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RESUMO

A Constituicdo de 1988 trouxe verdadeiras inovagdes para o ordenamento juridico brasileiro,
sendo uma das mais relevantes para a responsabilidade civil o estabelecimento da ampla
reparabilidade do dano moral. Ocorre que, desde entdo, o arbitramento judicial do valor da
indenizagdo a titulo de dano moral se tornou questdao ndo apenas controversa como também
cinzenta para a comunidade juridica em virtude da auséncia de regulamentacdo normativa a
respeito dos critérios necessarios para a estimag¢do da quantia indenizatdria. Por essa razdo,
especialmente no campo da responsabilidade civil subjetiva, as decisdes proferidas pelo Poder
Judicidrio vém causando enorme inseguranga juridica para os jurisdicionados, seja pelo
excessivo voluntarismo judicial em matéria de mensuracdo das indenizagdes, seja pelas
constantes divergéncias jurisprudenciais no que diz respeito ao quantum debeatur das
condenacdes aplicadas a guisa de dano moral. O presente trabalho monografico, com efeito,
propor-se-4 a analisar os principais aspectos da problemdtica que gravita em torno do
arbitramento da indenizacdo por dano moral no ambito da responsabilidade civil subjetiva.
Para tanto, discorrer-se-4 sobre os principais aspectos da responsabilidade civil e, mais
especificamente, da responsabilidade civil subjetiva, para, finalmente, delinear os contornos
gerais do dano moral e demonstrar por meio de casos praticos as inconsisténcias
proporcionadas pelo arbitramento judicial do seu valor indenizatorio.

Palavras-chave: Direito Civil, responsabilidade civil subjetiva, dano moral, problematica
indenizatdria, auséncia de critérios legais, voluntarismo judicial, divergéncia jurisprudencial,
inseguranca juridica.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe verdadeiras inovacdes para o ordenamento
juridico brasileiro, dentre as quais o estabelecimento da ampla reparabilidade do dano moral,
nos incisos V e X do artigo 5°, situa-se como uma das mais relevantes para a responsabilidade

civil.

Ocorre que, desde a promulgacdo da Constitui¢do Cidadd, um simples motivo
levou ao surgimento de indmeras discussdes na doutrina e jurisprudéncia a respeito do
arbitramento judicial da quantia indenizatdria, qual seja, a inexisténcia de critérios legais
suficientemente hdbeis a auxiliar o magistrado na ardua tarefa de mensurar o valor da

indenizagdo a ser arbitrada a guisa de dano moral.

Em razao disso, o arbitramento das indeniza¢des por dano moral vem tornando-se
questdo ndo apenas cinzenta para a comunidade juridica como também prejudicial para a
sociedade como um todo. Isso porque, em virtude da auséncia de regulamentacdo legal
especifica acerca dos critérios necessdrios para a quantificacdo do valor da indenizacao, tal
modalidade liquidatéria proporciona excessivo voluntarismo judicial no que diz respeito a
estimacdo do quantum debeatur das condenacdes por dano moral, causando graves
descompassos jurisprudenciais e enorme inseguranca juridica para os jurisdicionados. Pior:
no ambito da responsabilidade civil subjetiva, cuja presenca do elemento culpa é essencial
para a configuracao do dever de indenizar, os magistrados vém cada vez mais se utilizando de
critérios ilegitimos para a mensuracao do valor atribuido a titulo de dano moral, desvirtuando,
dessa forma, a finalidade primacial da responsabilidade civil, qual seja, a reparacdo dos

danos.

A vista desse motivos, o presente trabalho monogréfico se propde a analisar os
principais aspectos da problemadtica que gravita em torno do arbitramento das indenizacdes a
guisa de dano moral no ambito da responsabilidade civil subjetiva, apresentando como
problema o seguinte questionamento: diante do atual cendrio da responsabilidade civil
subjetiva, marcado principalmente pela auséncia de regulamentacdo normativa e pelos
constantes descompassos entre os valores das condenacdes, a instituicdo de critérios legais

teria o conddo de reduzir a inseguranga juridica em matéria de estimagdo da quantia
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indenizatéria e de impedir o enriquecimento sem causa provocado pelo desvirtuamento da

finalidade compensatéria da indenizacao por dano moral?

E importante assinalar que esta monografia serd realizada com base no método
indutivo, mesclando-se o procedimento de andlise bibliogrifica com o exame de casos
praticos, sendo sua redagdo inteiramente balizada pelas disposicdes da Associa¢do Brasileira

de Normas Técnicas (ABNT)I.

No primeiro capitulo, far-se-4 um apanhado geral sobre a responsabilidade
juridico-civil, abordando-se aspectos tidos como essenciais a escorreita compreensao da
temadtica, tais como o conceito, a natureza juridica, a evolugdo histdrica, os fundamentos, as

funcdes e as principais classificacdes do instituto.

No segundo capitulo, voltar-se-4 o centro das ateng¢des a responsabilidade civil
subjetiva, com vistas a explicitar detalhadamente as especificidades dos seus trés
pressupostos fundamentais, quais sejam, a conduta humana culposa, o nexo de causalidade e

o dano.

O terceiro capitulo, por sua vez, destinar-se-a especificamente ao estudo do dano
moral e a andlise pratica da problemadtica existente em torno do arbitramento de seu montante
indenizatdrio por parte dos juizos e Tribunais brasileiros no campo da responsabilidade civil

subjetiva.

! Nota metodolégica: no que toca as referéncias bibliogréficas, foram observadas as dltimas determinacdes da
Associacd@o Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), com a ressalva de que, na NBR n.° 10520:2002, o modelo
de cita¢do autor data e nimerico foram excepcionados da estrita regra da ABNT. Ao longo do trabalho, foram
utilizadas as referéncias bibiliograficas em nota de rodapé (numérico), mesclando-se com notas explicativas em
rodapé (instrumento permitido somente quando empregada a modalidade de citacdo autor-data). O objetivo dessa
férmula é proporcionar uma breve indicacdo referencial em nota de rodapé, somada ao fato da limpeza textual,
sem renunciar aos importantes comentarios que ndo integram o corpo da argumenta¢do do texto. Além disso,
todas as tradugdes foram livres e feitas pelo autor da pesquisa.
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CAPITULO 1 - RESPONSABILIDADE JURIDICO-CIVIL

1.1. Conceito e natureza juridica

A expressdo responsabilidade ndo é dotada de conceituagdo precisa e tampouco
admite interpretacdo univoca. Pela abrangéncia que hd de caracterizar-lhe, a qual ndo se
restringe exclusivamente ao ambito do Direito, o termo ousa assumir contornos proprios e,
nao raro, significados distintos, mercé do contexto pelo qual é abordado por quem se dispde a
estuda-lo. Tal é a conclusdo que se extrai da importante licdio de José de Aguiar Dias,
segundo a qual "a responsabilidade ndo é fendmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a

L, . . )
todos os dominios da vida social"”.

Segundo o mencionado doutrinador, para que se possa compreender a exaustao o
termo responsabilidade, é mister analisd-lo a partir da no¢ao de uma repercussao obrigacional
da atividade humana, de modo que "responsdvel, responsabilidade, assim como, enfim, todos
os vocdbulo cognatos, exprimem a idéia de equivaléncia, de contraprestacdo, de
correspondéncia"3. Para Sérgio Cavalieri Filho, tem-se que o vocdbulo traduz a ideia de
contraprestacdo, de obrigacdo ou de reparagﬁo4, remetendo-o a no¢do de restabelecimento do
equilibrio nas relacdes interindividuais, enquanto que, para outros autores, a exemplo de
Maria Helena Diniz, o termo bem serve "para traduzir a posicdo daquele que ndo executou o

seu dever'.

Para o alcance da paz social, o ordenamento juridico estabelece aos individuos
diversos direitos, repelindo as ingeréncias externas tendentes a maculd-los. Em contrapartida,
a0 mesmo tempo em que outorga a protecdo estatal, garantindo-a por meio de um sistema
normativo, impde aos titulares desses direitos subjetivos a observancia de deveres juridicos
que lhes sdo contrapostos, pautados sobretudo no adagio romano neminem laedere, isto é, no
principio geral de ndo lesar ninguém6, que traduzem verdadeiros modelos abstratos de

condutas desejdveis para a consecucdo daquela finalidade maior. Assim, quando um desses

2 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, v. 1, 10. ed, rev. e ampl., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 2.
3 Ibidem.
4 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, 10. ed., rev. e ampl., Sao Paulo, Atlas, 2012, p. 2.
5> Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, v. 7, 27. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 49.
% Fernando Noronha, Direito das obrigacoes, 4. ed., rev. e atual., Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 453.
12



deveres juridicos € violado, causando um dano a outrem, diz-se comumente que ha lugar para

a responsabilidade civil.

Refutando a concepgdo subjetivista dos irmdos Henri e Léon Mazeaud, que
pressupunha a existéncia de um conflito intersubjetivo para que se pudesse imputar a
responsabilidade a alguém, José de Aguiar Dias encara o conceito de responsabilidade civil
de maneira ampla e abrangente, baseando-se nas licdes do francé€s Louis Josserand para
chegar a conclusio de que responsdvel é a pessoa "que em definitivo suporta um dano"’,

inclusive aquele provocado a si préprias.

No sentir do referido civilista brasileiro, a obrigacdo preexistente, originada por

" . 3 |V9 . A 3
qualquer fator social capaz de criar normas de conduta"”, erige-se numa auténtica fonte da
responsabilidade civil. De modo que, uma vez maculada, a ordem juridica atribui ao
responsavel pela causacdo do dano um encargo do qual ndo podera desincumbir-se, qual seja,
o de reparar a pessoa que prejudicou, a fim de recolocd-la, sempre que possivel, na situacao

. N ~ 10 . g . .

em que se encontrava no momento anterior a lesdao . Trata-se daquilo a que Silvio Rodrigues
denomina de "dever geral da responsabilidade civil", fundamento primacial da teoria geral

. L . oo qnll
desta, sem o qual "a vida social € quase inconcebivel" .

7z

Dito isso, pode-se afirmar que a responsabilidade civil nada mais € sendo o
reflexo imediato da inobservancia de um dever juridico preexistente, pois, conforme assinala
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, "ndo ha obrigacdo de [...] indenizacdo sem existir

12
dever"

. Trata-se, portanto, de "um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico 0riginério"13, que é imposto tanto pela propria
e 14 . o

vontade das partes quanto pela norma juridica ~, porquanto pode traduzir ofensas a "direitos,

pretensdes e acdes que nasceram de negdcios juridicos, ou a direitos, pretensdes e acdes que

7 Aguiar Dias, 1995, p. 13.
8 Ibidem.
? Ibidem, p. 95.
' Cavalieri Filho, 2012, p. 14.
" Silvio Rodrigues, Direito civil, v. 4, 20. ed., rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n.° 10.406,
de 10-1-2002), Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 13.
"2 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado: parte especial., 2. ed., Rio de Janeiro,
Borsoi, 1959, t. XXVI, p. 21.
13 Cavalieri Filho, op. cit., p. 2.
' Tal disting@o levou Pontes de Miranda a afirmar, inclusive, que a responsabilidade deriva tanto de fatos ilicitos
absolutos como de fatos ilicitos relativos. Na concepgdo do renomado tratadista brasileiro, para se distinguir com
precisdo a relatividade da absolutidade, deve-se averiguar a origem do dever violado no caso concreto. Nesse
sentido, o dever oriundo de um negdcio juridico seria tido como relativo, ao passo que o absoluto, originando-se
da lei, prescindiria da preexisténcia de uma dada relacdo juridica entre as partes. Pontes de Miranda, op. cit., pp.
19-20.
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nao dependam de existir entre o ofendido e o ofensor relagdo juridica negocial"ls. Expressiva,
por sua vez, é a licdo de Miguel Maria de Serpa Lopes, no sentido de que o termo
responsabilidade civil "significa a obrigacdo de reparar um prejuizo, seja por decorrer de uma
culpa ou de uma circunstancia legal que a justifique, como a culpa presumida, ou por uma

. N .. 16
circunstancia meramente objetiva" .

Por fim, é por assumir esses contornos que a literatura entende ter a
responsabilidade civil natureza juridica de direito obrigacional, visto que é sempre referivel a
"uma obrigacdo de reparar danos: danos causados a pessoa ou ao patrimdnio de outrem, ou
danos causados a interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes difusos, sejam

) ) 17
coletivos stricto sensu' .

Portanto, tecidas essas premissas introdutdrias acerca do conceito e da natureza
juridica da responsabilidade civil, tdo basilares quanto indispensdveis para a escorreita
compreensdo do tema, passa-se, neste momento, a andlise da evolucdo histérica do instituto

juridico.

1.2. Evolugiao histérica

Se € possivel sustentar que, no ambito doutrindrio, palanque incontestadamente
dominado pelo confronto das mais diversas ideologias, hd um consenso entre os juristas a
respeito de algum dos aspectos da responsabilidade civil, pode-se dizer que o é certamente
quanto a auséncia de linearidade e a dinamicidade com que a histéria do instituto se

desenvolveu com o passar dos anos.

Nesse sentido, assinala José de Aguiar Dias que

[...] o instituto é essencialmente dindmico, tem de adaptar-se, transformar-se
na mesma propor¢cdo em que evolve a civilizagcdo, hd de ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, o meio ou
processo pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos
géneros de atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio

¥ Ibidem, p. 24.
16 Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de direito civil, v. 5, 5. ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2001, p. 160.
"7 Noronha, 2013, p. 451.
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desfeito por ocasido do dano, considerado, em cada tempo, em fungdo das
condigdes sociais entdo vigentes'®.

Ao longo de sua histdria, a responsabilidade civil sofreu profundas e significativas
mudancas de paradigmas, sobretudo no que tange aos seus pressupostos € ao ambito de sua
incidéncia, de jeito que, para compreendé-la aprofundadamente, desprendendo-se das amarras
da superficialidade, afigura-se necessdrio delinear os contornos do caminho mediante o qual

percorreu no transcorrer dos anos.

Num primeiro momento, que remonta as €pocas primitivas, ndo havia uma
distin¢do precisa entre as responsabilidades civil e penal, sendo ambas confundidas e, ndo
. <1 . ~ J . ..
raro, consideradas uma s6'°. Nesse periodo, ndo se falava em reparabilidade individual, vale

. . L . o - 20
dizer, "nem sequer seria cogitdvel uma indenizagdo especifica do lesado"

, porquanto as
atencdes nao se voltavam as pessoas individualmente consideradas, mas aos grupos dos quais
elas faziam parte. Ademais, destaque-se que as primeiras sancdes dessa época, na qual os
conceitos de crime e pecado intimamente se entrelacavam, "eram de natureza religiosa,
consistindo em peniténcias e sacrificios, impostos pelo grupo e no interesse deste, embora em

.. 21
nome de divindades"”".

Posteriormente, com a laicizagdo que a pouco € pouco se operava, passou-se a era
da retaliacdo particular. Tratava-se do periodo da vinganga privada (vendetta), cujo desforco
das ofensas, ou seja, a tarefa de punir o responsavel pela causacdo do dano, incumbia ao cla
ou a familia da prépria vitima®®. Nesse contexto, a vinganca privada constituia uma "forma
primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontinea e natural contra o mal
sofrido"*. Alids, destaca Maria Helena Diniz que "os homens faziam justica pelas préprias
maos, sob a égide da Lei de Talido, ou seja, da reparacdo do mal pelo mal, sintetizada nas

|H24

férmulas 'olho por olho, dente por dente', 'quem com ferro fere, com ferro serd ferido'"'“". Por

esse motivo, tem-se que a reparacdo do lesado nesse periodo, de fato, dava-se apenas

' Aguiar Dias, 1995, p. 16.
19 Noronha, 2013, p. 552.
20 Ibidem.
21 Ibidem. pp. 552-553.
22 Ibidem, p. 553.
23 Aguiar Dias, op. cit., p. 17.
24 Diniz, 2013, pp. 26-27.
15



indiretamente, uma vez que dependia exclusivamente da atuacdo do seu grupo, o que, face as

o . . ~ )
especificidades da época, muitas vezes ndo acontecia™.

Com a institui¢do da autoridade soberana e o enfraquecimento do elo existente

entre religido e Estado, inaugurou-se uma nova fase para a responsabilidade civil, na qual a
s~ . 2.+ 26 . . A . L. .

composicao obrigatéria™ assumiu um papel de fundamental importancia para a vitima, pois

"mais conveniente do que cobrar a retaliacao [...] seria entrar em composi¢do com o autor da

n27

ofensa, que repara o dano mediante a prestacdo da poena"”’, a fim de receber o direito ao

perdao.

A justica pelas préprias maos foi, entdo, subtituida pelo sistema de tarifacdo, que,
por sua vez, encontrava legitimidade tanto nos Cédigos de Ur-Namuu e de Manu quanto na
Lei das XII Tabuas. De modo que, sob os auspicios desses diplomas, o ofensor era compelido
a pagar um valor simbdlico pela "morte de um homem livre ou de um escravo, surgindo, em
consequéncia, as mais esdrixulas tarifagdes, antecedentes histéricos das nossas tdbuas de

indenizacdes preestabelecidas por acidentes de trabalho"*®.

Apesar da aparéncia injusta e demasiadamente cruel que uma primeira leitura
desse sistema poderia suscitar, especialmente quando cotejado com os valores regentes da
sociedade contemporanea, sustenta o Professor Fernando Noronha que a tarifacdo constituiu,
na verdade, um grande progresso a é€poca, porque estabeleceu uma auténtica relacdo de

. . .0
reciprocidade entre ofensa e castigo °,

A esse periodo sucedeu o da reparabilidade com base na culpa, que teve como
principal marco a criacdo da lex Aquilia romana, plebiscito datado do século V de Roma e de
meados do século III a.C. Tal lei substituiu a "regra da obrigatoriedade da reparacdo de todo e
qualquer dano causado [...], pela idéia segundo a qual as pessoas s6 deveriam ser obrigadas a
indenizar quando tivessem procedido com culpa"’. Ademais, embora ndo possuisse dilatada
abrangéncia, a Lei Aquilia guindou a culpa a condicdo especial para a obrigacao de indenizar,

constituindo

25 Noronha, 2013, p. 553.
26 Aguiar Dias, 1995, p. 17.
27 Ibidem.
*¥ Gongalves, 2009, p. 7.
* Noronha, op. cit., p. 553.
* Ibidem, p. 554.
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[...] um marco quase tdo importante como fora, menos de cem anos antes, a
lex Poetelia Papiria, que aboliu a execugdo pessoal, substituindo-a pela nova
regra da responsabilidade patrimonial, que tem atravessado os séculos.
Como muitas vezes acontece com ideias novas, a lex Aquilia, ao introduzir
no direito a ideia de culpa, como pressuposto da responsabilidade, fé-lo em
termos que, no momento da sua promulgacio, quase que poderiam passar
despercebidos. Era uma lei que nem sequer tinha por objetivo disciplinar a
responsabilidade civil, limitava-se a criar um novo tipo de "delito privado",
chamado de damnum injuria datum (a letra, dano causado sem direito [...])
[...]. Todavia, ainda que dentro dessas limitagcdes, o fato é que a lex Aquilia
introduziu a no¢do de culpa para a caracterizacdo do damnum, de modo que,
como também escrevem Giffard e Villers [1976, p. 255], se a "palavra
injuria tem o significado geral de ato realizado sem direito (quod non jure
fit)", com a evolugdo posterior na jurisprudéncia ela "tornou-se sinénimo, em
matéria de damnum, de culpa"'.

Seguindo assemelhado raciocinio, José de Aguiar Dias assevera que, mesmo nao
dispondo de um conjunto de regras bem definido, tal como se costuma observar nos
ordenamentos contemporaneos, a lex Aquilia "era, sem nenhuma duvida, o germe da
jurisprudéncia classica com relacdo a injuria, e 'fonte direta da moderna concepcdo da culpa

oy . e s 2
aquiliana que tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico™>>.

Em que pese a Lei Aquilia tenha, de fato, constituido grande avango para a
responsabilidade civil, porquanto se preocupou em erigir um principio geral de obrigacdo de
indenizar por todos os danos culposamente ocasionados as vitimas, agasalhando os reflexos
da evolugdo social que se operava a época, destaca Fernando Noronha que o direito romano
"nunca chegou a formular esse principio””, uma vez que "permaneceu sempre preso a um
sistema casuistico segundo o qual o lesado s6 tinha direito a repara¢do nos casos que fossem

. 34
expressamente previstos"”.

Tal papel coube somente aos jusracionalistas dos séculos XVII e XVIII, que,
associando a ideia de antijuridicidade a de censurabilidade comportamental, se empenharam
em tracar os contornos do conceito de ato ilicito, estabelecendo a premissa no sentido de que,
"para que nascesse a obrigacdo de indenizar, ndo bastaria um ato ofensivo de direito de
outrem, deveria também estar presente, como pressuposto necessario, a culpa ou o dolo do

responsével"35. Além disso, a escola do Direito Natural, deve-se outro feito digno de

3 Ibidem, p. 556.
*> Aguiar Dias, 1995, p. 18.
* Noronha, 2013, p. 556.
* Ibidem.
* Ibidem, p. 557.
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apontamento: foi ela quem extremou as responsabilidades penal e civil em termos realmente
satisfatorios, de modo que a primeira se ocuparia exclusivamente com a imposi¢cdo de pena

aos infratores, enquanto que a segunda com a reparagdo dos danos causados™.

No entanto, enfatiza Silvio Rodrigues, parafraseando as licdes de Gabriel Marty e
Pierre Raynaud, que "a evolug¢do do sistema ali conhecido [...] para uma teoria geral da

37 . .
"7, jurista de

responsabilidade s6 iria encontrar sua exposi¢ao mais precisa na obra de Domat
cujas licdes inspirou-se o legislador francés para estabelecer uma regra fundamental a
responsabilidade civil, inserta no art. 1.382 do Cdédigo Napolednico, segundo a qual todo e
qualquer fato humano culposo que cause a outrem um dano obriga aquele que lhe deu causa a
reparar38. Dessa forma, pode-se dizer que o referido diploma fundou um verdadeiro "dogma

"39, vindo a influenciar, em matéria de responsabilidade civil, as diversas legislacdes

da culpa
vindouras®’, inclusive os Cddigos Civis brasileiros de 1916 e de 2002, que ndo se descuraram

da perquiri¢do do elemento culpa.

Ocorre que, a partir do século XVIII, a crescente modernizacdo operada pela
revolucdo industrial agravou certos riscos que até entdo nem sequer eram cogitados na
sociedade, fazendo com que a quantidade de demandas reparatdrias aumentasse
abruptamente, o que veio a assoberbar as Cortes de Justica de diversos paises, sobretudo a da
Franca. A despeito disso, a efetiva reparabilidade da vitima encontrava sérios 6bices no 6nus
que lhe cabia de ter que demonstrar a conduta culposa do indigitado responsavel, tarefa essa
muitas vezes impossivel diante da natureza e das circunstancias dos fatos que deveriam ser
provados para se obter o direito a indenizacdo. Assim, a merce de sua propria sorte, via-se a
vitima relegada ao desamparo, desarrimada, aviltada, arcando com os mais diversos prejuizos

de cuja causa ignorava ou era alheia.

