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Resumo

O instituto da responsabilidade civil no Brasil consiste na reparagdo ou compensacio do
dano patrimonial e/ou extrapatrimonial de forma exclusivamente patrimonial pelo ofensor. Na
atualidade, o Direito Civil passa por um processo de se refundar em torno do respeito aos
valores existenciais da pessoa, ji que ha uma sensivel reducdo dos valores e da ética das
pessoas na vida em sociedade. O presente trabalho sugere, assim, a expansdo da
despatrimonializacdo para além do dano: a despatrimonializa¢do da forma de compensar o
dano (seja patrimonial ou extrapatrimonial), por op¢do do proprio lesado que, de forma
solidaria, manifesta a sua maior satisfacao através cumprimento pelo ofensor de obrigacoes de
fazer ou ndo fazer de cariter sécioeducativo destinadas a sociedade (aqui denominadas
sancdes sOcioeducativas) — aplicadas com razoabilidade e proporcionalidade em relagcdo ao
dano. Nio ha qualquer enriquecimento pelo lesado, bem como néo hd a violagdo dos Direitos
Fundamentais do ofensor. Aplica-se a quaisquer sujeitos ativos e passivos (pessoas naturais
ou juridicas), abrangendo a responsabilidade subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual,
ja que ndo se propde qualquer modificagdo na estrutura da responsabilidade civil, mas sim
expandir a sua fung@o. O objetivo da compensagdo ndo patrimonial por meio da sangio
socioeducativa € conferir satisfacio ao lesado, dissuasio e educacio ao ofensor e a sociedade,
proporcionando nio sé o controle social, mas, sobretudo, descobrindo, através da educagao,
uma forma de conferir direcdo social e, assim, transformar a sociedade, tornando-a mais justa
e responsdvel.

Utilizando-se da metodologia dedutiva, por vezes tdpica, os estudos realizados para a
elaboracdo da presente dissertacdo fundaram-se no Direito brasileiro e Direito estrangeiro, no
ambito doutrindrio e jurisprudencial. Favoreceu-se a 1dgica, a objetividade, a imparcialidade,
para as andlises técnico-juridicas, histdricas e sécio-culturais propiciando uma conclusio

técnica e aplicada.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Funcionalizacdo do Direito; Despatrimonializaco;

Compensacao ndo patrimonial; San¢do; Educacao.



Abstract

The Brazilian institute of civil liability consists on the relief or compensation of material
and/or immaterial damages in an exclusively patrimonial manner by the injurer. Nowadays,
the Civil Law is passing thru a process of reconstructing it with the respect to people
existential values, considering there is a sensitive reduction of the society values and ethic.
Therefore it is suggested to expand the ‘“dematerialization” to beyond the damage: the
“dematerialization” of the manner to compensate the damage (being it material or not) as an
option of the injured person who, in a solidarity way, express his greatest satisfaction thru the
enforcement of the injurer to do obligations which contempt social-educative character and
will be designated to the society (herein denominated social-educative sanctions) — which will
be defined with reasonability and proportionality according to the damage. There is any
enrichment by the injured person, as well as there is no Fundamental Rights violation of the
injurer. The non patrimonial compensation is applicable to any kind of active or passive
agents (individual or corporate entity), to personal and absolute liability, to contractual and
non-contractual liability, considering there is no proposal of changing the civil liability
structure, but expand its function. The objective of non patrimonial compensation thru a
social-educative sanction is to satisfy the injured people, to deterrence and to educate the
injurer and the society. In this meaning will be possible not just a social control, but, above
this, discovering a manner to confer social direction thru education and, therefore,
transforming the society to be more fair and liable.

Using the deductive method and, sometimes, also topic method, the studies to develop it
were founded in Brazilian Law and Foreign Law, in the context of doctrine and jurisprudence.
It favored the logic, objectivity, impartiality, to obtain technical, legal, historical and socio-

cultural analysis and also providing a technical and applied conclusion.

Keywords: Civil liability; Functionalization, Dematerialization; Non patrimonial

compensation; Sanction; Education.
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INTRODUCAO.

Desde o inicio das civilizagdes, o patrimonio foi o nicleo das relagdes privadas. No
Direito Romano até a modernidade primou-se pela tutela do patrimdnio e o individualismo.
Entretanto, a Declaracdo de Direitos do Homem (em 1789) e o Cdédigo de Napoledo (em
1804) foram inspirados em um Direito subjetivo do Estado personificado na coletividade e no
Direito subjetivo do individuo. Seguindo evolutivamente, na metade do século XIX - apds as
lamentdveis préticas ocorridas nas Guerras Mundiais, mas com maior destaque no advento da
nova Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (em 1948), surgiu o movimento de tutela
do homem sob seu aspecto amplo, qual seja, a protecdo da sua liberdade; dignidade;
integridade; reputacdo; corpo; intelecto: possui, como consequéncia, a confirmacao do Direito
da Personalidade, sendo positivado por varios codigos (por exemplo, o suico, o japonés, o

grego, o egipcio, o italiano, e o do Quebec), inclusive o brasileiro (de 2002).

O Direito da Personalidade, no ambito brasileiro, proporcionou inovagdo na
Constituicdo Federal (de 1988) a qual definiu como linha mestra os valores fundamentais do
ser humano. Consequentemente, o Direito Civil, fundado no conceito do homem econdmico,
que prima pelo patrimdnio e o individualismo, iniciou um didlogo com o homem existencial
da Constitui¢do Federal, que, diferentemente, tutela os valores existenciais como 0s previstos
pelo Artigo 3° da Constitui¢do Federal, quais sejam, sociedade livre, justa e solidaria e a

erradicacdo da pobreza.

Dessa dialética, nasce o sistema civil-constitucional que mantém o homem como centro
das relacdes privadas, porém sob uma nova perspectiva: afastando os valores egoisticos, para
que tais experiéncias individuais tenham uma projecdo util e existencial para o titular do
Direito e para o coletivo. Com uma tendéncia protetiva, a pessoa, sua dignidade, sua
personalidade e seu livre desenvolvimento passaram a ser a prioridade tutelada pela
Constituicao Federal inclusive na relagdo individuo-individuo. Assim, o patrimonio torna-se
assegurado de forma secunddria, ou seja, o patrimdnio sera tutelado caso ndo haja prejuizo a
pessoa: as situagdes patrimoniais passaram a expressar uma funcdo mais existencial
consolidando os principios constitucionais. Denominou-se esta nova ordem como a
despatrimonializacdo do Direito Privado, sem, contudo, pretender a exclusdo do contetido

patrimonial das relagdes privadas de que tanto necessitam o sistema econdomico.
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O primeiro movimento da despatrimonializacio foi a afirmagdo do dano
extrapatrimonial e a tutela dos Direitos da Personalidade por meios da responsabilidade civil
pela compensacdo pecunidria do lesado. Esta tltima favoreceu a solugdo das demandas, mas
transferiu a problemdtica da reparacdo para a quantificacio da compensa¢do do dano.
Seguindo a mesma linha de raciocinio, permitiu-se a repara¢do in natura do dano,
ressarcindo-se o lesado pelo cumprimento da prestacdo na espécie ajustada e, em sede de
execucdo do adimplemento das obrigagdes de fazer ou ndo fazer, o magistrado poderd

também conceder tutela especifica ao credor.

Evidente que a despatrimonializagdo estd interferindo na cldssica sistematizacdo da

responsabilidade civil, posto que estd fundamentada na reparag@o patrimonial do dano.

A presente dissertacdo buscard ir além das atuais afirmacdes deste movimento, pois o
cardter patrimonial ainda persiste como regra na responsabilidade civil acarretando efeitos de

controle social, mas ndo proporcionando qualquer transformacio na sociedade.

O cardter patrimonial afastou a percep¢do de que o dano ocorrido no ambito individual
pode proporcionar consequéncias a sociedade. A patrimonialidade teria enrijecido a anélise
juridica da responsabilidade civil a relag@o individual. Entretanto, sabe-se que € imperativo,
nos dias atuais, a andlise dessa relacdo e os seus efeitos sob a perspectiva da sociedade para
proporcionar, nio sé a dissuasio das condutas danosas, mas também a obtencdo de paz social.
Entende-se que além do controle social a responsabilidade civil podera ser um mecanismo de
mudanga social ji que tem base na solidariedade da vida social. Entende-se que a
responsabilidade civil poderd proporcionar o fomento da educacdo da carente populacdo
brasileira, fortalecendo principios éticos, sociais, culturais, de educagdo (formal e familiar) e,

sobretudo, de responsabilizacdo de cada pessoa (seja natural ou juridica) para a manutencdo

da paz na vida em sociedade.

Além disso, como a reparacdo ou compensagdo do dano (patrimonial ou
extrapatrimonial) ainda estdo fundadas no patrimonio, proporcionam a irresponsabilidade
civil dos ofensores insolventes, uma vez que estes sdo condenados a uma obrigacdo que nao
pode ser por eles cumprida: pagamento em pectinia ao lesado. Sabido que a maior parte da

populacdo brasileira é desprovida de patrimonio, entende-se que a atual sistematizacdo da
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responsabilidade civil gerou uma populacdo descuidada dos seus atos ordindrios da vida e
que, sem qualquer limite, possibilitou as irresponsabilidades civis deste grupo, uma vez que

nao possuem como reparar ou compensar os seus atos.

A face oposta também ¢ aplicdvel este raciocinio. As pessoas que sdao condenadas ao
pagamento de reparacdes ou compensacido do dano com valores infimos (considerando o total
do seu patrimdnio), normalmente, ndo se conscientizam da sua irresponsabilidade, seja pelo
abundante patrimdnio, seja por provisionar o valor pecunidrio que assegurard a sua
responsabilizacio. Verifica-se, assim, que a reparacdo ou compensagdo do dano, concentrada
na patrimonialidade, proporciona pequeno efeito dissuasério e pedagdgico ao ofensor,
levando a populagdo a falta da percepcdo de eficicia da lei civil quanto a responsabilidade

civil acarretando o descrédito ndo s6 do judicidrio brasileiro, mas da Justica.

Ademais, no ambito do dano extrapatrimonial questiona-se se possivel algum tipo de
reparacdo por meio da compensacido pecunidria se este dano ¢é irrepardvel e de impossivel
quantificagdo devido a sua prépria abstracdo? Qual seria a natureza desta compensagio
patrimonial do dano extrapatrimonial? Entende-se que a atual sistemdtica autoriza a violagdo
da dignidade humana e de Direitos da Personalidade, desde que o ofensor possua patriménio
para a compensacao patrimonial do dano extrapatrimonial. O neminen laedere foi esquecido

por, imediatamente, reduzir o dano em valor pecunidrio.

O objetivo do presente estudo ¢ identificar a possibilidade de uma “rnova” compensagio
do dano na responsabilidade civil, que, na realidade, trata-se de um velho mecanismo
existente no sistema juridico. A real novidade consiste em conferir a responsabilidade civil
uma funcionalizacdo diferente da tradicional. A base geradora desta visdo é a existéncia de
uma segunda gera¢do da despatrimonializacio, que se acredita estar a surgir, com a finalidade
primordial de conferir a responsabilizacdo civil dos ofensores através da sancdo
socioeducativa que, além de satisfazer o lesado do dano e dissuadir o ofensor e a coletividade,
proporciona mudanga (transformacio) social, porque proporciona fomento a educacdo do

ofensor e, como consequéncia, do grupo primario ao qual pertence.

Dessa forma, posicionar-se-4 que a despatrimonializacio ndo somente estd a servico da
tutela do Direito da Personalidade (ao assumir os danos extrapatrimoniais), mas também

como satisfagdo de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais em uma liberalidade do lesado
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em satisfazer-se ndo mais com a reparagdo ou compensagdo patrimonial do dano, mas sim
com uma compensacio ndo patrimonial. Isso porque, por muitas vezes, o lesado almeja a
condenacdo do ofensor sem qualquer interesse em valores indenizatérios ou compensatorios,
pois a reparacdo ou compensacdo do dano nao lhe é importante: imbuido de solidariedade e de
altruismo, o que mais lhe interessa € a condenagdo civil do ofensor em uma san¢do que
proporcione a consciéncia da conduta irresponsavel do ofensor, conferindo-lhe a oportunidade
de correcdo das suas condutas ou da realizagdo, a partir daquele momento, de condutas

conformes ou superconformes para com os individuos e a sociedade.

Como ja mencionado, a proposta da utilizacdo de uma sangdo sécioeducativa nao
necessita de reformulagéo estrutural do Direito, mas sim de observacdo da funcionalizag¢do da
responsabilidade civil. Tais sancdes consistem em obrigagdes de fazer e ndo fazer,
proporcionais e razoaveis ao dano sofrido e substituirdo a prestagdo patrimonial da obrigacgdo
de reparar ou compensar o dano, desde que o lesado manifeste o interesse e confirme a
satisfacdo do dano sofrido por meio do cumprimento de uma prestacdo de cardter socio-
educativo pelo ofensor. Ressalta-se que ndo ha qualquer forma de enriquecimento do lesado,
uma vez que a sangdo sOcioeducativa € destinada a sociedade. A sancdo sécioeducativa
instrumentaliza a fung@o social da responsabilidade civil ao compensar o dano, fomentar a
educacdo e dissuadir o ofensor e a sociedade, bem como confere a percepcdo social da

eficacia do Direito.

Vislumbra-se que esta forma de compensacdo do dano possa ser utilizada na
responsabilidade extracontratual ou contratual e na responsabilidade subjetiva ou objetiva, ja
que a san¢do socioeducativa trata-se somente de uma modificagdo do cariter patrimonial da
prestacdo da obrigacdo de reparar ou compensar o dano, mantendo-se intactos 0s pressupostos
da responsabilidade civil. Trata-se da solidariedade do lesado ao dispor de uma reparagdo ou
compensagdo patrimonial em prol de um beneficio a sociedade, sendo ele beneficiado

indiretamente pela educacao da populagdo e a consequente reducio das condutas danosas.
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I - PRIMEIRA PARTE - SINTESE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Desenvolver-se-a a primeira parte deste estudo sintetizando a estrutura do instituto da
responsabilidade civil com o intuito de sistematizar as origens histéricas, conceitos e
pressupostos, fontes, espécies e fungdes da responsabilidade civil, sem qualquer pretensdo de
esgotar os temas, mas simplesmente apresentd-los como estrutura atual do instituto para que
as demais partes do trabalho possam fluir quanto aos questionamentos e andlises pontuais

deste paradigma.

1. Breve relato historico sobre a responsabilidade civil

1.1. Responsabilidade civil no Direito Romano-germanico

A obrigacdo de responsabilizar-se surgiu de forma bastante singela no inicio da
civilizacdo. O ato de ofensa e agressdo de um tribal a outra tribo corresponderia o direito de
retribuir a agressdo da tribo ao ofensor, consolidando uma primitiva justi¢a retributiva'. Ou
seja, os atos para restauracdo da paz fundavam-se na vinganga coletiva, uma vez que, a
propriedade, originariamente, era coletiva, ndo havendo a possibilidade de caracterizagdo de
uma responsabilizacdo patrimonial individual para a reparacio do dano’. Tratava-se de uma

solu¢do comum de todos os povos: a reparagido do mal pelo mal’.

J4 as Institutas de Gaio apresentaram a responsabilidade pessoal atrelada as obrigagdes
que tinham como origem o contrato (ato licito); o delito (ato ilicito) e varias figuras

causadoras (“obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut (...) ex variis

! LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v..
1. p 303.

2 GOMES, Luiz Rold#o de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 12.
3 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 20 — 21.
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causarum figuris”) cumprindo-se ressaltar que o conceito de contrato em Gaio tratava-se de

conduta permitida e geradora de responsabilidade, contrapondo-se aos delitos *.

Alves relata que hé divergéncia no DDireito Romano sobre a origem da obrigacdo: se
decorreu do delito, corrente majoritaria, ou do contrato. Entretanto conjugam o objetivo de
que ambos estabeleciam vinculo material, onde o devedor respondia pela divida com o seu

proprio corpo5 .

Evoluiu-se o conceito individualista, consagrando a Lei de Talido, que foi, de certa
forma, reiterada pela Lei das XII Tébuas (de provavelmente 450 a.C.) 6 Assim, no periodo
Junistianeu, os juristas apontaram outras fontes geradoras de obriga¢des derivadas das de
Gaio, quais sejam, o contrato (atos licitos), o quase-contrato (atos licitos que ndo traduziam
acordos de vontades), o delito (atos ilicitos com dolo) e o quase-delito (atos ilicitos praticados

sem dolo) ”.

Quanto aos contratos, importante ressaltar que se tratam de relagdes juridicas
especificas e que deveriam compor, além da manifestacio de vontade das partes, a
formalizacdo por meio de acdes e frases. Pode-se dizer, contudo, que somente havia
responsabilizacdo caso o devedor tivesse uma conduta dolus malus, o qual se entende “(...)
aqui em seu sentido mais amplo, toda a conduta de consciente md fé com violacdo da ‘bona
fides™. Era possivel a exoneracdo de responsabilidade de custddia (guarda) de bem por

circunstancias de for¢a maior (vis maior) 8,

Em contraposi¢do aos contratos, os quase-contratos eram relacdes juridicas licitas sem
acordo de vontades. Somente havia responsabiliza¢do do devedor se este agiu com culpa, a
qual significava: ndo realizar a prestagdo ou realizd-la indevidamente ou se a conduta do

devedor tiver sido contraria ao dever ou sua atuagﬁog.

* KASER, Max. Direito Privado Romano. Traducdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Himmerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p 224-225.

> ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 8.

® Tabua VIL, lei 11* “se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se existiu outro acordo”. DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 11.

" ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 34-38.

8 KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradu¢do Samuel Rodrigues e Ferdinand Hédmmerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 214-215.

® KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradu¢do Samuel Rodrigues e Ferdinand Hédmmerle. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1999. p. 216-217.
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Para o presente estudo, importante atentar as consequéncias das obrigacdes derivadas
delitos, uma vez que a sua evolucdo na técnica juridica proporcionou a estrutura atual da

responsabilidade civil.

Nota-se que tanto os quase-delitos quanto os delitos t€m, segundo Alves, os seguintes

elementos em comumm:

I - de natureza objetiva Il — de natureza subjetiva

a) Contrariedade ao direito; a) Imputabilidade; e, em geral,

b) Prejuizo da vitima, e b) Culpabilidade (em sentido amplo)
c) Relacdo de causalidade entre o ato e o

prejuizo.

Os quase-delitos sdo casos em que o pretor concede o direito de acdo, por considerar
ilicito e culposo o ato gerador de dano''. Quanto aos delitos, assim por todos considerados
(independentemente da concessdo do direito de ac@o pelo pretor), hd a distinc@o entre os atos
ilicitos cometidos “contra a colectividade (o povo, o estado)”, denominando-se crimina
publica ou delitos publicos; e “as ofensas ao individuo, a sua familia ou aos seus bens”,
denominando-se delicta privata ou delitos privados”. Importante notar que no caso dos
delitos publicos a puni¢do era exercida pelo Estado, sendo possivel as penas de morte,
castigos corporais ou pagamento de multas — poena publica. Quanto aos delitos privados,
somente ao lesado cabe a iniciativa de acionar o ofensor para cumprimento de uma poena
privata, que, no Direito classico, era equivalente a poena publica13 (inclusive com a morte do
ofensor). Assim, para o presente estudo, serd somente analisado o delito privado, diante do

seu carater privado em relacdo aquele publico.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 44.

"Representam esta categoria: (a) si iudex litem suam fecerit — ressarcimento do prejuizo sofrido por uma
sentenca proferida pelo juiz de forma negligente; (b) effusum et deiectum — dano proporcionado por queda ou
derramamento de liquido ou objeto de edificio, estabelecendo-se a condenacdo segundo o dano. Havendo dano a
coisa, condenag@o no valor da coisa em dobro. Havendo morte de pessoa livre, condenagdo no valor estipulado
em pectinia por lei; (c) positum et suspensum — objeto pendurado em edificio na iminéncia de cair e proporcionar
dano, condenando-se no pagamento de multa pecunidria; e (d) receptum nautarum, cauponum, stabulariorum —
responsabilidade do intendente de navio, hospedaria ou estabulo pelos furtos e danos as coisas de seus clientes.
in ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 283-284.

2KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradu¢do Samuel Rodrigues e Ferdinand Hémmerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 192.

BALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. II. p. 265-266.
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O delito privado, através da sancdo poena privata, possibilitou a vinganca individual
(privada) ", onde a vitima faz a justi¢a pelas suas préprias mios. Segundo Lima, é no bojo da
vinganca privada o ponto de partida da responsabilidade civil (entdo primitiva) . A
intervengdo do poder publico somente ocorria para “declarar quando e como a vitima poderia

ter o direito de retaliacdo” o

. Importante ressaltar que “ma resta pena, cioe per parte
dell’offensore un’espiazione e per parte dell’offeso I’appagmento di uma vendetta: suo
presupposto e l'offesa fatta alla vittima, e non gia lo squilibrio patrimoniale; anzi, se

ey . . . . . . ws 17
squilibrio c’é questo viene di solito riparato com altri mezzi” .

Assim, verifica-se que esta sistematizacio era ausente de qualquer reparacdo material,
consistindo na satisfacdo do delito privado de punir o ofensor. Além disso, o dano
proporcionado pela vinganca duplicava a ocorréncia dos danos privados e, com o aumento da
complexidade das relacdes obrigacionais, dificultou-se estabelecer uma resposta equilibrada
ao ofensor'®. Logo se percebeu o excesso e persegui¢des injustificadas que o mecanismo

proporcionava.

Assim, algumas atenuagdes a poena privata ocorreram com a prépria Lei de Talido que
impunha que a reagdo individual deveria ser equilibrada ou compativel com o dano sofrido
(surgindo as férmulas “olho por olho, dente por dente”, “quem com ferro fere, com ferro serd
ferido” — portanto, a pena ndo poderia proporcionar lesdo maior que o dano proporcionado
pelo ofensor) e ser realizada na pessoa do ofensor, constatando-se que o principal objetivo da

reacdo era a repressdo da conduta lesiva nos limites do dano.

Outra modificagdo que permitiu reducdo das vingangas privadas foi a possibilidade de
remissdo do ofensor por meio do pagamento de uma prestacdo expiatoria (em cabegas de
gado e, depois, em dinheiro) regulada pelo Estado que previa “(...) para os actos ilicitos
multas em cifras precisas ou calculdveis segundo determinados critérios, orientando-se talvez
por valores jd estabelecidos na prdtica”. Caso o ofensor oferecesse a multa pecunidria ao

lesado, este deveria aceitd-la, pois, caso contrdrio, seria negado ao lesado a “execucdo da

“GOMES, Luiz Rold#o de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 7.
"*Segundo o Autor, a vinganga nada mais é do que um sentimento atavico do Homem que passou para o dominio
juridico por meio da regulacdo legal — Lei de Talido. in LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1960. p. 20 - 21.

S DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sfo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 11.

17 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Quattordicesima edizione riveduta. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 364.

18 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Borsoi. 1966. N° 53. p. 16.
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apreensdo da pessoa do agente”. Importante notar que a morte do ofensor ainda era possivel
em fase de execugdo, entretanto, somente seria permitida quando ndo houvesse qualquer
possibilidade de remissio'®. Lima afirma que se tratava de uma forma de composicio
voluntéria,

“(...) pela qual o lesado, podendo transigir, entra em composi¢do com o ofensor, recebendo um

resgate (poena), isto é, uma soma em dinheiro, ou a entrega de objetos. A vinganca é

substituida pela composi¢do a critério da vitima, subsistindo, portanto, como fundamento ou
) - L1320

forma de reintegragdo do dano sofrido”"".