Nesse sentido, amparando-se nas licdes do jurista francé€s Louis Josserand,

pondera José de Aguiar Dias que

[...] a doutrina tradicional assentava, na velha idéia da culpa, dogma
milenario, herdado do direito romano e resistente a todas as transformagdes

3 Ibidem.
37 Rodrigues, 2008, p. 151.
* Para fins de comparacio, transcreve-se o art. 1.382 do Cédigo Civil francés: "Art. 1.382. Tout fait quelconque
de 'nomme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute de qui il est arrivé, a le réparer”.
* Noronha, 2013, p. 558.
0 Aguiar Dias, 1995, p. 20.
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politicas, sociais e econdmicas. A vitima de um dano, no dominio dessa
teoria, encarava Onus probatério extremamente pesado, arrostava um
handicap desanimador: "Como poderia o operdrio que se feriu durante o
trabalho demonstrar a culpa do patrdo?" Como poderia o pedestre colhido
por um automével, em lugar solitdrio, a noite, provar, na auséncia de
testemunhas - supondo-se que tenha sobrevivido ao acidente - que o carro
estava de luzes apagadas e corria com excesso de velocidade? Como poderia
o viajante que, durante o trajeto efetuado em estradas de ferro, caiu no leito
da linha, provar que os empregados da estrada foram negligentes no
fechamento da porta do carro, a partida da dltima estacdo? Impor a vitima ou
a seus herdeiros demonstracdes desse género é o mesmo que lhes recusar
qualquer indenizagdo: um direito s6 € efetivo quando sua pritica estd
assegurada; ndo ter direito e té-lo sem o poder exercer sdo uma coisa s6. A
teoria tradicional de responsabilidade repousava manifestamente em bases
muito estreitas: cada vez mais se mostrava insuficiente e perempta...*'.

Além do mais, assinala Maria Helena Diniz que tanto a insuficiéncia da culpa no

que diz respeito a cobertura dos prejuizos quanto

[...] a crescente tecnizacdo dos tempos modernos, caracterizado pela
introducdo de madquinas, pela producdo de bens em larga escala e pela
circulacdo de pessoas por meio de veiculos automotores, aumentando assim
os perigos a vida e a saide humana, levaram a uma reformulacio da teoria
da responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagdo. Este
representa uma objetivacdo da responsabilidade, sob a idéia de que todo
risco deve ser garantido, visando a protecdo juridica a pessoa humana, em
particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a inseguranga
material, e todo dano deve ter um responsaivel“.

Com efeito, em face da progressiva valorizacdo do ser humano, bem como da
necessidade de se assegurar um efetivo amparo as vitimas de eventos danosos™, o direito
deveria "deixar de preocupar-se s6 com o comportamento da pessoa responsdvel, precisava
olhar o lado do lesado, tinha de se orientar [...] na direcao do 'objeto' da responsabilidade

44 . . - ... . ,
1", qual seja, a efetiva reparacdo dos danos: principiou-se, por fim, o periodo da

civi
reparabilidade fundada no risco, a margem de qualquer juizo de censura do comportamento

do agente causador do dano, a qual, desde entdo, vem paulatinamente se apoderando da

* Ibidem, p. 61.
** Diniz, 2013, p. 29.
* Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituicoes de direito civil, v. 3, 13. ed., rev. e atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 486.
* Noronha, 2013, p. 562.
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posicdo privilegiada que outrora assumiu a culpa para fins de configuragdo da obrigacdo

reparatoria.

Dessarte, uma vez articuladas as mais comezinhas consideracdes acerca do
desenvolvimento histdrico do instituto da responsabilidade civil, passa-se ao estudo dos seus

fundamentos.

1.3. Fundamentos da responsabilidade civil

Tratando-se de um instituto juridico demasiadamente complexo, porquanto afeto
as mais intrincadas relagdes interindividuais, que se revelam ndo apenas comuns como
também necessdrias a vida em sociedade, a responsabilidade civil ndo escapa as indmeras
dissidéncias tedrico-doutrindrias, inclusive no que diz respeito aos aspectos que lhe dao

fundamento.

N . 45
O professor Fernando Noronha, acompanhado por outros juristas brasileiros™,

sustenta que a responsabilidade civil é fundada em dois principios ético-juridicos: o da culpa

. 4
e 0 do risco®’.

Assentando-se na maxima erigida pelos franceses do século XIX no sentido de
que "ndo h4 responsabilidade sem culpa", o principio da culpa deve ser compreendido a luz
de um juizo de valor, consubstanciado na verificacdio da censurabilidade da conduta
perpetrada pelo agente causador do dano no caso concreto”’, fato esse que, segundo professa
José de Aguiar Dias, desviaria irremediavelmente o problema substancial da responsabilidade
para o plano da metafisica®®. Assim, para que se lhe possa imputar a responsabilidade e, por
consequéncia, a obrigacdo de reparar, € mister que tenha tido o agente a possibilidade de agir
de maneira diversa, embora assim ndo o tivesse efetivamente feito, o que equivale a dizer, em
outras palavras, que o indigitado responsavel "s6 deveria ser obrigado a indenizar quando

tivesse procedido com culpa ou dolo"®.

* Cf. Gongalves, 2013, pp. 12-13.
“ Noronha, 2013, p. 457.
Y Ibidem.
* Aguiar Dias, 1995, p. 2.
* Noronha, op. cit., p. 457.
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O principio do risco, por seu turno, estabelece que, aquele que vem a causar um

prejuizo a outrem, seja pelo simples fato de té-lo produzido, seja em razdo da atividade que

desenvolve, obriga-se a repard-lo independentemente de ter agido com culpa e de ter tomado

todas as precaugdes necessarias a fim de que o dano nao ocorresse. Vé-se que, respirando os

ares da modernidade,

tal principio reverte a légica interpretativa fundada estritamente na

culpa (lato sensu), ha muito tempo ja sedimentada pelos juristas franceses, para enfatizar a

propria causagdo do dano, ou, em dltima instancia, a atividade desempanhada por aquele que

. 50 . . . . .- . .
o produziu™. Ademais, como justificativa para essa reparabilidade dissociada do elemento

culpa, pondera o Professor Fernando Noronha que

[...] quem causa um dano, ou quem exerce determinadas atividades, deve
reparar os danos sofridos pelas outras pessoas, porque se o ordenamento
reconhece ou atribui a cada um de nds direitos incidentes sobre a nossa
prépria pessoa ou sobre determinados bens externos, ndo devem ser
toleradas violagdes deles, mesmo quando a pessoa responsabilizada tenha
procedido com todos os cuidados exigiveis. Se alguém tem de suportar o
prejuizo, ndo deve ser a pessoa que era titular do direito’'.

Emblematica nesse sentido €, alids, a licdo de José de Aguiar Dias, segundo a qual

ndo se pode

[...] permitir que o direito do individuo todo-poderoso atinja, nio outro
individuo, mas toda a coletividade. Na doutrina do risco nitidamente
democritica, ndo se chega jamais a consequéncia de afirmar o principio,
aparentemente individualista, mas, em esséncia, de sentido oposto,
nitidamente autocrético, de que o direito de um pode prejudicar a outro, pode
ultrapassar as raias da normalidade e fazer do seu titular um pequeno
monarca absoluto™”.,

Atualmente, segundo adverte o Professor Fernando Noronha, procura-se fazer um

equilibrio entre os principios da culpa e do risco. De modo que, embora ainda seja evidente a

preponderancia do primeiro sobre o segundo, nio se pode descurar da "necessidade social de

0 1bidem.
U Ibidem.

>* Aguiar Dias, 1995, p. 72.
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nao deixar ao desamparo as vitimas inocentes de danos que sdo estatisticamente inevitaveis,

no exercicio de certas atividades">>.

Com efeito, por essas razdes, ambos os principios assumem especial importancia
para o precitado doutrinador, porque, em sua concep¢do, sdo eles que fundamentam a
responsabilidade civil, legitimando a imputagdo do dever de reparar aquele que deu causa a

~ 54
producdo do evento danoso™".

Por outro lado, tem-se que, para José de Aguiar Dias, os elementos culpa e risco
nao devem ser concebidos como fundamentos, sendo como fontes da responsabilidade civil®,
Por esse motivo, filiando-se as concepcdes do jurista francés Géza Marton, assinala que o
instituto juridico em questdo, na verdade, erige-se em trés pilares fundamentais: o principio
da prevencdo; os principios acessorios de carater econdmico-politico; e, por fim, o principio

da restituicao.

Com relagdo ao principio da prevencdo, destaca o referido autor que Marton,
concebendo-o como o primeiro principio da repressdo civil, avizinha os conceitos de pena e
reparagdo com base na finalidade social a que se destinam: a defesa da ordem juridica por
meio do combate as injustigasS6. O elemento culpa, afirma, apresenta-se indiferente a ideia de
prevencdo estabelecida pelo tratadista francés, a qual somente se preocupa com a existéncia
de uma relacdo de causalidade entre a conduta do responsdvel e o dano por ela provocado,
sendo que o préprio liame causal poderia sofrer limitacdes de ordem tanto natural quanto
juridica, "porque exigir preven¢do em relacdo a fatos que ninguém pode prever seria

oA 57
exigéncia absurda""".

Os principios acessodrios de carater econdmico-politico, por sua vez, segundo José
de Aguiar Dias, desdobram-se essencialmente em trés outros principios: o do interesse ativo,

o do maior interesse social e o da reparticao dos danos.

De acordo com o mencionado autor, o principio do interesse ativo possui duas
funcgdes primaciais: uma positiva e outra negativa. A fungdo positiva parte do pressuposto de

que a maior a parte dos problemas da responsabilidade civil resultam "de uma atividade

53 Noronha, op. cit., p. 457.
>* Ibidem, p. 458.
> Aguiar Dias, 1995, p. 14.
% Ibidem, p. 98.
7 Ibidem.
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exercida no interesse do agente"ss, de forma que se empenha em criar ou expandir o conceito
de responsabilidade tomando por base a propria pretensdo do responsivel, que
irrefragavelmente condiciona seu comportamento, fazendo-o agir de uma ou de outra
maneira. Ja a funcio negativa, por outro lado, nada mais € sendo a consequéncia légica da
positiva, pois "se a presenca do interesse influi no sentido de elevar ao maximo a exigéncia da
prevencdo, a sua auséncia deve, forcosamente, acarretar o efeito contrério"”. Pelo principio
do maior interesse social, o método reparatdrio utilizado nao deve ser mais oneroso do que o
préprio mal que se busca evitar, ou seja, "ndo se pode admitir um meio de reparar que cause

60 14 N o~ . .
""", J4 quanto a reparti¢cdo dos danos, salienta José de

maior dano do que o que quer remediar
Aguiar Dias que tal principio traduz, em seu dmago, uma verdadeira exigéncia econdmica
fundada na solidariedade, tdo necessdria quanto premente, haja vista que o dano, "para ser
suportado facilmente, deve, de acordo com os planos metddicos, ser repartido entre os

. 61
interessados'” .

O principio da restituicao, segundo afirma José de Aguiar Dias, complementa o da
prevengdo e imerge no ambito da responsabilidade civil a titulo tanto de san¢do como de
restauracdo do equilibrio violado. Na qualidade de sancdo, "a restitui¢do € ato de execugdo,
operacdo pratica que decorre do estabelecimento da responsabilidade civil"®, ao passo que,
na de restauracdo, consiste num verdadeiro interesse social no sentido de se reconstituir um

dado estado anterior, com vistas a colocar a vitima na situacdo que se encontrava antes de

sofrer o dano. Arremata o referido autor, com a propriedade que lhe € comum, asseverando

que
[...] no plano temporal, a prevencdo, com carater de intimidacdo, visando a
evitar o dano, dé a responsabilidade civil o aspecto de meio relacionado ao
futuro; enquanto a restitui¢ao lhe atribui um meio ligado ao passado, porque
trata de restaurar. Ora, entre esses dois termos fica, como contemplagdo
presente da responsabilidade civil, a manuten¢io do equilibrio social, que se
afere de acordo com a ordem juridico-politica vigente®.

¥ Ibidem.

* Ibidem.

% Ibidem, p. 99.

! Ibidem.

% Ibidem, p. 100.
% Ibidem, pp. 100-101.
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Portanto, uma vez explicitados os diferentes posicionamentos tedricos acerca dos

fundamentos da responsabilidade civil, passa-se, nesse momento, a verificacdo de suas

funcoes.

1.4. Funcoes da responsabilidade civil

Anteriormente, disse-se que a responsabilidade civil ndo é outra coisa sendo um
dever juridico secunddrio proveniente da transgressdo de um dever juridico primério, bem
como que seus fundamentos sdo ainda objeto de renitente embate no campo doutrindrio, na
medida em que se diversificam conforme também varia o marco tedrico adotado pelos

estudiosos da matéria.

Por integrar o ramo do direito privado, deve-se sublinhar que a responsabilidade
civil ndo existe por si € em si mesma: o instituto carrega consigo finalidades que legitimam a
sua existéncia e definem o seu préprio modo de ser, embora com contornos por vezes nao tao

precisos.

Segundo ensina Fibio Ulhoa Coelho, o ordenamento juridico busca garantir a
"todos os sujeitos a preservacdo de seus direitos (patrimoniais ou da personalidade), no

sentido de assegurar sua recomposi¢do sempre que imputdvel a outrem qualquer sorte de

n64

prejuizo que os acometa"” . Tal restabelecimento, no plano prético, dd-se por intermédio da

responsabilidade civil, a qual "desenvolve uma funcdo de mediagdo entre interesses em
conflito, como reacdo a um juizo de desvalor previamente tido como relevante pelo

65
ordenamento""".

Nesse sentido, tem-se que a responsabilidade civil € concebida sobretudo como

um "mecanismo necessario a realizacdo de processos destinados a assegurar a adaptacao,

166

integracdo e continuidade de um convivio social pacifico"™, haja vista que possui

essencialmente

% F3bio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, v. 2, 5. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 283.
% Nelson Rosenvald, As fun¢ées da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil, So Paulo, Atlas, 2013,
p. 66.
% Arnold Wald e Bruno Pandori Giancoli, Direito civil, v. 7, 2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2012, p. 52.
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[...] uma finalidade estética, de protecdo da esfera juridica de cada pessoa,
através da reparacdo dos danos por outrem causados, tutelando um interesse
do credor que se pode chamar de expectativa na preservacdo da situacdo
atual (ou de manutencio do status quo). Contudo, se essa finalidade (dita
funcido reparatoria, ressarcitoria ou indenizatéria) é a primacial, a
responsabilidade civil desempenha outras importantes fungdes, uma
sancionatdria (ou punitiva) e outra preventiva (ou dissuasora)67.

Vejamo-las, portanto, apartadamente.

1.4.1. Funcao reparatoria

O dano, quer seja a pessoa, quer seja a coisa, provoca um desequilibrio anomalo
entre as esferas juridicas do ofensor e do ofendido, frustrando a expectativa legitima deste no
sentido de ser mantida inc6lume sua atual condicao fisica, psiquica e patrimonial, vale dizer, o

seu status quo.

Nesse contexto, a funcio reparatoria, designada comumente como ressarcitoria,
. . ’ . 7z . 68 . b : " : : : "69
indenizatoria ou compensatoria -, inspirado-se no mais "elementar sentimento de justica™,
e . . . w70 . ~ .
visa reequilibrar o que o prejuizo desequilibrou"’, ou seja, propde-se a realinhar esse
descompasso mediante a reparacdo dos prejuizos suportados pela vitima, a fim de viabilizar o
restabelecimento do estado em que ela se encontrava no momento anterior a causagdo do

dano.

Tal reparacdo, constituindo verdadeiro imperativo €tico-juridico, dd-se mediante o
pagamento de um valor pecunidrio a titulo de indenizacdo, visando precisamente a eliminagao
do desfalque patrimonial provocado a pessoa lesada, a8 minimizacao do sofrimento da vitima
ou a compensacdo da "ofensa a vida ou a integridade fisica de outrem, considerada em si

71
mesma'"’ .

Sérgio Cavalieri Filho bem explicita a fungdo reparatoria da responsabilidade

civil, ao asseverar que o dano

57 Noronha, 2013, pp. 459-460.
% Ibidem, p. 460.

% Cavalieri Filho, 2012, p. 14.
% Coelho, 2012, p. 284.

! Noronha, op. cit., p. 460.
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[...] rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o
agente e a vitima. H4 uma necessidade fundamental de se restabelecer esse
equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo
ante. Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto &, tanto
quanto possivel, repde-se a vitima a situacdo anterior a lesdo. Isso se faz
através de uma indenizagdo fixada em propor¢io ao dano’”.

Contudo, a par dessa funcdo, assinala-se que a responsabilidade civil exerce outra
importante finalidade, qual seja, a sancionatdria, cujas atencdes se voltam ndo apenas ao dano
sofrido pela vitima, mas também a censurabilidade da conduta perpetrada por aquele que o

provocou.

1.4.2. Funcao sancionatoria

Quanto ao seu significado tedrico, aduz o Professor Fernando Noronha que,
"quando se fala na funcdo sancionatéria da responsabilidade civil, pretende-se realcar que
ela, impondo sempre um sacrificio, maior ou menor, ao lesante, acaba também punindo
este"””, de modo que a "obrigacdo de indenizar representa a punicdo do sujeito passivo pela

z.- . 74
pratica do ato ilicito" .

Tratando-se de responsabilidade criminal, uma vez externada através da
imposi¢cdo da pena, verifica-se que a fung¢do sancionatdria atua como espécie de castigo
aquele que praticou um dado fato delituoso (cardter retributivo), visando a evitar, ainda, o
cometimento de novo ilicito penal tanto pelo préprio agente que veio a praticd-lo (prevengao
especial) quanto pelos demais membros da sociedade, considerados como um todo

(prevengao geral)75.

Apesar da “natureza essencialmente reparatéria do dano, essas trés finalidades
penais ndo deixam de estar presentes na reparacdo civil, ainda que agora assumindo

caracteristicas diversas e mitigadas"’®, o que equivale a dizer, na esteira de alguns autores,

' Cavalieri Filho, 2012, p. 14.
7 Noronha, 2013, p. 461.
™ Coelho, 2012, p. 285.
> Noronha, op. cit., p. 461.
® Ibidem.
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que a ideia substancial da fun¢do sancionatdria, extrapolando a esfera da responsabilidade

penal, aplica-se de maneira reflexa a responsabilidade civil.

Ademais, tendo carater essencialmente acessorio, adverte o Professor Fernando
Noronha que a funcdo sancionatéria ou punitiva somente se legitima no ambito da
responsabilidade civil a medida que ndo configure excesso de punicdo ao indigitado

responsavel, mormente porque o instituto

[...] visa apenas reparar danos. Um sancionamento do ofensor sé terd
justificacdo quando haja dolo ou culpa; unicamente nestes casos a reparacio
civil do dano pode passar a ser também uma pena privada. Mas mesmo
nestas situacoes, parece que o agravamento da indenizagdo s se jusitifica na
medida em que a ideia de punicdo do responsavel (através da imposicao da
obrigacdo de pagar uma quantia) constitua ainda uma forma de satisfacio
proporcionada aos lesados, para de certo modo lhes "aplacar" aira’’.

Na prética forense, observa-se que a fun¢do sancionatdria exerce uma funcao
eminentemente duplice, porquanto muitas das vezes € suscitada "para justificar o agravamento
da obrigacdo de indenizar, mas as vezes ela tem um efeito contrdrio, fundamentando uma

reducdo do quantitativo que em principio seria defensavel"’®.

Por derradeiro, assinale-se que a responsabilidade civil ainda dispde de uma
terceira fungdo, qual seja, a preventiva, que, a despeito de ser muitas vezes confundida com a
propria func@o punitiva, assume determinados contornos que lhe proporcionam singular

identidade, habil o bastante a diferencia-la desta.

1.4.3. Funcao preventiva

Para Fernando Noronha, a funcio preventiva, visando basicamente a proibi¢do de

. NPT
quaisquer comportamentos prejudiciais’®

, concretiza-se pela atribuicdo de um valor de
desestimulo a conduta daninha perpetrada pelo lesante, para que ndo volte a pratica-la
novamente, bem como pela ado¢do de cautelas razoavelmente exigiveis para se evitar a

ocorréncia de eventos danosos.

7 Ibidem, p. 462.
8 Ibidem, p. 463.
" Ibidem.
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No entanto, a exemplo do que sucede na funcdo punitiva, enfatiza o referido
civilista que a eficicia dissuaséria da funcdo preventiva também estd condicionada a

observancia de limites, uma vez que ndo se deve

[...] exagerar na ideia do valor de desestimulo [...], associada a ideia dos
punitive ou exemplary damages da jurisprudéncia norte-americana. Mesmo
nos danos ambientais, uma punicio exemplar deve significar somente aquela
reparacdo que, além de reparar da forma mais completa que for possivel o
dano (mesmo que isso signifique um preco bem alto a pagar pelo poluidor),
represente 0 minimo indispensdvel para dar uma satisfacdo ao sentimento
geral de frustracdo e mesmo de revolta experimentado pela comunidade (o
que cabe ainda dentro da fungdo sancionatdria) e para coagir a adocdo dos
cuidados que razoavelmente seja cogitdveis (e aqui é que intervém a fungdo
dissuasora)™.

Segundo o entendimento de Fébio Ulhoa Coelho, san¢do e prevencao interligam-
se mediante um lago inquebrantdvel, tendo em vista que, "desestimulando as condutas ilicitas
causadoras de prejuizos a interesse alheio, a san¢do civil contribui para que estes sejam

. 1
evitados"8!.

Por isso, pode-se dizer que a funcdo sancionatéria tem intima relacdo com a
funcdo preventiva da responsabilidade civil, embora com esta ndo se confunda, porquanto
divergem fundamentalmente quanto aos fins a que se propdem: a primeira preocupa-se em
imputar uma pena ao responsdvel como medida de retribui¢cao pelo mal praticado, ao passo
que a segunda objetiva evitar a pratica de um novo mal tanto pela pessoa que veio a pratici-lo

quanto pelos demais integrantes da sociedade.

Por fim, assinala o Professor Fernando Noronha que a funcdo preventiva é
comumente designada de educativa pela doutrina pétria, "mas parece que com ela o que se
pretende ndo é propriamente ensinar o homem a comportar-se melhor, é simplesmente coibir

82
comportamentos danosos""”.

1.5. Classificacoes comuns a responsabilidade juridica

% Ibidem, p. 464.
81 Coelho, 2012, p. 287.

%2 Noronha, op. cit., p. 464.
28



Pela complexidade que lhe € inerente, a responsabilidade juridica apresenta-se sob
distintas fei¢cdes. Em vista disso, a doutrina realiza uma classificacdo didatica do instituto a
fim de aclarar suas diferentes nuances, valendo-se de determinados critérios para atingir tal
desiderato, tais como (i) o da esfera de repercussao do dano causado, (ii) o dos pressupostos
para a configuracdo do dever de indenizar e (iii) o da origem do dever juridico violado no

caso concreto.

Tais critérios, alids, dao substrato a cldssica divisao da responsabilidade em civil e
penal; em subjetiva e objetiva; e, derradeiramente, em contratual e excontratual, consoante se

demonstrara a seguir.

1.5.1. Responsabilidade civil e penal

Para Silvio Rodrigues, tanto a responsabilidade civil como a responsabilidade
penal partem do pressuposto da existéncia de uma violacdo a dever tutelado pela ordem
juridica. Na concepcdo do precitado doutrinador, no ambito penal, o agente transgride uma
norma de direito publico, de modo que o ilicito por ele praticado afeta diretamente a ordem
social. Na esfera civel, contudo, ocorre exatamente o inverso: o interesse juridico violado
pelo ilicito € tdo somente do prejudicado, dado que a transgressdo se opera sobre uma norma

de direito privado™.

Sérgio Cavalieri Filho sustenta que ndo ha qualquer diferenca entre os ilicitos civil

e penal no plano ontoldgico, sendo que a divisdo operada sobre eles ampara-se em anseios

meramente politicos, ou seja, "a separacdo entre uma e outra ilicitude atende apenas a

critérios de conveniéncia e de oportunidade, afeicoados a medida do interesse da sociedade e

"8 Baseando-se nas licdes de Ernst von Beling,

do Estado, varidvel no tempo e no espago
prossegue o autor afirmando que a tnica diferenca existente entre ambas as ilicitudes é de
grau ou quantidade, pretendendo com isso insinuar que "aquelas condutas humanas mais
graves, que atingem bens sociais de maior relevancia, sdo sancionadas pela lei penal, ficando

para a lei civil a repressdo das condutas menos gravosas"®’.

% Rodrigues, 2008, pp. 6-7.
% Cavalieri Filho, 2012, p. 15.
8 Ibidem.
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José de Aguiar Dias, parafraseando os irmaos franceses Henri e Léon Mazeud,
assinala que a diferenca entre responsabilidade civil e responsabilidade penal coincide
precisamente com a distingdo verificada entre os ramos do direito civil e direito penal®. O
autor brasileiro registra que, para os tratadistas franceses, "ndo se cogita, na responsabilidade
civil, de verificar se o ato que causou dano ao particular, ameaca, ou ndo, a ordem social”87,
muitos menos "importa que a pessoa compelida a reparacdo de um prejuizo seja, ou nao,

moralmente responsével"gg.

No entanto, apds realizar uma leitura a contrario sensu das afirmacdes feitas pelos
aludidos juristas franceses, José de Aguiar Dias discorda da tese de que somente a violagdo da
norma penal atinge a coletividade, por entender que as no¢des de sociedade e individuo ndo
podem ser concebidas dissociadas uma da outra, tal como pretendido pelos renomados
tratadistas, de sorte que conclui que o prejuizo sofrido pelo particular, em razdao da
transgressdo de uma norma civil, também afeta inevitavelmente o equilibrio social®. Em
suma, ndo se restringindo a esfera juridica do lesado, tem-se que o dano repercurte no seio
social independentemente do fato que o originou - seja ele uma ilicitude civil ou penal -, uma
vez que € impossivel "negar, a menos que isolando, contra a razdo, o homem da sociedade a

que pertence, que o dano infligido a ele repercute na coletividade™.

Ademais, para o referido civilista brasileiro, ndo subsiste uma diferenca
substancial entre os fundamentos das responsabilidades penal e civil, sendo que ambas apenas
se distinguem quanto a condi¢cdo necessdria para o seu surgimento. Isso porque, para a
efetivacdo da responsabilidade penal, demandam-se critérios mais rigorosos do que aqueles
previstos para a configuracdo da responsabilidade civil: para que a primeira venha a nascer,
exige-se a descricdo da consequéncia legal de um dado fato no preceito normativo, em
aten¢do ao principio nulla poena sine lege, ao passo que a segunda exsurge da mera

A . LS 1
existéncia de um prejuizo’".

O aludido doutrinador avista, ainda, uma derradeira distingao no que se refere a
titularidade do exercicio e ao objetivo de cada uma dessas responsabilidades, porquanto a

penal € exercida pela sociedade visando precipuamente a punicdo do agente, enquanto que a

% Aguiar Dias, 1995, p. 7.
8 Ibidem.
88 Ibidem.
8 Ibidem.
* Ibidem, p. 8.
! Ibidem, p. 9.
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civil € manejada exclusivamente pela vitima, com vistas a obten¢@o da indenizagdo que lhe é
devida®. Em razio disso, alids, adverte Silvio Rodrigues que, na esfera civil, "como a matéria
¢ de interesse apenas do prejudicado, se este se resignar a sofrer o prejuizo e se mantiver
inerte, nenhuma consequéncia advird para o agente causador do dano"®? , diferentemente do
que se da no ambito criminal, onde a persecucdo penal do Estado, nao raro, prescinde da

propria aquiescéncia da vitima.

1.5.2. Responsabilidade subjetiva e objetiva

Sob o ponto de vista técnico, as responsabilidades subjetiva e objetiva ndo devem
ser encaradas como espécies dissemelhantes de responsabilidade juridica, mas "como

. . . - 94
maneiras diferentes de encarar a obrigacdo de reparar o dano" .

Seguindo a mesma linha de raciocinio do Professor Fernando Noronha no que
concerne aos elementos que embasam o instituto da responsabilidade civil, Carlos Roberto
Gongalves registra que o que verdadeiramente distingue a responsabilidade subjetiva da
objetiva nada mais é sendo os fundamentos que, em cada uma delas, legitimam o dever de
indenizar: de um lado, a consagrada teoria da culpa e, de outro, a crescente e necessdria teoria

. 95
do risco™.

A luz dessa premissa, diz-se que a responsabilidade é subjetiva quando possui
como fundamento primacial a teoria da culpa. No terreno subjetivo, a conduta do agente
ganha especial atencdo, porquanto ndo hd como se lhe imputar a responsabilidade sem que
tenha procedido com culpa em sentido amplo. Essa, para o adeptos da teoria cldssica, erige-se
como o verdadeiro fundamento da responsabilidade civil%, de modo que, uma vez ausente,

nem sequer se pode cogitar da obrigacao de reparar.

Assim, para a configuragdo da obrigacdo de reparar no ambito da responsabilidade

subjetiva, faz-se necessdria a presenca concomitante de trés elementos, quais sejam, a conduta

°2 Ibidem, p. 10.
%3 Rodrigues, 2008, p. 7.
* Ibidem, p. 11.
% Gongalves, 2010, p. 48.
% Ibidem.
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culposa do agente, o nexo de causalidade e o dano, os quais serdo minuciosamente abordados

no segundo capitulo da presente monografia.

Por ora, entretanto, sublinhe-se apenas que o ordenamento juridico brasileiro
estabelece uma verdadeira cldusula geral da responsabilidade subjetiva, extraivel da
conjugacdo dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002. Neste dispositivo, ao prescrever
que "aquele que, por ato ilicito [...], causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo", tem-se
que o legislador estabelece o objetivo que constitui a prépria razdo de ser da responsabilidade
civil, qual seja, o dever de reparar; naquele, insere os elementos culpa, nexo causal e dano
para constituir o chamado ato ilicito, que vem a ser, para a doutrina tradicional, o pressuposto
do dever reparatério em sede de responsabilidade subjetiva: "aquele que, por acdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito".

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, um dado ato pode ser considerado
ilicito quando é "praticado com infracdo a um dever de conduta, por meio de acdes ou
omissoes culposas ou dolosas do agente, das quais resulta dano para outrem"®’. Ocorre que,
para José€ de Aguiar Dias, o dano ndo deve ser necessariamente associado ao conceito de ato
ilicito, consoante impropriamente o faz o artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro e consideravel
parte da doutrina brasileira. Isso porque, segundo o referido civilista, o ilicito civil pode
configurar-se sem que isso, porém, ocasione qualquer prejuizo a terceiros. Por esse motivo, o
ideal seria conceber o dano nao como elemento integrante do ato ilicito, mas como da préopria

obrigacdo de reparar’®.

Apesar da controvérsia em torno dessas especificidades, bastante patente no
ambito doutrindrio, mas de certo modo estéril para a prética forense, pode-se dizer que a
literatura juridica € firme no sentido de que o ato ilicito constitui a verdadeira fonte geradora
da responsabilidade civil subjetivagg. Nesse sentido, alids, é o entendimento de Sérgio
Cavalieri Filho, para quem, "a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa,
viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e deste ato deflui o

) , . . 100
inexoravel dever de indenizar" .

7 Ibidem, p. 33.
% Aguiar Dias, 1995, p. 30.
% Noronha, 2013, p. 497.
1% Cavalieri Filho, 2012, p. 19.
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Contudo, preocupando-se exacerbadamente com o comportamento do individuo
para efeito de configuracdo da responsabilidade civil, a concep¢do subjetivista manifestou
evidentes sinais de insuficiéncia no que concerne a contemplacdo dos novos fendmenos que
se originaram a partir da Revolucdo Industrial. A reparacdo civil, a época, inviabilizava-se em
face das circunstancias do evento danoso, muitas vezes desfavordaveis a propria vitima, que,
além de suportar os efeitos deletérios do dano, detinha o pesado 6nus de demonstrar a conduta
culposa do indigitado responsdvel. Uma mudanca de foco, portanto, mostrou-se ndo apenas
premente como também impositiva para aplacar a generalizada insatisfagdo social em torno

da efetiva reparabilidade dos danos.

Em razao disso, na segunda metade do século XIX, vérias obras foram realizadas
na Europa visando a minimizar a problemdtica trazida pelos avancos da modernidade''. Foi
nesse palco, entdo, que surgiram dois importantes juristas franceses, Raymound Saleilles e
Louis Josserand, defendendo a necessidade de se proceder a uma objetivacio da

o .. - . C 1. . 102
responsabilidade civil com base na assunc¢do da teoria solidaria do risco .

José de Aguiar Dias assinala que Josserand, ja nesse periodo, manifestava-se
acerca da conveniéncia da superacdo de uma sistemdtica de responsabilizacdo assentada

estritamente no elemento culpa,

[...] tAo desacreditada, para admitir que somos responsdveis, nio somente
pelos atos culposos, mas pelos nossos atos, pura e simplesmente, desde que
tenham causado um dano injusto, anormal. O faiseur d'actes deve responder
pelas consequéncias de suas iniciativas. Por essa concepcao nova, abstrai-se

da idéia de culpa: aquele que cria o risco responde, se ele se vem a verificar,

At . . 103
pelas consequencias lesivas a terceiros .

Nelson Rosenvald, realizando uma interessante andlise da mudanga paradigmaética
da responsabilidade civil sob o enfoque da l6gica de mercado, adverte que essa transicdo da
concepcdo subjetiva para a objetiva traduziu, na verdade, um histérico embate politico-
filosofico entre os propugnadores da justica como forma de liberdade, sendo que a Unica

diferenca

"' Ibidem, p. 18; Gongalves, 2010, p. 49.
192 Aguiar Dias, 1995, p. 56.
' Ibidem, p. 63.
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[...] entre os que centram a responsabilidade no ilicito e os que a libertam da
antijuridicidade € que os primeiros, [...], estdo no campo do laisses-faire, sdo
os libertdrios do livre mercado que acreditam que a justica consiste em
respeitar e preservar as escolhas feitas por adultos conscientes. J4 os
defensores da teoria do risco sdo os adeptos da liberdade com certa
equanimidade, postulando uma tendéncia mais igualitdria sob o argumento
de que os mercados sem restrigdes ndo sdo justos nem livres. De acordo com
seu ponto de vista, a justica requer diretrizes que corrijam as desvantagens

sociais e econdmicas'™,

A responsabilidade objetiva, portanto, centra-se na teoria do risco. A vista disso,

para que se possa entendé-la a partir de tal premissa, é mister primeiramente explicitar o que

se entende por risco.

. s . .. . . , . . 1
No sentir de Sérgio Cavalieri Filho, o risco € uma expectativa de prejuizo 05, que

pode ter o conddo de desestabilizar a esfera juridica de outrem; trata-se de um perigo que nao

necessariamente ocasiona um dano a alguém, mas que também ndo afasta a possiblidade de

vir a provocéd-lo a qualquer momento.

A teoria da responsabilidade objetiva fundada no risco parte do pressuposto de

que todo e qualquer prejuizo € indenizédvel, porquanto a ordem juridica, consoante a precisa

licdo de José de Aguiar Dias,

[...] deixa a cada um a liberdade de seus atos; ela ndo proibe sendo aqueles
que se conhecem como causa direta do dano. Nao poderia proibir aqueles
que apenas trazem em si a virtualidade de atos danosos, uma vez que se
possa crer fundamentalmente que tais perigos possam ser evitados, a base de
prudéncia e habilidade. Mas, se a lei os permite, impde aqueles que tomam o
risco a seu cargo a obrigacdo de pagar os gastos respectivos, sejam ou nao
resultado de culpa. Entre eles e as vitimas nao h4 equiparacdo. Nao ha culpa
positiva de nenhum deles. Qual seria, entdo, o critério da imputacdo do
risco? A prética exige que aquele que obtém proveito de iniciativa lhe
suporte 0s encargos, pelo menos a titulo de sua causa material, uma vez que
essa iniciativa constitui um fato que, em si e por si, encerra perigos
potenciais contra os quais os terceiros ndo dispdem de defesa eficaz. E um
balanceamento a fazer. A justica quer que se faca inclinar o prato da
responsabilidade para o lado do iniciador do risco'®.

1% Rosenvald, 2013, p. 81.

19 Cavalieri Filho, 2012, p.

152.

1% Aguiar Dias, 1995, pp. 59-60.
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Outrossim, registre-se que a teoria do risco pode ser encarada sob diferentes
perspectivas, dado que os autores que a defendem divergem tanto no que toca aos limites
quanto no que respeita aos pressupostos de sua configuracio. Nesse sentido, Sérgio Cavalieri
Filho destaca cinco importantes teorias referentes a responsabilidade objetiva, quais sejam, a
do risco proveito, a do risco profissional, a do risco excepcional, a do risco criado e a do risco

integral'”’.

A primeira delas, vale dizer, a teoria do rico proveito, parte da premissa de que o
encargo indenizatério possui intima relacdo com a lucratividade, de modo que imputa a
responsabilidade aquele a quem a atividade danosa aproveita; para a teoria do risco
profissional, a obrigacdo reparatdria tem lugar todas as vezes em que o dano surge em razao
da atividade ou profissdao exercida pela parte lesada; ja para os defensores da teoria do risco
excepcional, por sua vez, "a reparacdo € devida sempre que o dano é consequéncia de um
risco excepcional, que escapa a atividade comum da vitima, ainda que estranho ao trabalho
que normalmente exerca"'®; a teoria do risco criado, por seu turno, atentando-se
precipuamente ao fato danoso, preconiza que, aquele que cria um risco em virtude do
exercicio de uma dada atividade, sujeita-se a reparacdo civil dos danos que a outrem causar;
por fim, afirma Sérgio Cavalieri Filho tratar-se a teoria do risco integral uma vertente um
tanto quanto extremista, uma vez que, para ela, "o dever de indenizar se faz presente tao s6
em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito

ou de forca maior"'®”.

A despeito de tais concepgdes tedricas, assevera o referido doutrinador que o risco
apenas e tdo somente adquire relevancia juridica, para fins de configuracio da
responsabilidade objetiva e imputacdo da obrigacdo reparatéria, quando analisado em
conjunto com o dever de seguranga, pois "quem se dispde a exercer alguma atividade
perigosa terd que fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a ninguém, sob pena de

ter que por ele responder independentemente de culpa"''”.

Consigne-se ainda que, segundo a licdo do Professor Fernando Noronha, o
elemento desencadeador da responsabilidade objetiva pode ser tanto uma acdo ou omissao

humana quanto um fato da natureza. Todavia, deve-se atentar que, ao contrério do que sucede

107 Cavalieri Filho, 2012, pp. 153-155.
108 Ibidem, p. 154.
109 Ibidem, p. 155.
"0 Ibidem.
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na responsabilidade subjetiva, "a conduta humana, aqui visada, serd aquela considerada

nlll

independentemente de qualquer ideia de culpa" . Por essa razdo, resulta que o nexo de

causalidade, em sede de responsabilidade objetiva, assume especial relevancia para efeito de

) ~ 112
imputacdo do dever de reparar “.

Por derradeiro, tem-se que a ordem juridica brasileira, assim como o faz em
relacio a responsabilidade subjetiva, também erige uma cldusula geral para a
responsabilidade objetiva, segundo a qual "haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para OS
direitos de outrem." Trata-se da previsdao contida no artigo 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil, cuja aplicacdo ndo se restringe ao ambito do diploma material privado, espraiando-se
para o campo de outras leis esparsas, a exemplo da Lei n.° 8.078/90 (que trata das relacdes
consumeristas) e da Lei n.° 6.938/81 (que, dentre outras coisas, dispde acerca dos danos

causados ao meio ambiente).

1.5.3. Responsabilidade contratual e extracontratual

Na literatura juridica, observa-se que a divisdo comumente operada entre as
responsabilidades contratual e extracontratual se d4 com base na origem do dever juridico
origindrio violado no caso concreto: se ele € instituido por meio de uma relacdo juridica
estabelecida entre as partes, costuma-se dizer que se trata de responsabilidade contratual; por
outro lado, se provém diretamente da lei, que se impde indistintamente a todos, estd-se diante

da responsabilidade extracontratual.

Registre-se que a responsabilidade extracontratual é também denominada de
"aquiliana" pela doutrina tradicional. No entanto, adverte o Professor Fernando Noronha que
se trata de um deslize da boa técnica valer-se dessa expressdo para referir-se a

responsabilidade extracontratual, tal como feito usualmente por diversos juristas brasileiros, a

111 Noronha, 2013, p. 497.
"2 Rodrigues, 2008, p. 11.
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exemplo de José de Aguiar Dias, Silvio Rodrigues, Sérgio Cavalieri Filho, Carlos Roberto

. .11
Gongalves e Maria Helena Diniz 3,

Isso porque, no entendimento do professor, a responsabilidade extracontratual
jamais coincidiu com a responsabilidade aquiliana dos romanos, que instituiu o elemento
culpa para a configuragdo da obrigacdo de indenizar, mas que, a despeito disso, também
previa a hipétese de imputagdo do dever de reparar independentemente de qualquer juizo

. 114
sobre a conduta daquele que veio a causar o dano

. Nao bastasse isso, tem-se que, em face
do continuo processo de alargamento da "responsabilidade a hip6teses de danos causados sem
culpa (sdo os casos de responsabilidade objetiva, ou pelo risco), seria pouco razoavel

115 ~
"7, Por essas razoes, o

conservar uma designacdo de significado essencialmente restritivo
correto, afirma Fernando Noronha, € utilizar a expressao "responsabilidade aquiliana" apenas
e tdo somente nos casos em que o intérprete queira se referir a responsabilidade subjetiva, a
qual, como se sabe, elenca a culpa como pressuposto essencial para a configuragdo da

L 116
obrigacdo reparatéria .

Destaque-se ademais que, no ambito doutrindrio, hd autores que dizem nao haver
razdes bastantes para apartar a responsabilidade contratual da extracontratual. Trata-se dos
adeptos do monismo, corrente tedrica que dispensa um tratamento unitdrio a essas espécies de
responsabilidade, sob o fundamento de que tanto uma quanto a outra sao fundamentalmente

.17
delituais .

De acordo com Arnaldo Rizzardo, a teoria monista proclama que até mesmo na
violacdo contratual ocorre, em ultima instancia, uma "desobediéncia a lei [...], porquanto a lei

j . . . p 11
é que determina a obrigatoriedade de suas cldusulas"''®

, ndo podendo as partes estipularem
obrigacdes contrdrias ao Direito. O autor assevera, ainda, que a propria obrigacdo assumida
pela parte contratante, ndo raro, encontra-se ja tipificada em lei, a exemplo do que ocorre na
Lei de Locagdes, onde "os deveres concernentes ao pagamento, ao uso do imoével para a

finalidade contratada, ao prazo de duragdo, incluidos no contrato, também sao discriminados

'3 Cf. Aguiar Dias, 1995, p. 128; Rodrigues, 2008, p. 8; Cavalieri Filho, 2012, p. 16; Gongalves, 2010, p. 44;
Diniz, 2013, p. 563.
"4 Noronha, 2013, pp. 455-456.
" Ibidem, p. 456.
"8 1pidem.
"7 Aguiar Dias, op. cit., p. 126.
8 Arnaldo Rizzardo, Responsabilidade civil, 6. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro, Forense, 2013, p. 37.
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na lei, de modo que as pessoas convencionam aquilo que ja impde a lei"'". Por essa razdo,
para os defensores da teoria unitdria, tem-se que a permissdo legal torna-se a condicdo de
exigibilidade das obrigacdes contratuais, o que equivale a dizer que "ha a ilicitude ou surge o

. . . . 1120
efeito da responsabilidade porque assim permite ou ordena a lei" .

José de Aguiar Dias, por sua vez, até reconhece que as responsabilidades
contratual e extracontratual gravitam em torno de um nticleo comum, mas critica a premissa
na qual se funda a teoria monista ao advertir que elas também possuem diferencas especificas,
que nao podem de modo algum ser olvidadas pelo intérprete, sob pena ndo apenas de se verter
a uma compreensdo parcial dessas espécies de responsabilidade como também de recair num
extremisto infundado, mormente porque o fato das partes terem se aproximado mediante o
estabelecimento de uma relacdo juridica em momento anterior a causacao do dano, "e que
sem essa aproximacdo o prejuizo ndo se teria verificado, deve, forcosamente, conduzir a

L . 121
aplicacdo de regras peculiares" ~.

Em sede doutrindria, com efeito, tem-se que a primeira diferenciacdo entre as
responsabilidades contratual e extracontratual diz respeito ao onus probandi. Na obrigacdo
contratual, hd uma presuncgdo de culpam, de modo que o credor apenas precisa demonstrar o
descumprimento da obrigacdo pelo devedor, cabendo a este a prova de que nio pode adimpli-
la por razdes alheias a sua vontade, como, p. ex., nas hipdteses de caso fortuito, de forca
maior ou de fato exclusivo da vitima. Ja no caso de responsabilidade extracontratual, o Onus
da prova recai diretamente aquele que sofreu o dano, que deve comprovar que o prejuizo por

ele sofrido se deu por um fato imputdvel ao indigitado responsavel'>.

A segunda diferenca, segundo Carlos Roberto Gongalves, refere-se as fontes de
que provém, tendo em vista que a responsabilidade contratual emana de um acordo celebrado
entre as partes, ao passo que a responsabilidade extracontratual tem origem na auséncia de
observancia do dever legal genérico de nao prejudicar ninguém, traduzido na médxima latina

. 124
"neminem laedere" .

" Ibidem.
120 Ihidem.
"2l Aguiar Dias, 1995, p. 126.
122 Cavalieri Filho, 2012, p. 308.
' Gongalves, 2010, p. 46.
2 Ibidem.
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A terceira distincao mencionada pela literatura volta-se a perquiricao da existéncia
ou inexisténcia de uma relac@o juridica entre lesante e lesado antes da causacdo do dano,
porquanto na responsabilidade contratual ja hd um liame juridico prévio estabelecido pela
autonomia da vontade das partes, enquanto que na responsabilidade extracontratual ndo existe
qualquer vinculo juridico entre ofensor e ofendido, que somente se instaura com a ocorréncia

12
do evento danoso'%.

A quarta diferenciacdo estabelecida no ambito doutrindrio diz respeito a
capacidade do agente que provoca o dano. Na responsabilidade contratual, para que se possa
imputar o dever de reparar, € mister que o agente causador do dano seja capaz; caso contrdrio,
em havendo a inexecu¢do de uma dada obrigacdo contratual, ndo serd possivel exigir do
devedor a obrigacdo reparatdria, porquanto ausente o requisito previsto no artigo 104, inciso
I, do Cdédigo Civil brasileiro para a celebragao do negécio jurl’dicol%. De outro vértice, o
dever de reparar ndo sofre qualquer limitacdo na responsabilidade extracontratual, dado que
prescindivel a capacidade do agente, o que importa dizer que, nesse terreno, até mesmo um

. s - +1: ~ 12
menor ou amental seriam passiveis de responsabilizacio'”’.