N

Esse movimento de limitacdo da poena privata ao dano e a coer¢do a remissdo da
vinganga privada pelo pagamento de multa, proporcionou profundas mudangas a
responsabilidade pessoal que, sob esta nova Optica, tornou-se uma real responsabilidade
material (patrimonial). Consequentemente, ocorrendo o delito privado possivel exigir a
reparacio do dano patrimonial e uma pena para a satisfacdo do lesado”', a qual era executada
no corpo do ofensor. Entretanto, diante de tantas modificacdes, surgiu a Lex Poeteria Papiria,

substituindo a pena corpérea pela tarifacdo ou multa pecunidria, sob a forma de arbitramento.

Assim, no Direito Romano, mais precisamente no Direito Justiniano, consolidou-se
instrumentos para a protecdo de situacdes juridicas relevantes: as actiones poenales (agdes
penais) que buscavam a repreensdo da conduta lesiva do interesse privado — tal como o
pagamento de uma multa, que tinha como critério de valoragdo a fixacdo legal (como nas XII
Tébuas), ou valorada a critério do Juiz, ou, ainda, tomando como base um valor multiplo
(duplo, triplo, quadruplo) do valor estimado do bem — e as actiones reipersecutorie (agoes
reipersecutorias) quando “reintegravam a composicdo patrimonial da parte lesada” 22 esta
ultima subdividindo-se em duas situacdes de aplicabilidade: (i) cumulativamente as acdes
penais; e (ii) quando a acdo penal possuia cardter misto (quando a multa satisfaz o dano

patrimonial impedindo-se a proposi¢do de agdo reipersecutdria e proporcionando valor

excedente a reparacdo do dano como pena) — funcdo punitiva e fungdo reipersecutdria

! KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 192 — 193.

20 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 21.

2l KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 193 e 281-282.

2 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p. 37; 39 e 40.
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concomitantes™. Verifica-se que a responsabilidade possui um cariter duplo de pena e
reparacio, considerando a auséncia de distingdo entre a responsabilidade civil e a penal®*.
Importante notar que as actiones poenalis romanas possuiam regras diferentes de
aplicacdo para cada tipo delicta®, quais sejam, furtum, rapina, iniuria e dammum iniuria
datum, apesar das seguintes caracteristicas idénticas®:
(i) Intransmissiveis, passiva ou ativamente, por heranga27;
(ii) Assuncdo do pagamento da pena pelo titular do poder dos filhos ou familia; dos
escravos e dos animais — como se ele prdprio tivesse cometido o delito — ou os
abandonava a vitima que se tornava seu proprietirio. Também se denomina de regime
da noxalidade ou actiones noxales.
(iii) Possibilidade de cumulacdo com agdes reipersecutdrias;
(iv) Havendo mais de um autor do delicta, cabem a cada um deles o pagamento do valor
total da pena28;
(v) Ndo possuiam prazo prescricional (perpétuas), diferentemente das demais agdes
penais em que o Pretor era envolvido (actiones honorarie) — onde a execugdo da pena

tinha prazo de um ano.

Para cada delicta havia diferentes formas de tipificagdo e quantificacdo da poena
privata, que podia variar segundo a gravidade do dano. O furtum corresponde ao conceito de
furto moderno, entretanto, de aplicabilidade muito mais abrangente, compreendendo qualquer
apreensao de bem ilicito, e a apropriagdo do bem por fraude, ou posse (envolvendo o atual
usucapido ou receptacdo, por exemplo); diferenciando-se o furto flagrante (fur manifestus),
furto com culpa comprovada (furtum com quaestio lance et licio) e o furto clandestino
(furtum nec manifestum) »_ Ressalta-se que cada um dos jurisconsultos romanos distinguia

vérias espécies de furtum de acordo com a aplicabilidade, havendo também variagdo do

» KASER, Max. Direito Privado Romano. Traduc@o Samuel Rodrigues e Ferdinand Hdmmerle. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 193, 210-211 e 282.

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 182 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p-11.

> Os Romanos nio conheciam uma categoria geral de ilicito (delictum).

26 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Quattordicesima edizione riveduta. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 365-367.

" Excecdes: Transmissio da reparacdo aos herdeiros da vitima quando a ofensa fosse personalissima; e
transmissdo da obrigacdo de reparar aos herdeiros do ofensor caso estes tenham lucrado com o delito do ofensor
morto.

28 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p- 267-268.

2 KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 285.
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préprio conceito em periodos histéricos diferentes. Assim, possivel encontrar bibliografias

- 30
com diferentes denominacdes™ .

Importante registrar que, antes da Lei das XII Téabuas, a poena privata no furtum
consistia na possibilidade de morte do ofensor, apds ritual em que o ofensor deveria implorar
a vida ao lesado ou realizar ritual vexatorio. Com a Lei das XII Tabuas, a morte € substituida
pela escraviddao do ofensor. Em um periodo futuro, com o advento da Lex Poeteria Papiria,
houve a substituicdo da escraviddo por pena pecunidria (pena em quatro vezes o valor da coisa
furtada, quando furto flagrante; pena em duas vezes o valor da coisa furtada e do dano,
quando o furto for clandestino) *', sendo, portanto, aplicavel as actiones poenalis e actiones

reipersecutorie.

A rapina consistia em delitos de coisa mdvel com violéncia, semelhante ao roubo no
Direito atual, podendo ser cometido por uma pessoa ou grupo de pessoas. A pena consistia na
condenacdo do quadruplo do valor da coisa roubada, se a acdo fosse intentada em menos de
um ano do fato; ou no préprio valor da coisa se intentada a acdo proposta apés um ano da
rapina. Seguiu-se discussd@o na época cldssica sobre a natureza do instituto ser penal ou
reipersecutorio, com uma tendéncia ao carater penal. Nao obstante, no Direito Justiniano,
consolida-se o cardter misto, uma vez que uma das partes da pena caracterizaria a reparacio

. A < see 32
da coisa e as trés partes restantes, carater punitivo™".

A inuria trata-se de outro delito privado limitado as ofensas a integridade fisica ou
moral de uma pessoa (lesdo pessoal). A Lei das XII Tabuas prevé as circunstincias e suas
respectivas penas que basicamente podem ser (i) a pena de Talido, ou seja, provocar ao
ofensor o mesmo dano fisico ou moral, mas que poderia ser substituida por indenizacdo
mediante acordo da vitima; ou (ii) composi¢do pecunidria prevista pela Lei das XII Tédbuas,
segundo o tipo de dano a pessoa ou escravo™". Entretanto, considerando a desvalorizacao da
moeda decorrente do préprio tempo, a pena de Talido e a composicdo pecunidria foram
substituidas por multa estabelecida por juiz, avaliando-a segundo as circunstancias, a

gravidade do delito e o dano no caso concreto, proporcionando um alargamento do conceito

30 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 272.

31 KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 285-287.

32 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Quattordicesima edizione riveduta. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 371.

33 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 276-278.
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de inuria, principalmente as ofensas morais. Com isso, no Direito classico, permanecendo no
Direito Justiniano, a inuria passou a ser considerada delito publico e, assim, a vitima que

x = - 5 34
buscasse pela repressdo penal ndo poderia promover a reparagdo” .

Ja o damnum iniuria datum consistia em causar culposamente dano aos bens, na época,
bens materiais e escravos — coisa animada ou inanimada. No inicio, tratava-se exclusivamente
de dolo, sendo que, somente na Republica tardia abrangeu a culpa stricto sensu. Diz-se tratar
de acdo penal (denominada de actio legis Aquiliae em homenagem ao legislador romano que
a introduziu®) com caréter misto de punicdo e reparacdo uma vez que, se assumida a culpa, o
ofensor seria condenado a pena — valor do prejuizo causado. E, ndo havendo a confissdo, o

ofensor seria condenado ao pagamento do duplo da pena36.

Importante notar que as previsdes do delito estavam relacionadas a circunstincias
especificas, passando a ser um delito autdnomo — o damnum iniuria datum — com o advento
da Lex Aquilia (plebiscito ocorrido provavelmente em 286 a.C.) que estabelecia, em trés
capitulos: (i) no caso de morte de animal ou escravo, a pena consiste no valor da coisa no ano
anterior ao da morte; (i) havendo fraude, a pena consiste no pagamento do valor do crédito;
(iii) dano a coisa animada (exceto a morte) ou inanimada, pena consiste no valor da coisa
trinta dias antes do fato danoso’. Outra questio a ser ressaltada é que a Lex Aquilia ndo
especificou os atos ilicitos e substituiu a fixacdo legal das penas por reparagido pecunidria do

.38
dano ao valor real da coisa™.

Alves conclui que o damnum iniuria datum possui trés requisitos: (a) iniuria — ato
contrario ao Direito (excetuando-se o ato licito; legitima defesa ou estado de necessidade); (b)
a culpa em lato sensu, abrangendo somente atos comissivos; (c) damnum — dano no corpo da

coisa causado diretamente pelo ofensor (corpore corpori).

Com o decorrer do tempo, a actio legis aquiliae passou a ser utilizada de forma

extensiva: além do proprietario da coisa, ao possuidor de boa-fé, ao usufrutudrio, ao usudrio,

3 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Quattordicesima edizione riveduta. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 373.

35 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p. 41.

3 KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 287-289.

37 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. IL. p. 278-281.

38 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 24.
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ao credor pignoraticio, comodatirio e ao locatirio. No Direito de Justiniano, a sua
aplicabilidade abrangeu-se a qualquer dano proporcionado por ato culposo, mantendo-se,
entretanto, o carater misto de acfo penal (condenagcdo no dobro do valor da coisa ou a
diferenca a maior obtida pela vitima decorrente da valorizac@o da coisa no tempo anterior ao
dano) e reipersecutéria (valor atual da coisa) * Houve, assim, a prevaléncia da Actio legis
aquiliae como instrumento reparatério romano geral, sendo o tnico remédio romano que
afastava o dolo da andlise de aplicacdo, sem, contudo, conceber o ato ilicito como figura

autonoma (como ocorre na atualidade).

Como mencionado, somente no final da Republica tardia e na Idade Média®® ¢ que de
fato ocorreu a disting@o entre a pena e a reparacio tendo em vista elaboracdo dos conceitos
distintos de dolo e culpa stricto sensu. Tal distingdo possibilitou um maior alcance das
reparacdes e o inicio da separacio entre responsabilidade civil e penal”. Melhor se esclarece.
Ampliaram-se as situa¢des de aplicabilidade da reparacdo do dano, pois se tornaram possiveis
para os casos em que havia somente culpa stricto sensu (falta). Nesta situacdo, diante do
prejuizo causado involuntariamente, o autor da lesdo seria poupado do castigo, mas deveria

reparar a vitima dos prejuizos sofridos.

Esta nocdo também se construiu em decorréncia da ideia de justica comutativa de Sdo
Tomads de Aquino (baseado nos ensinamentos de Aristdteles), afastando os significados de
pecado, peniténcia e arrependimento, abolindo, assim, qualquer forma de enriquecimento,
limitando-se a obrigacdo de ressarcimento ao dano efetivamente ocorrido através das acdes
actio legis aquiliae, reduzindo o seu cariter punitivo, e focando a reparacdo como

restabelecimento de um desequilibrio ou desigualdade nas relagf)es42.

Verifica-se que o Direito Romano ndo distinguia responsabilidade civil e penal. No

ambito do delito privado, havendo o delictum, duas a¢es poderiam ser intentadas: as actiones

3 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Romano. Quattordicesima edizione riveduta. Napoli:
Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1960. p. 368 e 376.

*Com as invasdes germénicas (Século V) introduziram costumes proprios a reparagdo, afastando qualquer
cardter religioso e caracterizando-a compensagdo legal e castigo publico ao mesmo tempo. Isso porque a
compensacdo abrangia ndo s6 as multas/penalidades pré-estabelecidas, mas também a extensdo do prejuizo, a
condic@o social da vitima e a impossibilidade do uso do bem danificado (o que na atualidade, denominamos
lucros cessantes). in CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e a sua indenizacdo. Sao Paulo. Revista dos Tribunais,
1987. p. 36.

4! Para Gallo, este foi o0 momento da desvinculaciio da funcdo punitiva da responsabilidade civil in GALLO,
Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milao: Guiuffre, 1996. p. 43 - 45.

e NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 27-28.
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poenalis privatas, que consistiam na vinganga privada fundamentada na Lei de Talido,
portanto punitiva; e o restauro da situacdo de dano por meio das actiones rem presequentes.
Esta sistematizacdo foi segmentada em decorréncia da dificuldade de uma regra uniforme
para acdes penais romanas, bem como durante o periodo medieval, com a consolida¢do da
doutrina do enriquecimento sem causa que limitou a reacdo na obrigacdo de reparar o dano
ocorrido — facilitando o regramento para a reparacdo do dano. Além dessas, outras
circunstancias histdrias como a barbérie das penas romanas e a irrelevancia do grau de culpa
para a fixacdo da indenizacgdo, proporcionaram a separagdo da fungdo reparatdria e punitiva da

responsabilidade civil, adquirindo esta dltima uma funcio secunddria e derivada da primeira43 .

Lima conclui no mesmo sentido, asseverando que sem o surgimento da culpabilidade
decorrente do damnum iniuria datum, o direito tratava-se de uma reacdo violenta “(...) para
alcancar tdo somente a satisfacdo do dano e inflingir um castigo ao autor do ato lesivo”.
Portanto,

“a pena e a reparagdo se confundem; responsabilidade penal e civil ndo se distinguem. A
evolucdo operou-se, consegqiientemente, no sentido de se introduzir um elemento subjetivo da
culpa e diferengar a responsabilidade civil da penal”. Assim, “a fungdo da pena transformou-
se, tendo por fim indenizar, como nas agdes reipersecutorias, embora o modo de calcular a
pena ainda fosse inspirado na fun¢do primitiva de vinganga; o cardter penal da acdo da lei
Agquilia, no direito cldssico, ndo passa de uma sobrevivéncia.” 4

Seguindo este mesmo entendimento, Lourenco observa que as acdes penais (actiones
poenalis privatas) tornaram-se puramente punitivas, enquanto que as agdes penais mistas
possuiam, preponderantemente, um carater duplo de reparagcdo do dano e punicdo do autor do
delito (sendo que, estas ultimas, converteram-se em actiones reipersecutorie no Direito pos-
classico). Isso porque houve uma “(...) gradual substituicdo do sistema de vinganga privada
(no qual abundavam as penas de morte e corporais) pela satisfacdo do lesado, através do

. . » 45
pagamento de penas pecunidrias que reparassem o dano, e punissem o lesante” ™.

Ainda sobre o aspecto da indenizac¢do, Kaser observa que

“aos romanos é estranho tanto o conceito geral da indemnizacdo de prejuizos como o dever
geral de indemnizar. Conhecem apenas casos particulares de danos, diversamente apreciados,
cujas consegqiiéncias juridicas, em regra, visam a compensagdo do prejuizo, mas nem sempre de
modo que a prestacdo a realizar se limite ao dano individual sofrido pelo lesado”. Além disso,
em “(...) Roma, em todo o ambito de aplicacdo do processo formuldrio, rege o principio da

43 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p-
12 e ss.

4 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 28.

4 LOURENCO, Paula Meira. A func¢io da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 52-57.
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‘condemnatio pecuniaria’, segundo o qual toda a condenacdo na prestagcdo tem de ser expressa
numa certa quantia em dinheiro. Este conceito explicar-se-d historicamente por a presta¢ado,
originariamente, ser desvinculada da responsabilidade, querendo preservar o devedor dos
rigores da execugdo pessoal. Pela fixacdo da quantia de desvinculagdo, quem satisfazer essa
quantia pode libertar o responsdvel. Com a condenagdo em dinheiro — s6 com esta, ndo antes —
a obrigacdo que primariamente visava uma qualquer prestagdo transforma-se numa divida em
dinheiro. Esta prestacdo secunddria em dinheiro ndo ocupa, como hoje, o lugar da prestac¢do
primdria so6 quando esta se tornou impossivel, mas mesmo quando ela continua possivel e
desejada pelo credor. Neste sentido, as prestagcdes secunddrias em dinheiro diferem de uma
verdadeira indemnizacdo do dano” *.

Novo progresso ocorreu com Domat e Pothier, consolidando, definitivamente, como
pressuposto da responsabilidade civil a ocorréncia do prejuizo, e a existéncia de culpa lato
sensu. Este posicionamento inspirou o Codigo Civil francés (“Art. 1.382. Tout fait quelconque
de ’homme, qui cause a autrui um dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a
lé reparer”) e foi difundido para todos os paises de Direito Romano—germﬁnico47. Todavia, os
problemas enfrentados pelo enfoque da culpa como pressuposto da responsabilidade civil
foram: (i) a auséncia de culpa nos casos e responsabilidade por fato de animais ou coisas,
sendo necessaria a introdugdo da figura da presuncdo de culpa para esses casos; e (ii) a
dificuldade em caracterizar o comportamento culposo, utilizando-se do critério resgatado da

Lex Aquilia de que a conduta culposa é aquela que nio estd adequada ao bom pai de familia®®.

Na atualidade, o fundamento da responsabilidade civil € o dano podendo haver a culpa
em provocar o dano e o risco de proporcionar dano (sem qualquer culpa — quem se aproveita
dos riscos deve arcar com suas consequéncias). A esta tultima forma de responsabilizacdo
denominou-se responsabilidade objetiva, por ser definida de forma objetiva (constatacdo do
risco) e a primeira de responsabilidade subjetiva ou aquiliana, j4 que intrinsecamente
relacionada com a culpa do ofensor (as quais serdo analisadas em capitulos adiante). Neste
estagio, a responsabilidade civil mudou o seu foco, abandonando a preocupagdo com o

ofensor do ato ilicito e sua conduta, passando & preocupagdo com os danos proporcionados € a

46 KASER, Max. Direito Privado Romano. Traducio Samuel Rodrigues e Ferdinand Himmerle. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1999. p. 209. “No PROCESSO COGNITORIO jd ndo vigora o principio da
‘condemnatio pecuniaria’, a sentenca pode condenar noutras prestagdes que ndo em dinheiro e obtidas
imediatamente por via executiva. A desvalorizacdo monetdria nos séculos POS-CLASSICOS determina que se
estabelecam prestacoes em alternativa com certas prestagoes em dinheiro ou em lugar destas (p. ex., nas
indemnizagdes ou multas, devendo entregar em vez de um escravo que jd ndo existe um outro equivalente — ou
dois, como multa por delito). Em contrapartida, JUSTINIANO, atém-se geralmente a regra (ainda hoje vigente)
de que se condene e execute a presta¢do natural ainda possivel apenas quando ela for primariamente devida”.
4T LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p. 29.

8 GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 16-
17.



28

vitima, tornando-se “mais importante a indenizacdo dos prejuizos do que a reacdo social a

s 4
conduta ilicita do autor do dano”™.

1.2. Responsabilidade civil no Direito Anglo-saxao

Denominado no inglés de common law, o Direito Anglo-saxdo tem origem na
Inglaterra. Constitui um Direito fundado pelas decisdes dos Tribunais, afastando-se, no que
for possivel, o Direito positivado e codificado (tipico do civil law, denomina¢do do Direito
Romano-germéanico). Trata-se de um Direito tipicamente costumeiro e hoje aplicado, além da
Inglaterra e Reino Unido, também nos Estados Unidos da América do Norte, Canadi,

Australia e Nova Zelandia.

O Direito Romano somente influenciou o Direito Anglo-saxdo em poucos institutos
periféricos considerando o isolamento fisico da Inglaterra com o restante da Europa, bem
como a auséncia das Universidades, que de uma forma ou outra viabilizaram a sistematizagio
e logica do Direito e a sua andlise de forma abstrata. A formacdo de um Direito comum
(common law) ocorreu entre os séculos XI ao XV (1066 — 1485) quando houve a
centraliza¢do do poder em torno do soberano que ditava as regras aos seus senhores feudais de

toda a Inglaterra, porém emanado exclusivamente pelos Tribunais de Wesmminster™’.

O sistema anglo-saxdo possui uma divisdo dual estanque da responsabilidade civil: a
derivada dos contratos (contracts), que busca tutelar os compromissos firmados
voluntariamente pelas partes; e dos atos ilicitos (forts), visando

“(...) proteger interesses pessoais e/ou sociais, estabelecendo a(s) pessoa(s), vitima(s) de
determinado prejuizo, ao status quo ante (...)”, bem como “(...) punir o responsdvel (pessoa
fisica ou juridica) pela prdtica do dano causado a essa vitima e dissuadir este e a sociedade em

geral de praticar semelhante conduta (...)""".

“PUSCHEL, Flavia Portella. A funcio punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigacdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez 2007. v3. n° 21. p. 21.

°% MARKESINIS, Basil S.. Civil responsability for harmful conduct: the anglo-american perspective. In:
VACCA, Letizia (a cura di). La responsabilita civile da atto illecito nella prospettiva storico-comparatista.
Torino: G. Giappichelli, 1993 apud ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2003. p. 21.

1 VAZ, Caroline. Fungdes da responsabilidade civil: da reparacio a punigio e dissuasio: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 47.
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Assim, os pleitos que buscam remédios para um litigio decorrente do Torr* (delito
civil) ocorrem através dos writs que, na esteira do Direito Romano, tratavam-se de férmulas
pré-estabelecidas. O Tort fundamenta-se tdo somente na violacdo do Direito havendo ou ndo o
elemento dano. Nestes casos, cada tipo de Tort € especificado em delitos civis particulares.
Sendo concedido o writ, um jdri composto por leigos toma a decisdo sobre o requerido. Este
procedimento secular sobrevive no Direito inglés e norte-americano para as demandas de
responsabilidade civil onde o julgamento, pelo jdri, da indenizagdo sempre deve ser em

L .53
pectnia™.

Em sintese, o sistema de reparacio de danos do Direito Anglo-saxao, por ser um Direito
Consuetudindrio, possui trés teorias que podem fundamentar o dever responsabilizacdo: 1°
Teoria - a intencdo de causar o dano (infentional torts); 2* Teoria - ter o agente realizado um
ilicito (wrong ou fault ou negligence); 3* Teoria — a responsabilidade absoluta (strict
liability)**. Os danos que sdo indenizdveis neste sistema sd0”:

(i) nominal damages, quando nao ha dano, mas hd a conduta ilicita e culpavel,

atribuindo-se um determinado valor pecunidrio para pagamento do ofensor para que ndo

ocorra impunidade.

(ii) compensatory damages, ha danos patrimoniais (dano econdmico) ou

extrapatrimoniais (dano nao-econdmico), atribuindo-se um determinado valor

pecunidrio para o lesado com a finalidade de reparagdo ou compensagdo do dano.

(iii) aggravated damages, consiste no aumento da indenizagdo pecunidria caso o

prejuizo do lesado tenha se agravado.

(iv) punitive damages ou exemplary damages, sdo valores pecuniarios atribuidos junto a

indenizacdo com a finalidade de punir a conduta do lesado que, normalmente,

proporcionam danos irreparaveis.

32 Importante notar que a denominagio fort designando delitos civis de forma ampla passa a ser utilizada nos
julgados somente no século XVIIL in LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1960. p.
32-36.

> SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducio ao direito dos E.U.A. . 2° ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 32-35 apud ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese
(Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2003. p. 22-23.

> KEMPIN JR., Frederick G. Historical introduction to Anglo-American Law — in a nut shell. Second
Edition. St. Paul, Minn.: West Publishing. 1973. p.163-164.

> MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da reparacao do dano moral. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2004. p. 125-127.
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1.3. Responsabilidade moral e juridica

Ap6s a breve andlise da responsabilidade civil nos Direitos Romano-germéanico e anglo-
saxd@o, nada mais pertinente que diferenciar a responsabilidade moral da juridica, para assim,
afastar quaisquer conceitos alienigenas ao sistema juridico que podem a ele confundir-se. A
responsabilidade moral pertence a consciéncia de cada pessoa e estd alheia as regras sociais e
do Direito. Normalmente, a responsabilidade moral é constituida com a religido ou crenca
seguida pelo individuo ou pela prépria educacdo recebida da familia. O exemplo mais
cotidiano da responsabilidade moral é a “dor” ou “culpa moral” em descumprir compromissos

perante Deus ou sua consciéncia.

Os irmdos Mazeaud entendem que a responsabilidade moral estd fundada no pecado,
tratando-se, portanto, de uma questdo puramente subjetiva, pois necessaria a andlise do estado
de dnimo do agente. Assim,

“du moment qui’il y a péché, action mauvaise, il y a responsabilité morale. Peu importe que
cette action n’ait eu aucune conséquence, qu’elle n’ait cause aucun préjudice, ou que le

préjudice, s’il y en a un, soit subi par ’auteur de [’acte; la responsabilité morale existe

.y ; . p o o1 256
indépendamment de son résultat: une simple pensée peut constituir um péché.

Por outro lado, certamente menos abrangente que a responsabilidade moral, a
responsabilidade juridica pertence a seara do Direito, estando, segundo Ascensdo, concéntrica
N o1 7 . . . ~ . s 1
a responsabilidade moral’’ e se caracteriza quando ocorrido uma infracio da norma juridica

civil ou penal e esta tenha causado danos, respectivamente, ao individuo e a coletividade.

Responsabilidade

juridica

® MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. L. p. 4.

37 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — Introducio e Teoria Geral. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1978. p. 73-76.



31

Ainda citando os Mazeaud,

“les regles juridiques n’ont pour but que d’assurer [’harmonie nécessaire au libre
développement des rapports des individus. Il ne saurait donc y avoir responsabilité juridique
sans um dommage; ce qui se passe seulement a l’intérieur d’une conscience appartient
uniquement a la morale.”

Para Dias, “a finalidade da regra juridica se esgota com manter a paz social, e esta so é
atingida quando a violagdo se traduz em prejuizo”. Afirma que a responsabilidade moral em
muito sustenta a responsabilidade juridica, pois seria duvidoso haver uma regra juridica
contraria a moral. E, embasado no entendimento de G. Maton, afirma que “a concep¢cdo
social é o corretivo da concepgdo individual da responsabilidade moral”. Inclusive, Dias
ressalta que a responsabilidade moral e a juridica podem convergir, ou seja, que um mesmo

ato possa ser caracterizado sob os dois titulos simultaneamente™.

Pode-se inclusive dizer que a responsabilidade moral constitui a responsabilidade
juridica, pois normas morais e normas juridicas possuem uma base ética comum, que, porém,
ndo se confundem. A norma moral relaciona-se com o elemento volitivo interno da agdo
humana, enquanto que a norma juridica é sua acdo externa’ . Em sentido muito préximo, para
Ripert, ndo ha diferenca de dominio, de natureza e de fim entre a norma moral e a juridica. H4
somente uma diferenca de caréter:

“a regra moral torna-se regra juridica gracas a uma injun¢do mais enérgica e a uma sangdo
exterior necessdria para o fim a atingir”, qual seja, a justica. “Encarna-se e precisa-se pela
elaboragdo técnica da regra juridica. Quando esta regra foi assim dada e sancionada pelo
legislador, separa-se da regra moral que lhe serve de fundamento, no sentido em que o direito
intensificando-se com a ordem juridica estabelecida, basta-se a si proprio; dita a regra e

aplicacdo a sang¢do; contentam-se com a obediéncia a lei sem pedir contas dos motivos dessa

N . 60
obediéncia”.

H4a também o posicionamento da coercibilidade — no sentido de exigibilidade e
imperatividade - fundamentando a distincio de norma juridica e norma moral. A norma
moral, portanto, ndo possuiria qualquer forma de coag@o, diferentemente da juridica. Entende-
se que esta regra ndo é verdadeira, uma vez que é possivel haver a coagdo na norma moral
como, por exemplo, para acolhimento em uma comunidade ou grupo (inclusive, valendo-se de

atos fisicos como acoites, jejuns, corte do cabelo, cilicio, mutilacdes). J4 norma juridica nem

BDIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 6-8.
*RUGGIERO, Roberto. Instituicoes de Direito Civil. Tradutor Ary dos Santos. Sdo Paulo: Saraiva, 1957. v. 1.
p. 28.

%RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Traducio de Osério de Oliveira. Campinas:
Bookseller, 2002. p. 27
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sempre € seguida de coagdo, uma vez que hd normas juridicas que ndo sdo exigiveis. Segundo

~ . g L, . .4 61
Ascensdo, o que de fato caracteriza a norma ser juridica € o “valer” da ordem juridica’ .

1.3.1. Responsabilidade juridica: responsabilidade civil e penal

Em andlise anterior, constatou-se que o Direito Romano desconhecia a divisdo entre
responsabilidade civil e penal, consistindo em um mesmo fendmeno a repreensdo e a
reparacdo. A responsabilidade juridica iniciou o processo de fragmentagdo dos conceitos no
século XVI, consagrando-se a divisdo responsabilidade civil e penal com o Cédigo Francés
Napoleonico, por diferenciar interesses de ordem publica (Direito Penal) e de ordem privada

(Direito Civil)**.

Sob a perspectiva penal, o dano ocorre para com a ordem social e a forma do
restabelecimento do equilibrio social encontra-se na puni¢do do ofensor com o cumprimento
das penas especificas da lei. No Brasil, tais penas consistem na privacdo da liberdade, na
restricdo de direitos (penas alternativas, como, por exemplo, pagamentos de valores ou
trabalhos assistenciais de cardter beneficente) e multa pecunidria®. Importante ressaltar que a
responsabilidade penal tem como fonte a infragc@o a lei que previamente dispde a respectiva
pena, atendendo o principio nullum crimen nulla poena sine lege. Isso porque, para
reequilibrar a balanca da ordem social afetada pelo dano social®, ndo é possivel o
restabelecimento da situac@o anterior a violacdo do direito, mas tdo somente a repreensdo do
ofensor como forma de restabelecimento do equilibrio social, sem qualquer repara¢do ao

lesado.

o1 ASCENSAOQ, José de Oliveira. O direito — Introducio e Teoria Geral. Lisboa: Fundacio Calouste

Gulbenkian. 1978. p. 73-76.

62 «(...) XVI° si¢cle, qu’interprétant désormais la loi Aquilia em s’inspirant des idées des canonistes, nos anciens
auteurs ont nettement dégagé la distinction de I’epoque moderne, em faisant valoir qu’a cote de [l’action
publique intée au nom du Roi et tendant a la punition du coupable, la victime du dommage avait droit a
reparation ‘de toute 1és pertes et de tout les dommages’”. in TERRE, Francois; SIMLER, Philippe;
LEQUETTE, Yves. Droit civil. Les obligations. 6 ° édition. Paris: Dalloz, 1996. p. 538.

53 Artigo 32 do Cédigo Penal brasileiro.

64 Denominagdo utilizada em DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 10.
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Além disso, também € requisito para a aplicabilidade da responsabilidade penal a
conduta culposa do ofensor. Caso a lesdo ndo seja subjetivamente imputada ao ofensor (como
nos casos de insanidade ou inconsciéncia) ndo poderd ser aplicada a pena correspondente a
infracdo legal. Em defini¢do rigorosa sobre a responsabilidade penal, Dias expressa que

“(...) consiste na declarag¢do, pronunciada pelo orgdo jurisdicional estatal, de que em
determinado individuo se verificam, em concreto, as condi¢bes de imputabilidade pela lei
genericamente requeridas, e de que ele, se é imputdvel, é obrigado efetivamente a sofrer as
conseqiiéncias de um fato, como seu autor. A imputabilidade, uma vez afirmada em forma de

2

acusacdo concreta, é a imputacdo declarada como efetiva e real, constitui a
responsabilidade™.

Ja a responsabilidade civil® pressupde a ocorréncia do dano privado a particular,
terceiro, ou Estado e busca restabelecer o status quo ante damnum ou, na sua impossibilidade,
o pagamento de determinado valor em pectnia a titulo de compensagdo, independentemente
da subjetividade do ofensor (culpa ou dolo), sendo inclusive possivel a responsabilidade sem
culpa. Nao hd a necessidade da disposicdo legal da infragdo cometida pelo ofensor para a sua
responsabilizacdo civil, por ndo se tratar de pena, e, essencialmente, ndo se cogita em
averiguar se o dano ocorrido ao particular proporcionou ameaga ou dano para a ordem social,

pois a responsabilidade civil estd voltada para a observacgdo das relagdes privadas.

Apesar de considerar a culpa lato sensu como pressuposto da responsabilidade civil, em
sentido préximo os Mazeaud afirmam que

“(...) il importe peu que I’acte qui a causé un dommage a un particulier ne menace pas l’ordre
social, mais il n’y a jamais a rechercher si I’auteur de cet acte est ou non coupable, est ou non
moralement responsable; celui auquel sa consience ne reproche rien pourra étre contraint a
réparer le dommage qu’il causé; il pourra étre déclaré civilemente responsable de son acte. Il
ne s’agit plus que d’etablir un lien de droit, un rapport d’obligation entre deux personnes, de
faire de I’une un créancier, de I’autre un débiteur. Il en résulte que, logiquement, le montant
des dommages-intéréts accordés a la victime doit étre absolument indépendant de la gravité de
I"acte accompli.””

Pereira diferencia tais responsabilidades expressando que o sentimento social é tutelado
pelo Direito Penal, uma vez que somente a puni¢do do infrator proporciona uma satisfaciao

social. Ja o sentimento humano € assegurado pelo Direito Civil, pois necessaria a reparacio do

%DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 10.

%Maria Helena Diniz afirma que a responsabilidade civil é a prova da “unidade juridica quanto aos institutos
basilares”, pois hd uma raiz Unica para os principios, fundamento e regime juridico, pertencendo a
responsabilidade civil a Teoria Geral do Direito, apesar da necessidade de adaptagdo das especificidades dos
ramos ptublico e privado — in DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro.18" Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. v. 7. p.4.

7 MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. L. p. 7.
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dano proporcionado a vitima que ndo se contentaria com a puni¢do social do ofensor.
Entretanto, o Autor conclui que “na responsabilidade civil estard presente uma finalidade
punitiva ao infrator aliada a uma necessidade que eu designo como pedagogica, a que ndo é
estranha a idéia de garantia para a vitima, e de solidariedade que a sociedade humana deve-

lhe prestar”ég.

Terré, Simler, e Lequette afirmam que, no Direito contemporaneo francés, as
responsabilidades civil e penal diferenciam-se em varias perspectivas69:
(i) pelos dominios. Um mesmo fato pode ndo decorrer responsabilidade civil e penal ao
mesmo tempo (como por exemplo, o porte de arma proibida e a mendicancia). O
dominio da responsabilidade civil € bastante maior que o da responsabilidade penal, que
pode reprimir os casos de comportamentos perigosos para sociedade e os previamente
estabelecidos pela lei.
(i) pelas fungdes. Na responsabilidade penal a funcdo é de eliminar certas condutas ou
ainda a fung@o de readaptacdo. Ja a responsabilidade civil possui a fun¢do de reparar o
dano causado, o que no ambito penal seria de menor importancia. Nao obstante, tanto a
sancdo penal como a sanc¢fo civil correspondem a um duplo desejo de puni¢do e de
intimidagdo ou de dissuasao.
(iii) pelos meios juridicos de demanda. No caso da responsabilidade penal, hd uma acéo
publica em jurisdicdes competentes para a execucdo da repressdo. Enquanto que a
responsabilidade civil ocorre por meio de uma agéo civil para obtencdo de reparacio, a
qual pode ser proposta diante a jurisdi¢@o repressiva se ja houver uma acdo publica.
(iv) pelos modos de fixacdo das sanc¢des. A sancdo penal € valorada proporcionalmente
a culpabilidade do infrator. A sancdo civil consiste na reparacdo integral do dano e,

segundo o grau de gravidade da culpa, pode ser somente reduzida.

Em apertada sintese, diz-se que ambos os tipos de responsabilidade possuem a mesma
fundamentag@o, qual seja, a ocorréncia do dano. Entretanto, possuem enfoques diferentes
quanto a reagdo: no Direito Penal ha a preponderincia da puni¢do do criminoso; no Direito
Civil, a reparacdo dos danos ou a sua compensagdo. Miranda assevera, ao distinguir o Direito

Civil do Direito Penal, que “a distincdo entre delito (civil) e crime devia ser apenas ‘nas

% PEREIRA. Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 15-17.
% TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil. Les obligations. 6 ° édition. Paris:
Dalloz, 1996. p. 539.
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conseqiiéncias’, nas medidas, e ndo na extensdo do interesse social”. O Autor ainda observa
que no caso de delitos civis ndo ha somente a consequéncia da indeniza¢do, mas também
diversas outras formas, como, por exemplo, a ingratiddo do donatirio revoga a doagdo e a

perda dos bens daquele que os sonegou da heranga70.

Ressalta-se que a ocorréncia de um dano em uma relagdo entre individuos (dmbito
privado) proporciona um desequilibrio, por menor que o seja, para a ordem social (ambito
publico). Admitir o contrdrio seria afirmar que individuos e sociedade sdo elementos
estanques. Miranda também assume este viés ao afirmar que

“o homem que causa dano a outrem, ndo prejudica somente a este, mas a ordem social; a
reparac¢do para o ofendido ndo adapta o culpado a vida social, nem lhe corrige o defeito da
adaptacdo. O que faz é consolar o prejudicado, com a prestacdo do equivalente, ou, o que é
mais preciso e exato, com a expectativa juridica da reparagdo””.

Concordando com este entendimento, Dias’” ressalta a necessidade de se esclarecer que
este posicionamento ndo estd situado no dmbito privado, e sim no da repercussio social, tal
como vulgarmente dito na comog¢do da sociedade. Assim, quanto a reparagdo do dano, deveria
ocorrer de forma distinta quando se tratar de reestruturacdo da ordem social, ocorrendo a
puni¢do por meio da responsabilidade penal (Direito Penal) e quando atingir diretamente os
particulares, haveria a reparacdo do lesado sustentada pela responsabilidade civil (Direito
Civil). Defende que seria necessdria a divisdo das responsabilidades em civil e penal, para
atender a sociedade como um todo, bem como as violagcdes amparadas pela responsabilidade
penal seriam solicitadoras de medidas mais exigentes para o restabelecimento da ordem
social, posto que impdem sang¢do de coagdo pessoal, e por isso assume cardter subsididrio a

responsabilizacdo civil que impde san¢do de coacio patrimonial.

Niao se pode olvidar que a legislag@o brasileira impde o principio da independéncia da
responsabilidade civil e penal, pelo artigo 935 do Coédigo Civil. Isso significa dizer que
mesmo sem a condenacdo da responsabilidade penal, a mesma pessoa poderd ser condenada
sob a perspectiva da responsabilidade civil. Entretanto, a condenagdo de responsabilizacdo
penal implica em necessaria condenag@o sob a 6rbita da responsabilidade civil, posto que a

primeira apura a culpa lato sensu do ofensor. Também ndo hd a possibilidade de pleitear a

O MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Borsoi. 1966. n° 53. p. 33.

"I MIRANDA, Pontes. apud DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 11.

"2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 11-14.
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responsabilidade civil no ambito penal, exceto de forma parcial através das penas alternativas
que possibilitam a condenac@o do infrator em determinado valor pecunidrio, alternativamente
a pena privativa de liberdade, sem excluir a possibilidade de indenizacdo suplementar em

juizo civel posteriormente.

2. Pressupostos da responsabilidade civil

Pelo desenvolvimento do capitulo anterior, constata-se que a responsabilidade civil
consiste, por forca do principio de nio causar dano a ninguém (neminem laedere), no
mecanismo de restabelecimento do status quo ante damnum. Singelamente, diz-se que a
responsabilidade civil é a “(...) obrigacdo imposta a uma pessoa de reparar os danos
causados a outra (...)”73. Como visto, este conceito estd sedimentado nos paises de base no

Direito Romano-germénico.

Todavia, ndo é pacifica a sistematiza¢io dos pressupostos da responsabilidade civil™. A
maioria dos Autores admite variados pressupostos. Observando-se cada forma de
enfrentamento, preferiu-se utilizar a sistematizacio realizada por Diniz”>, por ser de
desenvolvimento linear e abranger as espécies de responsabilidade, bem como reduzir as
excegdes, principalmente quanto a responsabilidade decorrente de ato licito e abuso de direito
e a responsabilidade objetiva. Assim, analisar-se-d0 em sequéncia, de forma a encadear o
desenvolvimento da dissertacdo, os pressupostos acdo, dano e nexo causal, sem qualquer
pretensdo de esgotar os titulos, mas tio somente conferir ampla visdo da atual sistematica da

responsabilidade civil.

2.1. Da acdo

3 GOMES, Luiz Roldéo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 2.
™ JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 53 e ss.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. Capitulo 2. v. 7.
p-41-116.
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Diante das justificativas preambulares, pode-se afirmar que o fato gerador da
responsabilidade civil trata-se do “(...) ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntdrio e objetivamente imputdvel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal
ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do

»76

lesado”"”, quais sejam, a reparacdo ou compensacio do dano. A presente defini¢do € bastante

elucidativa, sendo suficiente o desenvolvimento dos conceitos que a compde.

Inicialmente pode-se notar uma simples divisdo de agdes decorrente do ser humano e de
fato animal (situacdes proporcionadas por animais) ou coisa inanimada (ou seja, qualquer tipo
de objeto), sendo que, quaisquer das a¢des deverdo sempre proporcionar um dano, para gerar

a responsabilidade civil.

As acdes decorrentes de fato animal ou de coisa inanimada serdo seus proprietarios
imputados pelos danos que proporcionarem, ou a terceira pessoa a quem O proprietirio

conferiu a posse ou guarda, j4 que passam a assumir a responsabilidade pelo bem.

Quanto as agcdes humanas considerando ser esta ilicita, compreende-se que a conduta
comissiva ou omissiva violou previsdo legal ou contratual e proporcionou dano (a
exemplificar: aquele que compra algo deve pagar. O ndo pagamento pelo algo recebido
implica em violacdo da regra estabelecida pelo contrato e consequente responsabilizagdo
pelos danos causados). Situagdo semelhante ocorre com a acdo humana licita. Todavia, a
legislacdo ou o contrato fardo a previsdo das circunstancias de responsabilizagdo pelo dano
decorrente da pratica da acdo licita (exemplifica-se com os casos de abuso de direito, em que
uma pessoa pratica uma ag¢do licita prevista pela lei, mas que o abuso do uso dessa acéo licita

proporciona um dano que é de sua responsabilidade).

Em ambos os casos, o agente podera ter agido com ou sem intencdo (vontade) de lesar
outrem, ou seja, proporcionar dano. O elemento que estuda as intengdes do agente
(subjetividade da acdo) é denominado genericamente culpa, ou culpa lato sensu. Havendo a
intencdo de provocar dano pela violagdo do dever juridico, hd o que se denomina dolo. Nas
demais circunstancias, em que ndo se ha a inteng¢do de causar o dano, como a impericia (falta

de habilidade ou inaptiddo), a imprudéncia (auséncia da cautela esperada) e a negligéncia

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004. Capitulo 2. v. 7.
p- 43-44.
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(inobservancia de regras que se deveria saber ou realizar) denomina-se culpa stricto sensu.
Note-se que sempre haverd a reparagdo integral ou compensacao do dano, independentemente

de culpa stricto sensu ou dolo como forma de assegurar o principio do restitutiun in integrum.

Ao praticar a acdo humana, o agente deve ter possibilidade de conhecer e de observar os
seus direitos e deveres, pois sem discernimento e sem a livre vontade dos seus atos (havendo
vicios, por exemplo), ndo poderd assumi-los e responsabilizar-se. Esta andlise denomina-se
imputabilidade que serd observada de forma objetiva (direta), podendo ser afastada mediante
prova da inimputabilidade (como a deméncia ou estado grave de desequilibrio mental;
menores de 18 anos), a qual descaracterizard a acdo e, consequentemente, ndo incidird a

responsabilidade civil.

Importante, neste momento frisar que a culpa, por ser o elemento divisor das
responsabilidades civil e penal, sempre esteve arraigada ao instituto, inclusive sendo
considerada como pressuposto da responsabilidade civil. Neste sentido, Tunc justifica a culpa
como critério da responsabilidade civil por acarretar um valor moral de exigé€ncia de justica
que, consequentemente, passa a cumprir um valor social: obriga a sociedade a comportar-se
adequadamente, correspondendo a um valor educativo. Gomes, interpretando Tunc, afirma
que a culpa

“desempenha valor social, pois a culpa, como critério de responsabilidade, ¢ muitas vezes
considerada também como uma exigéncia da vida social. E exatamente porque estamos
obrigados a reparar o prejuizo causado que nos leva a nos comportarmos como um bom
cidaddo, que reconhece o exercicio do direito igual dos semelhantes ao exercicio de sua
liberdade. Exerce, por isso, valor educativo”™”’.

Mas o proprio Tunc admite que, na atualidade, vem-se rompendo este paradigma,
afastando a culpa dos pressupostos da responsabilidade e criando-se responsabilidades

previamente definidas pelo legislador ou pelo juiz’.

Isso porque, por necessidade pragmadtica, consequéncia da industrializacdo e do

surgimento das relagdes de consumo em massa, verificaram-se situacdes em que a agdo é

7 GOMES, Luiz Roldéo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 27.
80 autor afirma que a culpa deve ser um critério da responsabilidade civil, uma vez que representa: (i) force
logique (quem provoca o dano deve repard-lo); (ii) valuer morale (significado de justiga trazido culturalmente);
(iii) valeur sociale (equilibrio da vida social); (iv) valeur éducative (capacidade de se comportar social ou anti-
socialmente e a possibilidade de escolher entre o bem e o mal — Selon sés décisions et son comportement, le droit
I’absout de tout responsabilité ou Il impose une sanction civile). TUNC, André. La responsabilité civile. 2* Ed.
Paris: Economia, 1989. Capitulo IILp. 97-131.
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praticada licitamente, entretanto, hd a ocorréncia do dano. Nesses casos, a lei ou a atividade
de risco normalmente exercida pelo agente passaram a configurar a incidéncia da
responsabilidade civil. Percebe-se que o agente possui intengdo de praticar a acdo licita e sem
querer proporcionar danos, porém estd também disposto a assumir o risco do seu advento —
trata-se da famigerada responsabilidade sem culpa ou responsabilidade objetiva que serd mais

bem analisada quando das espécies da responsabilidade civil.

Mesmo com as consideragdes anteriores, entende-se pertinente o estudo da culpa, ndo a
caracterizando como pressuposto, pois a evolug@o do instituto da responsabilidade civil estd
totalmente a ela atrelada por indmeras circunstancias: por ser a imputabilidade da lesdo
fundada na culpa é regra geral da responsabilidade civil (como serd visto adiante); pela
existéncia da culpa quando possivel o direito de regresso (inclusive na responsabilidade
objetiva); por ser considerada, em algumas circunstancias, culpa presumida (como nos danos
extrapatrimoniais e nos danos decorrentes de fatos de animais ou coisas); para sistematizar as
espécies de responsabilidade; para servir de parimetro para a redugdo da indenizagdo quando
houver desproporcio entre o dano e a gravidade da culpa (pardgrafo dnico do artigo 944 do
Cédigo Civil)”; e principalmente, porque, através do apurado estudo da culpa, permitiu-se
desenvolver e implementar a responsabilidade independente da prova da culpa por uma

demanda decorrente do exponencial aumento das relagdes comerciais e produtivas.