Sérgio Cavalieri ainda visualiza mais uma divergéncia entre as responsabilidades
contratual e extracontratual, que se relaciona, por sua vez, a qualidade do dever juridico
violado em cada uma delas. Para o aludido doutrinador, na responsabilidade contratual a
violag@o se opera sobre "um dever positivo de adimplir, que constitui o proprio objeto da
avenca, ao passo que na culpa aquiliana viola-se um dever negativo, isto €, a obrigac¢do de nao

T ~ . 4 12
prejudicar, de ndo causar dano a ninguém"'*®,

Sustentando-se nos ensinamentos de René Savatier e Jodo Manoel de Carvalho
Santos, José de Aguiar Dias sintetiza com propriedade as principais diferencas entre as
espécies de responsabilidade ora em estudo, quando dispde que a responsabilidade contratual

manifesta-se

[...] no triplice aspecto: a) tem origem em contrato, acordo de vontades,
criador de obrigacdes; b) apresenta um principio comum da responsabilidade
estabelecido na culpa, provada ou presumida, s6 excepcionalmente se
admitindo que um dos contratantes assuma, em cldusula expressa, o encargo

'3 Cavalieri Filho, 2012, p. 307.
1 Gongalves, 2010, p. 47.
"% Rizzardo, 2013, p. 38.
% Cavalieri Filho, op. cit., p. 307.
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do caso fortuito; c) resulta de aplicagdo penal de um corpo de norma
estabelecido no Codigo. A responsabilidade delitual € véria: a) na origem do
dever cuja violagdo a suscita, e que tanto pode ser legal ou moral, como um
dever geral de ndo prejudicar; b) no principio a que se liga, pois, pode
caracterizar-se independentemente de violacdo do dever; c) na auséncia de
regulamentacdo geral, dada a diversidade de suas fontes. A responsabilidade
contratual se funda na autonomia das vontades: a) sua causa é uma
promessa, um compromisso; b) a capacidade das partes é condi¢do para que
se estabeleca; c) em matéria de conflitos de leis, determina-se pela legislacio
implicitamente escolhida pelas partes; d) nela, a solidariedade ndo se
presume; e) oferece, em dados casos, liberdade de afastar ou atenuar a
responsabilidade pelas cldusulas de exoneragdo. A responsabilidade delitual,
como ndo se funda na autonomia de vontades, repousa em imposi¢do da
ordem social; independe de capacidade das partes; rege-se pela lei do lugar
onde se pratica o ato danoso; admite a presenca de solidariedade; restringe a

., . , . N 129
eficacia das clausulas de irresponsabilidade .

Por fim, registra José de Aguiar Dias que ndo se deve encarar a responsabilidade

. . ~ 1 .
contratual como um mero efeito da obrigacdo'*’, mas como uma de suas fontes, na medida

em que a responsabilidade decorrente da inexecu¢do de uma obrigacdo tem origem distinta da

obrigacdo contratual assumida livremente pelas partes contratantes: esta resulta de um acordo

de vontades, vale dizer, do consenso entre os contraentes, ao passo que aquela engendra-se

contra a vontade do agente, substituindo a obrigacdo originariamente pactuada'®'. Sendo

assim, conclui o precitado civilista que "a responsabilidade contratual é também fonte de

obrigacdes, como a responsabilidade delitual. Nos dois casos, tem lugar uma obrigacdo; em

ambos, essa obrigacao produz efeito

nl32

129 Aguiar Dias, 1995, p. 127.
10 Apenas 2 guisa de esclarecimento, tem-se que tal concepgdo foi sugerida pelos defensores de determinadas
correntes tedricas a que José de Aguiar Dias denomina de "extremistas". Ibidem, p. 125.

B Ibidem, p. 126.
2 Ibidem.
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CAPITULO 2 - RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

2.1. Pressupostos essenciais

Profundamente inspirada na literatura juridica francesa cldssica, a doutrina
brasileira é firme no sentido de que a responsabilidade civil subjetiva possui trés pressupostos

) . . 133
fundamentais, quais sejam, a culpa, o nexo de causalidade e o dano ~".

Sobre a temdtica em questdo, ensina Sérgio Cavalieri Filho que tal modalidade de
responsabilidade civil pressupde a existéncia de um elemento formal, consistente na macula a
dever juridico por meio de uma conduta comissiva ou omissiva espontanea de alguém; um
elemento subjetivo ou psiquico, referivel a intencdo do agente que deu azo a causacdo do
evento danoso; e, por fim, um elemento causal-material, consubstanciado no liame existente
entre o dano provocado e os atos ou fatos que levaram ao seu desencadeamento no caso

134
concreto 3 .

E importante deixar claro que, segundo abalizada doutrina, os trés pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva podem ser extraidos do préprio artigo 186 do Cddigo Civil
brasileiro, segundo o qual "aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito": a conduta culposa do agente estaria contida na expressao "aquele que, por acdo ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou impericia"; o nexo de causalidade seria intuido
basicamente da palavra "causar"; e o dano encontraria respaldo na locu¢do "violar direito ou

135
causar dano a outrem" .

Nesse momento, portanto, passar-se-4 a andlise pormenorizada de cada um dos

pressupostos da responsabilidade civil subjetiva.

2.1.1. Conduta humana culposa

Conceituar o elemento culpa ndo € tarefa das mais simples; diversos autores se

empenharam nesse mister, sem, contudo, obter qualquer €xito; outros chegaram ao ponto de

133 Cf. Silvio Rodrigues, 2008, p. 14; Diniz, 2013, pp. 52-54; Venosa, 2012, p. 6.
13 Cavalieri Filho, 2012, p. 19.
5 Ibidem.



sustentar, inclusive, a prépria impossibilidade de se formular uma definicio realmente

satisfatéria de tal elemento'®.

José de Aguiar Dias assevera que, para a perfeita compreensao da nocao de culpa,
€ necessario partir "da concep¢do do fato violador de uma obrigacdo (dever) preexistente.
Esse fato constitui o ato ilicito, de que é substractum a culpa. Esta o qualifica""’. Todavia,
conquanto a culpa qualifique o ilicito civil, este nem sempre tem o conddo de provocar um
resultado danoso no caso concreto, motivo pelo qual o autor conclui que apenas quando se
causa um efetivo prejuizo a outrem "€ que se concretiza a responsabilidade civil e entra a

) . 138
funcionar seu mecanismo" .

Sérgio Cavalieri Filho registra, no entanto, que mais correto do que considerar a
culpa como pressuposto, consoante preconizado por diversos civilistas pétrios, € conceber a
conduta culposa como elemento estruturante da responsabilidade civil subjetiva. Isso porque
a culpa, considerada em si mesma, interessa tdo somente ao ambito da moral, sendo relevante
para o Direito apenas quando passa a integrar a conduta humana. Em outras palavras, tem-se
que, na seara subjetiva, ndo € a culpa propriamente dita, mas "a conduta humana culposa, vale
dizer, com as caracteristicas da culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-

10"139

O termo conduta designa um '"comportamento humano voluntirio que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas"'*’. Para
efeito de responsabilidade civil, a a¢do consiste num ato comissivo ou positivo, vale dizer,
num fazer do agente que provoca um dano, ao passo que a omissdo traduz uma ina¢do, um
ndo-fazer, uma abstencdo da prdtica de determinado ato que causa um prejuizo. Porém,
adverte Sérgio Cavalieri Filho que a omissdo, de per si, nao € capaz de gerar a
responsabilidade do omitente, porquanto o ordenamento juridico somente a considera
relevante quando o indigitado responsavel "tem o dever juridico de agir, de praticar um ato

para impedir o resultado"'*'.

Ocorre que, no campo subjetivo, ndo basta apenas a consideracdo da conduta

humana para imputar-se a obrigacao reparatéria a alguém, pois o ato também deve ter sido

1% Aguiar Dias, 1995, p. 109; Rizzardo, 2013, p. 1.
7 Aguiar Dias, op. cit., p. 108.

¥ Ibidem, pp. 108-109.

1% Cavalieri Filho, 2012, p. 24.

0 Ibidem, p. 25.

! Ibidem.
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praticado ou deixado de praticar com culpa em sentido amplo. A aferi¢cao desta, por seu turno,
realiza-se no caso concreto por meio de um juizo de censura comportamental, que depende
fundamentalmente da "capacidade psiquica de entendimento e de autodeterminacdo do

agente, o que nos leva a imputabilidade"'**.

Imputavel € o individuo "mentalmente sdo e desenvolvido, capaz de entender o
. . . 3 . .
cardter de sua conduta e determinar-se de acordo com esse entendimento'**". Por revestir tais
qualidades, a imputabilidade € tida na doutrina como uma conditio sine qua non tanto da
culpa em sentido amplo quanto propriamente da responsabilidade, dado referir-se ao
" - . ~ .
conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente capacidade para responder pelas

A - 144
consequéncias de uma conduta contraria ao dever" .

Sérgio Cavalieri Filho aponta pautar-se a imputabilidade em dois elementos, quais
sejam, a maturidade e a saude mental, sendo a primeira referivel ao desenvolvmento da
capacidade intelectual do agente, e a segunda a sua sanidade ou higidez mental'*®. Para o
mencionado autor, a relevancia da imputabilidade estd em que a obrigacdo reparatéria ndo
pode ser imputada a uma pessoa incapaz de compreender a reprovabilidade de seu
comportamento e de determinar-se com base nesse entendimento, porquanto niao é possivel

.. . . . . ~ 14
exigir que ela aja de maneira diversa para evitar a causagdo do evento danoso'.

A jurista Maria Helena Diniz destaca, entretanto, que o ordenamento juridico
brasileiro estabelece algumas excecdes a imputabilidade, tais como a menoridade, a
demeéncia, a anuéncia da vitima, o exercicio normal de um direito, a legitima defesa e o estado
de necessidade, hipdteses estas nas quais o agente ndo responde pessoalmente caso provoque
um dano a outrem, quer seja pela sua falta de discernimento, quer seja pela ndo contrariedade

Sa A8 -~ - 14
de sua conduta as disposicdes legais'*’.

Em que pese o renitente descompasso doutrindrio em torno do conceito de culpa,
adverte José de Aguiar Dias que o Cdédigo Civil brasileiro, numa tentativa de escapar as
incertezas provocadas pelas inimeras definicdes do elemento em estudo, preferiu conter-se

com o conceito de ato ilicito para fins de configura¢do da responsabilidade civil subjetiva148.

2 Ibidem, p. 26.

S Ibidem, p. 27.

" Ibidem.

5 Ibidem.

Y6 Ibidem.

" Diniz, 2013, pp. 63-67.

148 Aguiar Dias, 1995, p. 119.
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Ressalta, também, que o legislador brasileiro ndo se preocupou em conceituar a culpa,
contentando-se em positivar no texto legal apenas uma culpa genérica fundada no dolo e na

. .14
culpa em sentido estrito'®.

Grosso modo, pode-se dizer que o dolo é a manifesta intencdo de prejudicar
outrem por meio da violacdo de um dever juridico preexistente, vale dizer, "é a vontade
conscientemente dirigida a producdo de um resultado ilicito""". Nesse sentido é também a
conclusdo de Maria Helena Diniz, segundo a qual o dolo consiste numa "vontade consciente

. .. e N ~ . 17 .t 151
de violar o direito, dirigida a4 consecucdo do fim ilicito""".

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho, o dolo € composto essencialmente por dois
elementos: a representacdo do resultado pelo agente e a consciéncia da ilicitude de sua

152
conduta ~°.

Isso porque, "antes de desencadear a conduta, o agente antevé, representa
mentalmente, o resultado danoso e o elege como objeto de sua acdo. E assim € porque
somente se quer aquilo que se representa”'>. Ndo bastasse a previsdo do resultado, no dolo o
individuo também sabe de antemao que seu comportamento constitui um ato ilicito, ou seja,
"estd consciente de que age de forma contraria ao dever juridico, embora lhe seja possivel

agir de forma diferente" 134,

Registra o precitado doutrinador, ademais, que a convivéncia em sociedade exige
que o homem se comporte de forma a ndo provocar qualquer sorte de prejuizo a terceiros. De
modo que, "ao praticar os atos da vida, mesmo que licitos, deve observar a cautela necesséria
para que de seu atuar ndo resulte lesdo a bens juridicos alheios. A essa cautela, atencdo ou

e A . . .. 155
diligéncia convencionou-se chamar de dever de cuidado objetivo" .

Com efeito, quando o agente ndo dispensa a aten¢do necessdria, € seu atuar viola
um dever objetivo de cuidado conhecivel e observdvel, provocando um "evento danoso
. L. , . ., 156 . . .
involuntdrio, porém previsto ou previsivel" ™, diz-se que incorreu em culpa em sentido

restrito.

' Ibidem, p. 120.

150 Cavalieri Filho, 2012, p. 32.
! Diniz, 2013, p. 58.

132 Cavalieri Filho, op. cit., p. 33.
53 Ibidem.

54 Ibidem.

3 Ibidem, p. 33.

" Ibidem, p. 36.
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A culpa em sentido estrito ou técnico € conceituada por José de Aguiar Dias como
a auséncia de "diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o desprezo [...] do
esfor¢o necessario para observa-la, com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o

. . ~ A s . . 157
agente se detivesse na consideracao das consequéncias eventuais da sua atitude" .

Sérgio Cavalieri Filho assinala, por sua vez, que tal culpa possui trés elementos:
uma conduta intencional com resultado ndo-intencional; a previsdo ou previsibilidade de
resultado; e, por derradeiro, a auséncia de observancia da cautela, do cuidado ou da atengdo

LN o~ ~ 1
necessaria a nao causagao do evento danoso 58.

Quanto ao primeiro elemento, o referido doutrinador aduz que, na culpa stricto
sensu, "ndo ha intencdo, mas hd vontade; ndo hd conduta intencional, mas tencional. A
vontade ndo se dirige a um fim determinado, [...] mas se dirige a conduta. A conduta é

n159

voluntdria; involuntério € o resultado" ™, ou seja, o agente almeja a conduta, ndo o resultado

danoso que ela vem a ocasionar.

No que se refere ao segundo elemento, deve-se destacar que, apesar de ndo
desejado, o resultado danoso deve ser previsto pelo agente, considerando-se como tal aquele

. 160
que por ele "foi representado, mentalmente antevisto"

. No entanto, caso ndo seja previsto, o
resultado deve ao menos ser passivel de previsdo especifica - vale dizer, de antevisdo ndo
genérica e abstrata - pelo agente'®'. Dessa forma, a previsibilidade torna-se o patamar minimo
de afericdo da culpa em sentido estrito no ambito da responsabilidade civil subjetiva, pois,
"embora ndo previsto, ndo antevisto, ndo representado mentalmente, o resultado poderia ter

. . . 162
sido previsto e, consequentemente, evitado" .

Para a verificagdo da previsibilidade, Sérgio Cavalieri Filho registra a existéncia
de dois critérios, quais sejam, o objetivo € o subjetivo, os quais devem ser analisados em
conjunto pelo magistrado para fins de viabilizagao de uma solugdo justa, razodvel e adequada

ao caso concreto. O critério objetivo, afirma o civilista,

[...] tem em vista o homem médio, diligente e cauteloso. Previsivel € um
resultado quando a previsdo do seu advento pode ser exigida do homem

17 Aguiar Dias, 1995 p. 120
1% Cavalieri Filho, 2012, p. 36.
" Ibidem, pp. 36-37.

' Ibidem, p. 37.

! Ibidem.

1 Ibidem.
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comum normal, do individuo de atencdo e diligéncia ordinarias. Pelo critério
subjetivo a previsibilidade deve ser aferida tendo em vista as condicdes
pessoais do sujeito, como idade, sexo, grau de cultura etc. [...]. O juiz deve
ter em vista ndo apenas o fato em si, com suas circunstincias, a exigir o
cuidado ordindrio, mas também as condi¢des pessoais do sujeito: podia ele
deixar de agir, como o fez, ou, por outra, estaria a altura de empregar a
diligéncia comum dos homens? Nao havendo previsibilidade, estaremos fora
dos limites da culpa , ja no terreno do caso fortuito ou da forca maior'®.

O terceiro e udltimo elemento, por sua vez, refere-se a inobservincia de um
determinado cuidado a que o agente estava jungido, exteriorizada por meio das figuras da

negligéncia, da imprudéncia e da impericia.

A negligéncia € a "omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as
condi¢des emergentes as consideracoes que regem a conduta normal dos negocios

humanos""'®*

. Trata-se, na licdo de Carlos Roberto Gongalves, da falta de observancia "de
normas que nos ordenam agir com atencdo, capacidade, solicitude e discernimento"'®. A
titulo de exemplo, tem-se que age de maneira negligente o médico que, apoOs realizar uma
cirurgia, ndo observa as cautelas de estilo e esquece uma determinada ferramenta de trabalho

. . . . ~ 1
dentro do corpo do paciente, vindo a ocasionar-lhe uma grave infeccdo'®.

A imprudéncia, por sua vez, refere-se a realizacao precipitada e descuidada de um
ato que vem a ser contrdrio as normas de um procedimento moderado. Trata-se, com efeito,
da "afoiteza no agir, o desprezo das cautelas que devemos tomar em nossos atos"'%’. Age
imprudentemente, afirma Sérgio Cavalieri Filho, "o motorista que dirige em excesso de

. . 1
velocidade, ou que avanca o sinal"'®.

Ja a impericia "€ a incapacidade técnica para o exercicio de uma determinada

~ - 1
funcdo, profissdao ou arte" 69

, ou seja, diz respeito a auséncia de habilidade para praticar um
determinado ato. Tal modalidade de culpa stricto sensu pode ser didaticamente ilustrada da

seguinte maneira: age com impericia quando "um médico desconhece que determinado

'3 Ibidem, pp. 37-38.

104 Aguiar Dias, 1995, p. 120.

' Gongalves, 2010, p. 317.

1% Cavalieri Filho, op. cit., p. 38.
17 Aguiar Dias, op. cit., p. 120.
1% Cavalieri Filho, op. cit., p. 38.
' Gongalves, op. cit., p. 318.
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medicamento pode produzir reagdes alérgicas, ndo obstante essa eventualidade estar

. . 17
cientificamente comprovada" 0,

Apesar de cada uma dessas defini¢des, assinala José de Aguiar Dias que ndo ha
qualquer razdo para se distinguir esses trés meios de exteriorizagdo da culpa em sentido

restrito, "porque ndo € possivel confusdo a respeito por parte de quem conheca a lingua

s, . 171 . . ~ . A . o, . .
patria" "', sendo tal diferencia¢do realizada no ambito doutrindrio apenas por rigorismo

terminolégico. No entanto, adverte que a precisdo dessas espécies torna-se dificultosa no
momento em que elas vém acompanhadas umas das outras no caso concreto, vale dizer,
quando o intérprete se depara com "a negligéncia revestida de imprevisdo, a imprudéncia
forrada do desprezo pela diligéncia e pelas regras de habilidade, a impericia tracada de

negligéncia"' "%,

Com vistas a reduzir essas dificuldades que se originaram nos ambitos tedrico e
pratico, o civilista brasileiro cita que René Savatier realiza uma interessante distin¢ao entre
imprudéncia e negligéncia, segundo a qual a primeira consiste num ato positivo cujas
consequéncias sao contrarias a ordem juridica, mas previsiveis pelo agente, ao passo que a

segunda refere-se a um ato negativo, ou seja, "ocorre na omissdo de precaugdes exigidas pela

salvaguarda do dever a que o agente é obrigado"'”.

Atentando-se as licdes do aludido jurista francés, Carlos Roberto Gongalves

assevera que a imprudéncia

[...] é conduta positiva, consistente em uma agdo da qual o agente deveria
abster-se, ou em uma conduta precipitada. Por exemplo, o condutor de um
automével ingere bebidas alcodlicas antes de dirigir; um médico da uma
injecdo no paciente sem verificar previamente se este € ou ndo alérgico ao
medicamento. A negligéncia consiste em uma conduta omissiva: ndo tomar
as precaucdes necessdrias, exigidas pela natureza da obrigacdo e pelas
circunstancias, ao praticar uma acdo. Por exemplo, a pessoa que faz uma

queimada e se afasta do campo sem verificar se o fogo estd completamente
174

apagado .
0 Ibidem.
"I Aguiar Dias, 1995, p. 120.
72 Ibidem.

' Ibidem, p. 121.
'"* Gongalves, op. cit., pp. 317-318.
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Por fim, cotejando as diferentes proje¢des assumidas pela culpa no ambito da

responsabilidade civil subjetiva, Sérgio Cavalieri Filho arremata que

[...] tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntéria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ji nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizagdo de um resultado antijuridico - o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dela resultante -, enquanto que no segundo a conduta nasce
licita, tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrdes
socialmente adequados. O juizo de desvalor no dolo incide sobre a conduta,
ilicita desde a sua origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em
suma, no dolo o agente quer a a¢do e o resultado, ao passo que na culpa ele
s6 quer a agdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta
decorrente de falta de cuidado'”.

Portanto, esgotadas as consideragdes acerca da conduta humana culposa, passa-se
ao estudo do segundo pressuposto necessario a configuragdo da obrigacdo reparatéria em sede

de responsabilidade civil subjetiva, qual seja, o liame de causalidade.

2.2.1. Nexo de causalidade

De acordo com Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Celina Bodin de
Moraes, para que se possa imputar a obrigacao de indenizar, é mister que haja uma relacao de
causa e efeito entre a a¢do ou omissdo praticada pelo agente e o dano por ela provocado no
caso concreto'®. Isso porque o dano tdo somente tem o conddo de gerar a responsabilidade
civil "quando for possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor, ou, como diz
Savatier, 'um dano sé produz responsabilidade, quando ele tem por causa uma falta cometida

. . 177
ou um risco legamente sancionado™ .

Nesse contexto, pode-se dizer que o liame de causalidade nada mais € sendo o
vinculo que une a conduta praticada pelo agente e o dano dela decorrente, ou seja, trata-se do
n . , . . . ~

elo que liga o dano ao fato gerador, é o elemento que indica quais sdo os danos que podem

. ~ . . 1
ser considerados como consequéncia do fato verificado"'’®.

"> Cavalieri Filho, 2012, p. 32.

' Gustavo Tepedino; Heloisa Helena Barboza; e Celina Bodin de Moraes, Cddigo Civil interpretado conforme
a Constitugcdo da Repiiblica, 2. ed., rev. e atual., Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 343.

"7 Gongalves, 2010, p. 348.

'78 Noronha, 2013, p. 499.
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Sérgio Cavalieri Filho assinala que a afericao do liame de causalidade envolve um
verdadeiro juizo hipotético de probabilidade acerca dos acontecimentos que envolvem o caso

concreto, dado que

0 juiz tem que eliminar os fatos que foram irrelevantes para a efetivagdo do
dano. O critério eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na

auséncia desses fatos, o dano ocorreria. Causa serd aquela que, apds este

processo de expurgo, se revelar a mais idonea para produzir o resultado'”.

Fernando Noronha, por sua vez, adverte que, apesar da tarefa de investigacdo das
causas do dano aparentar ser simples, o nexo de causalidade, no cotidiano forense, torna-se o
pressuposto que mais suscita divergéncias entres os profissionais do Direito'™, seja pelas
diferentes concepcoes tedricas em torno de suas especificidades, seja pela complexidade

fatica que envolve a demanda.