Para concluir este tdpico, verifica-se que a defini¢do de acdo remete a atos do agente ou
de terceiros. H4 casos em que a lei prevé que determinados agentes assumirdo a
responsabilidade de terceiros por decorréncia de vinculo legal. Assim, quando o proprio
agente € responsabilizado pela acdo, diz-se que a responsabilidade € direta, e quando terceiro

é responsabilizado, hé a responsabilidade indireta.

2.2. Do dano

7 Notar que a intencio do legislador foi promover a justi¢a social, mesmo que o lesado permanecesse sem a
reparagdo do dano a ele assegurada pela Constitui¢do Federal pelo artigo 5°, X, podendo assim ser alegada a
inconstitucionalidade do dispositivo civil.
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Instintivamente € possivel verificar que o pressuposto indiscutivel da responsabilidade
civil é a existéncia do dano, pouco importando se ele é atual ou futuro. E expressio de
Cavalieri Filho: “O dano é, sem diivida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode

- - . 80
haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano.”

Também é o dano que fundamenta as distingdes de responsabilidade moral e
responsabilidade penal.

“La morale frappé le péché, sans se préocuper de savoir s’il a ou non un résultat. Le droit
penal va moin lon; por qu’il y ait responsabilité penale, 1l faut au moin que la pensée se soit

extériorisée, qu’elle se soit traduite dans le domaine des faits, qu’il y ait eu ce qu’on appelle un

y s . 581
commencement d’exécution .

Como visto, na responsabilidade civil é necessdria a acdo (comissiva ou omissiva) e, de
fato, a ocorréncia do dano, uma vez que sua esséncia € o restitutio in integrum. Mas o dano
ndo sO se limita a caracterizacdo da responsabilidade civil. Segundo Viney, trata-se também
de parametro para a medi¢do da reparacdo, como reflexo do principio da reparagdo integral

82
dos danos™.

Seguindo esta mesma orientagdo, o Codigo Civil brasileiro prevé o dano nio sé6 como
pressuposto da responsabilidade civil, mas também como parametro de quantificacio da
reparagdo:

Artigo 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Artigo 927
(caput) - Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo. Artigo
944 (caput) - A indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano.

Consequentemente, ndo se pode pleitear a reparacdo se o dano for hipotético ou
eventual. E preciso que ele seja atual (dano existiu ou existente no momento da acdo de

responsabilidade)™; certo® e subsistente (dano ndo pode ter sido reparado anteriormente®).

80 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3° tir., rev., aum. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p.70.

81 MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. I. p. 229-230.

$VINEY, Genevieve. Traité de Droit Civil. Les obligations. Responsabilité civile. N° 247. apud PEREIRA.
Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 44. No mesmo
sentido, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3* tir., rev., aum. e atual.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 71.

%3 Sobre o dano ser atual, Pereira ressalta que é admitida por parte da doutrina a reparacio de dano futuro desde
que previsivel e certo o desenvolvimento dos fatos que irdo proporciond-lo, sendo somente incerta sua
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Assim, aquele que pleiteia a reparacdo de um dano incerto ndo poderd ser atendido pela
Justica, devendo o requerido ser absolvido da demanda, ja que o requerente ndo terd provado
o dano®. O mesmo ocorre nos casos em que houve intencdo em praticar a acio danosa, sem
que ocorra, contudo, qualquer dano: neste caso, nenhuma indenizagdo serd devida, pois ndo ha
o que ser reparado. Se houvesse algum tipo de condenacdo indenizatdria, esta proporcionaria

. . 87
o enriquecimento do suposto lesado”'.

Dias, utilizando-se dos ensinamentos de Fischer, demonstra que ha duas perspectivas de
andlise do dano. Uma que considera “(...) dano tdo somente a repercussdo prejudicial
imediata de um dado fato ou, ao contrdrio, o prejuizo consumado e definitivo, ultima
conseqiiéncia de cadeia casual”, optando o Autor pela ultima — um prejuizo consumado —

pois a primeira perspectiva ndo proporcionaria certeza do dano®.

Ressalta-se que nas circunstincias em que ndo ha o dano, o Direito de base romano-
germanica soluciona a violacdo do dever juridico ou da ocorréncia de ato ilicito através do

instituto do enriquecimento sem causa, o qual se diferencia da responsabilidade civil. No

quantificacdo. in PEREIRA. Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense,
1991. p. 45

% Ha a excecdo formulada pela jurisprudéncia, denominada de “perda de uma chance”, que consiste na
possibilidade de reparacdo pela chance perdida, segundo um critério de probabilidade que verifique uma
oportunidade factivel. in SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
v. 2. p. 235- 256. Importante ressaltar que nos casos de dano em richochete ou danos reflexos (quando terceiro
também sofre os efeitos reflexos de um dano causado a vitima — a exemplificar pai, que presta alimentos ao
filho, falece em decorréncia de acidente de transito.) o dano € certo, e, portanto, repardvel uma vez que a relacéio
com o terceiro ja era existente quando da ocorréncia do dano, proporcionando efeitos em cadeia (reflexos). in
PEREIRA. Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 48-50.

8 Excecdo ao dano atdmico. in PEREIRA. Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 55-59.

<l danno deve essere concreto, materiale, non presunto. Cio anche quando é impossible determinarlo com
precisione: la liquidazione equitativa del danno presuppone che questo, pur non essendo provato nel suo preciso
ammontare, sai certo nella sua esistenza ontologica; se tale certezza non sussiste, e inibito al giudice di
procedere ad una valutazione equitativa e deve essere applicato il principio: actore non probante, reus
absolvitur” in ALPA, Guido. Responsabilita civile e danno, Bologna, II Mulino, 1991, p. 477. apud
AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Estudos e pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p 35.

87 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 20.386/RJ, Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo,
Primeira Turma, j. 23/05/1994, DJ 27/06/1994, p. 16894. “Processual civil. Ag¢do ordindria visando o
ressarcimento de prejuizos. Inexisténcia da comprovagdo efetiva do dano. Improcedéncia. Para viabilizar a
procedéncia da agdo de ressarcimento de prejuizos, a prova da existéncia do dano efetivamente configurado e
pressuposto essencial e indispensdvel. Ainda mesmo que se comprove a violagdo de um dever juridico, e que
tenha existido culpa ou dolo por parte do infrator, nenhuma indenizagdo serd devida, desde que, dela, ndo tenha
decorrido prejuizo. A satisfacdo, pela via judicial, de prejuizo inexistente, implicaria, em relagdo a parte
adversa, em enriquecimento sem causa. O pressuposto da reparagdo civil esta, ndo so na configuracdo de
conduta ‘contra jus’, mas, também, na prova efetiva dos onus, jd que se ndo repde dano hipotético. Recurso
improvido. Decisdo por maioria de votos”.

% O Autor também nota que nio se pode levar regra ao extremo, sob pena de nunca ser indenizado se nio se
define um limite futuro da andlise do dano. In DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 973-974.
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Brasil, previsto pelos artigos 884 a 886 do Cédigo Civil, o enriquecimento sem causa
caracteriza-se, segundo a diferenciacdo dos institutos por Nanni, pelo “(...) enriquecimento a
custa de outrem, mas sem a necessidade de que essa vantagem obtida seja consegqiiente de um
ato ilicito e que provoque um dano”, como ocorre na responsabilidade civil. A fungdo do
instituto do enriquecimento sem causa € proporcionar a restituicdo (ao empobrecido) da
vantagem, obtida indevidamente, que enriqueceu o seu patrimonio com o patrimdnio de
outrem, o que, por vezes, pode representar os mesmos resultados que a responsabilidade civil

(reposi¢do do status quo ante damnum)®.

Diferentemente do Direito Romano-germanico que é fundamentado na ocorréncia do
dano, no Direito Anglo-saxao a situagao juridica de auséncia de dano e presenca de violacdo

legal ou conduta ilicita culpdvel € solucionada através da figura dos nominal damages.

Mas, em que consiste o dano? E possivel verificar a utilizacdo de outros vocédbulos
apresentados como sinénimos, a exemplificar a lesdo e o prejuizo.

“La expresion de ‘dafio’ o de ‘prejuicio’ (‘Schidingung’) ha de entenderse en un sentido muy
amplio. Comprende tanto los dafios corporales o de la salud como los ataques a la propiedad u
otros dafios patrimoniales, p. ej., a virtud de la estafa o de la competencia ilicita”.

Entretanto, por muitas vezes, € possivel encontrar referéncias com significados
diferentes. A confusdo de vocdbulos pode proporcionar maus julgamentos e entendimentos,
sendo necessario o entendimento preciso para ndo acarretar interpretacdes erroneas. Como
muito bem explica Azevedo, tais vocabulos (prejuizo e lesdo) podem ser utilizados ora para
“o ato que viola o bem juridicamente protegido, ora para significar o prejuizo resultante
dessa violacdo”, ocorrendo a mesma problemdtica no Direito franc€s com as palavras
dommage e préjudice. Soluciona a questdo utilizando a nomenclatura dano-evento, para o ato

. . o g . ., . ~ 1
que viola o bem juridicamente, e dano-prejuizo, para o prejuizo que resulta dessa violagio’'.

Tradicionalmente, os danos sdo de natureza patrimonial (também denominado de dano
material), quando reduzem o patrimdnio do lesado, e extrapatrimonial (também denominado
dano moral ou dano imaterial), quando hd a lesdo aos interesses ndo patrimoniais. Dias

expressa que a definicio do dano patrimonial pelo conceito juridico de patrimonio é

89 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.205-208.

% LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducio de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado. 1958. Tomo L. p. 15.

! AZEVEDO, Antdnio J unqueira de. Estudos e pareceres de Direito Privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 33.
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imprecisa, entendendo ser mais apropriada a defini¢cdo de Fischer, que expressa a ideia de
interesse econdmico ou valor econdmico: “dano patrimonial pressupde sempre ofensa ou
diminuicdo de certos valores econdémicos”. Isso porque a apuragdo do dano para a sua
reparacdo integral ocorrerd pelo critério diferencial matematico: a Teoria da diferenca que
consiste na diferenca de valor monetdrio entre a situacdo danosa e a situagdo anterior sem o

293
dano”™®,

Para Cavalieri Filho, melhor conceituacdo do dano seria “a subtracdo ou a diminuicdo
de um bem juridico” para, assim, integrar tanto o bem patrimonial ou bem integrante da
propria personalidade da vitima®. Para Pereira, melhor ainda seria definir “(...) dano como
toda ofensa a um bem juridico”, para “(...) fugir da restricdo a patrimonialidade do

prejuizo” e, assim, acolher o dano extrapatrimonia195 %,

Certo o dano patrimonial, ele serd apurado por meio de avaliacdo pecunidria, sendo
reparado de forma direta, através da restauracdo natural ou reconstituicdo especifica da
situacdo anterior a lesdo (reparacio in natura), quando for possivel a repara¢do do préprio
bem material; ou de forma indireta, compensando-se o dano por meio de equivalente ou
indenizag¢do pecunidria (reparagdo in pecunia), quando a prestagdo do valor em dinheiro é
possivel restabelecer a situac@o anterior ao dano. Esta tdltima € subsididria a primeira ja que o

_ . o A 97
dano patrimonial trata-se de uma diminuicfo aritmética de patrimonio”’.

%2 No Brasil, hd a possibilidade de redugdo da indenizag¢do havendo desproporcido entre a gravidade da culpa do
ofensor e o dano. — artigo 944, pardgrafo tnico do Cédigo Civil.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 975.
“CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3* tir., rev., aum. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 71.

> PEREIRA. Caio Mirio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 60.

% Para Diniz, o dano patrimonial direto e indireto possuem 3 vieses: o primeiro denomina dano direto aquele
proporcionado imediatamente ao patrimdnio da vitima e dano indireto o que atinge interesses extrapatrimoniais
do lesado (como danos ao corpo - aos quais se incluem os danos estéticos, lesdes a integridade intelectual e
moral) causando mediatamente danos patrimoniais. O segundo caracteriza o dano em relac¢do a vitima. Tratar-se-
4 de dano direto se o dano produz efeitos para a vitima, e dano indireto se efeitos para terceiros. O terceiro viés
funda-se nos efeitos do dano relacionados ao dano-evento. Assim, o dano direto seria o prejuizo como
consequéncia imediata do dano e dano indireto o acontecimento distinto que relacionado fato gerador do dano
causa outros danos (dano por consequéncia mediata) In DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
brasileiro, 18® Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 74-90.

°7 Dias ressalva que nos casos em que hd a destruicio do bem e existe a possibilidade de reparacio natural
através de um bem equivalente, o lesado poderd locupletar-se com o dano. Assim, a solucdo serd condenar a
reparac¢do natural, devendo o lesado repetir a diferenga ao indenizante, respeitando-se o principio da equidade. in
DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 985-987.
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Diante desses conceitos, importante diferenciar as denominagdes reparar, ressarcir,
compensar e indenizar o dano. Em linguagem ndo técnica, sdo consideradas sindnimas’®, ndo
obstante, diferenciam-se na linguagem juridica. Segundo Lotufo, indene € a origem da palavra
indenizagdo. E

“o que é tornar indene? E tornar sem prejuizo, tornar sem mdcula, tornar sem dano. Por isso
que se fala em indenizar, tornar indene, tornar outra vez integro, por isso que nos falamos em
indenizagdo cabal. Ndo precisava, bastaria falar em indenizacdo que jd devia estar pressuposto
que era cabal. Mas somos levados a quantificagdo, porque comegaram a referir a indenizagdo
para hipoteses em que ndo hd a reparagdo total. (...) O objetivo da responsabilizacdo é tornar o
lesado indene, isto é, fazer com que o dano ndo seja sentido, de sorte que a diminui¢do, ou o
desaparecimento de um bem juridico, ou a lesdo de um interesse, seja superado, quando ndo
pela r(;é)osigdo no ‘status quo ante’, como uma forma indenizatoria que supra a perda, a
lesdo””".

Para Antunes Varela, a indenizacdo

“(...) compreende apenas as medidas ou providéncias destinadas a reparar o prejuizo sofrido
por outrem, com exclusdo do que seja a mera realizagdo especifica (coativa) do direito. A
entrega judicial ao credor da coisa que lhe é devida ou a restituicdo coercitiva da coisa ao
dono que dela foi desapossado ndo constitui, rigorosamente uma indenizacdo 100,

Portanto, ndo é adequado o uso da nomenclatura indenizacdo ou reparagdo de danos

para as situagdes em que ndo se faz possivel o restitutio in integrum.

Diniz define alguns requisitos para caracterizar a possibilidade de reparacdo ou
compensa¢do do dano, quais sejam: (i) ocorréncia diminui¢do ou destrui¢do de um bem
juridico, patrimonial ou extrapatrimonial pertencente, direta ou indiretamente a uma pessoa;
(i1) efetividade ou certeza do dano; (iii) causalidade (dano deve ser direta ou indiretamente
relacionado a causa do dano); (iv) subsisténcia do dano quando da reclamacio da reparacdo (o
dano deve ainda existir quando da reclamacdo ou ter sido reparado pelo lesado); (v)
legitimidade (lesados ou seus beneficidrios); (vi) auséncia de causas excludentes de

o L ~ (101
responsabilidade (pois hd danos que ndo resultam dever ressarcitdrio) .

Para tanto, também necessario apurar o dano positivo, denominado de dano emergente,

e o dano frustrado, também denominado lucro cessante, que podem ou ndo ocorrer de forma

% HOUAISS, Antdnio e VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2001.

% LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1.p.311e313.

100 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
878.

101 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 67-69.
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concomitante. O dano emergente consiste no dano certo e presente (no que o lesado
efetivamente perdeu de patrimonio), enquanto que o lucro cessante trata-se no prejuizo futuro
de possivel determinacdo ou previsdo ja que razoavelmente deixou de lucrar (portanto nio
pertencente ao lesado no momento do dano) — n@o se confundindo com o lucro hipotético
(avaliacdo de lucro perdido sem qualquer relacio mediata com o dano). Ambos sdo
decorrentes do mesmo dano-evento. O Cddigo Civil define esses danos nos artigos 402 e
seguintes, conferindo pardmetros de apuragdo, inserindo a correcdo monetaria e os juros de
mora como compensacdo ao lesado pela demora do pagamento para que a sentenga seja
fidedigna ao devido (sem acréscimos ou reducdes) respeitando-se, assim, o restitutio in

integrum.

Quanto aos danos extrapatrimoniais, tratam-se dos danos que escapam a definicdo de
danos patrimoniais, anteriormente analisada, situando-se na repercussdo ao lesado e ndo
propriamente a natureza do Direito, bem ou interesse lesado. Assim, “(...) tanto é possivel
ocorrer dano patrimonial em conseqiiéncia de lesdo a um bem ndo patrimonial, como dano
moral em resultado de ofensa a bem material”'%. Por isso mesmo, ndo € o dano que deve ser

. - 103
provado em sede processual, mas sim a conduta que proporcionou o dano .

No mesmo sentido, Diniz, citando Zannoni, expressa que o dano extrapatrimonial nio é
“a dor a angtistia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a
vitima do evento danoso, pois estes estados de espirito constituem o contetido, ou melhor, a
conseqiiéncia do dano”. Isso significa dizer que o dano extrapatrimonial advém dos “efeitos
da lesdo juridica” e ndo da natureza do Direito subjetivo danificado. Assim, € possivel haver
dano extrapatrimonial quando um dano € proporcionado a um “bem juridico economico” —
patrimonial - (denominado de dano moral indireto) e a um “bem juridico extrapatrimonial”,
como a lesao aos Direitos da Personalidade, aos atributos da pessoa e a dignidade da pessoa

humana (denominado de dano moral direto)'*.

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 992-993.
'SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a dilui¢do dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 191-196.

104 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 90-93.
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Ademais, como a propria denominagdo evidéncia, o dano extrapatrimonial ndo estd
atrelado ao patrimdnio, mas, principalmente, com o Direito da Personalidade e, segundo

. e e o1 105
Santos, deve afetar ou lesionar de forma psicofisica o individuo .

O maior problema do dano extrapatrimonial, portanto, ¢ a forma de quantificar a
reparacdo, uma vez que cada individuo pode “sofrer” o dano de forma diferente, bem como
impossivel obter a restauracdo do status quo ante damnum. Segundo Lotufo,

“(...) cada um de nos é um ser unico, com sua carga genética especifica, e com sua
personalidade individuada. Portanto, os danos que sdo causados a intimidade de cada ser sdo
diversos entre si. Cabe, portanto, ao lesado moralmente demonstrar a extensdo do seu dano,
que pode ser muito maior, ou muito menor do que a que ocorre com seu vizinho, ou mesmo do
seu irmdo, eis que seres que sofrem de forma diversa da sua. Nem todos os pais, ou mdes,
provocam a mesma dor aos filhos, tanto quanto conforme os filhos, igualmente ndo provoquem
a mesma dor aos pais. Hd pais e pais, como hd filhos e filhos, e no caso de lesdo a intimidade, a
moral, a indenizacdo deve reparar a cada um, ndo obedecer um padrdo tinico, porque gragas a
Deus somos diferentes. Isto ndo significa que ndo devamos entender que vivemos em sociedade
e que no convivio social temos que ter padrées, pardmetros, mas como meros referenciais, ndo
como quantificacées absolutas”'".

Por isso mesmo, ndo é possivel dizer que o dano extrapatrimonial € repardvel, mas sim,
compensdvel. Nas palavras dos irmdos Mazeaud, trata-se de satisfacdo em equivalente, ja que

“(...) ‘réparer’ signifie ‘remettre les choses em [’'état’, ‘faire disparaitre le préjudice’,
‘remplacer ce qui a disparu’, on est bien obligé de renoncer a admettre la possibilite d’une
‘reparation’ de la plupart des dommages moraux. (...) Bien souvent, pareille réparation est
irréalisable (...). L’homme est souvent contraint de se contenter d’un ‘équivalent’. L’équivalent
le mieux approprié, c’est, en general, ’argent, parce que, avec de l’argent, la victime a un
champ d’action presque illimité. (...) ‘Réparer’ un dommage, ce n’est pds seulement refaire ce
qu’on a détruit, ceuvre souvent impossible a réaliser, c’est aussi donner a la victime la
possibilite de se procure des satisfactions equivalentes a ce qu’elle a perdu, elle est libre de les
chercher ou il lui plait. Le véritable role des dommages-intéréts est un role ‘satisfactorie’.
Comment ceux qui le nient peuvent-ils expliquer les textes de nos Codes qui autorisent la
victime a demander des dommages-intéréts en réparation d’un préjudice ineffacable? (...) On
repare en donnant a la victime le moyen de se procurer des satisfactions équivalentes a celles
dont on I'a privée”'” .

Como apresentado por Mazeaud e Mazeaud, tradicionalmente, proporciona-se a
compensag¢do do dano extrapatrimonial com um valor pecunidrio que alivie as dores do dano.

Ha dois métodos para fixar o valor compensatorio, quais sejam, o arbitramento judicial ou

1% Diferentemente do que ocorre no Direito Italiano que o dano moral consiste apenas no dano biol6gico ou a
sadde e a outros casos tipificados. in SANTOS, Ant6nio Jerova dos. Dano moral indenizavel. 3* Ed. Sdo Paulo:
Método, 2001. p. 96 — 105.

'"“LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1. p. 316.

" MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. L. p. 329-330.
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valores tarifados por lei. Viney — prefere classificar os métodos de (i) apreciacdo in concreto,
avaliando os sofrimentos reais do lesado segundo a subjetividade do magistrado, e (ii)
apreciacdo in abstracto, definidos previamente com base em dados estatisticos estritamente

objetivos.

Autores sustentam que tais arbitramentos devem corresponder a um valor pecunidrio,
um suceddneo econémico, que efetivamente alivie das dores e a angustia do lesado, ja que nao
¢é simplesmente possivel pagar pela dor ou pelo sofrimento'”. Zenun, entendendo inadequada
a terminologia suceddneo (posto que ndo substitui o dano extrapatrimonial), prefere
denominar de derivativo para o ofendido, ja que o valor pecunidrio deve proporcionar a ele
“uma satisfacdo causada pelo prazer, pela diversdo, ou por outro meio que seja capaz de

} . »110
amenizar a dor ou o sofrimento .

Para Lotufo, nos casos em que h4 danos em que sendo impossivel a restabelecimento do
status quo ante damnum ou a sua valorac¢do pecunidria, deverd haver a compensacgido do dano
que se referird, “(...) ora aos derivativos necessdrios para a superacdo da dor, ora ao cardter

objetivo da norma e o poder de decisdo do juiz”"!".

Outros doutrinadores entendem que, para os arbitramentos, o magistrado deve utilizar
critérios que visam, primordialmente, a compensar a dor da vitima e, em um segundo plano,
um cardter aflitivo, avaliando, assim, a existéncia de dolo ou culpa do ofensor; o grau do dano
proporcionado ao lesado; o patrimonio do ofensor e a aferi¢do de lucro com o dano a que deu
causa, a repeticdo da pratica de atos danosos; além da avaliagdo dos efeitos do dano do

presente para o futuro para a propria pessoa e suas relagdes sociais.

lOBVINEY, Genevieve. Traité de droit civil: les obligations, la responsabilité: effets. 2* Ed. Paris: L.G.D.J.,
1988. p. 171-172.

19 Neste sentido, os irmdos Mazeaud expdem “Ceci admis, on voit que la réparation du préjudice moral est
possible. Ce n’est pas douteux dans certains cas: par exemple, la souffrance physique endurrée peut trouver un
équivalent dans un voyage ou des distractions que se procure la victime a I’aide de la somme qui lui est versée
par Uauteur du dommage, et ceci montre déja clairement que I’argent est a méme, si la victime veut en faire un
Jjudicieux emploi, d’enrichir son patrimoine moral, d’y ajouter une valeur morale nouvelle susceptible de
compenser celle qui en a disparu”. in MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique
de la responsabilité civile. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. L. p. 330.

"9 ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacio. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 58-62.

""" LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1. p. 316. Além disso, “para Orlando Gomes, no caso de dano extrapatrimonial trata-se de compensagcdo e ndo
de ressarcimento. (...) Alguns escritores usam o termo ‘repara¢do’ para a indenizagcdo dos danos patrimoniais e
‘satisfacdo’ para os danos morais, como Minozzi. Outros falam em ‘ressarcimento’ para o dano patrimonial e
‘reparagdo’ a propdsito do dano moral, como Venzi e Pacchioni”. in LOPEZ, Teresa Anacona. O dano estético
— Responsabilidade civil. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p.105-106 - nota 12.
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Surge questdo bastante atual sobre a funcdo punitiva da responsabilidade civil diante de
danos extrapatrimoniais. Este posicionamento vem sendo velozmente difundido exatamente
pela impossibilidade de valoracdo pecunidria e reparacdo integral do dano extrapatrimonial,
bem como pela necessidade de repreender o ofensor pelo dano proporcionado dissuadindo-o.
Outras consideragdes sobre esta questdo serdo tratadas de forma mais detalhada em capitulos

seguintesm.

Importante ressaltar-se a possibilidade de cumulagdo do dano patrimonial e
extrapatrimonial desde que decorrentes da mesma agdo ou fato, tal como estabelece a propria

sumula 37 do Superior Tribunal de Justigam.

Por fim, a doutrina vem apresentando uma crescente multiplicagdo das espécies de
danos, principalmente os de natureza existencial e coletiva, decorréncia da desconstrucdo da
esséncia patrimonialista/materialista da responsabilidade civil — gragas ao reconhecimento do
dano extrapatrimonial; o florescimento da socialidade; a exclusdo da culpa como pressuposto
da responsabilidade civil e a consequente valorizagdo do dano, este razdo da responsabilidade
civil''*. Exemplifica-se com a reparac¢io independente do dano extrapatrimonial e do dano
estético'"”. Todavia, como previamente estabelecido, esta abordagem busca a elucidagio da
estrutura basal da responsabilidade civil na atualidade, sem qualquer pretensdo de
esgotamento da matéria, para, assim, enfrentar a andlise e desenvolvimento de questdes

especificas.

2.3. Do nexo causal

O nexo causal, ou também denominado tdo somente de causalidade, € a relagdo (liame)
ndo juridica entre a acdo (comissdo ou omissdo) geradora do dano-evento e o dano-prejuizo.

Pode-se dizer que se trata da “(...) ligacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado. (...)

"2vide Capitulo 9, item 9.1.2.1.1.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Simula 37: “Sdo cumuldveis as indeniza¢des por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.

"4 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a dilui¢@o dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 79-81.

15 MATOS, Enéas de Oliveira. Dano moral e dano estético. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 204-210.
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Determina se o resultado surge como conseqiiéncia natural da voluntdria conduta do agente
~ . . 116 A . ~
(...) e, sem o fato alegado, o dano ndo se teria produzido”'”. A auséncia desta relacio

impede a responsabilizagao.

Considerando a existéncia de uma tnica ag@o proporcionando dano, facilmente observa-
se o nexo de causalidade. A problematica maior decorre das causalidades multiplas, ou seja,
varios eventos e circunstancias proporcionando um sé resultado/dano. Teorias foram
formuladas para desvendar a causa real do dano. Apresentam-se sinteticamente, a seguir, as
principais1 7.

(a)Teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da equivaléncia das condicoes. Todas as

circunstancias e condi¢gdes (causas) possuem o mesmo peso para a geragdo do dano.

Identifica-se a causa se, ao elimind-la hipoteticamente do fato, o dano desapareceria. A

teoria fragiliza-se por permitir uma regressao de responsabilidades ao infinito.

(b)Teoria da causalidade adequada. Individualiza as condicdes, limitando a causa a

condicdo que antecede o dano ou ser a propria a produzir o dano, ou seja, a causa deve

ser necessdria e adequada, segundo a vivéncia comum, para proporcionar o dano.

Resta apresentar a orientacdo do legislador Brasileiro que fez prevalecer no ambito civil
a Teoria da causalidade adequada a qual € acolhida pela legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
civilistas, inclusive na atualidade, como demonstra Alvim ao constatar que o legislador
corroborou com esta tese, pois previu que a reparacdo do dano deveria decorrer de efeito

direto e imediato da inexecugﬁong.

2.4. Circunstancias eximentes de responsabilidade

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3° tir., rev., aum. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p.49-50.

""" H4 ainda a Teoria da relacio causal imediata ou Teoria da interrup¢io do nexo causal — estabelece que
somente haveria responsabilizacdo se a conduta da pessoa proporcionasse forma imediata e direta de dano a
vitima. In SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 256-
264.

""" ALVIM, Agostinho. Da Inexecuciio das Obrigacdes e suas s. 1* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1949. p. 304-305.
Artigo 403 do Cdédigo Civil brasileiro: “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”.
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Com a apresentag@o dos pressupostos da responsabilidade civil, possivel vislumbrar que
havera situacdes em que ndo se configurara o instituto pela auséncia ou descaracterizagdo de
um ou mais pressupostos, correspondendo, assim, as circunstancias eximentes da
responsabilidade civil. Corrobora-se com as denominagdes e divisdo, realizada por
Gramstruplw, em categorias de excludentes de antijuridicidade (ou ilicitude) e de excludentes
de causalidade, por apresentar sistemdtica inovadora e mais condizente com a estrutura da
responsabilidade civil e as modificacdes do Cdédigo Civil, principalmente por afastar das
eximentes a inimputabilidade (como a menoridade e a deméncia ou estado grave de
desequilibrio mental ou debilidade mental), posto que considera ser“(...) uma circunstdancia

o - . . 5120
que tempera ou limita — mas ndo exclui — o dever de indenizar’ .

As primeiras excludentes (as de antijuridicidade), que afastam a ilicitude da acdo, tém
como expoentes a legitima defesa (quando a lei estabelece ser legitima e licita a retribuicao de
lesdo com o intuito de defender-se ou proteger alguém de terceira pessoa ofensora, devendo as
lesdes serem da mesma medida'?"); o exercicio regular de direito (quando o exercicio regular
do direito torna-se um abuso de direito); o consentimento vdlido da vitima (que pode ser de
dois tipos: anuéncia direta, quando a vitima, por vontade prépria, ausente de qualquer vicio,
permite ser lesada - afastando, portanto, a ilicitude, e ndo incidindo a obrigacdo de reparar o
dano - para receber um bem ou um beneficio, como por exemplo, anuéncia para testar novo
medicamento; e anuéncia indireta, quando a vitima, por vontade propria, ausente de qualquer
vicio, aceita os riscos normais da atividade ou agéo - exemplo, a pratica do bungee jumplzz); e
o estado de necessidade (pritica de acdo danosa para remocdo de perigo iminente), com a
ressalva de que nesta circunstincia ndo ha a exclusio da responsabilidade civil, mas tdo
somente do ilicito'>. Importante nesta oportunidade ressaltar a observacdo de Martins que o
Cédigo Civil diferencia o estado de necessidade do estado de perigo,

“(...) considerando que sua vocagdo prende-se a idéia de assungdo de negocio juridico ou
formagdo de contrato cuja base, discrepando de uma situacdo de normalidade, é caracterizada
por uma circunstdncia em que o declarante busca salvar a si ou terceira pessoa de um dano

19 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sio Paulo: Editora
Federal, 2006. Capitulo 8. p. 137-162.

120 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sio Paulo: Editora
Federal, 2006. p. 138.

2! Caso a lesdo seja para protegdo de alguém, o ofensor podera requerer agio regressiva de reparagio do dano
em face deste alguém (conforme estabelece o artigo 930 do Cédigo Civil).

122 Especificagdes por DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. v. 7. p. 52-53.

123 Nota-se que somente hd a isencio da obrigagdo de indenizar se o quem deu causa ao perigo for o préprio
proprietario da coisa danificada pela acdo em estado de necessidade.
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atual e em desenvolvimento, assumindo obrigacdo excessivamente onerosa, sob o conhecimento

do receptor da declaracdo que se aproveita do fato. Enquanto o estado de necessidade prende-
ere .. . . 4124

se ao campo da responsabilidade civil, exonerando, se assim reconhecido, o autor do dano .

Quanto as excludentes de causalidade, rompem os pressupostos da responsabilidade
civil pela descaracterizagdo da origem (causa) da a¢do, ou seja, rompem 0 nexo causal. Sao o
fato de terceiro (quanto o dano a vitima decorre de ag¢do de terceira pessoa que ndo € o seu
ofensor, devendo o terceiro responsabilizar-se por quaisquer danos que causar - por exemplo,
um abalroamento de veiculos que gera o atropelamento de pedestre por outro veiculo); o fato
da vitima (a a¢do do ofensor geradora de dano tdo somente instrumentalizou-o, pois a causa
decorre da propria vitima — exemplifica-se, pessoa que busca suicidio atirando-se de passarela
de rodovia e proporciona abalroamento de veiculos); a forca maior (Act of God - trata-se de
um evento da natureza que, apesar de se conhecer a sua origem, ndo se pode prever a sua
forca sendo, portanto, inevitivel - exemplos os fura¢des, inundagdes, nevascas, etc.) € o caso
fortuito'® (evento inevitavel, desconhecido e imprevisivel ndo decorrente da natureza que
gera dano - exemplifica-se com as greves gerais e fechamento do comércio de rua devido a

inseguranca local).

Nota-se que ha casos que mesmo ocorrendo a forca maior e o caso fortuito caracterizar-
se-4 a responsabilidade civil (a) desde que convencionado pelas partes ou definido como
dever legal, tal qual como ocorre na responsabilidade objetiva; ou (b) quando a obrigacdo
consiste em dar coisa incerta, posto que, antes da definicdo ou escolha da prestacdo ndo

P . A 126
podera eximir-se justificando a ocorréncia dessas excludentes ™.

Quanto as cldusulas de ndo indenizar, por serem apliciveis somente as relacdes
contratuais, em que as partes concordam mutuamente pela exclusio da reparacdo de
determinados danos, verifica-se que ndo hd rompimento do nexo causal, mas sim, a
convencdo das partes exclui ou limita os seus efeitos. Ressalta-se que a validade da cldusula
de ndo indenizar € bastante controvertida quando utilizada em determinados tipos de

contratos, principalmente aqueles que resguardam a ordem publica, ou mediante a ocorréncia

124 MARTINS, Fernando Rodrigues. Do estado de perigo. in LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore
(Coord). Teoria geral do Direito Civil. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 562.

' Diante da desnecessidade de esgotar o tema, nota-se que ha a distingdo mais moderna de que caso fortuito
trata-se de “(...) um impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou com a sua empresa enquanto que a
forca maior é um acontecimento externo”, este ultimo também denominado de caso fortuito externo e aquele
caso fortuito interno. In ALVIM, Agostinho. Da Inexecucio das ObrigacGes e suas conseqiiéncias. 1* Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1949. p. 290.

126 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18" Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 113-114.
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de dolo ou culpa grave e quando a cldusula de ndo indenizar expressa-se contra a natureza do
contrato (como contrato de estacionamento). Posiciona-se no sentido de que a cldusula de ndo
indenizar é vélida desde que haja consentimento mutuo e expresso das partes contratantes,
sendo, todavia, invalidada nos casos dolo ou culpa grave de uma das partes e nos de violacdo

da ordem piblica.

Reitera-se que ndo se realizard aprofundamento desta temética ja que ndo € relevante ao
tema da dissertacdo, apresentando, superficialmente, os conceitos e definicdes para que a
estrutura da responsabilidade civil torne-se evidente para o desenvolvimento das préximas

partes do trabalho.

3. Fontes da responsabilidade civil

O intuito deste capitulo € demonstrar o nascedouro da responsabilidade civil, para
posteriormente, melhor compreender as suas espécies e afastar a idéia tradicionalista de ato
ilicito gerador de dano como exclusiva fonte de responsabilidade. Inicialmente, importante
ressaltar que as o fato juridico lato sensu que origina a responsabilidade trata-se de uma
obrigacdo de reparar o dano, o que serd a frente melhor compreendido. Entretanto, conclui-se
que as fontes da responsabilidade civil estdo intrinsecamente relacionadas com as fontes

obrigacionais.

Assim, historicamente, verifica-se que, desde as Institutas de Gaio, passando pelos
jurisconsultos de Justiniano e o cdédigo Napolednico, até a modernidade, a fonte da
responsabilidade civil é marcada pelo ato ilicito, que conferiu como fontes da
responsabilidade civil os ilicitos e os negdcios juridicos (principalmente os contratos), ja que
“a inumerabilidade tornou iniiteis os quase-contratos, bem como a consideracdo abstrata da

culpa ‘lato sensu’ dissolveu a dicotomia delito/quase delito”'?.

127 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sdo Paulo: Editora
Federal, 2006. p. 15.



53

Entretanto, sabe-se que a obrigacdo de indenizar também possui outras origens de
responsabilizacdo como, dentre outras, o ato licito (ex. a responsabilidade pelo risco da
atividade). Tanto é assim que Larenz faz a seguinte andlise:

“la obligacion de indemnizar puede descansar de una parte en el hecho de que el obligado
haya obrado antijuridica y culpablemente, es decir, de modo que puede serle reprochada su
conducta. Hablamos entonces de un ‘acto ilicito’. Mas también puede derivar la obligacion en
que el obligado haya de responder, a virtud de la ley, de los riegos usualmente conectados a
determinada explotacion (p.ej. ferrocarriles) o a una cosa determinada (p.ej., automoviles), y
ello aunque no concurra culpa alguna por su parte”'**,

Todavia, hoje, o Cédigo Civil, segundo Gramstrup, ainda “(...) toma partido por uma
classificacdo terndria (contrato, ato unilateral, ato ilicito), embora com a cautela de o fazer

. .. ~ Py . 9129
zmplzcztamente, para nao passar a idéia de tratamento exaustivo .

Entende-se mais pragmadtica as categorias de fontes obrigacionais apresentadas por

130
Noronha

, abaixo relacionadas, que, para serem tratadas como fonte de responsabilidade
civil, deverdo também proporcionar dano:
(i) Negécio juridico, portanto, os contratos e os negdcios unilaterais;
(i1) Atos ilicitos, a¢do ndo conforme ao direito (abrangendo os atos licitos exercidos
com abuso de direito);
(iii) Fatos juridicos stricto senso, quando a norma juridica estabelece os efeitos juridicos
decorrentes de acontecimentos naturais (ex. fatos da natureza como nascimento € morte
de pessoa natural); acOes humanas tratadas impessoalmente (ex. guerra); e atos
objetivamente ilicitos (a norma juridica assim os define, como os casos em que ha
inimputabilidade e a vontade € juridicamente irrelevante — ex. ato praticado por incapaz
em que a lei define que o seu representante legal deve ser responsabilizado);
(iv) Atos juridicos stricto sensu, que sdo agdes humanas licitas que produzem efeitos
juridicos benéficos independente da vontade do agente, tais como os atos reais ou atos-
fatos (ex. escolha do domicilio e os animais cacados) e 0s atos quase-negociais ou atos
juridicos licitos (ex. o pagamento ou a notificacdo de locatario para restituir a coisa);
(v) Atos justificados por razdes de equidade (como a responsabilidade pelos danos

resultantes para terceiras pessoas de atos praticados em estado de necessidade);

' LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducio de Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho
Privado. 1958. Tomo L. p. 15-16.

12 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Responsabilidade civil na engenharia genética. Sio Paulo: Editora Federal,
2006. p. 7.

3O NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 404-407.
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(vi) Atividades, que se trata da andlise dos efeitos juridicos proporcionados pela
integracdo dos fatos, atos e negécios juridicos que, se analisados isoladamente,
produziriam obriga¢des diversas do que na andlise conjunta (ex. atividade empresarial,

atividade administrativa).

O Autor ainda ressalva que a lei sempre serd fonte mediata das obrigacdes, pois s as
normas determinam o que € ou ndo juridico. A fonte imediata serd um fato juridico lato sensu,
ou seja, um acontecimento da vida real juridicamente relevante, uma vez que se trata de um
pressuposto (hipdtese) da norma. Todavia, Noronha nega a utilidade das fontes para a
classificagdo das obrigagdes, afirmando que acredita ser mais adequado o critério de funcgio
das obrigacdes por melhor definicdo do regime juridico, ja que fatos juridicos lato sensu de
mesmo tipo podem gerar obrigacdes de natureza diversa, bem como, fatos juridicos lato sensu

. ~ o . . ~ . < 131
diferentes poderao originar obrigagdes iguais ~ .

Nao se pode olvidar o afastamento do enriquecimento sem causa das fontes da
responsabilidade civil, ja4 que aquele visa ao suum cuique tribuere, ou seja, dar a cada um o
que € seu. Assim, segundo Nanni, “(...) ndo se cogita em ato culposo ou ilicito do agente, mas
apenas no fato objetivo consubstanciado no enriguecimento a custa alheia, o que patenteia
serem elementos prescritiveis na configuracdo do instituto”: afasta o requisito do dano, pois
seu fim € “(...) extrair do patrimoénio do enriquecido o que indevidamente foi acrescido”.

. . . S L. 132
Consiste, portanto, em uma fonte sui generis de obrigacdes, bem como de principio ™.

4. Espécies de responsabilidade civil

B0 Autor classifica, assim, as obrigacdes, segundo a funcdo, em: (a) obrigagdes negociais. Decorrerem de
negécios juridicos (contratos e negdcios juridicos unilaterais). Sendo violada a obrigagdo negocial, surgird a
obrigacdo de indenizar o dano sofrido, o que denominou de responsabilidade negocial. A obrigacdo negocial é
assumida voluntariamente e, no seu ndo cumprimento haverd a responsabilizacdo — seriam duas obrigacoes
sucessivas. (b) responsabilidade civil stricto sensu. Caracteriza-se como a obrigacdo de reparar o dano
decorrente de ato ilicito culposo (lato sensu) ou, mesmo que sem culpa, desde que equiparados ao ato ilicito. A
obriga¢do de responsabilidade civil ocorre pelo descumprimento de um dever genérico de nao produzir dano —
seria uma tUnica obrigacdo. (c) enriquecimento sem causa. O Autor a denomina de obrigagdes de restitui¢do por
enriquecimento sem causa, com o fim de tdo somente “(...) remover de um patrimdnio os acréscimos
patrimoniais indevidos” e ndo de reparar dano. In NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. v. 1. p. 407- 425.

132 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 166-172; 206 e 208.
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Com as consideragdes dos capitulos anteriores buscou-se definir um fio condutor para o
desenvolvimento mais esclarecedor quanto as espécies de responsabilidade civil, bem como
afastar a culpa como pressuposto do instituto. Todavia, tendo em vista ndo ser o principal foco
deste trabalho e considerando que a presente parte consiste em apresentar a atual estrutura da
responsabilidade civil, para melhor enfrentamento de questdes particulares, optou-se por
expor sucintamente, bem como manter a divisdo cldssica da qual € bastante dificil de escapar.

Assim, os tradicionais aspectos de divisdo consistem na origem ou na culpa.

4.1. Quanto a origem: responsabilidade contratual e extracontratual

A divisdo quanto a origem retoma a ideia de fato gerador da responsabilidade civil.
Portanto, como o contractus consolidou-se como um grande irradiador de responsabilidade

civil ja no periodo romano, fundamenta-se nele esta divisdo.

Assim, a responsabilidade contratual cumpre reparar os danos decorrentes do
inadimplemento contratual que corresponde a uma violacdo dos deveres e obrigacdes
previamente estabelecidas contratualmente. Ndo estando no ambito dos contratos, incorre-se
na responsabilidade extracontratual que tem como obrigacdo a reparacdo dos danos
proporcionados por ato ilicito culposo (stricto sensu) ou doloso, uma vez que violado um
dever legal ou um “(...) dever geral de abstencdo pertinente aos direitos reais ou de

: 133
personalidade’™”

, ausente, portanto, vinculo prévio entre o lesado e o ofensor ou
responsabilizado, o que possibilitaria 0 uso da denominacdo responsabilidade delitual, por

retomar o conceito de delito no Direito Romano.

Existem vdrias formas de distinguir tais responsabilidades, sendo que Gongalves
apresenta os seguintes parametros: (i) quanto ao 6nus da prova, ji que na responsabilidade
contratual o credor deverd tdo somente provar o descumprimento do contrato (o que é
suficiente para caracterizar o dano), cabendo ao devedor o 6nus de provar alguma causa
eximente de responsabilidade, e na responsabilidade extracontratual caberd ao lesado o 6nus

da prova da culpa do ofensor pelo dano; (ii) quanto a origem, uma vez que a responsabilidade

133 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18" Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 127-128.



56

contratual deriva da convencdo prévia das partes, enquanto que a responsabilidade
extracontratual decorre do dever genérico de ndo proporcionar dano a ninguém (neminen
laedere); (iii) quanto a capacidade do agente causador do dano, sendo a responsabilidade
contratual mais limitadora por demandar a plena capacidade dos contratantes sob pena de
nulidade do contrato, e a responsabilidade extracontratual possibilita a responsabilizacido
pelos danos causados por incapazes (como no artigo 928 do Codigo Civil); e (iv) quanto a
gradacdo da culpa, apesar de ambas as responsabilidades fundarem-se na culpa, o Autor
compreende que na responsabilidade contratual a culpa pode variar de intensidade conforme
as circunstancias sem que alcance extremos, enquanto na responsabilidade extracontratual tal

variag@o poderia chegar aos extremos, inclusive abrangendo a falta ligeirissima.

Gongalves ainda expde que seria no ambito da responsabilidade extracontratual que se
possibilitaria excepcionar casos de responsabilizagdo por atos licitos sejam estes decorrentes
da expressao legal, como o estado de necessidade — onde o dano € licito pela lei, mas deve ser
reparado pelo ofensor (artigo 188, II e 929 do Cddigo Civil), sejam por assungdo do risco do

exercicio de uma atividade perigosa licita (artigo 927, pargrafo tinico do Cédigo Civil)'**.

A problematica desta divisdo se dé pela falta de acuidade com as relagdes diversas da
contratual. No bojo da responsabilidade extracontratual concentraram-se um sem nimero de

responsabilidades.

Por fim, ressalva-se que a divisdo apresentada denomina-se teoria dualista ou cldssica.
Contudo, os criticos dessa teoria, os monistas, velam pela uniformidade da responsabilidade
civil por considerarem a célula mater o dano, o ato ilicito e a causalidade, sendo desnecessaria

qualquer divisdo em espécies da responsabilidade civil'?.

4.2. Quanto a culpa: responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva (sem culpa)

Utilizar-se da culpa como elemento de divisdo da responsabilidade civil, o que

demonstra quio importante consistiu a introducdo da culpa pelo Direito Romano, pois

134 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 29-31.
3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 154-155.
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permitiu a subjetivacdo da responsabilidade civil. Dai segue-se a origem da denominacio
responsabilidade subjetiva a qual para sua configuracdo bastar-se-ia a prova da culpa (lato

sensu) pelo dano. O Caodigo Civil filiou-se a esta divisdo, como se verifica pelo artigo 186.

Todavia, hd circunstancias, estabelecidas pela lei, em que culpa da acdo danosa é
definida como presumida, sendo necessaria somente a prova da acdo geradora de dano.
Exemplifica-se, sem se limitar, com as responsabilidades por fato de animais ou coisas e dos
pais pelos filhos. Dessa forma, compreende-se que havendo prova que afaste a culpa ou a

presenga de uma circunstancia eximente, a responsabilidade ndo se configurara.