Levando em consideracdo tal dificuldade, o doutrinador Carlos Roberto

Gongalves langa a seguinte indagacao:

[...] qual o critério que poderemos utilizar para chegar a conclusio de que, no
concurso de vdrias circunstancias, uma dentre elas € que foi o fato
determinante do prejuizo? A resposta a essa pergunta constituiu um dos
problemas mais debatidos em direito, pelo menos desde ha um século, pois
s6 nos meados do século passado € que ele passou a tomar uma forma
definida'®".

No ambito doutrindrio, portanto, trés correntes tedricas ganham especial destaque
no que diz respeito ao estudo da relacdo de causalidade, quais sejam, a teoria da equivaléncia
das condicdes, a teoria da causalidade adequada e, por derradeiro, a teoria do dano direto e

imediato.

Fernando Noronha ressalta que todas essas teorias visam, em ultima instancia, a
descoberta dos fatores determinantes do evento danoso, o que conduz a necessidade de se

estebelecer, logo de inicio, uma distin¢@o entre condi¢des e causas do dano: as primeiras sdao

17 Cavalieri Filho, 2012, p. 49.
'%0 Noronha, 2013, p. 499.
'8 Gongalves, 2010, p. 348.
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. N - . 182
"todas as circunstancias de que ndo se pode abstrair, sem mudar o resultado danoso" °°, ao

passo que as segundas sdo "apenas aquelas condicdes consideradas como efetivamente

. 1
determinantes desse resultado”'®>,

A teoria da equivaléncia dos antecedentes remonta suas raizes a literatura juridica
do século XIX, e tem como principal difusor o jurista alemdo Maximilian von Buri'**. Para
ela, todos os acontecimentos que, de uma forma ou de outra, influiram para a ocorréncia do
evento danoso sdo considerados como causas deste. Nessa teoria, consoante a licdo de Sérgio
Cavalieri Filho, a aferi¢do das causas do dano € feita por meio de um processo hipotético de
eliminacdo'™: se o resultado danoso desapararecer apos a supressido da condicdo verificada,
esta serd tida como causa daquele; caso contrario, a condicao nao serd considerada causa do

dano, devendo ser desconsiderada pelo julgador.

Ademais, ensina Rafael Peteffi da Silva que a teoria em questdo nao faz qualquer
diferenciacdo qualitativa entre as diversas circunstancias que podem vir a provocar um
dano™®. A primeira vista, portanto, trata-se de uma teoria simples e que traz grandes
beneficios para a vitima do evento danoso, em face da ampla possibilidade de imputagdo do
encargo reparatdrio. Todavia, por viabilizar um verdadeiro regresso ao infinito na cadeia
causal, dado que toda sorte de acontecimento constitui inexordvel causa do dano, a teoria da
equivaléncia das condicdes, ndo raro, torna-se uma fonte de enormes injustigasm, onerando
demasiadamente uma das partes em detrimento da outra. Para ilustrar esse ponto negativo,

colhe-se da doutrina do aludido professor o seguinte exemplo:

[...] Imagine-se um motorista de taxi que, devido a falha sua, faz com que
um passageiro se atrase e perca o avido. O passageiro € forcado a tomar o
avido seguinte, que acaba caindo, causando a morte de todos.

Neste caso nao ha dividas de que a falha do motorista de taxi representa
conditio sine qua non para o aparecimento do dano, visto que se o atraso ndo
tivesse ocorrido o passageiro teria embarcado no avido que alcangou,
incélume, o seu destino. A condenacdo do motorista do taxi pela morte de
seu passageiro demonstra a flagrante iniquidade patrocinada pela teoria da

Y .~ 188
equivaléncia de condigdes .

82 Noronha, 2013, p. 613.

83 Ibidem.

'8 Rafael Peteffi da Silva, Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado e
brasileiro, 2. ed., Sao Paulo, Atlas, 2009, p. 22.

' Cavalieri Filho, 2012, p. 51.

'% Silva, op. cit., p. 22.

7 Ibidem.

'8 Ibidem.
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Assim, por proporcionar a atribui¢do do dano a "uma gama enorme de causas,

e e . 1
algumas delas absolutamente remotas, obervando-se uma 'infinita espiral de concausas" 89,
esclarece o professor Rafael Peteffi da Silva que tanto a doutrina como a jurisprudéncia vém a
pouco e pouco rechacando a teoria da equivaléncia das condicdes para fins de aferi¢do do

nexo de causalidade em sede de responsabilidade civil.

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, teve as suas principais premissas
delineadas pelo alemdo Johannes von Kries, mas s6 foi desenvolvida satisfatoriamente no

final do século XIX pelos juristas Max Riimelin e Ludwig Tr’eiger190

. Tal teoria representou
um verdadeiro progresso em relacdo a teoria da equivaléncia das condigdes'”!, ao estabelecer
que "um fato é causa de um dano quando este seja consequéncia normalmente previsivel

daquele"'"™”.

Rafael Peteffi da Silva leciona que, malgrado as diferencas que lhes singularizam,
as teorias da equivaléncia dos antecedentes e da causalidade adequada apresentam um ponto
em comum, vale dizer, uma ténue, porém indiscutivel, interconexido, dado que ambas se
preocupam em investigar as causas que constituem a conditio sine qua non do evento
danoso'”, afericdo esta que deve ser realizada in concreto mediante um procedimento

hipotético de probabilidade'®*.

Apesar disso, tem-se que ambas ainda guardam diferencas evidentes, sendo a
principal delas relativa aos critérios utilizados para a verificacdo das causas do dano. Nesse
contexto, pode-se dizer que o grande diferencial entre elas estd em que a teoria da causalidade
adequada exige que uma causa seja tanto necessdria quanto adequada para a producdo do
evento danoso, ao contrdrio da teoria da equivaléncia das condi¢des, que se contenta com o

. . 195
mero critério da necessariedade'’.

Com a didatica que lhe é comum, o doutrinador Carlos Roberto Gongalves
distingue as consequéncias praticas da adocdo das teorias da equivaléncia das condi¢des e da

causalidade adequada através do seguinte exemplo:

% Ibidem.

' Noronha, 2013, p. 627.
¥!'Silva, op. cit., p. 23.

"2 Noronha, op. cit., p. 499.
'3 Silva, op. cit., p. 23.

" Ibidem, p. 25.

%5 Ibidem.
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uu igei ani , qu 1a insufici

"A" deu uma pancada ligeira no cranio de "B" e seria insuficiente

para causar o menor ferimento num individuo normalmente constituido, mas,

por ser "B" portador de uma fraqueza particular dos ossos do cranio, isto lhe

causou uma fratura de que resultou sua morte. O prejuizo deu-se, apesar de o
ilici 1 a u u uzi u

fato ilicito praticado por "A" ndo ser a causa adequada a produzir aquele

1
dano em um homem adulto'®.

Nesse caso hipotético, assinala o referido jurista que, pela teoria da equivaléncia
das condig¢des, o soco constitui uma conditio sine qua non do evento danoso, de modo que
"A" responde pelo prejuizo sofrido por "B". Por outro lado, sob a dtica da teoria da
causalidade adequada, ndo ha se falar em responsabilidade civil, pois a leve pancada desferida
pelo ofensor apenas originou o dano em virtude da fragilidade dos ossos do cranio do
ofendido. Em outras palavras, pode-se dizer que a pancada ndo constituiu uma causa
adequada a producdo do dano, justamente porque este nem sequer teria ocorrido caso "B" nao

padecesse da doenca que lhe acometia'”’.

Dessarte, pela teoria da causalidade adequada, tem-se que "um fato pode ser
considerado causa de um dano se, de acordo com os dados da ciéncia e da experiéncia, no
momento da sua producio, fosse possivel prever que tal fato geraria o dano"'*®. No mesmo
sentido, o professor Fernando Noronha esclarece que, para verificar se o dano consiste ou nio
numa consequéncia normalmente previsivel de uma conduta humana, o jurista deve se
"colocar no momento anterior aquele em que o fato aconteceu e tentar prognosticar, de acordo
com as regras da experiéncia comum, se era possivel antever que o dano viesse a ocorrer"'”.

Tal aferi¢do da-se por meio de um processo a que o citado professor denomina de "prognose

retrospectiva':

[...]1 E prognose, porque constitui tentativa de adivinhar, a partir de um
determinado fato, o que pode vir a acontecer como sua consequéncia; essa
prognose é retrospectiva, porque o exercicio € feito depois de ja se saber o
que efetivamente aconteceu. Nesse exercicio de prognose retrospectiva, o
observador coloca-se no momento anterior aquele em que o fato ocorreu e
tenta prognosticar, de acordo com as regras da experiéncia comum, se era
normalmente previsivel que o dano viesse a ocorrer’”.

1% Cavalieri Filho, 2012, p. 350.
Y7 Ibidem.

%8 Silva, 2009, pp. 23-24.

1% Noronha, 2013, pp. 499-500.
% Ibidem, pp. 627-628.
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Com efeito, se a resposta a citada andlise for positiva, ou seja, se o investigador
concluir que o dano era uma consequéncia previsivel da conduta praticada pelo agente,
haverd um dano passivel de indenizagﬁozm. Em sintese, portanto, pode-se dizer que serd tida
como causa adequada aquela circunstancia que, de per si, é apta o bastante a producdo do

202
resultado danoso™~.

Para Fernando Noronha, a teoria da causalidade adequada é aquela que, dentre
todas as teorias explicativas do liame de causalidade, apresenta o maior grau de
satisfatoriedade no que se refere a elucidagdo das causas do dano, na medida em que "ela
deixa clara a razdo da subsisténcia do nexo causal mesmo quando outros fatos tenham

. 203
contribuido para o evento danoso" .

O professor Rafael Peteffi da Silva ainda registra que, por se assentar em critérios
razodaveis de perquiri¢do do liame causal, a teoria da causalidade adequada € bem aceita entre
os tedricos nacionais e estrangeiros, sendo também bastante utilizada no &ambito

.. . 4204
jurisprudencial®®,

Por fim, ainda se observa a existéncia de uma terceira teoria explicativa do nexo
de causalidade: trata-se da teoria do dano direto e imediato, que, na concepc¢do de Carlos
Roberto Gongalves, "nada mais € do que um amdlgama das anteriores, uma espécie de meio-

. . 205
termo, mais razoavel"~".

Discorrendo sobre a teoria dos danos diretos e imediatos, Rafael Peteffi da Silva
assevera que diversos autores a consideram como a teoria agasalhada pelo Cdédigo Civil
brasileiro, em virtude da previsdo legal do artigo 403 desse diploma®®, segundo a qual "ainda
que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual”. O professor esclarece, ademais, que, apesar desse dispositivo legal estar inserto

apenas na parte relativa as disposi¢des contratuais do Cédigo, uma parcela considerdvel da

' Ibidem, p. 628.

22 Gongalves, 2010, p. 350.

*% Noronha, op. cit., p. 630.

2 Silva, 2009, p. 25.

% Gongalves, op. cit., p. 350.

20 Silva, op. cit., p. 27; Cf. Gongalves, op. cit, p. 351.
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doutrina advoga a tese no sentido de que a teoria em questdo abarca também as relacdes

-.,207
extracontratuais 0 .

Por essa teoria, "uma causa somente pode ser considerada direta e imediata se,
sem ela, o dano nio ocorrer"zog, donde se observa que, ao lado das teorias da equivaléncia dos
antecedentes e da causalidade adequada, também hd uma preocupacdo em torno da
investigacdo da causa necessdria a produ¢do do evento danoso, isto €, da circunstincia que

- e 2
constitui a conditio sine qua non do dano 0,

Conquanto a teoria do dano direto e imediato seja fruto do artigo 1.151 do Codigo
Civil francés e esteja positivada no nosso diploma civil, "ninguém até hoje, nem entre nos,
nem nos sistemas juridicos com idéntico preceito, conseguiu explicar em termos satisfatorios

[...] quais serdo esses danos que devem ser considerados 'efeito direto e imediato""*".

N3ao bastasse isso, assinala Fernando Noronha que o artigo 403 do Cdédigo Civil
brasileiro contém uma impropriedade linguistica, que desvirtua a vontade origindria do
legislador*"', dificultando o escorreito entendimento da teoria dos danos diretos e imediatos.
Isso porque, ao contrario do que estabelece o dispositivo legal, "os danos indenizdveis nao
sdo somente aqueles que puderem ser considerados efeito direto e imediato do fato lesivo"*!%.
Assim, assinala o mencionado professor que "se houver situacdes em que se possa afirmar
com seguranga que o legislador as vezes vai além da letra da lei [...], esta serd seguramente

uma delas"?"?,

Em vista disso, vdrias teorias se debrucaram na tentativa de explicar a ratio legis
do preceito normativo contido no referido dispositivo legal, sendo talvez a mais importantes
delas a da causalidade necessaria, teoria esta defendida em meados do século XX pelo jurista

Agostinho Neves de Arruda Alvim*'.

O professor Fernando Noronha explicita que, na doutrina de Agostinho Alvim, a

designacdo direto e imediato, contida no atual artigo 403 do Cdédigo Civil, traduz a ideia de

27 Ibidem, p. 26.

298 Ibidem.

29 1bidem.

*19 Noronha, 2013, pp. 619-620.
! Ibidem, p. 621.

22 1bidem.

23 Ibidem.

> Ibidem, p. 624.
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L - w215 . . .~
um "nexo causal necessario"” ~. E isso porque, nos termos da precisa licao deste autor, uma

veEzZ

[...] suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe é préxima ou
remota, mas, com relacdo a esta ultima, é mister que ela se ligue ao dano,
diretamente. Ela é causa necessaria desse dano, porque ele a ela se filia

2

necessariamente; € causa Unica, porque opera por si, dispensadas outras
causas. Assim, € indenizdvel todo o dano que se filia a uma causa, ainda que

remota, desde que ela lhe seja causa necessdria por ndo existir outra que

explique o mesmo dano®'’.

Fernando Noronha reconhece o esfor¢co empreendido por Agostinho Alvim para
contornar a dicc¢ao legal do artigo 403 do diploma material, mas ainda o considera insuficiente
para fins de explicacdo da abrangéncia da expressdo "dano direto e imediato". Nesse contexto,
assinala que, nos moldes em que a teoria da causalidade necessaria foi arquitetada, entende-se
que a causa do dano nada mais € sendo "a condicdo necessdria e suficiente dele: é condi¢ao
necessdria, porque sem ele ndo teria havido dano [...]; é condicdo suficiente, porque sozinha

era idonea para produzir o resultado [...]".*"

No entanto, reputando-a demasiadamente exagerada, Fernando Noronha combate
a premissa formulada por Agostinho Alvim, por entender que, ao exigir que a agdo ou
omissdo do agente seja ndo apenas necessdria como também suficiente para tornar-se causa do
dano, a teoria da causalidade necessdria erige um verdadeiro 6bice a obrigacdo indenizatdria.
Nas palavras do professor, a excessividade dessa corrente tedrica estd precisamente no fato de

N

que "dificilmente encontraremos uma condi¢do a qual o dano possa com exclusividade ser

s w218
atribuido"“°.

Por derradeiro, ndo obstante a critica realizada, o professor Fernando Noronha

pondera que a defesa de uma teoria da causalidade necesséria, "como fazia Alvim, representa

m219

assinaldvel progreso em relacdo a estreita férmula 'efeito direto e imediato'~", concluindo

que apenas "admitir que o art. 403 deva ser interpretado em sentido diverso do seu teor literal

213 Ibidem.
218 Ibidem.
27 Ibidem.
28 Ibidem.
2 Ibidem.
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jé representa aceitar que a letra desse preceito é demasiado estreita e que € preciso ampliar o

2
seu alcance"*%,

2.2.2. Concausas

Conceitualmente, pode-se dizer que as concausas sdo causas outras que, somando-
se as principais, intensificam o processo causal, mas que, a despeito disso, nao tém o condao
de inicid-lo e tampouco de provocar o dano por si préprias. S@o, no sentir de Sérgio Cavalieri
Filho, "circunstincias que concorrem para o agravamento do dano, mas que ndo tem a virtude
de excluir o nexo causal desencadeado pela conduta principal, nem de, por si s0s, produzir o

danOnZZl

Trata-se de causas acessorias, dissociadas ou ndo do ambito cognoscivel do
agente, que influenciam o resultado do evento danoso, agravando-lhe invariavelmente a
situacdo, sem, no entanto, constituir dbice a configuracdo da responsabilidade pelo ato ilicito

praticado.

Segundo a literatura juridica, as concausas podem anteceder ao ato que
desencadeia o evento danoso, ou seja, a propria formagdo do liame causal, ou lhe ser
posterior, comportando, desse modo, duas importantes classificacdes: concausas preexistentes

€ concausas supervenientes.

As concausas preexistentes, também denominadas de antecedentes, ndo eliminam
a relagdo de causalidade, "considerando-se como tais aquelas que ja existiam quando da
conduta do agente, que sdo antecedentes ao proprio desencadear do nexo causal"***,
Explicitando-as, assevera Sérgio Cavalieri Filho que tanto as condi¢cdes de saude da vitima
quanto suas eventuais propensdes patoldgicas nao atenuam a responsabilidade do agente. Isso
porque, na prética, € irrelevante "que de uma lesdo leve resulte a morte por ser a vitima
hemofilica; que de um atropelamento resultem complicacdes por ser a vitima diabética; que

. r o 0223
da agressdo fisica ou moral resulte a morte por ser a vitima cardiaca"“"", uma vez que, em

todas essas ocasiodes, responderd o agente pelo resultado mais grave.

20 Ibidem.

**! Cavalieri Filho, 2012, p. 62.
22 Ibidem, p. 63.

3 Ibidem.
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As concausas supervenientes ou concomitantes, por sua vez, sdo aquelas que
incidem em momento posterior a formacdo do nexo de causalidade e, assim como as
preexistentes, concorrem para a intensificagdo do resultado, ndo elidindo a responsabilidade
do agente. Para melhor ilustrd-las, cita Sérgio Cavalieri Filho o seguinte exemplo: apds perder
muito sangue, em decorréncia de um atropelamento, a vitima vem a falecer porque nio ¢é
atendida a tempo pelos paramédic0s224. No caso hipotético, a auséncia de prestacdo do
socorro, erigindo-se em causa superveniente, ¢ desconsiderada para fins de perquiricdo da
responsabilidade do agente, de forma que se torna irrelevante sob o ponto de vista juridico,
pois, ndo fosse o atropelamento da vitima, ndo teria por si s6 produzido o dano, embora tenha

agravado o seu resultado.

No campo da responsabilidade civil, contudo, € importante ter em mente que tais
modalidades de concausas somente ganham relevancia juridica quando, "rompendo o nexo
causal anterior, erigem-se em causa direta e imediata do dano"**, dando azo 2 producdo de

um novo liame causal, autdbnomo e, portanto, distinto daquele origindrio.

Em sintese, portanto, ndo tendo, a priori, relevancia para o direito, porquanto
desprovidas de condi¢Oes bastantes para produzir a lesdo através de suas proprias forcas, as
concausas ndo obstam a imputacdo de responsabilidade, tampouco afastam o nexo de
causalidade, tornando-se o agente responsdvel pelo resultado mais gravoso
independentemente de ter ou ndo conhecimento das causas que vieram a provocar o

226
agravamento do dano™".

2.2.3. Causas de insecido da responsabilidade

Consoante ja exposto, a responsabilidade civil subjetiva decorre de uma agao ou
omissdo humana que, violando um dado dever juridico preexistente, provoca um dano a
outrem. Porém, em determinados casos, apesar do agente ter participado do evento danoso,
tem-se que ndo € possivel responsabilizd-lo pela ocorréncia deste, ndo sendo licito atribuir-lhe
o respectivo encargo reparatorio. Trata-se das situagdes abrangidas pelas excludentes ou

eximentes da responsabilidade, que, na concepcao do professor Fernando Noronha, nada mais

24 Ibidem.
2 Ibidem.
226 1bidem.
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sdo sendo "as causas que liberam da obrigacdo de indenizar a pessoa a quem estava sendo

atribuida"*?’.

Na doutrina, a isencdo de responsabilidade no ambito extracontratual se dd em
trés situagdes: quando o dano decorre de fato exclusivo da vitima, de fato praticado por
terceiro e, por ultimo, de caso fortuito ou forca maior. Nessas trés hipoteses de auséncia de
imputacdo da responsabilidade, que serdo a seguir delineadas, pode-se dizer, grosso modo,
que ou o resultado danoso foi provocado por fatores alheios a vontade e ao comportamento do
indigitado responsdvel, ou a participacdo deste tornou-se irrelevante para a ocorréncia do

evento danoso, por ndo ter sido considerada adequada a sua producao.

O fato exclusivo da vitima € usualmente referido por alguns autores como culpa
exclusiva da vitima, a exemplo de Silvio Rodrigueszzg, Arnaldo Rizzardo™ e Maria Helena
Diniz**. José de Aguiar Dias assinala, entretanto, que a boa técnica recomenda a utilizagdo
da primeira expressdo, em face de sua maior abrang€ncia em comparagdo a segunda,
expressando em termos praticos a vantagem da escolha daquele designativo por meio do

seguinte exemplo:

[...]. Nao responde, decerto, uma empresa de carris urbanos, pela morte do

individuo que se atira voluntariamente sob um bonde. Ai, & possivel mengao

a culpa da vitima. Suponhamos, entretanto, que esse individuo é louco. Nao

se pode cogitar de culpa de louco. Mas, por isso, responderd a empresa,
. L o 5231

quando o fato foi de todo estranho a sua atividade? Claro que ndo™".

Silvio Rodrigues ensina que o fato exclusivo da vitima tem o conddo de excluir a
relacdo de causalidade, porquanto o agente que aparenta ser o causador direto do dano € tido,
na verdade, como mero instrumento de producdo do acidente®”. Discorrendo sobre o tema,
Sérgio Cavalieri Filho traz o caso de um individuo que, por livre e espontinea vontade, lanca-
se na frente de um veiculo, vindo a ser por ele atingido. Nesse exemplo, afirma o autor que
nao ha um liame causal entre o ato do condutor do veiculo e o prejuizo sofrido pelo suicida,

uma vez que o veiculo daquele "foi simples intrumento do acidente, erigindo-se a conduta da

227 Noronha, 2013, p. 544.

**% Rodrigues, 2008, p. 166.

** Rizzardo, 2013, p. 97.

> Diniz, 2013, p. 132.

21 José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, v. 2, 10. ed, rev. e ampl., Rio de Janeiro, Forense, 1995, p.
694.

2 Rodrigues, op. cit., p. 165.
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vitima em causa unica e adequada do evento, afastando o préprio nexo causal em relagdo ao

motorista">>>.

Ocorre que nem sempre o comportamento da vitima constitui a causa Unica do
dano, havendo hipéteses em que concorrem para sua producao tanto o fato desta quanto o fato
do agente. Tais casos exigem do magistrado uma delicada e minuciosa verificacdo das
circunstancias que influem para a ocorréncia do resultado danoso, sendo viabilizada a isengao
de responsabilidade do indigitado responsdvel somente quando provado que o fato exclusivo
da vitima representa a causa adequada do prejuizo, vale dizer, o fator determinante da

producao do dano™*.