Quanto a responsabilidade objetiva, trata-se do oposto daquela primeira. A culpa torna-
se elemento sem expressdo, posto que a responsabilidade objetiva independe da ocorréncia da
culpa lato sensu, uma vez que a lei define as circunstincias de aplicabilidade, sendo suficiente
a existéncia e prova do dano e o nexo causal e, por isso, também recebe o nome de

responsabilidade sem culpa.

O pardmetro para definir as circunstiancias de aplicabilidade da responsabilidade
objetiva € o risco. E para tanto, estruturou-se uma Teoria do risco que, segundo Pereira,
consiste na existéncia de quatro modalidades de risco: (a) risco integral, quando o responsavel
devera assumir integralmente a reparacdo do dano, sendo suficiente a prova do dano (a
exemplificar a responsabilidade do Estado); (b) risco profissional, decorrente do exercicio da
prépria atividade (p. ex. responsabilidade do empregador pelos atos do empregado); (c) risco-
proveito, quando o aproveitamento da ac¢do € gerador de risco, com base no principio de que,
onde estd o ganho, af reside o encargo — ubi emolumentum, ibi onus - (persistindo uma grande
discussdo sobre o que seria o aproveitamento); (d) risco-criado, quando a atividade
normalmente exercida proporciona risco aos individuos ou a sociedade, (...)
independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a

: A L 136137
imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta (...)” .

" PEREIRA. Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. 2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 298-313.

37 Vaz ressalta que Eugénio Facchini Neto aponta para a existéncia de trés teorias da responsabilidade civil,
quais sejam: (i) risco-criado; (ii) risco-proveito; (iii) idéia de garantia (de ressarcimento do dano, como ocorre
com a responsabilizagdo dos pais pelos atos danosos dos filhos menores), diferindo, portanto, do conceito de
garantia utilizado por B. Starck (qual seja, a garantia da tutela pelo Direito pela integridade material — direito

subjetivo). In VAZ, Caroline. Func¢des da responsabilidade civil: da repara¢do a punicdo e dissuasdo: os
punitive damages do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 33.
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Ressalta-se que o Cédigo Civil, no seu artigo 927, pardgrafo primeiro, assume a
modalidade do risco-criado como fundamento da responsabilidade objetiva. Todavia, a regra
geral da responsabilidade civil persiste na responsabilidade subjetiva, como se observa pelo
artigo 186 do Cddigo Civil. Mesmo assim, ambas as espécies de responsabilidade sdo
conviventes e, ainda, segundo Pereira, a responsabilidade objetiva ficaria circunscrita aos

limites da responsabilidade subjetiva.

Acredita-se importante fazer constar os comentérios de Lotufo sobre a responsabilidade
objetiva, pois apresenta diferenciacio a esta classificacdo que decorre da anélise da
indenizacdo e a disposicdo legal do artigo 927, pardgrafo unico do Codigo Civil.
Considerando que a responsabilidade subjetiva proporciona a indenizacdo “cabal” (em outras
palavras, a reparacdo total do dano), a responsabilidade objetiva seria subdividida em: (i)
responsabilidade sem culpa, correspondente ao excerto do referido dispositivo legal “nos
casos em que a lei especificar’, casos em que a indenizagdo serd definida pelo magistrado e
ndo € obrigatoriamente uma indenizacdo cabal, podendo ser individualizada a cada
circunstincia; e a (ii) responsabilidade por risco, correspondente ao excerto do referido
dispositivo legal “ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”, devendo ser a indenizacio
tarifada e estabelecida por lei e, assim, implicando em uma néo reparagéo integral do dano,
exceto se provada a culpa onde o lesado podera obter a diferenca da reparagdo para torna-la
integra. O Autor faz questio de enfatizar que, por esse motivo (a andlise da culpa para uma
possivel reparac@o integral do dano), ndo se pode riscar o elemento culpa do instituto da

J . .1138
responsabilidade civil ~°.

5. Funcoes da responsabilidade civil

Como analisado anteriormente, no Direito Romano a responsabilidade civil confundia-
se com a responsabilidade penal, permanecendo enraizado no conceito de responsabilidade
civil a puni¢d@o do agente do dano e a reparagdo do dano. Entretanto, no Direito moderno, qual

funcdo a responsabilidade civil assume?

¥ LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1. p. 309-311.
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Indubitavelmente, o nicleo rigido da responsabilidade civil é o restabelecimento do
status quo ante damnum por forca do principio do neminem laedere, ou seja, reestabelecer a
situacdo patrimonial e a amenizacdo da “dor” moral abaladas pelo dano, segundo os ditames

da justiga.

Retomando as origens da responsabilidade civil, Tunc afirma que

“a travers les siecles, la responsabilité civile semble avoir servi cing fonctions étroitement
liées: a) chatiment d’un coupable; b) vengeance et c) indemnisation de la victime,; d)
rétablissement de ['ordre social; et e) prévention des comportements anti-sociaux.
L’importance respective de ces fonctions peut avoir varié selon les siecles, les lieux, les types de
faute ou les cas individuels”. Mas com a evolugdo dos tempos, (...) la vengeance de la victime
perdait aussi sa justification. Le droit de la responsabilité civile ne conservait plus que deux
fonctions : I'indemnization et la prévention par dissuasion”"”.

Também em uma perspectiva tradicional, mas contemporénea, Bittar aponta que, para
“(...) restabelecer o equilibrio no mundo fdtico rompido pelas consegqiiéncias da agdo lesiva,
porque interessa a sociedade a preservacdo da ordem existente e a defesa de valores que se
reconhece como fundamentais na convivéncia humana”, necessdria uma dupla fungdo da
responsabilidade civil, qual seja: (a) a de reparar ou compensar o dano ao lesado e (b) a
sancionatéria para impor ao lesante a ‘“(...) submissdo pessoal ou patrimonial, para a
satisfacdo dos interesses lesados”, bem como, “(...) sob o aspecto da sancdo, como
adverténcia a sociedade, para obviar-se a pratica do mal. Conclui, o Autor, a presenca dos

“(...) condicionantes prdprios, dentro da nogdo de bipolaridade da obrigacdo™' .

Ja para Diniz'*' e Senise Lisboa, a funcdo da responsabilidade civil é dupla, uma vez
que visa: (i) garantir o direito do lesado, proporcionando seguranga juridica com a reparacio
integral dos danos (quando possivel), bem como prevengdo coletiva de eventuais violagdes;
(ii) servir como sanc¢do civil, decorrente da violagdo da norma juridica, que consiste na

~ .. . . 142
compensagdo em favor da vitima lesada proporcionando o empobrecimento do ofensor’ ™.

Objetivamente, Noronha aponta para trés funcdes da responsabilidade civil, quais

sejam, (a) a funcdo reparatdria, principal fun¢do da responsabilidade civil, pois traduz a sua

"% TUNC, André. La responsabilité civile. 2* Ed. Paris: Economia, 1989. Capitulo IIL. p. 133-134.

140 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio do Dano Moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 20-23.
141 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 8-9.
142 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 210.
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esséncia, seja restaurando o status quo ante do patriménio ao dano ou a compensacio do dano
extrapatrimonial (quando impossivel restabelecer a situacdo anterior ao dano); (b) funcio
sancionatdria ou punitiva, que possui o objetivo de punir o lesante da acdo culposa ou dolosa,
transformando a indenizacdo em pena privada, principalmente nos casos em que ndo &
possivel a reparagdo do dano; (c) fung¢do preventiva ou dissuasoria, pois a responsabilidade
civil deve ser desestimulante a pratica de atos danosos pelo ofensor ou pelo responsabilizado,
ndo sendo adequada a denominagdo fung@o educativa pois a responsabilidade civil somente
coibiria comportamentos danosos e ndo pretende “(...) propriamente ensinar o homem a

143
comportar-se melhor (...)” .

Assim, poder-se-ia dizer que a responsabilidade civil assumiria uma funcdo punitiva,
pois atua como prevenc¢do do individuo (prevencdo especial) ou da coletividade (prevencdo
geral) para a pratica de atos violadores da norma juridica. Entretanto, segundo Jorge, este
posicionamento ndo se faz valido ja que, nestas circunstancias, ndo seria necessaria a
constatagdo do dano para sua aplicabilidade - a infrac@o legal, por si sd, nestes casos, seria
suficiente para a responsabilizagdo civil, bem como seriam responsabilizados casos de

tentativa da violagdo da norma.

O Autor ressalta, entretanto, que esta ndo se confunde com as fungdes da
responsabilidade civil conexa com a criminal — quando a violagdo legal implica, a0 mesmo
tempo, em um crime e em danos indenizdveis. Em Portugal, para esses casos, o Cédigo de
Processo Penal (artigo 34, § 2°) estipula que o juiz determine a “(...) indemnizagdo segundo o
seu prudente arbitrio, ‘atendendo a gravidade da infracgdo, ao dano material e moral por ela
causado, a situacdo economica e a condicdo especial do ofendido e do infractor’”, fugindo,

portanto, da valoragio da indeniza¢do segundo os danos causados'*,

Jorge também expde que a posi¢do majoritaria confere funcdo meramente reparadora a
responsabilidade civil, uma vez que o objetivo é a reparacdo do dano. Nao obstante, sua
opinido consiste que a responsabilidade civil possui uma fun¢do ddplice: hd uma (i) funcio
reparadora que € primadria, consistindo a indenizag@o no limite do dano (para ndo proporcionar

o enriquecimento sem causa do lesado); e uma (ii) fungdo secunddria punitiva e preventiva

'3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p.437-442.
14 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 47-52.
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quando a culpabilidade do ofensor interferir na valora¢do da indenizacdo (exemplifica com o
artigo 494 do Cédigo Civil portugués'®® e entende-se também aplicavel ao caso do artigo 944,

pardgrafo tnico do Cédigo Civil brasileiro)'*'*".

Sob perspectiva diversa, nota-se que o instituto da responsabilidade civil além da
reparacdo, inspirado nas acdes penais mistas do Direito Romano, vem retomando “uma
funcdo de retribuicdo (...)” que possui “(...) um papel de prevencdo, que tem se desenvolvido

148 ~ ~
». Sdo os casos de compensacdo do dano

bastante no periodo contempordneo
extrapatrimonial ou patrimonialmente irrepardveis (ja que € impossivel a restaurag¢do do status
quo ante damnum), ou mesmo de falta lucrativa (enriquecimento do ofensor com o dano) que
propdem uma indenizagdo ao lesado valorada segundo o critério punitivo-dissuasdrio. Esta
questdo serd mais bem analisada em capitulos adiante, ndo sendo propicio aqui o seu

desenvolvimento.

Acredita-se que as funcdes ditas punitivas acima descritas, por muitas vezes, traduzem
algo diverso: uma funcgfo dissuasdria-pedagdgica e ndo simples punicdo da conduta. Esta
esséncia, que se apresenta escondida pelo uso indiscriminado da denominagdo funcio
punitiva, necessita ser ressaltada, uma vez que € o anseio social a busca por mecanismos de
responsabilizacdo do ofensor, e ndo punitivos, que almejem a reducdo das condutas danosas e

antijuridicas para aproximar-se da paz social.

143 Artigo 494 do Cédigo Civil portugués (Limitacdo da indemnizagdo no caso de mera culpa): “Quando a
responsabilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemnizagdo ser fixada, equitativamente, em montante
inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situagdo
econdmica deste e do lesado e as demais circunstdncias do caso o justifiquem”.

16 «(..) fun¢do da responsabilidade civil: se essa funcdo for puramente reparadora, a variacdo da
culpabilidade ndo terd relevancia, uma vez que a indemnizacdo se aferird sempre e so pelos prejuizos; se tal
fungdo for puramente punitiva, a relevdancia do grau de culpabilidade serd mdxima, em termos andlogos a que
apresenta no campo penal. Jd vimos que hd um sector em que a responsabilidade civil desempenha fungdo
simultaneamente reparadora e punitivo-preventiva, com predomindncia mesmo desta ultima: o da
responsabilidade civil conexa com a criminal. (...) Por conseguinte, no dominio muito importante da
responsabilidade civil conexa com a criminal, é indubitdvel que a graduagdo da culpabilidade tem influéncia na
fixagdo do montante da indemnizagcdo”. In JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os
pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 47-52 e 362-36-366.

7«0 importante, entretanto, é sublinhar que a fungdo primordial é satisfazer a vitima pelo dano que lhe foi
infligido. A idéia de san¢do é secunddria, funcionando mais com cardter intimidatorio para evitar o dano,
porém, também com intuito de fazer com que o causador sinta uma verdadeira pena, depois que tenha cometido
o ato ilicito”. in CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e a sua indenizac¢io. 1* Ed. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 53.

148 GOMES, Luiz Roldio de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3.
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Tanto € assim, que em capitulos adiante, verificar-se-4 a tendéncia de transformacéo das
penas no Direito Penal em indenizacdes civis, por melhor preservarem a dignidade da pessoa

do ofensor, bem como incutir redu¢éo da coercéo fisica.
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II - SEGUNDA PARTE - A OBRIGACAO DE REPARAR OU COMPENSAR O
DANO COMO SANCAO.

6. Conceitos e diferenciacoes terminoldgicas: sancio e pena.

A nomenclatura sancdo e pena € utilizada coloquialmente, e até mesmo no meio
académico, sem qualquer distingdo, como representacdo de uma punicdo ou castigo.
Entretanto, este uso € equivocado servindo este capitulo para esclarecer conceitos necessarios

para o desenvolvimento da presente dissertagao.

Considerando que o sistema juridico € marcado pela presenca do Estado como gerador

. . -« ,4- 149 . .
da ordem social, predominam duas correntes sobre a sancdo juridica  (diante de diversas
outras): (i) ser a resposta institucionalizada a violagdo da norma juridica, sendo, inclusive,

regulada por outras normas do sistema juridico; (ii) ser o exercicio da forca, ou seja, a coagdo.

A anélise da sang¢do juridica é abordada por diversos Autores e cada qual de forma
particular, uma vez que a sua conceituacio, direta ou indiretamente, interferird na definicao de
norma juridica ou ordenamento juridico. Entretanto, como Direito estd enraizado na
tradicional dependéncia do poder do Estado para que desempenhe as fungdes de protecio (dos
atos licitos) e de repreensdo (dos atos ilicitos) para proporcionar a ordem social, prevalece, no
ocidente do século XX, a primeira corrente, pois poucos Autores defenderam o afastamento

da sanc¢@o do conceito de Direito'’.

Assim, para analisd-la, inicialmente, retoma-se a Teoria Pura do Direito de Kelsen que

apresentou o Direito como ciéncia e, para tanto, identificou que as normas juridicas (que t€m

19 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funciio. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 27.

50 H4 correntes que ndo tem na sangdo o seu foco. “Autores que estdo preocupados com o Direito como
linguagem, logica, conciliagdo, tecnologia, emancipagdo ou como justica podem optar por ndo tratar da
sangdo. Isso porque o Direito ndo precisa ser sempre definido como instrumento para controle social ou
instdncia para solugdo de conflitos”. Autores que ndo utilizam a sancdo para definir Direito: E.B. Pasukanis
(Direito serd definido pela sua relagdo com o modo de producdo capitalista); Junger Habermas (Direito ligado a
uma racionalidade comunicativa que inclua a democracia e um agir comunicativo). In SALGADO, Gisele
Mascarelli. San¢ao na teoria do direito de Norberto Bobbio. Tese. (Doutorado em Filosofia do Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2008. p. 18-19.
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como conteiido a conduta humana) s3o o objeto da ciéncia do Direito, pois sdo ‘(...)
mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas ndo sdo apenas comandos, pois
também sdo permissdes e atribuicoes de poder ou competéncia”. Assim, diferencia normas
juridicas das proposi¢des juridicas (estas dltimas também denominadas de enunciados) que
sao “(...) juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de
uma ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas
condicoes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento determinadas.” A proposi¢do juridica descreve o
Direito e evidéncia o principio da imputacdo: em uma férmula geral, a proposicdo juridica
pode ser assim descrita: “(...) sob determinados pressupostos, fixados pela ordem juridica

. - L. L5151
deve efetivar-se um acto de coer¢do, pela mesma ordem juridica estabelecida.”

Estabeleceu-se a férmula: NP-S. Em palavras, dada a ndo prestagdo deve ser a

~ 152
sangdo .

Assim, o conceito kelseniano de sancdo € a resposta a violagdo da regra com o uso da
forca, sendo o seu cardter juridico definido pela sua institucionalizacdo que proporciona a
coacdo ao sujeito para cumprimento da norma juridica. Essa coagdo institucionalizada"
assegura maior eficdcia das normas juridicas diante de outras normas (como a moral e a
social)'**. Por esse motivo, o Autor busca justificar que as normas ausentes de sangdes
possuem sangdes as quais estariam inseridas no ordenamento juridico. Ratifica, assim, o

.. P . - . . . . 155
posicionamento de que toda norma, para ser juridica, possui uma sanc¢ao institucionalizada ™.

No mesmo sentido da tese kelsiniana, Carnelutti afirma que a sangdo € meio (fisico ou
econdmico) de impor o preceito (formula de aplicacdo da regra ética) e implica em coagdo

oA A . 156
para vencer a resisténcia da desobediéncia ~".

'Sl KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 3* Ed. Arménio Amado:
Coimbra, 1974. p. 109-111 e 119-120.

'*2 MONTORO, Andre Franco. Introducio a ciéncia do direito. 25° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 311-312.

153 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 27.

'3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 3* Ed. Arménio Amado:
Coimbra, 1974. p. 60-62.

!5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio Jodo Baptista Machado. 3* Ed. Arménio Amado:
Coimbra, 1974. p. 171 e 172.

'3 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Lejus: Sdo Paulo, 1999. p. 113-118.
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Questionando os conceitos definidos por Kelsen, Bobbio entende ndo ser adequado que

o conceito de sangdo juridica seja a coacdo propriamente dita, mas sim ser reacdo a uma
D 157
violagdo a qual pode ser assegurada pelo uso da forca ~".

“(...) O ressarcimento de um dano, o pagamento de uma multa ou a redugdo de limites
definidos abusivamente nada tém a ver com o uso da forca: sdo pura e simplesmente
cumprimento de obrigacdes secunddrias. A ligacdo dessas obrigacdes secunddrias — que
constituem a sangdo juridica — com a forca estd no fato de o seu cumprimento ser garantido,
primeiramente, pela ameaga de colocar em movimento e, depois, por efetivamente colocar em
movimento um aparato executivo dotado de meios coativos que sdo, ou tendem a ser,
irresistiveis, com o escopo de obter pela forca o cumprimento da obrigacdo secunddria ou,
entdo, um cumprimento alternativo ou substitutivo™ .

Ascensdo diferencia coercibilidade de coagdo, o que ndo é feito por Bobbio'’, sendo
esta tltima o uso da forca para cumprimento de uma regra. E erréneo afirmar que toda regra
juridica somente se aplica pela coacdo. Pelo contrdrio, a maioria das regras juridicas é
cumprida voluntariamente. Assim, “coercibilidade consiste, ndo na susceptibilidade de
aplicacdo coactiva da regra, mas na ‘susceptibilidade de aplicacdo coactiva de sangdes com
expressdo fisica, se a regra for violada™. Nas palavras de Montoro, a coercdo trata-se da
“(...) influéncia psicologica da sanc¢do, que leva as partes a cumprir a obrigacdo para evitar

.. ~ s . ~ 160161
os aspectos aflitivos da execugdo forcada (...)”, esta tltima sim uma coacao .

Define, Ascenso, que a sancdo juridica seria

“(...) uma consegqiiéncia desfavordvel que a regra prevé para o caso de violagdo, e pela qual se
reforca a sua imperatividade. (...) Ndo quer isto dizer que toda a regra seja necessariamente
assistida de san¢des — pode haver certas regras ndo sancionadas. (...) Em si, a san¢do ndo é um

57 Também contrapde o conceito de sancdo com relacio 2 estrutura da norma e as idéias de Diniz, uma vez que
expressa que sio elementos essenciais da norma juridica a sua imperatividade (dever situado no ambito ético que
busca regular conduta humana por todos consentida e desejada) e o autorizamento (norma juridica pode ou nio
autorizar o uso da faculdade de reacdo do lesado, ou seja, a san¢@o ndo corresponde a coagdo, mas a assegura) —
in DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 18" ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2007. p.
357-381. Importante considerar a definicio de sancdo por Miguel Reale, que busca por uma defini¢do de Direito
diferente da teoria kelsiniana, Para ele “a sangdo é toda conseqiiéncia que se agrega, intencionalmente, a uma
norma, visando ao seu cumprimento obrigatorio. (...) é, portanto, somente aquela conseqiiéncia querida,
desejada, posta com o fim especifico de tutelar a regra. Quando a medida se reveste de uma expressdo de forca
fisica, temos propriamente, o que se chama de coagdo. A coagdo, de que tanto falam os juristas é, assim, uma
espécie de sangdo, ou seja, san¢do de ordem fisica”. Diante da construgdo de Reale da teoria tridimencional do
Direito (fato, valor e norma), € o valor (e ndo a norma) que determina se um comportamento deve ser sancionado
ou ndo. in REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 260.

158 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcfo. Novos estudos de teoria do direito. Tradug¢do de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 28.

'3 A maioria dos autores de influéncia kantiniana nio faz esta distin¢io por entenderem haver sinonimia entre os
dois termos. In SALGADO, Gisele Mascarelli. Sancdo na teoria do direito de Norberto Bobbio. Tese
(Doutorado em Filosofia do Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2008. p. 18-19.
' MONTORO, Andre Franco. Introducio a ciéncia do direito. 25° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 468-469.

' No mesmo sentido, DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo i ciéncia do direito. 18* Ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2007. p. 378-381.
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facto. Como conseqiiéncia desfavordvel, a sangdo é um efeito juridico, contelido de uma regra
o 4 qe A . ~ 162
Jjuridica que prevé a violagdo de uma regra de conduta™ °.

Lotufo, ao analisar o objeto do Direito, descreve o estabelecimento da relag@o juridica
através do fato (conduta social) previsto na hipdtese normativa, a sua imputacdo (incidéncia
normativa) e a correspondente sancio, a qual pode ser representada pela figura abaixo que se
traduz:

“(...) o jurista, ao verificar ocorrido o fato, entende-o tipico, portanto ocorrida a tipifica¢do da
hipotese normativa, e conseqiientemente que ‘deve ser o mandamento’, ou seja, que deve ser o
cumprimento do dever imputado e, no caso do descumprimento deste, o ‘dever ser’ da
‘sancdo’ "

X N X A N N

o - e - . b
> Hipdtese _J >Mandamento > > Sangdo >
y 7 y S y e

Fato que corresponde a uma

~ . — Dever ser
pretengdo normativa

Entretanto, Bobbio almeja o descolamento da ideia repressiva da sangdo, pois esta
sempre esteve impregnada no Direito. Resgata contornos filoséficos e socioldgicos ao
conceito de sangdo'® ampliando-o: a sangdo passa ter além de “consegiiéncias desagraddveis
da inobserviancia da norma” (fungdo repressiva do Direito), também “consegqiiéncias
agraddveis da observancia” da norma (fung¢do promocional do Direito), dividindo-se o género
sancdo em duas espécies respectivamente, a sancdo negativa e a sangdo positiva.
Singelamente, em outras palavras, diz-se que “A sangdo é puramente uma conseqiiéncia, boa

. . . . . 5165
ou md, agraddvel ou desagraddvel, de uma atitude perante o direito” ™.

' ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — Introducio e Teoria Geral. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1978. p. 29 e 45 e 58-59. Ascensdo, afirma que a san¢do reforca a imperatividade da norma. Ja
Kelsen afirma que a sancdo (por si prépria) conferiria eficicia a norma.

' LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1. p. 130-131.

164 Afirma que “(...) existe um certo consenso em entender como ‘sangdo’ a resposta ou a reagdo que o grupo
social manifesta por ocasido de um comportamento por algum motivo relevante de um membro do grupo
(relevante no sentido negativo ou positivo, ndo importa), com o objetivo de exercer um controle sobre o
conjunto dos comportamentos sociais e direciond-los a certos objetivos mais do que a outros”. In BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a func¢io. Novos estudos de teoria do direito. Tradugio de Daniela Beccaccia Versiani.
Barueri: Manole, 2007. p. 7 e 29.

195 VASCONCELOS, Arnaldo. San¢do I. in FRANCA, Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 66. p. 519.
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No mesmo sentido,observando detalhadamente a norma juridica, Montoro, utilizando-se
da tese de Cossio, mas criticando-o, afirma que norma juridica abrange trés elementos
basicos:

(1) “endonorma, que estabelece a presta¢do ou a obrigacdo”; (i1) “uma ou mais perinormas que
estabelecem a conseqiiéncias juridicas negativas do ndo cumprimento da obrigacdo”; e (iii)
“uma ou mais perinormas que estabelecem a conseqiiéncias juridicas positivas do cumprimento
da obrigacdo”. Formula, assim, a seguinte estrutura: “Se ocorrer a hipdtese (H), deve-se a
prestagdo (P). Se a prestacdo ndo é cumprida, devem ser efetivadas, conseqiiéncias negativas
ou se a prestacdo é cumprida, devem ser efetivadas conseqiiéncias positivas™'*.

Se P NAO ¢ - devem ser consequéncias negativas
Se H é -» deve ser P — p ou
Se P é — devem ser consequéncias positivas

Manifesta-se o entendimento de que a san¢@o juridica por si s6 ndao pode ser
caracterizada como coagdo. Corroborando com a tese desenvolvida por Bobbio, a sancio
juridica € uma consequéncia da norma, constituindo uma obrigacdo secunddria que podera ou
nao ser executada por meios coativos (fisicos ou econdmicos). Utilizando-se da nomenclatura
sancdo negativa e sancdo positiva, apresentar-se-4 melhor aprofundamento sobre as sangdes

juridicas para, assim, concluir as distingdes propostas.

6.1. Sancdo negativa

~ . . PN . . 7 167 . ~
A sancdo negativa consiste na conseqiiéncia juridica’””’ decorrente da violagdo da
norma. Trata-se da defini¢do de san¢@o juridica de mais facil assimilacdo j4 que muito
préxima da estrutura normativa kelseniana, diferenciando-se, contudo, quanto ao carater

coativo, conforme abordado pelo topico anterior.

' MONTORO, Andre Franco. Introducio a ciéncia do direito. 25° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999. p. 313-314.

167 Nomenclatura utilizada por Diniz, citando Eduardo Garcia Mdynez e Juan Llambias de Azevedo. In DINIZ,
Maria Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 18* Ed. p. 376.
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Ascensdo, ao definir a sancdo juridica (a qual aqui, segundo o entendimento apresentado
se caracteriza como sancdo juridica negativa, por estar atrelada a violacdo da norma),
classifica-a em espécies'® segundo a sua funcdo, afirmando ainda que mais de uma espécie
podera ser aplicada cumulativamente a uma violagdo. As espécies pelo Autor apresentadas
sdo:

(1) Sancdo compulsoria. Recaem sobre o violador da regra para que, mesmo de forma

extemporanea, adote o comportamento devido. Nao had qualquer cardter punitivo, mas

simplesmente de compelir o violador a realizar a obrigacdo. S@o os casos da prisdo pelo
inadimplemento da prestag¢do alimenticia (artigo 733 do CPC); a retengdo de bem ou
valores decorrentes do direito de indenizacdo e a revogada prisao civil por divida'®.

(1) Sancdo reconstitutiva. Reconstitui-se, em espécie (in natura), a situagdo que se teria

alcangado com a “observancia da regra”. Sdo os casos da reitegracdo de posse; execucdo

especifica de uma obrigacdo de dar, fazer e ndo-fazer (inclusive de contratar); e a

indenizacdo especffica”o na responsabilidade civil.

(iii) Sancdo compensatoria. Almeja-se uma situacdo equivalente a situagcdo antes da

violagdo da regra, uma vez que néo € possivel reconstitui-la. O Autor entende que esta

san¢do “opera sempre através de uma indenizagdo de danos sofridos” que consistiriam
na falta do préprio bem devido; outros danos patrimoniais e os danos pessoais.

(iv) Sancdo punitiva. Visa a castigar o agente que praticou violagdes graves a ordem

juridica, violador, impondo-lhe sofrimento e reprovagdo. Denominam-se penas e podem

ser aplicadas no dmbito penal, civil e administrativo.

(v) Sangdo preventiva. Mesmo tendo ocorrido a violagdo da regra a sancdo é aplicada

com a finalidade de “prevenir violacdes futuras, de que a prdtica do ilicito anterior

Jjustifica o receio”. Exemplificam-se as medidas de seguranca, do Direito Penal ou a

168 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — Introducio e Teoria Geral. Lisboa: Fundacio Calouste

Gulbenkian, 1978. p. 45-57. Interessante observar é que a andlise do cardter coativo da sangdo ndo altera a
estruturacdo das espécies de sangdo. A exemplificar, Carnelutti, que é adepto ao conceito de san¢cdo como
coagdo, aponta quatro ordens de sangdes:

(a) restituigcdo, de cardter de satisfacdo, que almeja o “restabelecimento da situagdo anterior a inobservancia
do preceito”, (...) “resolve-se no sacrificio de um interesse idéntico”.

(b) pena, de cariter aflitivo, resolve-se “no sacrificio de um interesse diverso do interesse a sacrificar segundo
o preceito”.

(c) ressarcimento, espécie hibrida de cardter satisfatério e aflitivo, resolvendo-se “no sacrificio de um interesse
diferente do interesse sacrificado pelo preceito, mas a ele equivalente”.

(d) reparacao, espécie hibrida de cardter satisfatério e aflitivo, resolvendo-se “no sacrificio de um interesse
compensativo desse mesmo interesse”. In CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Sio Paulo:
Lejus, 1999. p. 113-118.

1% Segundo o Autor, em Portugal um exemplo de san¢io compulséria é a prisio do arrematante de hasta puiblica
que ndo efetuou o pagamento devido conforme artigo 904 do cédigo de processo civil Portugués.

0 Conforme artigo 947 do Cédigo Civil e Artigo 566/1 do Cédigo Civil portugués.
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“inabilitacdo para o exercicio de fungcées publicas em conseqiiéncia da prdtica de

certos factos delituosos”.

Ja Diniz demonstra que as sancdes podem ser classificadas de acordo com a sua
natureza'’":

(a) “restitutivas - visam a reposi¢do das coisas no estado anterior em que estavam antes da
violacdo da norma;

(b) compensatorias — abrangem indenizacdo ou reparagdo do danoy;

(c) repressivas — constituem penas em geral do direito criminal ou penal;

(d) advenientes — sdo as sangées por inciiria, abandono, desidia etc., que consistem na perda de
um direito.

(e) preventivas — sdo constituidas pelas medidas de seguranca estabelecidas em lei por motivos
de precaucdo”.

Ascensdo ainda indaga se seria uma sangdo a ineficacia do ato juridico (lato sensu) por
a lei consideré-lo inadequado para produzir efeitos, considerando a existéncia da autonomia
privada das partes. Antes de concluir, esclarece que a ineficacia juridica mais relevante € a de
invalidade, a qual, segundo o Autor, se subdividiria em inexisténcia juridica — o ato juridico
ndo produz qualquer efeito, sendo, assim, um nada juridico; nulidade — o ato juridico néo é
valido desde o inicio dos efeitos e visa a proteger o interesse ptiblico; e anulabilidade — ato

juridico € vélido a principio, mas pode ser invalidado, segundo o interesse privado.

Sem almejar uma soluc¢do, simplesmente elucida os posicionamentos favordveis e
desfavoraveis. Se ““(...) tudo o que é criado pelas partes é juridicamente relevante”, o ato
juridico devera tornar-se ineficaz e, portanto, configurando-se ato ilicito. Neste caso, haveria a
sancdo. Porém, se a norma juridica é quem confere a “razdo da relevincia do acto”, a
ineficdcia € consequéncia da falta de “pressuposto da regra juridica”, nao havendo sancao.
Ressalta que, caso a invalidade seja compreendida como sangdo, esta nao poderd ser aplicada

. . e 1. s eqe 172
aos atos 1nexistentes Jurldlcamente, pela sua natureza de nada no mundo JurldlCO .

Verifica-se que a caracterizacdo da nulidade como sancio trata-se de problematica que
divide a teoria do Direito:

“(...) la sottrina tradizionale é portata a negare !’identificazione di sanzione e nullita ed e
seguita da alcuni degli studiosi pin influenti degli ultimi anni, ma nelle prospecttive piu aperte
al funzionalismo si nota una sostanziale riconduzione della categoria di nullita a quella di

7! DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
375-376.

172 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — Introducio e Teoria Geral. Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 1978. p. 46-50.
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sanzione, sia pure a una specie particolarissima di sanzione, che piu che punizione o
riparazione andrebbe definita frustrazione, nel senso che la misura afflittiva cui e sottoposto
colui che viola una norma tecnica rende la sua azione non gia a lui malefica o svantaggiosa,
ma inutile. Ma in tal modo si lascia cadere quello che della sanzione giuridica é un connotato
particolare, il suo essere — secondo la definizione gia data in precedenza — una misura
specifica, che presuppone [’intervento attivo dell’ordinamento contro I’autore dell atto illecito.
Con la nullita non sia sanziona ’atto invalido, bensi ci si limita a constatarne l’irriconoscibilita
sociale — il che non comporta di per sé I’irrelevanza giuridica dell’ atto sotto diversi profili -,

N

non solo in quanto questo non é conforme agli schemi normativi, ma anche e ancor piu
radicalmente perché non é identificabile come quell’atto giuridico voluto dall’agente. In questa
prospettiva si puo arrivare a dire che pin che la validita di alcuni atti, cio che viene sindacata é
la loro stessa esistenza.”'”

Analisando os negdcios juridicos nulos e seus efeitos, Bdine Junior diferencia eficicia
da validade, pois aquela estd relacionada a produgéo de efeitos esperados do negdcio juridico
contra todos, enquanto que esta relaciona-se as regras vigentes ao negécio juridico, ou seja,
inter partis. O Autor conclui posicionar-se favoravel a san¢éo de invalidade e ineficécia, pois

“(...) a razdo fundamental pela qual se nega validade a um negocio é a necessidade de
estipular-se san¢do a manifestacdo de vontade em desacordo com o ordenamento. Assim, a
sangdo consiste em negar-lhe validade e, em conseqiiéncia, impedi-lo de produzir efeitos™”.

Entende-se que a ineficdcia e a invalidade sdo sancdes, inclusive desprovidas de
conteddo patrimonial. Todavia, acredita-se que tais sangdes ndo devem compor a classificagio
anterior. Isso porque, percebe-se que ora as sangdes possuem natureza punitiva e ora natureza
compensatdria. Dessa forma, as sanc¢des de invalidade e de ineficdcia poderdo ser inseridas na
classificagdo das sangdes acima apresentadas, observando-se, tdo somente a sua natureza.
Mais adiante, verificar-se-4 que algumas das penas privadas consistem em invalidades e

ineficacias.

Diniz também apresenta outra classificacdo para as sangdes juridicas (as quais aqui,
segundo o entendimento apresentado se caracterizam como san¢des juridicas negativas, uma
vez que estdo atreladas a violacdo da norma), qual seja, em espécies quanto ao ramo do

o : 175,
Direito, as quais seguem com exemplos™ :
(i)civis (p.ex. condenacdo pecunidria);

(ii)penais (p.ex. penas privativas de liberdade);

' D’AGOSTINHO, Francesco. Enciclopedia del diritto. [Varese?]: Dott. A. Giuffré Editore. 1989. v. 41. p.
322.

74 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Efeitos do negécio juridico. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2007. p. 122-126.

!5 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p.
375-376.
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(iii)administrativas (p.ex. interdi¢do de estabelecimentos);

(iv)processuais (p.ex. condenacdo nas custas e despesas processuais).

Grosso modo, pode-se dizer que diante da classificagdo pelo ramo do Direito, via de
regra, as sang¢des civis demandam a existéncia de um dano, enquanto que as demais sancoes,

via de regra, somente demandam a tipificacio do ato para a sua aplicagdo

Como as sangdes juridicas negativas sdo consequéncias juridicas da violacdo da norma,
Bobbio compreende que tais sangdes cumprem uma fungdo de desencorajamento a prética do
ato violador da norma. O Autor as caracteriza como medidas de retribuicdo e de reparacdo
(pois intervém quando o comportamento ja ocorreu), denominando seu género como medida
indireta de controle social, ja que “o comportamento ndo desejado ou desejado continua
sendo possivel, mas (...) uma vez praticado, é seguido por medidas que pretendem a sua

g ~ 5176
retribuicdo ou reparacdo” .

Sob o ponto de vista funcional do Direito, tais medidas indiretas proporcionam a
conservagdo social, pois ndo ha qualquer motivacdo para o cumprimento da norma (de
comportamento permitido ou obrigatorio), exceto o temor de ser sancionado no caso do

: 177
descumprimento de uma norma de comportamento obrigatério’””.

Por fim, diante de tantas espécies, conclui-se que muitos Autores cometem o equivoco
ao denominar pena como género ou sindnimo de sancio, ja que, na realidade, trata-se de uma

. ~ ~ Lo (178
das espécies de san¢do (a sancdo punitiva) .

6.1.1. Pena e pena privada

Devido ao tema desenvolvido neste estudo, importante conceituar e diferenciar as penas

que consistem em espécies do género sangdo e t€m como escopo o castigo. Utilizando-se das

176 BOBBIO, Norberto. Da estrutura 2 funcao. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.31.

177 BOBBIO, Norberto. Da estrutura 2 funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradu¢do de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.19-21.

178 VASCONCELOS, Arnaldo. Sancio L. in FRANCA, Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 66. p. 521.
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classificagdes apresentadas anteriormente, pode-se dizer que as penas sdo sangdes negativas,
pois possuem carater de repreensdo a violacdo da norma e ndo de premiagdo/promogdo de
conduta. Podem ser aplicadas no &mbito penal ou civil e, por isso, a denominagdo pena e pena

privada, respectivamente.

No Direito Penal, o conceito de pena, segundo o posicionamento mais tradicionalista,
trata-se de uma san¢@o a pessoa que violou norma juridica para atingir ou lesar interesse
social, objetivando-se, assim, proporcionar prevencdo geral negativa (intimidacdo de
potenciais delinquentes); prevencdo geral positiva (publicidade da vigéncia da norma);
prevengdo especial positiva (ressocializacdo do criminoso) e prevencdo especial negativa

. 4. .. . 179
(afastamento do individuo criminoso da sociedade)

. Ademais, necessitam de previsdo legal
da pena para que se assegure a constitucionalidade da condena¢@o conforme o principio do
nullum crimen nulla poena sine lege.

No ambito civil, Gallo'®

afirma que necessdrio ainda distinguir sang¢do civil com o
significado de pena privada. Este € bem mais restrito, j4 que a sancdo civil ndo estd
necessariamente vinculada a um valor pecunidrio, “mas pode resultar da decadéncia de um
direito ou da possibilidade de fazé-lo valer em juizo” (como a nulidade que é uma sancdo do
ordenamento aos casos de violacdo de norma imperativa, ou da sangdo de resolucdo do
contrato pelo seu inadimplemento). Assim, para o Autor “pena privada em sentido estrito é a
imposicdo da obrigacdo de pagar soma de dinheiro culminada a titulo de sangdo”, exercendo
funcdo punitiva, subdividindo-a em (i) negocial, quando advém da estipulacdo da vontade das
partes, por exemplo, cldusula penal e arras punitivas dos contratos; (ii) legislativa, por ser

determinada por lei, como no caso das legislagdes especificas (exemplifica que na Itdlia ha

dispositivos legais que asseguram o pagamento de valor em dinheiro para os casos de emissao

179 Esse conceito acaba por separar as responsabilidades civil e penal, pois, a san¢@o, no caso da responsabilidade
civil, corresponde a reparacdo do dano (“principio da restitui¢do”), assumindo a responsabilidade pelo mal um
cardter acidental ji4 que existem pessoas que sdo responsdveis pelo dano e ndo deram causa a ele
(responsabilidade por fato de terceiro) e outras que sdo responsaveis sem terem agido com conduta reprovéavel
(responsabilidade sem culpa) - in PUSCHEL, Fldvia Portella. A fungio punitiva da responsabilidade civil no
Direito Civil brasileiro: uma proposta de investigacdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3.
n.21. p. 24.

'8 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p. 33-35. O Autor compreende
que pena privada é composta pelos seguintes elementos: (i) estipulacdo de valor pecunidrio independente da
quantificacdo do dano; (ii) finalidade exclusivamente punitiva;a avaliagdo do grau de culpa lato sensu
aumentando ou reduzindo o valor pecunidrio; (iii) pessoalidade da obrigag¢@o (intransmissivel por cessdo ou
sucessdo); (iv) ocorréncia de delito civil (ndo se preocupando com o dano).
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de gases sem cobertura; construcdo de edificio ocupando parcialmente o fundo de outro;

violagdo de regulamento condominial, etc.); (iii) judicial, quando determinada pelo Juiz.

Ao contrario do que se possa dizer instintivamente, Azevedo e Dias afirmam que no
Direito Civil brasileiro hd muitos exemplos de penas privadas, citando, como exemplomm:
(i) a destitui¢do do poder familiar do pai ou mée que incorram em condutas descritas no artigo
1.638 do Cddigo Civil; (ii) a pena de sonegados, do artigo 1.992 do Cdédigo Civil; (iii) perda
da indenizacdo do seguro no caso de declaracdes inexatas ou omitidas que influam na
aceitacdo da proposta, conforme o artigo 766 do Cddigo Civil; (iv) a oposi¢do, pelo segurador
ao segurado, de quaisquer defesas que tenha contra o estipulante, por descumprimento das
normas de conclusio do contrato, ou o préprio pagamento do prémio, artigo 767 do Codigo
Civil; (v) perda do direito a garantia do segurado se agravar intencionalmente o risco, artigo
768 do Cdédigo Civil; (vi) perder a garantia, se o segurado tiver noticia do agravamento do
risco e silenciou-se com ma-fé, artigo 769 do Cdédigo Civil; (vii) o pagamento do dobro do
prémio estipulado, caso o segurador expedir apdlice tendo o conhecimento de que o risco ndo
€ mais existente, conforme artigo 773 do Codigo Civil; (viii) o credor que demandar o
devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a lei o permita, ficard obrigado a
esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora
estipulados, e a pagar as custas em dobro, artigo 939 do Cdédigo Civil; (ix) caso o credor
demande por divida ja paga ou pedir mais do que for devido, ficard obrigado a pagar o
devedor o dobro do que houver cobrado, na primeira hipétese, e, na segunda, o credor devera
pagar o equivalente do que exigiu, artigo 940 do Cddigo Civil; (x) ocorrendo um dos crimes
descritos pelo artigo 44 da Lei 8.245/91(Lei de locagdes) — como, por exemplo, recusa de
fornecer recibo do aluguel de habitagcdes coletivas multifamiliares e outros - poderd o
prejudicado reclamar, em processo proprio, multa equivalente ao valor do aluguel ou do que
esteja sendo cobrado do novo locatdrio, se realugado o imdvel, segundo estabelece o

pardgrafo tnico do referido artigo.

Verifica-se que o entendimento dos Autores sobre pena privada € mais amplo,

diferenciando-se da conceituagéo utilizada por Gallo. Segundo os Autores Brasileiros, a pena

'8! AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. jul/set 2004. v. 19. p. 211-219. e DIAS, José de
Aguiar. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 998-999.

'82 No mesmo sentido, VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparagio a punigio e dissuasio:
os punitive damages do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 39.
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privada trata-se de uma sancdo juridica negativa no ambito privado e com funcdo
exclusivamente punitiva. Nao h4, portanto, qualquer distingdo quanto ao carater pecunidrio ou
ndo da pena privada. Pelo contrario, pelos exemplos transcritos, observa-se que ora as penas
privadas sdo de natureza ndo patrimonial, ora patrimonial e ndo pecunidria, ora

exclusivamente pecunidria.

Portanto, as sanc¢des civis sdo género das penas privadas. Azevedo faz ainda questio de
ressaltar que as penas privadas diferenciam-se das sang¢des penais, pois, tendo em vista o

ambito de aplicagio, “(...) ndo se exige a tipicidade rigida prépria do direito penal”'™.

Dias ressalta que alguns Autores associam a pena privada a sua funcdo punitiva no
ambito civil pela dificuldade de estimag¢do do dano. Todavia, tanto Dias como Azevedo,
posicionam no sentido de separacdo dos conceitos de indenizacdo e pena privada, visto que

possuem naturezas diferentes.

6.1.2. Sangdes civis e sangdes administrativas

Entende-se oportuno apresentar as diferenciacdes das sangdes civis e administrativas,
para manterem-se claros conceitos e aplicacdes. Anteriormente, verificou-se que a sang¢io
civil assim se caracteriza por ser consequéncia (negativa) que ocorre aos atos juridicos no
ambito civil, podendo alcancar fun¢des diversas (desde a reparacdo até a punicdo) que

refletirdo na sua denominagao.

Pelo outro lado, Vitta define san¢do administrativa como

“(...) a consegqiiéncia repressiva, estipulada pela ordem juridica e imposta por autoridade
administrativa, no exercicio da fungdo administrativa, desfavordvel ao sujeito (infrator ou
responsdvel), com a finalidade de desestimular as pessoas a cumprirem as normas do
ordenamento normativo, em virtude de conduta (comissiva ou omissiva) praticada em ofensa ao
mandamento da norma juridica”.

O Autor observa que hd uma identificacio ontoldgica entre os ilicitos penais e

administrativos e, assim, pode-se dizer que

'83 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. jul/set 2004. v. 19. p. 213.
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“(...) as sangdes penais e administrativas sdo iguais, homogéneas e eventuais divergéncias de
gravidade ndo significam distin¢do de fundo, de substincia. As san¢des sdo, ontologicamente,
iguais. Apesar disso, mencionam-se san¢do penal e sangdo administrativa, que sdo tipos ou

espécies delas; critério adotado para distingui-las, como visto, é o da autoridade competente

para impd-las, segundo o ordenamento juridico™’.

Conclui que ndo hé bis in idem porque quanto aos ilicitos administrativo e penal admite-
se a concorréncia de responsabilidades, posto que hd diversas tipicidade e legalidade de

infracdes 185,

Compreende-se que as sangdes administrativas divergem das civis e, como a origem
decorre do Direito Penal, necessitam de serem impostas por autoridade administrativa
competente, bem como serem tipificadas respeitando-se o nullun crimen nulla poena sine
lege, segundo a Constituicao Federal (artigo 5°, XXXIX). J4 as san¢des civis ndo sdo taxativas
por decorréncia da sua natureza civil, e podem ser aplicadas tanto pelo magistrado como pelos

particulares (cldusula penal, por exemplo).

Pode-se ainda dizer que as penas privadas, por serem espécies de sancdes civis,
distinguem-se da sanc¢do administrativa em dois aspectos: quanto ao destino da condenagio
pecunidria, sendo a primeira ao particular (dmbito privado) e a segunda aos cofres publicos; e

quanto a tipicidade da sanc¢do, quais sejam, ndo tipicas e tipicas, respectivamente.