De todo o exposto, portanto, conclui-se que, quando presente, o fato exclusivo da
vitima elimina o "proprio nexo causal em relacdo ao aparentemente causador direto do dano,
pelo que ndo se deve falar em simples auséncia de culpa deste, mas em causa de isengcao de

. 2
responsabilidade"**”

Ja nas hipéteses em que a causa exclusiva do dano deflui do comportamento de
uma terceira pessoa, deve-se ter em mente que a obrigacdo reparatéria também ndo recai
sobre o agente, porque, nos termos da apropriada licdo de Silvio Rodrigues, "desaparece
qualquer relacdo de causalidade entre o comportamento do indigitado responsavel e a
vitima"*. Diz-se, portanto, que hd fato de terceiro quando o resultado danoso é provocado
por alguém estranho a relacdo juridica estabelecida entre as partes diretamente envolvidas no

evento, quais sejam, o agente e vitima.

O fato de terceiro, segundo a doutrina de José de Aguiar Dias, caracteriza-se pelos

seguintes pressupostos:

[...] @) causalidade: escusado dizer que, se ndo é causa do dano, nenhuma
influéncia pode o fato de terceiro exercer no problema da responsabilidade;
b) inimputabilidade: com efeito, se o fato danoso pode ser imputado ao
devedor, fica fora de questdo apurar em que medida terd influido, no
resultado, o fato de terceiro, porque ndo foi este, mas aquele, o produtor do
dano; c¢) qualidade: terceiro é qualquer pessoa além da vitima e do
responsavel. Ressalvam-se as pessoas por quem o agente responde [...],

porque essas ndo sdo terceiros, no sentido de estranhos a relacdo que aqui
nos interessa; [...]; d) identidade: o fato de terceiro ha de poder se atribuido a

3 Cavalieri Filho, 2012, p. 69.
2% Ibidem.

33 Ibidem.

% Rodrigues, 2008, p. 170.
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alguém, o que ndo quer dizer que se imponha, necessariamente, a sua
identificacdo. [...]; e) iliceidade: se o fato de terceiro € causa exclusiva do
dano, ndo hd que se indagar se é ou nio ilicito, para considerar-se como

causa de isenc¢do; se, porém, concorre com o do responsdvel, este ndo pode

alegd-lo sendo quando seja culposo™’.

O autor ainda assinala que, na doutrina, hd uma divergéncia quanto aos efeitos
produzidos pelo fato de terceiro, na medida em que uma corrente doutrindria sempre o
considera causa de isencdo da responsabilidade do agente, enquanto que outra entende que o
comportamento do terceiro somente gera esse efeito quando revestido de determinadas
caracteristicas®>®. Aderindo 2 segunda corrente, o aludido mestre afirma com certa veeméncia
que nem toda e qualquer conduta de terceiro € apta a eximir a responsabilidade do agente,
pois "o fato de terceiro s6 exonera quando realmente constitui causa estranha ao devedor"*”?,

ou seja, quando rompe efetivamente a relacdo de causalidade entre o dano e o comportamento

do indigitado responsével.

Ainda segundo José de Aguiar Dias, a grande problemdtica da causa estranha®*’

estd em saber, ao certo, se ela foi ou ndo a causa exclusiva da produgdo do evento danoso. Em

juizo, com efeito, essa prova incumbe ao indigitado responsivel, que deve demonstrar nao
. c . 241

que agiu sem culpa, mas que sua conduta € estranha ao acontecimento” ', donde se pode

concluir que o fato de terceiro € uma questdo diretamente relacionada ao pressuposto da

relacdo de causalidade.

7z

Silvio Rodrigues adverte que, "a rigor, quando o fato de terceiro € a fonte

exclusiva do prejuizo, desaparece qualquer relacdo de causalidade entre o comportamento do

"242 No entanto, para efeito de isen¢do da responsabilidade,

indigitado responsavel e a vitima
€ mister que a conduta do terceiro seja ndo apenas imprevisivel como também inevitavel, bem
como que o agente ndo tenha contribuido de forma culposa para a produgcdo do evento
danoso™®, caracteristicas essas que aproximam irremediavelmente o fato de terceiro 2

hipdtese de caso fortuito ou de forca maior**,

»7 Aguiar Dias, 1995, p. 681.

28 Ibidem, p. 679.

> Ibidem.

4 José de Aguiar Dias prefere o designativo causa estranha 2 expressio fato de terceiro, sob o entendimento de
que aquela abarca certas hipdteses que, a rigor, ndo se encaixam perfeitamente no conceito desta. Ibidem, p. 684.
1 Ibidem, p. 682.

2 Rodrigues, 2008, p. 170.

*3 Ibidem, p. 173.

* Ibidem, p. 171.
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De acordo com a doutrina do referido autor, tem-se tipico caso de isencao de

responsabilidade em face da ocorréncia do fato de terceiro na situagdo

[...] do motorista que circula obedecendo a todas as regras do transito e que é
abalroado por caminhdo desgovernado, que, no choque, lanca o automdével
sobre um pedestre. O pedestre foi atropelado pelo automével, mas a causa do
desastre foi o fato de terceiro, isto &, a imprudéncia do caminhao,
circunsténcia certamente imprevisivel e inevitavel®"”.

Nesse caso hipotético, afirma Silvio Rodrigues que ndo hd uma relacdo de causa e
efeito entre a conduta do suposto responsavel, ou seja, o motorista do carro que atropelou, e o
dano sofrido pela vitima do acidente, de modo que, "se esta acionar o dois condutores dos
veiculos, a sentenca deverd excluir da demanda a pessoa que dirigia o carro de passeio, pois

= : DS 24
ndo foi a causadora do prejuizo" 6,

Diante dessa consideragdes, portanto, pode-se inferir que o fato de terceiro,
revestindo-se das caracteristicas proprias do caso fortuito ou da for¢a maior, vale dizer, sendo
imprevisivel e inevitavel, somente afasta o dever de indenizar "quando rompe o nexo causal
entre o indigitado responsdvel e o dano sofrido pela vitima e, por si s6, produz o resultado"**’.
Afinal, nas palavras de Silvio Rodrigues, em "ndo havendo relacdo de causalidade, ndo ha

responsabilidade pela reparagéo"248.

Quanto a ultima hipdtese de isencdo da responsabilidade, Silvio Rodrigues
sucintamente define o caso fortuito ou de forca maior como "o ato alheio a vontade das partes
contratantes ou do agente causador do dano e que tampouco derivou da negligéncia,

imprudéncia ou impericia daquelas ou deste"**.

Amparando-se nos ensinamentos de Arnoldo Medeiros, José de Aguiar Dias
registra que o caso fortuito e a forca maior devem ser tidos como expressdes sindnimas, sendo
estéril qualquer tentativa de distin¢do entre esses conceitos™". Nesse ponto em particular,

todavia, € importante salientar que Sérgio Cavalieri Filho estabelece uma interessante

* Ibidem, p. 173.

2 Ibidem.

7 Cavalieri Filho, 2012, p. 70.
% Rodrigues, op. cit., p. 173.
* Ibidem, p. 174.

0 Aguiar Dias, 1995, p. 686.
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diferenciagdo entre o caso fortuito e a for¢ca maior, de modo que ndo seria possivel esgotar o

presente item sem antes delined-la. Para esse autor, esti-se diante de caso fortuito

[...] quando se tratar de evento imprevisivel e, por isso, inevitdvel; se o
evento for inevitdvel, ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as
forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as
tempestades, enchentes etc., estaremos em face da forca maior, como o
préprio nome o diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, em relagdo ao qual
o agente nada pode fazer para evit-lo, ainda que previsivel”".

De acordo com Sérgio Cavalieri Fillho, o caso fortuito caracteriza-se pela
imprevisibilidade, e a forca maior pela irresistibilidade. Quanto a primeira, registra ele que
nio se trata de uma imprevisibilidade genérica, mas especifica, concernente a um
acontecimento concreto, porque, nao fosse assim, tudo seria previsivel. J4 no que se refere a
segunda, tem-se que a irresistibilidade, que também deve ser aferida in concreto pelo
magistrado, resulta de um fato que vai além das for¢as do indigitado responsavel, ainda que
por ele seja previsivel. Nao obstante essas distingdes, conclui o autor que, na pratica, esses
conceitos se equiparam quanto aos seus efeitos, dado que ambos t€m como ponto em comum
a inevitabilidade: "s6 que no fortuito a inevitabilidade decorre da imprevisibilidade e na forca

. . e ey eqe 252
maior da irresistibilidade"“~.

José de Aguiar Dias assevera que a jurisprudéncia brasileira sempre se manteve
fiel em caracterizar o caso fortuito ou de for¢ca maior como um fato imprevisivel e inevitdvel,
bem como que o Cddigo Civil brasileiro optou pela adogdao de um critério objetivo para fins
de sua afericdio no caso concreto”", ao prescrever, no artigo 393, pardgrafo Gnico, que o "caso
fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar

ou impedir".

Na visdo do mencionado doutrinador, o conceito de caso fortuito ou de forca
maior assenta-se em dois elementos: um objetivo, relativo a imprevisibilidade ou
inevitabilidade do evento, e outro subjetivo, referente a auséncia de culpa do agente. A razdo

maior para a instituicao de um critério subjetivo estd em que o caso fortuito ou de forca maior

»! Cavalieri Filho, 2012, p. 71.
2 Ibidem, pp. 71-72.
3 Ibidem, p. 687.
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[...] atua como excludente porque é elemento gerador estranho ao desempenho
do devedor. Se € assim, ndo pode ter esse efeito sendo em beneficio do devedor
isento de culpa, pois para aquele que nesta incide ele ndo aparece como causa
estranha, mas causa ligada ao mau desempenho da obrigac;ﬁo2 *,

Deve-se destacar, ainda, que, na visdo de José de Aguiar Dias, nem todo
acontecimento imprevisivel ou inevitdvel para o agente pode ser tido, sempre e sempre, como
um caso fortuito, uma vez que "tudo depende das condi¢des de fato em que se verifique o
evento. O que € hoje caso fortuito, amanha deixard de sé-lo, em virtude do progresso da

o . . A 255
ciéncia ou da maior previdéncia humana™".

Silvio Rodrigues elucida que, no cotidiano forense, a caracterizacio dessa terceira
causa de isencdo da responsabilidade fica a cargo do prudente arbitrio do magistrado, cujo
rigor poderd variar de acordo com a vertente tedrica adotada para a elucidagdo da demanda e
as circunstancias féiticas do caso concreto, "pois o juiz encontrard na flexibilidade da
expressao caso fortuito ou de for¢ca maior uma porta para julgar por equidade e mesmo contra
a severidade da lei, ainda quando esta ndo o autoriza a lancar mao daquele recurso" .
Mostrando-se favoravel a dilatacdo da liberdade do julgador, o referido doutrinador arremata

que

[...] a flexibilidade da expressdo caso fortuito ou de forca maior | ...] talvez
se apresente como instrumento Util para corrigir distorcdes que a prépria
vida apresenta. Valendo-se de tal liberdade e fugindo de uma apreciacdo
objetiva, excessivamente rigida, quem sabe conseguira o julgador chegar a
conclusdes que melhor atendam ao interesse social.

Por derradeiro, José de Aguiar Dias assinala que os doutrinadores, ndo raro,
costumam aproximar a causa estranha e a for¢ca maior em razao do efeito que produzem no
caso concreto, qual seja, a exoneragcao da responsabilidade. Destaca, no entanto, que, por essa
concepcdo, ambas as nocdes se confundem, em prejuizo do escorreito entendimento das

especificidades de cada uma delas

. Para ele, causa estranha e forca maior sdo conceitos
independentes entre si, sendo o primeiro caracterizado pela relatividade, e o segundo pela

absolutidade, qualidades estas que dizem respeito a possibilidade ou ndo de isencdo da

>4 Ibidem, p. 692.

3 Ibidem, p. 686.

0 Rodrigues, 2008, p. 177.
»7 Aguiar Dias, 1995, p. 685.
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responsabilidade, aferivel de acordo com as "qualidades ou capacidades e aos deveres do

agente"zsg.

3. Dano

Em cotejo a conduta humana culposa e ao liame de causalidade, assinala José de

Aguiar Dias que o dano é o pressuposto que menos suscita controvérsias no ambito da

o .12
responsabilidade civil*>.

O dano ¢ sucintamente definido pelo referido doutrinador como "o resultado da

1v1260

lesdo ou injuria sobre o patrimdonio moral ou material"”", tendo relevancia para a

responsabilidade civil apenas e tdo somente quando "constitui requisito da obrigacdo de

. . 261
indenizar""".

Dentre as diversas no¢des de dano suscitadas pela literatura juridica, José de
Aguiar Dias considera como mais adequada aquela proposta pelo jurista Hans Albrecht

Fischer, que o analisa sob duas dimensdes distintas, quais sejam,

[...] @) a vulgar, de prejuizo que alguém sofre, na sua alma, no seu corpo ou
seus bens, sem indagacdo de quem seja o autor da lesdo de que resulta; e b) a
juridica, que, embora partindo da mesma concep¢cdo fundamental, é
delimitada pela sua condic¢do de pena ou de dever de indenizar, e vem a ser o
prejuizo sofrido pelo sujeito de direitos em consequéncia da violagdo destes
por fato alheio. Assim, a lesdo que o individuo irrogue a si mesmo produz

. o~ . c ., 262
dano, em sentido vulgar. Mas tal dano ndo interessa ao direito™".

Para José de Aguiar Dias, a causa do dano € sempre tnica, de modo que apenas 0s
seus efeitos assumem fei¢des distintas. Em razdo disso, a depender da repercussdo gerada
sobre a esfera juridica da vitima, ensina o autor que o dano pode caracaterizar-se como

patrimonial ou ndo-patrimonial.

28 Ibidem.

> Ibidem, p. 713.
% Ibidem, p. 714.
1 Ibidem, p. 716.
%2 Ibidem, p. 715.
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Atento a essa distin¢cdo, o aludido civilista procura definir o dano patrimonial
usando como ponto de partida o conceito de patrirnénio263. Para ele, o patrimonio possui duas
acepcoes: uma juridica e outra econdmica. A primeira traduz "o complexo de direitos que
retine duas entidades, a 'entidade patrimonial ativa' de Bekker, constituida do computo de
direitos aprecidveis em dinheiro (patrimdnio juridico), e o passivo patrimonial®*. J4 a
segunda, por seu turno, volta-se ao conceito econdmico de patrimdnio, que, segundo a licao
de Hans Albrecht Fischer, nada mais é sendo "a totalidade de bens economicamente tteis que

se acham dentro do poder de disposi¢ao de uma pessoa”%s.

ApOs delineé-las, José de Aguiar Dias assevera, contudo, que ndo deve se utilizar
a nocdo juridica para fins de afericdo do dano patrimonial, porque ela ndo leva em
consideracdo o valor dos bens componentes do patrimodnio do lesado. Essa avaliacdo, em sua
visdo, somente se faz possivel por meio da ado¢@o do sentido econdmico de patrimdnio, que €
pautada fundamentalmente na ideia de valor. Por essa razdo, o renomado jurista conclui que
"o dano patrimonial pressupde sempre ofensa ou diminuicdo de certos valores

econdmicos"*%°.

Na esfera patrimonial, tem-se que o dano advém de uma lesdo concreta e provoca
um prejuizo certo a vitima®®’. Apesar disso, tal desfalque patrimonial € "suscetivel de
avaliacdo pecunidria, podendo ser reparado, sendo diretamente - mediante restauracdo natural
ou reconstituicao especifica da situacdo anterior a lesdo -, pelo menos indiretamente - por

. . . s c s s 0268
meio de equivalente ou indenizac¢do pecunidria"~".

José de Aguiar Dias registra que, em regra, "os efeitos do ato danoso incidem no
. A . . . . .~ 2 sz 2 .

patriménio atual, cuja diminuico ele acarreta"*®”. No entanto, hip6teses hd em que os efeitos
do dano se projetam para o futuro, reduzindo ou até mesmo obstando um beneficio
patrimonial passivel de obtencdo pelo lesado. Por essa razdo, diz-se que o dano patrimonial se
esdobra em duas modalidades, quais sejam, a dos "danos emergentes" e a dos "lucros

desdob d dalidad dos "d tes" dos "l
cessantes", que podem aparecer isolada ou cumulativamente, a depender das circunstancias

] 2 . ., ., . .
fiticas do caso concreto’’’. Tais desdobramentos, alids, foram positivados pelo préprio

53 Ibidem, p. 717.

2% Ibidem.

25 Ibidem.

2% Ibidem, pp. 717-718.

*7 Ibidem, pp. 718-719.

268 Cavalieri Filho, 2012, p. 78.
*% Aguiar Dias, op. cit., p. 719
20 Ibidem.
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Cddigo Civil brasileiro, o qual estabeleceu, em seu artigo 402, que "as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de

lucrar".

Grosso modo, pode-se afirmar que o dano emergente nada mais é sendo o real
prejuizo sofrido pelo lesado em virtude do evento danoso, ou seja, a "efetiva e imediata

e oA o ~ e 0271
diminui¢do no patrimodnio da vitima em razdo do ato ilicito"

. Em regra, a quantificacdo
desse dano € equivalente ao prejuizo concreto experimentado pela vitima, desfalque esse que
serd aferido por meio da constatacdo da diferenca do valor patrimonial anterior e posterior a
ocorréncia do dano. Para ilustrar a mensuracdo do dano emergente, Sérgio Cavalieri Filho
vale-se do seguinte exemplo: "num acidente de veiculo com perda total, o dano emergente
serd o integral valor do veiculo. Mas, tratando-se de perda parcial, o dano emergente serd o

272
valor do conserto"?”>.

O lucro cessante, por sua vez, refere-se a cessacdao de uma expectativa futura de
ganho da parte lesada em decorréncia do dano. Consiste, pois, "na perda do ganho esperavel,
na frustracdo da expectativa de lucro, na diminui¢do potencial do patrimonio da vitima"*",
Exemplos cléssicos de lucro cessante citados pela doutrina sdo o do médico que, apds sofrer
um dano, vé-se impossibilitado de realizar suas consultas profissionais, bem como o do

taxista que perde suas corridas habituais por ter sido o seu veiculo abalroado por um condutor

que trafegava imprudentemente pela rodovia.

Sérgio Cavalieri Filho adverte que, apesar do artigo 402 do Codigo Civil
prescrever que as perdas e danos também abrangem aquilo que o credor razoavelmente deixou
de lucrar, abrindo margem para a existéncia de duvidas acerca da efetiva extensdo do
comando legal, o ganho esperado pela vitima "ndo pode ser algo meramente hipotético,

. ol e g 274
imagindrio, porque tem que ter por base uma situagdo fatica concreta"""".

Nesse contexto, parafraseando Hans Albrecht Fischer, elucida José de Aguiar

Dias que, para efeito de computagdo do lucro cessante,

[...] a mera possibilidade ndo basta, mas também ndo se exige a certeza
absoluta. O critério acertado esta em condicionar o lucro cessante a uma

7! Cavalieri Filho, 2012, p. 78.
2 Ibidem.

B Ibidem, p. 79.

2 Ibidem.
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probabilidade objetiva resultante do desenvolvimento normal dos

acontecimentos conjugados as circunstincias peculiares ao caso concreto” .

O dano extrapatrimonial, por seu turno, é aquele que se obtém por exclusdao do
dano patrimonial: caso as circunstancias ndo revistam as caracteristicas proprias para a
configuracdo do dano patrimonial, o dano serd tido como ndo patrimonial ou moral®’®. A
despeito de suas distintas nuances, adverte José de Aguiar Dias que essas duas modalidades
de dano ndo sdo estanques, de modo que "tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia de lesdo a um bem ndo patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a
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bem material"“"".

Enfim, a respeito das especificidades do dano extrapatrimonial, maiores
comentdrios serdo tecidos no ultimo capitulo da presente monografia, que se voltard
especificamente ao dano moral e a problemdtica do arbitramento judicial do seu montante

indenizatorio.

* Ibidem, pp. 720-721.
7 Ibidem, p. 729.
27 Ibidem.
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CAPITULO 3 - DANO MORAL: UM ENSAIO ACERCA DA PROBLEMA'I:ICA DO
ARBITRAMENTO JUDICIAL DO SEU VALOR INDENIZATORIO NO AMBITO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.

3.1. Nocoes gerais a respeito do chamado ''dano moral"'

Assinalou-se linhas atrds que o dano é um sé, sendo apenas os seus efeitos
apartados conforme a repercussdo gerada sobre a esfera juridica da parte lesada. De fato, é
cedico que os efeitos produzidos pelo dano traduzem na maioria das vezes um desfalque
material no patrimdnio da parte lesada, facilmente aferivel e, portanto, quantificdvel. Todavia,
o dano nem sempre se restringe ao aspecto meramente patrimonial, de sorte que, em certas
hipoteses, seus efeitos extrapolam a d6rbita do patrimonio material da vitima, atingindo-lhe em

sua integridade moral.

Assim, nos casos em que os efeitos do dano incidem sobre o patrimonio ideal da
vitima, cujo conteido € insuscetivel de avaliacdo pecunidria, diz-se usualmente que se estd

diante de um dano extrapatrimonial ou moral.

Para que se possa compreender as especificidades do dano animico, que serdao
delineadas ao longo do presente capitulo, € necessdrio, antes de mais nada, conceitué-lo.
Ressalte-se que diversos doutrinadores nacionais e estrangeiros ja se empenharam nessa
tarefa, razdo pela qual o presente trabalho monografico ndo se preocupard em esgotar os

diversos conceitos estabelecidos a seu respeito pela literatura juridica.

José de Aguiar Dias parte de uma afericdo residual ou por exclusdo para definir o
conceito de dano moral. Na concep¢ao do mencionado jurista, com efeito, "quando ao dano

ndo correspondem as caracteristicas do dano patrimonial, dizemos que estamos em presenca
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do dano moral"“"".

Para Arnaldo Rizzardo, o dano moral € aquele que "atinge valores eminentemente

espirituais ou morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a
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reputagdo etc." , enquanto que, para a professora Maria Helena Diniz, o dano

*78 Aguiar Dias, 1995, p. 729.
*” Rizzardo, 2013, p. 232.



extrapatrimonial traduz "a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa natural ou juridica,

provocada pelo fato lesivo"*™.

O jurista Silvio Rodrigues, por sua vez, ndo se preocupa em estabelecer uma
conceituagdo prépria e precisa da expressdo "dano moral". Limita-se o autor a reproduzir a
cldssica defini¢do extraida da monografia de Wilson Melo da Silva, segundo a qual os danos

morais

[...] sdo lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu
patrimdnio ideal, entendendo-se por patrimonio ideal, em contraposi¢do a
patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que nio seja suscetivel de
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valor econdmico™'.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a nocdo de dano extrapatrimonial deve ser entendida
por meio de dois diferentes pontos de vista, quais sejam, o do dano moral em sentido restrito
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e 0 do dano moral em sentido amplo®**.

Segundo o referido autor, o dano moral stricto sensu nada mais € sendo a violacdo

do direito a dignidade®®. A dignidade, nesse contexto, é tida como

[...] o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou seja, que nao
é passivel de ser substituido por um equivalente. E uma qualidade inerente
aos seres humanos enquanto entes morais. Na medida em que exercem de
forma autondma a sua razdo pratica, os seres humanos constroem distintas
personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. A dignidade € totalmente insepardvel da autonomia para o

L . - L. . , . 284
exercicio da razdo prética. A vida s6 vale a pena se digna™ .

Sérgio Cavalieri Filho ensina que a constituicdo do dano moral em sentido estrito
independe de qualquer reacdo psiquica da parte lesada. Vale dizer, em outras palavras, que
ndo se exige qualquer exteriorizagdo de sentimentos pelo ofendido - tais como dor, vexame
ou sofrimento - para que se configue o dano animico. O que importa, na verdade, € investigar

se houve ou nio efetiva agressdo a dignidade da vitima, haja vista que "pode haver ofensa a

%0 Diniz, 2013, p. 107.

8! Rodrigues, 2008, p. 189.

282 Cavalieri Filho, 2012, p. 88.
2 Ibidem.

% Ibidem, p. 89.
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dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor,

. . - .. 2
vexame e sofrimento sem violac¢do da dignidade" 8

A grande importancia atribuida a essa no¢do mais restrita € que ela tem o condao

de viabilizar

[...] o reconhecimento do dano moral em relacdo a vérias situagdes nas quais
a vitima ndo € passivel de detrimento animico, como se d4 com doentes
mentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, criangas de tenra
idade e outras situagdes tormentosas. Por mais pobre e humilde que seja uma
pessoa, ainda que completamente destituida de formacdo cultural e bens
materiais, por mais deplordvel que seja seu estado biopsicoldgico, ainda que
destituida de consciéncia, enquanto ser humano serd detentora de um
conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso que o

patriménio. E a dignidade humana, que ndo € privilégio apenas dos ricos,

-, 1,286
cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada™ .

< .

Em seu sentido amplo, o dano moral refere-se a violacdo aos direitos da
personalidade, que, segundo Sérgio Cavalieri Filho, ndo guardam necessariamente uma

relagdo direta com a dignidade287

. O referido autor assinala que a reputagdo, a imagem, o bom
nome, as relacdes afetivas, as convic¢des pessoais, 0s sentimentos etc. sdo tipicos exemplos
de direitos da personalidade. De forma que, uma vez maculados, tem-se perfeitamente
configurado o dano moral, ainda que a margem de qualquer vilipé€ndio a dignidade da vitima

no caso COI’lCI'CtO288.

Ap0s delinear cada um desses dois aspectos, Sérgio Cavalieri Filho chega a uma
importante defini¢do, no sentido de que o dano moral nada mais € do que "uma agressao a um

bem ou atributo da personalidade"*™.

Quanto a evolucao doutrindria do instituto, observa-se que o dano animico passou
por basicamente trés fases distintas: a da total irreparabilidade; a da reparabilidade mitigada;

e, por fim, a da completa reparabilidade.

O primeiro momento por que passou o dano moral é denominado por Sérgio

Cavalieri Filho de "fase da irreparabilidade”. Nesse periodo, a concep¢do doutrindria era a de

25 Ibidem.
2 Ibidem.
*7 Ibidem, p. 90.
28 Ibidem.
2 Ibidem.
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que os efeitos do referido dano seriam inestimaveis em relagdo a vitima, de modo que este
ndo comportaria reparacdo. Entendia-se, ademais, que as consequéncias do abalo animico,
como, v. g., a dor, o vexame e o sofrimento, ndo eram passiveis de mensuracdo objetiva, bem
como que qualquer esforco empreendido para quantifica-las seria imoral. Contudo, pautando-
se num raciocinio equivocado, tal concepcdo foi aos poucos evidenciando os tragos de sua

insubsisténcia.

De acordo com mencionador autor, a premissa central dos defensores da
irreparabilidade do dano animico encontra seu maior contraponto no argumento de que o

ressarcimento deste

[...] ndo tende a restitutio in integrum do dano causado, tendo mais uma
genérica funcdo satisfatoria, com a qual se procura um bem que recompense,
de certo modo, o sofrimento ou a humilhagdo sofrida. Substitui-se o conceito

de equivaléncia, préprio do direito material, pelo de compensagdo, que se

- .. n . 290
obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento™ .

Posteriormente, com os avangos operados no ambito doutrindrio, a reparabilidade
do dano moral passou a ser lentamente admitida no ambito juridico, embora ainda com
algumas ressalvas: exteriorizavam-se o0s primeiros sinais da época marcada pela

reparabilidade mitigada do dano animico.

Nessa segunda fase, caracterizada pela inacumulabilidade do dano moral e
material, a literatura juridica e a jurisprudéncia admitiam a reparabilidade do dano moral
apenas quando este fosse autdnomo, vale dizer, quando ndo cumulado com o dano material
no caso concreto. Entendia-se, nesse periodo, que o dano animico era absorvido pelo dano

#! Entretanto, para Sérgio Cavalieri

material, de modo que este afastaria a reparacdo daquele
Filho, tal entendimento também fundamenta-se num sofisma, dado que a vitima, em diversos
casos, "além do prejuizo patrimonial, sofre também dano moral, que contitui um plus nao
abrangido pela reparacdo material. E assim € porque o dano material "atinge bens do

1292

patrimdnio da vitima, enquanto o dano moral ofende bens da personalidade"”~. Por isso,

conclui o autor que

0 Ibidem, p. 91.
*! Ibidem, p. 92.
22 Ibidem.
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[...] o deferimento de indenizag¢do por dano patrimonial ndo abrange o dano
moral, posto que, embora provenientes da mesma causa - o ato ilicito -
produzem efeitos nitidamente distintos. Sdo, consequentemente, coisas

diversas, produzem efeitos distintos, pelo que ndo € possivel falar em

absor¢io””.

Atentando-se a essas distingdes, a doutrina chegou, por fim, ao periodo da
cumulabilidade dos danos material e moral. Sérgio Cavalieri Filho assevera que, no
ordenamento juridico brasileiro, tal fase veio a tona com o advento da Constituicdo Federal de
1988, que estabeleceu a ampla reparabilidade do dano moral nos incisos V e X do seu artigo
5°, bem assim a nivel infraconstitucional com a criacdo de algumas legislacdes especiais, a
exemplo da Lei 8.078/91 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que, nos incisos VI e VII do

. ~ o 204
artigo 6°, preocupa-se com a reparacdo do dano animico™ .

Com a promulgacdo da Constituicio Cidadd, portanto, todas as discussoes
afloradas em torno da (ir)reparabilidade do dano moral tornaram-se estéreis na doutrina, de
modo que a problemadtica, nos dias atuais, transmudou-se para o arbitramento judicial do seu
valor indenizatdrio, assunto que serd abordado com maior riqueza de detalhes no préximo

subcapitulo desta monografia.

Outro ponto bastante discutido no ambito doutrinério diz respeito a configuracao
do dano moral. Afinal, como saber se uma dada ofensa é ou nio habil a configurar o dano
animico? Nesse contexto, entende Sérgio Cavalieri Filho que, em face da inexisténcia de
critérios, o magistrado deve se valer do bom senso e da prudéncia para fins de constatagdao do
dano moral. Para a consecucdo dessa tarefa, o julgador deve "tomar por paradigma o cidadao
que se coloca a igual distancia do homem frio, insensivel, ¢ o0 homem de extremada

1295

sensibilidade"”, viabilizando a afericio do dano mediante um processo cognitivo a que o

autor denomina de "l6gica do razodvel".

Deve-se ter em mente, além disso, que ndo € toda viola¢do a dignidade que da a
vitima o direito a pleitear em juizo a indenizacdo pelo abalo moral sofrido. Isso porque, na
concep¢do de Sérgio Cavalieri Filho, a dor, o vexame ou o sofrimento somente pode

ocasionar o dano animico quando,

23 Ibidem.
24 Ibidem.
* Ibidem, p. 93.
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[..] fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe aflicdes, angtstias e desequilibrio
em seu bem estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou
sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral, porquanto,
além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situagdes ndo sio
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo. [...].

Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e nio causa.
Assim como a febre € o efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e

sofrimento s6 poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por
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causa uma agressao a dignidade de alguém™".

Ainda de acordo com o entendimento desse autor, a gravidade do dano,
especialmente quando provocado no patrimdnio moral, ndo deve ser verificada por meio de
fatores subjetivos, sendo por critérios fundamentalmente objetivos, ou seja, ndo pode ser
aferida a luz da sensibilidade particular da vitima, mas da protecdo juridica concedida ao bem

NPT o . 297
juridico vilipendiado™".

Ciente da impossibilidade de sua verificagdo material, grande parte da doutrina

. . 298 . . -
entende que o dano moral prova-se in re ipsa” . Assim, para prova-lo em juizo, basta que
seja demonstrada a pratica de conduta habil a macular um atributo da personalidade da parte
lesada. E assim € porque, segundo ensina Sérgio Cavalieri Filho, o dano a interesse
extrapatrimonial origina-se "do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso
facto estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presungdo natural, uma presuncao
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hominis ou facti, que decorre das regras da experi€ncia comum""".

Nesse sentido, assevera Carlos Roberto Gongalves que, em face de suas
especifidades, o dano moral opera uma presuncdo absoluta de turbacdo sobre a esfera juridica
da vitima. Por essa razdo, "ndo precisa a mae comprovar que sentiu a morte do filho; ou o
agravado em sua honra demonstrar em juizo que sentiu a lesdo; ou o autor provar que ficou

~ . ~ 1 300
vexado com a ndo insercao de seu nome no uso publico da obra [...]"".

No que se refere a quantificacdo da indenizagdo por dano moral, a doutrina

costuma apontar duas modalidades de liquidacao: a tarifacao legal e o arbitramento judicial.

* Ibidem.

*7 Ibidem.

% Ibidem, p. 97.

* Ibidem.

*% Gongalves, 2010, p. 389.

73



Sergio Cavalieri registra que, antes da Constituicdo de 1988, a jurisprudéncia

brasileira valia-se habitualmente de critérios previstos nas legislacdes especiais para

o

quantificar o valor do dano animico’". Durante todo esse periodo, a Lei de Imprensa (Lei n.
5.250/67) exerceu forte influéncia sobre os julgadores, pois estabeleceu valores indenizatérios
limites, em saldrios minimos, nas hipéteses de responsabilidade civil dos jornalistas e das
sociedades empresérias exploradoras dos meios de comunicagdo ou divulgacio® - que eram
aplicados por analogia aos demais casos -, bem como instituiu alguns nortes interpretativos
para a quantificacdo das indenizagdes a titulo de dano moral, ainda hoje muito utilizados
pelos juizes de direito, como, v. g., "a situacdo econdmica do lesado; a intensidade do

sofrimento; a gravidade, a natureza e a repercussdo da ofensa; o grau de culpa e a situagcao

n303 e

econdmica do ofensor [...] tc.

Todavia, desde o advento da Constituicao Federal de 1988, o critério da tarifacdo
perdeu a sua razdo de ser, ndo possuindo mais aplicagdo no territorio brasileiro®®. Isso

porque, consoante o ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho,

[...] a Constituicdo criou um sistema geral de indeniza¢do por dano moral
decorrente de violacdo dos agasalhados direitos subjetivos privados. E, nessa
medida, submeteu a indenizac@o por dano moral ao Direito Civil comum, e
ndo a qualquer lei especial. Isto quer dizer, muito objetivamente, que nao se
postula mais a reparacdo por violacdo dos direitos da personalidade,
enquanto direitos subjetivos privados, no cendrio da lei especial, que regula a
liberdade de manifestacdo do pensamento e de informagdo. Nao teria sentido
pretender que a regra constitucional nascesse limitada pela lei especial
anterior ou, pior ainda, que a regra constitucional autorizasse tratamento
discriminatério. Diante dessa realidade, € inaplicdvel, até mesmo, a discutida
gesetzeskonformen versassunginterpretation, isto €, a interpretacdo da
Constitui¢do em conformidade com a lei ordindria. Dentre os perigos que tal
interpretacdo pode acarretar, Gomes Canotilho aponta o "perigo de a
interpretacdo da Constituicdo de acordo com as leis ser uma interpretacao
inconstitucional"*.

Desde entdo, com efeito, o tabelamento de quantias indenizatdrias legal foi
substituido pelo sistema de arbitramento judicial. Por esse meio de fixacdo, a estimacdo do

quantum da reparacdo a guisa de dano moral da-se ndo através da observancia de valores

pecunidrios previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico, mas de acordo apenas com

' Cavalieri Filho, 2012, p. 104.
392 Ibidem.

% Gongalves, 2010, p. 399.

% Ibidem, p. 397.

% Cavalieri Filho, op. cit., p. 104.
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a prudéncia do magistrado, apés o esgotamento da andlise das especificidades do caso

concreto.

Por fim, quanto a natureza juridica da indenizacdo, é importante destacar que ndo
ha um consenso doutrindrio sobre a temdtica. Segundo o entendimento de Flavio Tartuce, trés
correntes tedricas defrontam-se para estabelecer a natureza juridica da indenizacdo por dano
moral: a primeira entende que a indenizacao teria finalidade somente compensatdria, sendo,
portanto, despida de qualquer carater pedagdgico ou disciplinador; a segunda corrente tedrica,
por sua vez, concebe que a indenizacdo seria dotada apenas de cardter sancionatorio,
assemelhando-se ao instituto dos punitives damages do direito norte americano; a terceira
preconiza que a indenizagdo por dano moral teria natureza juridica mista, constituindo-se
tanto por um cardter compensatorio principal quanto por um cardter disciplinador

acess6rio .

Apesar disso, Carlos Roberto Gongalves menciona que, no ambito da literatura
juridica, prevalece o entendimento no sentido de que a reparacao civil do dano expatrimonial
abarca duas finalidades, sendo uma primacial, qual seja, a compensatdria, e outra subsididria,
chamada de sancionatéria. Nesse sentido, assinala o autor, citando a licdo de Yussef Said

Cabhali, que

[...] a san¢do do dano moral ndo se resolve numa indenizagdo propriamente
dita, j4 que indeniza¢do significa eliminagdo do prejuizo e das suas
consequéncias, o que nao € possivel quando se trata de dano expatrimonial; a
sua reparagdo se faz através de uma compensacdo, € ndo de um
ressarcirmento; impondo ao ofensor a obrigacdo de pagamento de uma certa
quantia de dinheiro em favor do ofendido, a0 mesmo tempo que agrava o
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patrimonio daquele, proporciona a este uma reparacao satisfativa™ .

Portanto, demonstradas as principais caracteristicas do dano moral, passe-se,
nesse momento, ao estudo da problemdtica que gravita em torno de sua quantificacdo

indenizatoria.

% Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigacées e responsabilidade civil, v. 2, 8. ed., rev. atual. e ampl.,
Sao Paulo, Método, 2013, pp. 409-410.
*7 Gongalves, 2010, p. 397.
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3.2. A problematica do arbitramento judicial da indenizacao por dano moral no ambito
da responsabilidade civil subjetiva.

Uma vez estabelecida a plena reparabilidade do dano moral pela Constituicao
Federal de 1988, erigiu-se um novo cendrio para a responsabilidade civil, tdo tormentoso
quanto aquele perpassado durante a fase da irreparabilidade do dano a interesses
extrapatrimoniais da vitima: a problemdtica do dano, que por muito tempo referiu-se a
afericdo do seu an debeatur, transmudou-se para a perquiricdo do quantum debeatur da
reparagdo, vale dizer, passou da verificacdo da propria existéncia do dano moral para a

estimacdo de sua correlata indenizacdo pecunidria.

Historicamente, uma das grandes objecdes a reparabilidade do dano moral dizia
respeito a impossibilidade de se fazer uma rigorosa avaliacdo pecunidria do abalo animico
sofrido pela pessoa lesada®®. No entanto, a pouco e pouco reconheceu-se que, a despeito
disso, ndo poderia o dano expatrimonial carecer de indenizagdo, porque até mesmo certos
danos patrimoniais eram tidos como de dificil estimacdo®”, e nem por isso deixavam de ser

indenizados pela ordem juridica vigente.

Afinal, como € possivel obter

[...] uma reparacdo justa do dano moral? Como apurar o quantum
indenizatdrio, se o padrdo moral varia de pessoa para pessoa e se tanto o
préprio nivel social, econdmico, cultural e intelectual como o meio em que
vivem os interessados repercutem no seu comportamento? Se a repara¢do do
dano moral ndo tem correspondéncia pecunidria, ante a impossibilidade
material de equivalencia de valores, como poderi ser absoluta e precisa?’'.

Em face da inexisténcia de respostas seguras a tais questionamentos, bem assim
pela impossibilidade de se estabelecer uma precisa correspondéncia entre o dano
expatrimonial e o critério valorativo patrimonial, é possivel afirmar que, nos dias atuais, "um

dos grandes desafios da ciéncia juridica € o da determinag@o dos critérios de quantificacdo do

% Diniz, 2013, p. 113; Gongalves, 2010, p. 390.
39 Pontes de Miranda, 1959, p. 33.
310 Diniz, op. cit., p. 118.
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dano moral, que sirvam de parametros para o 6rgdo judicante na fixacdo do quantum

11
debeatur"'".

Isso porque o arbitramento judicial da indenizac¢do a titulo de dano moral remonta
a um contexto estritamente subjetivo, o que faz com que a estimacdo do valor reparatdrio
deflagre ndo apenas enormes incertezas juridicas, mas também graves divergéncias em
relacdo ao desfecho dos casos concretos. Nao sao raras, no cotidiano forense, as hipéteses de
indenizacOes em patamares completamente distintos para casos de elevada semelhanca fética,
bem como em montantes aproximados para casos dispares, que geram sentimentos de
desconforto e insatisfacdo tanto para a comunidade juridica quanto para os proprios

jurisdicionados.

A grande problematica em torno da estimacdo da indenizagdo por dano animico
resulta de um simples fato: ndo existem parametros legais suficientemente habeis a nortear o
magistrado na 4rdua tarefa de arbitrar o valor da obrigacdo reparatéria. O proprio Codigo
Civil, alids, que deveria regulamentar a fundo a temética, com o fito de auxiliar a apuracao do
quantum e de evitar a proliferacdo de zonas interpretativas cinzentas, trata muito timidamente
da matéria no capitulo destinado a indenizagdo, dispondo apenas, em seu art. 944, que "a

indenizacdo mede-se pela extensdo do dano".

Cientes da dificuldade de se estimar um valor para o dano extrapatrimonial, e
visando a contornar a insuficiéncia legislativa em matéria de responsabilidade civil, os
doutrinadores pétrios uniram esforcos no afa de estabelecer balizas para a quantificagdo da
obrigacdo reparatoria. Assim, estabeleceu-se na doutrina que, ao lado dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, deveria o magistrado levar em consideracdo alguns
critérios avaliativos para fins de arbitramento da indenizacdo a titulo de dano moral, quais
sejam, (1) a gravidade do dano, (ii) a situacd@o financeira das partes, (iii) a intensidade do dolo
ou da culpa do ofensor, (iv) o grau de contribuicdo da vitima para a ocorréncia do evento
danoso e (v) determinadas caracteristicas pessoais das partes, tais como idade, sexo, nivel

social e grau de escolaridade’'.

Ocorre que, por ndo possuirem a cogéncia prépria de uma norma, tais balizas

provocam enorme inseguranca juridica quando vem a ser utilizadas na préatica pelos

311
Ibidem.

12 Cf. Gongalves, 2010, p. 399; Wladimir Valler, A reparacdo do dano moral no direito brasileiro, So Paulo:

EV Editora, 1994, p. 301; e José Raffaelli Santini, Dano moral: doutrina, jurisprudéncia e prdtica, Campinas,

Agd Juris, 2000, p. 45.
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magistrados, seja pela renitente controvérsia em torno da natureza juridica da reparacdo por
dano moral, que pde em xeque a legitimidade de critérios hd muito consagrados pela doutrina
e aplicados pela jurisprudéncia, seja em virtude das decisdes proferidas pelos juizos e
Tribunais brasileiros, que nao estabelecem relagao uniforme quanto a escolha dos parametros
quantificatérios, modulando-se periodicamente a fim de priorizar ora um ora outro critério

para a elucidac¢@o do caso concreto.

Cotejando-se pronunciamentos judiciais emanados por Tribunais de distintas
regides do Pafs, € possivel observar grande descompasso em torno das indenizag¢des por dano
moral. Exemplo disso é que numa a¢do condenatdria, em cujo bojo pleiteava o autor
indenizagdo pelo abalo animico sofrido em razao do tragico acidente que vitimou seu filho, o
Tribunal de Justica de Santa Catarina arbitrou em favor do genitor uma verba indenizatéria no
montante de R$ 33.900.00°"°, ao passo que, num caso semelhante, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul condenou o lesante ao pagamento de quantia equivalente a mais que o
dobro do valor tido como prudente pelo pretdrio cararinense para a mesma hipotese, qual seja,
R$ 72.400,00°". Em outro caso, o Tribunal catarinense outorgou indenizacio a titulo de dano
animico em R$ 60.000,00 pelo falecimento do descendente do autor, cuja vida foi ceifada por
ocasido de um abalroamento de veiculos provocado pelo réu"?, enquanto que, noutro caso
mais grave, em que no mesmo acidente de transito foram a O6bito os dois filhos da parte
autora, o Tribunal de Justica gaucho reputou prudente fixar o montante indenizatorio em

médicos R$ 67.800,00°'°.

A situagdo torna-se ainda mais preocupante quando se depreende que até mesmo
no ambito da mesma Corte de Justica hd enorme despropor¢do entre as decisdes judiciais no
tocante ao quantum da indenizacdo por dano moral. Cita-se, a guisa de exemplo, que o
Tribunal de Justica de Santa Catarina, por ocasido do julgamento de casos similares de dano
moral por morte de filho, ja arbitrou indenizacdes em valores absolutamente distintos, quais

sejam, R$ 50.000,00°"7, R$ 100.000,00*"® e R$ 200.000,00°"°, para os genitores que

313 TJSC, Apelacdo Civel n.° 2013.078700-9, de Sdo José. 1* Camara de Direito Civil. Des. Rel. Domingos
Paludo. Julgamento em 08.5.2014.

' TJRS, Apelagdo Civel n.° 70050590439, de Canoinhas. 12* Camara Civel. Desa. Rela. Ana Licia Carvalho
Pinto Vieira. Julgamento em 11.9.2014.

315 TJSC, Apelacdo Civel n.° 2013.078088-5, de Guaruva. 3* Cimara de Direito Civil. Des. Rel. Fernando
Carioni. Julgamento em 10.12.2013.

*19 TJRS, Apelacdo Civel n.° 70057596108, de Santo Cristo. 12 * Camara Civel. Des. Rel. Umberto Guaspari
Sudbrack. Julgamento em 10.7.2014.

"7 TISC, Apelagio Civel n.° 2013.048536-3, de Blumenau. 6* Cimara de Direito Civil. Des. Rel. Alexandre
d'Ivanenko. Julgamento em 29.8.2014.
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ingressaram com as devidas acdes condenatérias, demonstrando, dessa forma, evidente
desarmonia no entendimento tanto das Camaras Civeis que o compdem quanto dos préprios

julgadores que nestas integram.

Soma-se a esse contexto de elevada incerteza que, no dia a dia forense, € comum o
fato dos magistrados ndo externarem a ldgica utilizada para chegar ao valor indenizatdrio,
limitando-se apenas a indicar abstrata e genericamente a observancia dos critérios
estabelecidos pela doutrina para a estimacdo do valor compensatério do dano moral; quando
optam por fazé-lo, utilizam-se de designativos estritamente subjetivos, revestidos de duvidosa
legitimidade, para, no fundo, arbitrar de maneira puramente aleatéria o montante da
indenizagao pecuniéria320. Tais préticas, no entanto, tdo somente contribuem para transformar
o ordenamento juridico numa verdadeira anarquia judicial, provocando efeitos deletérios para

toda a sociedade.

E isso se deve porque a conjugacdo desses fatores ndo apenas dd4 margem a
exacerbado voluntarismo quando da tomada de decisdes por parte dos juizes de direito
brasileiros, convertendo-os numa espécie de legisladores de seus préprios caprichos, como
também provoca nitido cerceamento de defesa das partes diretamente envolvidas no litigio,
uma vez que, diante da elevada carga subjetiva dos motivos levados a efeito pelo magistrado,
se vém elas impossibilitadas de repelirem os argumentos que serviram de supedaneo para o

pronunciamento judicial.

Assim, em virtude da inexisténcia de parametros legais para o arbitramento
judicial e da total imprevisibilidade da estimag¢do do valor indenizatério a titulo de dano
moral, as acdes condenatdrias, ndo raro, tornam-se verdadeiras loterias, cujo acesso ao bilhete
premiado depende muito mais dos humores dos magistrados do que propriamente dos direitos
envolvidos na demanda, o que faz com que a atividade judicial semeie o sentimento de
desconfianca nos jurisdicionados, em vez de lhes proporcionar a esperada certeza e seguranca

juridica.

318 TISC, Apelagdo Civel n.° 2011.005297-9, de Pomerode. 6* Camara de Direito Civil. Des. Rel. Stanley da
Silva Braga. Julgamento em 25.02.2014.

31 TISC, Apelagdo Civel n.° 2013.089821-6, de Joinville. 2* Camara de Direito Civil. Des. Rel. Monteiro Rocha.
Julgamento em 12.6.2014.

20 Cf. TISC, Apelacio Civel n.° 2010.001530-1, de Imbituba. 5* Camara de Direito Civil. Desa. Rela. Sonia
Maria Schmitz. Julgamento em 16.5.2011; TJSC, Apelacdo Civel n.° 2010.069500-6, de Turvo. 2* Camara de
Direito Civil. Des. Rel. Luiz Carlos Freyesleben. Julgamento em 14.12.2010; e TISC, Apelacdo Civel n.°
2011.010743-2, de Laguna. 6 Cimara de Direito Civil. Des. Rel. Subst. Stanley da Silva Braga. Julgamento em
01.11.2012.
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Se se pode criar, portanto, uma lista de motivos para a dificuldade de se
estabelecer margens de uniformidade quanto ao valor das indenizag¢des a guisa de dano moral,
a auséncia de critérios interpretativos objetivamente delineados na lei certamente ocuparia o

seu primeiro posto.

Nao bastasse a auséncia de critérios legais para nortear a tarefa de estimagdo do
quantum da indenizacdo, outro fator também contribui para agravar o problema do
arbitramento judicial, notadamente no ambito da responsabilidade civil subjetiva, onde a
conduta humana culposa ainda desempenha papel relevante para a configuracdo do dever de
indenizar: trata-se da grande importincia atribuida pelas Cortes de Justica brasileiras a funcao

punitiva da indenizag@o por dano moral.

Acerca do tema, registra Anderson Schreiber que, a exemplo do que sucede nos

Estados Unidos,

[...] vém fazendo estrada, em todo o mundo, os chamados punitive damages,
isto é, a indenizacdo adicional assegurada a vitima com a finalidade de punir

- L 32
o ofensor, e ndo simplesmente de compensar os danos sofridos™".

No caso brasileiro, observa-se que a doutrina majoritdria defende a tese no senso
de que a indenizacdo por dano moral possui cardter misto: "(i) o cardter compensatorio, para

assegurar o sofrimento da vitima; e (ii) o cardter punitivo para que o causador do dano, pelo

1322

fato da condenacdo, se veja castigado pela ofensa que praticou"""". Nesse contexto, Anderson

Schreiber assinala que varios doutrinadores pétrios, inclusive, sustentam que

[...] "a indenizacdo do dano moral tem um inequivoco sabor de pena, de
represdlia pelo mal injusto". Fala-se, no mesmo sentido, em funcio
pedagdgica, dissuasiva ou de desestimulo, sendo certo que, em qualquer
caso, o agente se v€ obrigado a indenizar a vitima em quantia superior ao

. . 323
dano moral efetivamente sofrido™.

Endossando o entendimento no sentido de que a indeniza¢ao por dano moral deve

também servir de san¢do exemplar aquele que vem a praticar um ato ilicito, juizos e Tribunais

! Anderson Schreiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a
dilui¢do dos danos, 2* ed., Sao Paulo, Atlas, 2009, p. 203.

22 Ibidem, p. 204.

% Ibidem.
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brasileiros comumente utilizam-se de critérios com fungdo exclusivamente punitiva para fins
de estabelecer o montante indenizatdrio, tais como o grau de culpa e a capacidade econdmica
do ofensor. Tal situacdo, alids, pode ser ilustrada por meio de trés casos julgados pelo

Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina:

No primeiro deles, um médico ingressou em juizo com ac¢do condenatdria para
obter indenizacdo pelo abalo animico sofrido, alegando ter sido vitima de agressdes fisicas
nas dependéncias do nosocoOmio em que laborava, as quais macularam sua imagem e honra
perante colegas e clientes. Em primeiro grau, o magistrado julgou procedentes os pedidos
autorais, a fim de declarar a existéncia do dano moral e condenar o réu ao pagamento da
quantia de R$ 50.000,00 a titulo de indenizagdo. Insatisfeito, o réu interpds apelacao civel da
sentenca, pleiteando a minoracdo do quantum debeatur da condenacgdo. Tal recurso, contudo,
foi desprovido por unanimidade pelo pretdrio catarinense, sob o fundamento de que a quantia
arbitrada seria "proporcional ao perfil das partes", pois, sendo cirurgido dentista € empresario
bem sucedido, o réu gozaria de elevado padrdo sécio-econdmico, tendo condi¢gdes financeiras
bastantes para efetuar o pagamento da indenizacdo nos moldes em que foi estipulada pelo

. o 24
juizo de primeiro grau®**.

No segundo caso, verifica-se que um estudante propds acao condenatdria visando
a obtencdo de indenizacdo por dano moral, em face de desavencga ocorrida por motivos de
ciumes dentro de uma casa noturna. Na ocasido, o réu teria desferido dois golpes no autor, que
veio a desmaiar em meio a boate em razdo da intensidade da agressdo sofrida. No mérito da
demanda, o magistrado entendeu pela existéncia dos pressupostos configuradores do dever de
indenizar, motivo pelo qual deu procedéncia ao pleito exordial para condenar o réu a pagar R$
3.400,00 a guisa de dano moral ao autor. Irresignados com o teor da sentenga, autor e réu
interpuseram recurso de apelacdo: este pedindo a redu¢do do valor indenizatério, e aquele a
majoracdo da quantia estimada. Porém, quando do julgamento do recurso, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina aventou a necessidade de se majorar o valor indenizatério, ao
argumento de que a conduta lesiva perpetrada no caso concreto teria apresentado elevado grau
de reprovabilidade, bem assim porque, por se tratar de profissional da drea médica,
presumindo-se possuir bom padrdao de vida, poderia o ofensor arcar com o pagamento de
indeniza¢do em patamar razodvel, sem que isso viesse a ocasionar qualquer prejuizo ao seu

proprio sustento. Assim, por votagdo unanime, a Corte catarinense denegou provimento a

2 TISC, Apelacdo Civel n.° 2012.064441-4, de Sao Bento do Sul. 6* Camara de Direito Civil. Rela. Desa
Denise Volpato. Julgamento em 06.8.2014.
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apelacao interposta pelo réu, e concedeu parcial provimento ao recurso do autor, com vistas a

elevar a verba indenizatoria para R$ 10.000,00°%.

O terceiro caso destacado, por sua vez, deu-se no pequeno municipio de Mondai,
localizado no interior do Estado de Santa Catarina. Na ocasido, a autora da demanda havia
sido agredida fisicamente pelo réu por golpes desferidos com chicote confeccionado em couro
de boi. Tratando-se de municipio com poucos habitantes, tal fato tornou-se amplamente
conhecido na comunidade da autora, motivo que a levou a ingressar em juizo com agao
condenatéria a fim de pleitear indenizacio pelo abalo animico sofrido. Apds a comprovagao
do vilipéndio a honra e dignidade da autora na fase probatdria, sobreveio sentenga de mérito
favoravel a sua pretensdo, a qual condenou o réu a efetuar o pagamento de R$ 1.500,00 a
titulo de indenizacdo pelo dano moral suportado. Desse pronunciamento judical, ambas as
partes apelaram: a autora para pedir a elevacao do valor da condenacio, e o réu para pleitear o
afastamento desta, ou, subsidiariamente, a sua reducdo. No segundo grau de jurisdicdo, o
pretorio catarinense reputou insuficiente a quantia arbitrada pelo magistrado de piso para fins
de compensacao do dano moral sofrido pela autora e puni¢cdo do réu pela pratica do ato ilicito.
Por essas razdes, atentando-se principalmente a reprovabilidade da conduta e a culpabilidade
do ofensor, o Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, negou provimento ao recurso interposto
pelo réu, concedendo provimento, por outro lado, a apelacdo civel interposta pela autora, com

o fito de majorar o montante indenizatério para R$ 7.000,007%°,

Analisando-se os trés casos praticos acima delineados, € possivel perceber a
existéncia de um fator comum entre eles: todos valeram-se de critérios punitivos - tais como a
situacdo financeira e o grau de culpa do ofensor - para legitimar a manutencdo da indenizac¢ao

arbitrada em primeiro grau ou a necessidade de majora¢do do seu quantum.

Especificamente nos dois ultimos casos, em que o Tribunal reputou prudente a
exasperacdo do valor indenizatdrio, observa-se que, apesar de haver expressa indicacdo de
critérios punitivos para efeito de estimacdo da indenizagdo, os julgadores nao estabeleceram
claramente a quantia que seria acrescida a titulo de "danos punitivos". Tal fato presta-se a
corroborar a tese de Anderson Schreiber de que, no Brasil, vive-se situacdo peculiar no que

N

diz respeito a aplicagcdo dos punitive damages, porquanto estes "ndo vém admitidos como

¥ TISC, Apelacdo Civel n.° 2000.018666-0, de Blumenau. 2* Camra de Direito Civil. Rel. Des. Joge Schaefer
Martins. Julgamento em 19.01.2006.

320 TJSC, Apelagio Civel n.° 2014.002079-9, de Mondai. Camara Civil Especial Regional de Chapecé. Rel. Des.
Edemar Gruber. Julgamento em 08.9.2014.
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parcela adicional de indenizagdo, mas aparecem embutidos na prépria compensac¢do do dano

moraln327

nas decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio. Com isso, cria-se uma situagcdo
anOmala - para ndo dizer esdrixula - em que o lesante ndo sabe ao certo até que ponto a
obrigacdo de indenizar que se lhe imputa é compensatdria do dano moral provocado e em que
medida ela lhe serve de puni¢do, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos, onde ha
redobrada preocupacdo em se estabelecer exata distingdo entre os compensatory damages e 0s

.. 2
punitive damages3 8

O grande desacerto da utilizacdo de critérios punitivos, sobretudo no ambito da
responsabilidade civil subjetiva, onde a conduta humana culposa ainda detém relevancia para
a configuracdo do dever de indenizar, consiste em retirar o foco das atencdes das
consequéncias provocadas pelo dano moral sobre a esfera juridica do ofendido, para centra-lo
na conduta danosa ou, o que € muito pior, na pessoa do ofensor. Desvirtua-se, dessa forma, o
objetivo da responsabilidade civil, qual seja, a reparacdo - ou, no caso do dano moral, a
compensagdo - dos danos, para emprestar-lhe uma funcdo punitiva que, desde a distin¢do
operada entre os institutos da pena e da indenizagdo pelos jusnaturalistas do século XIX, ndo

mais se lhe afigura compativel.

N3ao bastasse esse evidente desvio de finalidade, Anderson Schreiber adverte que
os "danos punitivos" ndo encontram qualquer fundamento no ordenamento juridico pétrio,
sendo até mesmo repelidos pelo Cédigo Civil brasileiro, que, no paragrafo unico do seu artigo
944, apenas admite a utilizacdo do critério do grau de culpa do ofensor para o fim de reduzir
equitativamente o valor indenizatério, fato que, a contrario sensu, inviabiliza a majora¢do do

L . . . L - . 2
montante condenatério e vai "justamente de encontro ao cardter punitivo">%.

Além da auséncia de fundamento legal, outras implicagdes negativas suscitadas
pelo referido autor acerca da utilizacdo dos punitive damages relacionam-se aos principios da
proibicdo do enriquecimento sem causa e da legalidade. Isso porque a san¢do pecunidria
aplicada a guisa de "danos punitivos" destina-se sem qualquer explicacdo a vitima do evento
danoso, e nao ao Estado ou qualquer espécie de fundo social por ele mantido, fato que resulta
no enriquecimento sem causa da parte ofendida, que acaba recebendo indenizacdo em valor
superior ao dano moral efetivamente suportado no caso concreto. Ademais, a ado¢do dos

punitive damages pelos juizos e Tribunais brasileiros causa sérios prejuizos ao principio

27 Schreiber, 2009, pp. 203-204.
28 Ibidem, p. 205.
** Ibidem, p. 48.
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constitucional da legalidade (art. 5°, XXXIX, da CF/88), porquanto malfere diretamente "a
dicotomia entre ilicito civil e ilicito penal, aplicando penas sem balizamento legal, sem as
garantias processuais proprias € sem a necessdria tipificagdo prévia das condutas

f o330
reprovaveis" .

Assim, pode-se concluir que o uso de critérios punitivos para o arbitramento da
indenizacdo por dano moral, muito comum nas decisdes judiciais brasileiras, torna-se uma
verdadeira marcha a ré da histéria da responsabilidade civil, contribuindo para reverter o
caminho que o instituto vem perfazendo ao longo dos séculos, cujo centro das atencdes tem se
voltado cada vez menos a censurabilidade da conduta perpetrada pelo ofensor - inclusive no
terreno da responsabilidade civil subjetiva, por ocasido do rompimento dos lagos morais da
culpa e de sua consequente objetivacdo -, e cada vez mais para o dano e os efeitos por ele

produzidos na esfera juridica da parte ofendida.

Nesse sentido, alids, € a licdo de Anderson Schreiber, segundo a qual

[...] o avanco da responsabilidade objetiva e as alteracdes na prépria nogcao
de culpa t€m conduzido a responsabilidade civil a um campo dissociado de
preocupacdes subjetivistas e cada vez menos sensivel a ideia de
culpabilidade. Os punitive damages sdo a esséncia da orientacdo contraria -
fundam-se, inteiramente, no grau de culpabilidade do agente e radicam-se no
fundo na idéia de reprovagdo moral e castigo exemplar do ofensor. Opdem-
se, desta forma, a toda marcha que a responsabilidade civil vem
desenvolvendo nos dois tltimos séculos. Por isso mesmo, parecem carecer
de lugar no cendrio que se anuncia: o da solidarizacdo da reparacdo dos

331
danos™".

Portanto, para viabilizar uma indenizacdo justa para a vitima e consentanea a
finalidade da responsabilidade civil, € necessario afastar a incidéncia dos punitive damages no
ambito do ordenamento juridico brasileiro, abandonando-se a préatica jurisprudencial de se
proceder a estimacdo do valor indenizatério a titulo de dano moral com base em critérios
estritamente punitivos. Afinal, a propria indenizacdo, em si mesma considerada, ja constitui
punicdo suficiente para coibir a pratica de novos atos ilicitos, de modo que imputi-la ao
ofensor e ainda valer-se o julgador de balizas de cunho sancionatério para majorar o seu

montante configura verdadeiro bis in idem punitivo, em flagrante exposicdo da logica

30 Ibidem, p. 205.
B Ibidem, p. 209.
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retributiva oitocentista, que concebia a punicdo como o unico remédio apto a apaziguar os

males sociais.

Os defensores da funcdo punitiva da indenizagdo até poderiam opOr objecdo no
sentido de que a erradicagdo de critérios punitivos esvaziaria completamente a importancia de
um dos principais pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, qual seja, a conduta
humana culposa. No entanto, tal raciocinio ndo merece prosperar porque sustenta-se num
sofisma, tendo em vista que, com a elimina¢do das balizas punitivas, o elemento culpa apenas
voltard a ocupar o seu devido lugar, ou seja, possuird fundamental importancia para a
configuracdo do dever de indenizar e para a determinacio do responsdvel pelo cumprimento
da obrigacdo reparatéria332, sendo estranha tdo somente a tarefa de quantificacdo do valor

indenizatorio.

Como resolver, entdo, a problematica do dano moral, se o arbitramento judicial,
no atual estdgio da responsabilidade civil, demonstra cada vez mais sinais de insuficiéncia
para a estimacdo do seu valor indenizatério? Deve-se ter em mente que o dano moral ndo é
passivel de tarifacdo. Alids, o estabelecimento de quantias indenizatdrias fixas, sob os
auspicios da lei e do Estado-juiz, ndo apenas ensejaria a despersonalizacdo e desumanizagdo
da vitima, como também legitimaria a temida "industria do dano moral", fomentando a
mercantilizacdo dos direitos da personalidade e sujeitando a insuportabilidade do abalo
psiquico a razdes de mera conveniéncia do ofendido. Todavia, isso ndo exclui o fato de o
valor indenizatdrio atribuido a guisa de dano moral poder ser regulado normativamente®”, por
meio da adogdo de critérios objetivos capazes de auxiliar o juiz de direito na dificil tarefa

estimatoéria a que lhe incumbe.

Para tanto, € indispensdvel que o magistrado atenha-se nao a critérios punitivos,
mas apenas a critérios relacionados as condi¢des existenciais da vitima e a repercussao gerada
pelo dano sofre sua esfera juridica. A razdo dessa escolha € muito simples, haja vista que
"uma compensac¢do mais personificada asseguraria tutela mais efetiva a dignidade humana
que a aplicacdo generalizada de indenizacdes punitivas a qualquer hipétese de dano moral"***.
Tais balizas, com efeito, teriam a virtude de proporcionar uma indenizacdo efetivamente

compensatéria do dano moral suportado pelo lesado, a margem da utilizacdo de qualquer

outro critério que ndo se prestasse a esse desiderato e que tivesse a finalidade unica de onerar

P2 Ibidem, p. 47.
3 Diniz, 2013, p. 120.
334 Schreiber, p. 207.
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o lesante, levando em consideracdo a gravidade de sua conduta ou a condi¢@o financeira por

ele ostentada.

Demonstrando-se favordveis a exclusdo dos critérios punitivos, Gustavo
Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes advertem que, para o
arbitramento do valor da indenizagcdo por dano moral, o magistrado deve levar em

consideragao

[...] as condicdes sociais da vitima. [...]. "Apenas os elementos atinentes as
condicdes pessoais da vitima e a dimensdo do dano, correspondente este
dltimo tanto a sua repercussdo social quanto a sua gravidade, devem ser
levados em conta para, afinal, estabelecer-se a indenizacdo, em concreto,
com base na relagdo entre tais componentes. [...]. Os critérios que ndo devem
ser utilizados sao aqueles préprios do juizo de puni¢do ou de retribuicao, isto

é, as condigcdes econdmicas do ofensor e a gravidade da culpa. Tais

. . ~ - 14335
elementos dizem respeito ao dano causado, e ndo ao dano sofrido™™.

Esforcos nesse sentido, portanto, produziriam efeitos positivos para a ordem
juridica e para a sociedade como um todo, uma vez que a instituicdo de standards legais
viabilizaria maior homogeneidade na estimacdo do valor indenizatério atribuido a guisa de
dano moral, contribuindo para reduzir a inseguranca juridica provocada pelo excessivo
voluntarismo em matéria de arbitramento judicial, enquanto que a eliminacdo dos critérios
punitivos evitaria a configuracdo do enriquecimento sem causa da vitima, proporcionando-lhe
uma indeniza¢do integralmente compensatéria - € ndo mais que isso - do dano moral

suportado no caso concreto.

E somente pela superacio dos atuais paradigmas vivenciados pela
responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, a auséncia de balizas legais suficientes para o
arbitramento judicial da quantia indenizatdria e a utilizagdo pratica de critérios voltados nao
ao ofendido e ao dano propriamente dito, mas a conduta e as condi¢des pessoais do ofensor -,
que as indenizacdes por dano moral guardardo margem razodvel de harmonizagdo pecunidria
e atingirdo o seu verdadeiro papel compensatério, tendo plena operacionalidade racional no

ambito do ordenamento juridico brasileiro.

335 Tepedino; Barboza; e Moraes, 2007, pp. 341-342.
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CONSIDERACOES FINAIS

Equivocam-se os que pensam que promover um ensaio sobre o dano moral é
tarefa das mais simples. Pela relevancia que lhe € atribuida pelo Direito, tal instituto impde ao
seu intérprete a drdua missdo de discernir, especialmente no que tange a estimacdo do valor
indenizatdrio, os diferentes tons de cinza que entremeiam a luminosidade irradiada pelo preto
e pelo branco, a fim de diagnosticar a certeza que a norma juridica escapa, € a incerteza que

aos entendimentos jurisprudenciais sobeja.

Se, de um lado, o tabelamento fixo de quantias indenizatdérias mostra-se invidvel -
pelas razdes ja expostas no terceiro capitulo desta monografia -, e se, de outro, o arbitramento
judicial baseado em critérios doutrinérios e jurisprudenciais enseja exacerbado voluntarismo e
inseguranca juridica, a virtude, consoante sendimentado por Aristételes, encontra-se no meio

termo.

Assim, uma alternativa sensata para a minimizacdo das controvérsias que
envolvem a quantificacdo do valor da indenizacdo por dano moral no ambito da
responsabilidade civil subjetiva € o abandono da comum utilizacdo de balizas estimatdrias
punitivas pelos juizos e Tribunais brasileiros e a institui¢do de critérios legais voltados tdo
somente as condi¢des pessoais da vitima e a repercussdo gerada pelo abalo animico sobre sua

esfera juridica.

Tais critérios terdo a finalidade dltima de auxiliar a dificil estimacdo do quantum
debeatur da condenagdo aplicada a guisa de dano moral, viabilizando um ponto de partida
normativo do qual ndo poderd o magistrado se descurar, com o fito de estabelecer uma
margem razodvel de uniformidade no que diz respeito ao arbitramento das indenizacdes e de
proporcionar um valor indenizatério que se preste apenas a compensar integralmente o abalo

animico sofrido pela vitima no caso concreto.

Para a concretizacdo pratica dessa alternativa, entretanto, afigura-se necessaria a
superacdo do paradigma vivenciado pela responsabilidade civil subjetiva e a consequente
mudanca de concepcdo dos juristas em torno da natureza juridica da indenizagdo atribuida a

titulo de dano moral.

Afinal, malgrado nao se olvide que, na atual conjuntura da responsabilidade civil

subjetiva, mudangas podem ser operadas para que todas as coisas permane¢am exatamente
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como estdo, é preferivel acreditar na incerteza do novo e canalizar as esperangas em prol da
obtencdo de resultados frutiferos, que poderdo aperfeicoar os instrumentos juridicos postos a
disposi¢cdo do magistrado para fins de arbitramento do valor da indenizac¢do por dano moral, a
preterir a tentativa e ceder espago ao comodismo estéril contente com a inseguranga juridica

perpetrada pela manutengao do status quo.
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