6.2. Sancgdo positiva

A sang@o positiva trata-se de prémio ou de recompensa pela realizacdo de determinado
comportamento conforme ou superconforme a norma juridica, como ocorre no caso dos

beneficios fiscais (iseng@o ou abatimento de tributos) e prémios de inovagio tecnoldgica.

Verifica-se que a san¢do positiva € a imagem espelhada da sang¢do negativa, ja que o
prémio cumpre uma funcdo retributiva (posto que mero reconhecimento) enquanto que a

recompensa cumpre a fun¢do de compensagdo. Assim, “tal como uma sang¢do negativa, uma

134 VITTA, Heraldo Garcia. A sancao no Direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 65-68.
185 VITTA, Heraldo Garcia. A san¢ao no Direito administrativoe. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 114-116.
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sangdo positiva se resolve na superveniéncia de uma obrigacdo secunddria — ld no caso de

. ~ . . L 186
violagcdo; aqui no caso de supercumprimento de uma obrigacdo primdria” ™.

Bobbio nota que na linguagem juridica, caso ndo haja qualquer pré-referéncia ao género
e espécies de sanc¢do, deve-se entender tratar de sang@o negativa. Isso se deve pela influéncia
da Teoria de Kelsen que, apesar de admitir a existéncia de sancdes premiais, reduziu sua
importancia a um papel secunddrio no ordenamento juridico, uma vez que este seria

ce o187
coercitivo .

Importante diferenciar a sancdo positiva da técnica de facilitacdo. Ainda segundo

Bobbio,

“por técnica de facilitacdo entendo o conjunto de expedientes com os quais um grupo social
organizado exerce um determinado tipo de controle sobre os comportamentos de seus membros
(neste caso, trata-se do controle que consiste em promover a atividade na dire¢do desejada),
ndo pelo estabelecimento de uma recompensa a ag¢do desejada, depois que esta tenha sido
realizada, mas atuando de modo que a sua realizacdo se torne mais fdcil ou menos dificil. Note-
se a diferenca: recompensa vem depois, enquanto que a facilitacdo precede ou acompanha a
agdo que se precede encorajar”™.

Verifica-se, portanto, que somente os prémios e recompensas caracterizam-se como
sanc¢des positivas, pois sdo ulteriores a ocorréncia do fato previsto pela norma. Nao obstante,
tanto as sangdes positivas como a técnica de facilitacio desempenham uma funcio
promocional de condutas desejadas e, por isso, recebem a denominagdo de medidas indiretas
de controle social, pois “o comportamento ndo desejado ou desejado continua sendo possivel,
mas se torna mais dificil ou mais fdcil, ou, entdo, uma vez praticado, é seguido por medidas

8 Do ponto de vista funcional,

que pretendem a sua retribuicdo ou repara¢do”
caracterizam-se como medidas de encorajamento de condutas que exercem o papel de

mudanga por estimular o agente a um comportamento igual ao previsto na norma, ou melhor.

'8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funciio. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.29.

187 BOBBIO, Norberto. Da estrutura 2 funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.7-8 e 17-18.

138 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p.30.

189 A titulo informativo, as medidas diretas de controle social consistem em medidas que “(...) procuram obter o
comportamento desejado ou impedir o indesejado agindo sobre o comportamento em si (..)”- também
denominado de medidas de constricdo ou de preclusdo. In BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Novos
estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 31-32.
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Assim, Bobbio afirma que “(...) a imagem tradicional do direito como ordenamento
protetor-repressivo” estd, aos poucos, sendo abandonada, por consequéncia do “(...) fregiiente
uso de técnicas de encorajamento” constituindo o ordenamento juridico com uma nova
funcdo: a promocional'”’. Ressalta-se que entende ser fundamental que haja conduta
superconforme a norma juridica para a aplicagdo da sangdo positiva. Caso a premiacdo
consista na conduta conforme a norma juridica, ndo se fomentard qualquer mudanga de
conduta, pelo contririo: serd necessario sempre um estimulo para o cumprimento da norma

juridica extinguindo, gradativamente, a sua natural imperatividade.

Um exemplo marcante desta premiacdo andmala foi documentado pelos noticiédrios da
imprensa nacional em novembro de 2004. A Sra. Ione Pereira Machado, de 48 anos, moradora
de

“um bairro pobre de Maringd, cadastrara-se no programa havia nove meses, porque seu
marido esteve desempregado durante um ano, dois meses e 20 dias. Com a chegada do cartdo
do Bolsa Familia, em agosto, ela recebeu 50 reais. No fim de setembro, quando o marido
recebeu o primeiro saldrio, resolveu devolver o cartdo. ‘Ficamos com dor na consciéncia. A
gente sabia que ndo era certo receber a ajuda porque ele [0 marido] jd tinha arrumado um
emprego. Outras pessoas precisavam desse dinheiro’, justificou Tone.”"®" “(...) ela recebeu uma
carta de agradecimento do Presidente Lula por ter devolvido o seu cartdo do programa Bolsa
Familia, uma vez que seu marido havia acabado de arranjar um emprego de R$ 400 (...). Na
carta, o presidente disse que ficou emocionado ao tomar conhecimento da atitude da dona de
casa. E que o gesto é admirdvel e deve servir de exemplo. ‘Talvez a senhora ndo tenha idéia da
importdancia do seu gesto num momento como o que a gente estd vivendo, dona Ione. O gesto de
uma brasileira que, com toda a dificuldade que é a luta pela sobrevivéncia num pais...””"”
“lone se sentiu surpresa e emocionada em receber a carta. Disse mesmo que iria colocd-la num
quadro, por que ndo era todo mundo que tinha essa honra de receber uma carta escrita de
proprio punho pelo presidente™ ™

Generosidade. Foi este o titulo da Revista Epoca194 para a “noticia”, que destacou o
gesto desta cidadd que teve como prémio o respeito e a carta (de proprio punho) do Presidente

da Republica, além da boa-fama na imprensa falada e escrita. Sob o a4mbito da sangfo

1 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funciio. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 13.

' SODRE, Muniz. Imprensa e as ligdes de simplicidade. Observatério da imprensa, [S.I.], 16 nov. 2004.
Disponivel em: <http://www.observatoriodaimprensa.com.br/artigos.asp?cod=303FDS001>. Acesso em: 19 mar.
2010.

192 BRASIL. Ministério do Planejamento. Um grande abraco, meu e da Marisa. Clipping. [Brasilia], 10 nov.
2004. Disponivel em <http://www.qprocura.com.br/clip-noticias/2004/47104/Um-grande-abraco--meu-e-da-
Marisa.html> Acesso em: 19 mar. 2010.

193 INSTITUTO DE CULTURA E CIDADANIA. Ione Pereira Machado. A voz do cidadao. [S.I.], 23 nov.
2004. Disponivel em:
http://www.avozdocidadao.com.br/detailEditorial.asp?ID=307&SM=1%2329&pagina=16>. Acesso em:19 mar.
2010.

194 Generosidade. Revista Epoca on line. [Sdo Paulo], 11 nov. 2004. Edicdo 339. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,, EDG67440-5988-339,00.html>. Acesso em:19 mar. 2010.
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positiva, ha duas questdes centrais: O programa bolsa familia trata-se de uma forma de sancio

positiva? A conduta da Sra. Ione Pereira Machado foi uma conduta superconforme?

Quanto a primeira indagacdo, entende-se que se trata de uma técnica de facilitacdo, uma
vez que

“ao entrar no Programa, a familia se compromete a cumprir as ‘condicionalidades’ do Bolsa
Familia nas dreas de saiide e educagdo, que sdo: manter as criangas e adolescentes em idade
escolar freqgiientando a escola; e cumprir os cuidados bdsicos em saiide, que é seguir o
calenddrio de vacinacdo para as criangas entre 0 e 6 anos, e a agenda pré e pos-natal para as
gestantes e mdes em amamentacdo”"”’.

Assim, o beneficio ocorre juntamente com a direcdo da conduta tomada pela familia
beneficiada, ndo se caracterizando uma sancdo positiva porque ndo ha o cumprimento de uma
conduta para uma posterior recompensa. Verifica-se também que a técnica de facilitagdo estd
atrelada as caracteristicas socioculturais do pafs, ja que o programa bolsa familia ndo poderia
ser considerado técnica de facilitagdo em um pais desenvolvido onde o estudo das criangas e

adolescentes é cumprido por todos indistintamente e assegurado pelo Estado.

Quanto a segunda questdo, entende-se que a conduta da Sra. Ione Pereira Machado foi
normal, uma vez que os beneficios do Programa Bolsa Familia sdo para os cidadidos que
necessitam de tal assisténcia. Trata-se de uma questdo de Direito: a referida senhora ndo mais
se enquadrava nos requisitos legais para concessdo do beneficio'”®, agindo, portanto de forma
ativa para a sua exclusio (o que possibilitaria a utilizagdo do beneficio por outras pessoas com
maiores dificuldades financeiras), para que nio recebesse o beneficio indevidamente. Nao
obstante, considerando a caracteristica sdciocultural da populacdo brasileira, acredita-se que o

ato da cidada também foi louvavel, sendo merecedor de um prémio.

Como serd possivel conciliar a fungdo promocional do Direito ante este cendrio,
constatando-se que a populacio Brasileira necessita de incentivos para o cumprimento normal
da lei (norma)? Entende-se que as medidas de promogdo do Direito (como as sancdes

positivas e as técnicas de facilitagdo) estdo impregnadas pelo cardter econdmico ou

193 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Social e do Combate 2 Fome. Programa Bolsa Familia — Beneficios
e condicionalidades. [Brasilia], [20097].
<http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/o_programa_bolsa_familia/beneficios-e-contrapartidas>. Acesso em: 19
mar. 2010.

196 BRASIL. Lei 10.836, de 09 de janeiro de 2004 e Decreto n° 5.209, de 17 de setembro de 2004.



79

patrimonialista, uma vez que uma das alavancas da sociedade € a recompensa (salario ou

= 197
remuneracgao) o,

Seria preciso um mecanismo intermedidrio que possibilitasse & populacdo brasileira o
cumprimento normal da lei, para assim, vislumbrar os mecanismos reais de promocdo do
Direito, os quais necessitam de cidaddos com educacdo formal e familiar'® constituida. Caso
contrdrio, 0S mecanismos promocionais tornar-se-d0 uma permuta de uma conduta forcada

por dinheiro, sem qualquer promog¢ao de mudanga: uma conservagado social.

7. Perspectiva especial sobre a sancao juridica. O controle social vs direcio social: a

funcao do Direito segundo Bobbio.

Bobbio preocupa-se em definir as fungdes do Direito a partir do estudo das relagdes
entre as sangdes e os seus efeitos, sem qualquer pretensdo de invadir o campo da sociologia,
mas sempre limitado a perspectiva da Teoria Geral do Direito (estrutura). Assim, diante desta
idéia, observa que o Direito possui as seguintes fungdes'”:

(i) Negativa (protetivo-repressiva), que quando se trata de atos conformes, assegura-lhes

o seu exercicio e, quando se trata de atos desviantes, atribui-lhes determinada

consequéncia, sendo os atos supercoformes tolerados. Preocupa-se com

comportamentos socialmente ndo desejaveis.

(i1) Positiva (promocional), que tutela e promove atos conformes, “(...) fornando atos

obrigatorios particularmente atraentes e os atos proibidos particularmente

repugnantes”. Preocupa-se com comportamentos socialmente desejaveis.

Para constatar tais funcdes, Bobbio observou a sancio juridica de forma mais cuidadosa
afastando o seu carater de coagfo e descobrindo a sangfo positiva que promove mudanga na
sociedade, pois encoraja os cidaddos a praticarem condutas desejadas aproveitando-se ao

maximo a liberdade do individuo (fungdo promocional). Diferentemente destas, as sangdes

"7 Refere-se as quatro alavancas do movimento social (da mecanica social) propostas por Jhering: Duas de
natureza egoistica, quais sejam a recompensa e a coag¢do; e duas de natureza ética ou moral, quais sejam, o senso
de dever e o amor. In JHERING, Rudolf Von. A finalidade do Direito. Rio de Janeiro: Rio, 1979. v. I e II.

'8 Entende-se por educagdo familiar a educagio para convivéncia social provida pela familia ao individuo.

199 BOBBIO, Norberto. Da estrutura 2 funcao. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 14-15.
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negativas, por serem de cariter protetivo e repressivo, mantém a estagnacdo social e ndo
estimulam condutas melhores e inovadoras (condutas superconforme)*”. Consequentemente,
o Autor faz previsdes de que o controle social através da funcdo protetivo-repressiva estd
fadado a sua reducgfo, pois, (a) serd sobreposto ao controle coercitivo o condicionamento
psicolégico dos individuos por meio da persuasdo lastreada na difusdo nos meios de
comunicagdo em massa — o que Bobbio denomina formacdo e predominio de um controle
social de outro tipo; e (b) constituir-se-4 uma sociedade tecnologicamente avancada que
proporcionara o controle antecipado da conduta, reduzindo-se a interferéncia do Direito para

o controle social — como consequéncia do aumento dos meios de prevencdo social.

Nas palavras do Autor,

“(...) quando falo aqui de um provdvel deslocamento da repressdo a prevengdo da politica
social das sociedades tecnologicamente avangadas, refiro-me a um fendémeno muitissimo mais
complexo e relevante, isto é, a tendéncia de utilizar os conhecimentos cada vez mais adequados
que as ciéncias sociais estdo a altura de nos fornecer sobre motivagéoes do comportamento
desviante e sobre as condi¢des que o tornam possivel com o objetivo ndo de recorrer as
reparacdes quando ele jd houver sido praticado, mas de impedir que ocorra. Hoje, a ciéncia
pode vir, como jamais ocorreu antes, ao encontro da sabedoria popular, a qual ensina que é
preciso fechar o estdbulo antes que os bois fujam. (...) porque disponibilizar um gigantesco
aparato para antes individualizar, depois julgar e, finalmente, punir um comportamento
desviante, quando se pode modificar as condigdes sociais de modo a influir nas proprias causas
que o determinam?”*"!

N

Bobbio acredita que, no futuro, mecanismos diversos proporcionardo a sociedade
direcdo social e ndo mais controle social. As sangdes positivas seriam a expressdo atual dessa
tendéncia que se inicia. Ademais, busca destacar a premente necessidade de constituir
mecanismos (juridicos ou n@o) que proporcionem uma mudanga do comportamento dos
individuos de forma permanente, possibilitando-se, assim, a prevengdo dos comportamentos
desconforme a norma. Bobbio ndo desmerece a fungdo preventiva que as sangdes repressivas

proporcionam. Entretanto, almeja uma mudanca de maiores proporcoes.

8. A obrigacao de reparar ou compensar o dano como sancao.

200 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 19-21.

201 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcao. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 36.
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Tendo em vista a apresentagdo dos conceitos e as diferenciagdes terminoldgicas
realizadas nos capitulos anteriores, passa-se analisar mais detidamente a obrigacdo de reparar
ou compensar o dano como sanc¢ido’’>. Fundado nos principios do neminen laedere (ndo
ofender/causar dano a ninguém) e do restitutio in integrum (restituicao integral), o instituto da
responsabilidade civil desenvolveu-se a fim de assegurar o restabelecimento do status quo
ante damnum (estado anterior ao dano). Assim, o artigo 927 do Cdédigo Civil estabelece que a

consequéncia juridica do ato ilicito trata-se da obriga¢do de indenizar o dano.

Justifica-se a natureza obrigacional da responsabilidade civil, ndo s6 como decorréncia
da expressdo legal, inclusive no Cédigo Civil portugués203, bem como a tradi¢do de se incluir
o ato ilicito entre as fontes obrigacionais. Jorge posiciona-se pela natureza obrigacional, ja
que a responsabilidade consiste em um dever que pode ser cumprido voluntariamente: “(...) a
responsabilidade exige, como qualquer ‘dever positivo’, a realizacdo de uma conduta, que é

a ‘entrega da indenizagdo’” .

A voluntariedade do cumprimento do dever de indenizar é determinante sobre as demais
teses de definicdo da natureza da responsabilidade. Jorge as diferencia com simplicidade e
maestria. A responsabilidade ndo pode ser entendida como sujeicdo a uma sancdo (leia-se
aqui, sancdo de cardter punitivo), pois a indeniza¢do nédo corresponde ao autor do fato danoso
uma sujeicdo a uma puni¢do. Caso seja argumentada a existéncia de uma fun¢fo punitiva da
responsabilidade civil, ainda ndo poderia assim afirmar, uma vez que o autor do fato danoso
estaria sujeito a criagdo da sang¢do. O Autor ainda apresenta o entendimento de outros
doutrinadores que compreendem ser a natureza juridica da responsabilidade a sujeicdo a
execugdo, o que ele repudia por entender traduzir uma situacdo puramente passiva onde o
credor teria direito sobre o patrimonio do devedor. Por fim, ainda ha posicionamentos de que
a responsabilidade seria a sujeicdo do patriménio a execugdo, entretanto, Jorge afasta tal
natureza, pois tal sujeicdo somente ocorreria quando o ofensor ndo efetuar o pagamento da

. . ~ . . 204
indenizacdo e se assim fosse requerido pelo lesado™ .

22 Importante notar que para este entendimento, foi afastada a teoria kelseniana de que a sangdo corresponde 2
coacdo. Aqui, a san¢do corresponde a consequéncia juridica do cumprimento ou violagdo da norma juridica.
%0 Cédigo Civil portugués assim regula a responsabilidade civil como modalidade especial de obrigagdo de
indenizagdo (artigos 483 e 562 e seguintes).

2JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
1995. p. 42-44.
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Considerando ser a natureza da responsabilidade obrigacional, Jorge entende ser
necessdria a distincdo entre o dever de indenizar e o dever de prestar da relagdo obrigacional
fundada na relacdo crediticia, uma vez que s@o deveres distintos e autdnomos, tanto assim o é
que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, o qual pode ser maior ou menor que a

prestacdo obrigacional. 205

No mesmo sentido de que a responsabilidade civil trata-se de obrigacdo, Larenz justifica
que as obrigagOes decorrem de acontecimentos vitais, os quais mais expoentes sdo o trafico
juridico (“intercambio de bienes, prestaciones de cosas y de servicios que se produce de
acuerdo con las normas juridicas entre personas equiparadas en principio entre si”.) € 0S
danos ou prejuizos imputdveis, ou seja, “(...) una relacion de obligacion cuando el que, segiin
los principios generales del Derecho, sea responsable del daiio venga legalmente obligado a

: : o 206
indemnizar al perjudicado”.

Antunes Varela define que a obrigacdo de indenizar “é sempre ‘reparar’, mediante
compensagdo adequada, o prejuizo sofrido por outrem’”. Afirma ainda que tal obrigacdo foi
entendida como o “(...) efeito do ndo cumprimento das obrigacdes, e na responsabilidade
extracontratual, delitual ou aquiliana, como uma conseqiiéncia da prdtica de ‘factos
ilicitos’”, mas que, na atualidade em Portugal, tornou-se uma “categoria de modalidade
autonoma’”. Entretanto, tracos comuns

“(...) unem as obrigacoes do devedor ‘inadimplente’ e do autor do facto ilicito e as vantagens
(tanto tedricas como prdticas) que adviriam da regulamentagcdo conjunta dos dois niicleos de
matérias”, possuindo a obrigacdo de indenizar ‘“‘regime sensivelmente idéntico” ao das
obrigacdes em geral™”’.

Importante considerar que Jorge ainda apresenta a existéncia da orientagdo cldssica
denominada monista ou unitdria que afirma que o dever de indenizar e o dever de prestacdo

sdo idénticos, consistindo a obrigacdo de indenizar a obrigacdo inicial com modifica¢do do

25JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina.
1995. p. 45-46. Nao se pode afirmar que a indenizag@o seja um “(...) ‘suceddneo’ ou ‘substitutivo’ da prestagdo
ou o resultado da transformagdo desta; na verdade, a indemnizagdo ndo corresponde ao valor da prestagdo,
pois se mede pelos prejuizos efectivos, que podem ser muito inferiores ou muito superiores aquela. A diferengca
torna-se mais nitida se considerarmos a inexecugdo tempordria, em que a indenizagdo é apenas moratoria:
neste caso, o dever de prestar subsiste na sua configuracdo objectiva inicial e a ele ‘acresce’ o dever de
indemnizar”.

2% 1 ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducio de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado. 1958. Tomo L. p. 13-15 e 17.

207 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
876-877.
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seu objeto: de prestacdo para indenizacdo™®. Segundo Antunes Varela, a orientacdo unitaria

compreende que “a divida ndo consiste apenas no dever de prestar, mas no dever de prestar

~ . 7 209
sob coagdo da ordem juridica™" .

210

Por outro lado, ha a doutrina dualista (formulada por Brinz no século XIX") que,

segundo Lotufo, distingue elementos dissocidveis do débito (Shuld; debitum) — “(...) de
cardter pessoal, relativo a divida” — e da responsabilidade (Halftung; obligatio) — “(...) que
surge com o inadimplemento do devedor, destinando-se a reparar a lesdo ao direito do

credor em receber seu crédito”. Tanto assim o é que é possivel a responsabilidade existir sem

212213

débito®!! e existir débito sem responsabilidade Para Antunes Varela, trata-se,

respectivamente, do “dever de prestar” e da

“sujeicdo dos bens do devedor ou do terceiro aos fins proprios da execugcdo, ou melhor, na
relacdo de sujeicdo que pode ter por objecto, tanto a pessoa do devedor (antigo direito
romano), como uma coisa ou complexo de coisas do devedor ou do terceiro”".

Larenz conclui que responsabilidade pela divida (dever de indenizar) e o dever de
prestar sdo conceitos distintos,

“(...) pero aquélla sigue a ésta como la sombra al cuerpo. El que asume una obligacion no se
hace cargo solo de un deber juridico moral (lo que para algunos significaria muy poco), sino
que corre el riesgo de perder su patrimonio (o una parte del mismo) por via ejecutiva. De esta
suerte la ‘responsabilidad’ que acompaiia a la ‘deuda’ transmite a ésta una especie de
gravitacion™".

O entendimento de distincdo entre débito e responsabilidade proporcionou a

estruturacdo da relagc@o obrigacional como um processo, denominacao utilizada por Larenz”'®,

2% JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina.
1995. p. 45-46.

29 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
132-133

219 SILVA, Clovis V. do Couto. A obrigaciao como processo. Sao Paulo: José Bushatsky. 1976. p. 97.

21 A exemplificar a fianca, o penhor ou a hipoteca que terceiro se responsabiliza pelo débito, mas dele ndo se
beneficia.

212 A exemplificar as obrigacdes naturais, em que o credor tem direito a prestacio, mas ndo a acdo creditéria,
posto que inexequivel (conforme artigos 564, Il e 814 do Cédigo Civil brasileiro).

213 LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1. p. 302-303.

24 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
143-144. No mesmo sentido, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2° ed., 3" tir.,
rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.19-21.

15 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducio de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado. 1958. Tomo L. p. 34.

*1% Interessante a descri¢io de Larenz sobre o processo obrigacional: “(...) toda relacién de obligacion late el fin
de la satisfaccion del interés en la prestacion de acreedor, puede y debe considerarse la relacion de obligacion
como un proceso. Estd desde un principio encaminada a alcanzar un fin determinado y a extinguirse con la
obtencion de ese fin. Y precisamente la obtencion del fin puede exigir alguna modificacion; asi acontece cuando
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mas introduzida de forma marcante na doutrina juridica brasileira e portuguesa por Silva, que
especificou ser o débito a prestagdo primdria e a responsabilidade a prestacdo secunddria do
processo obrigacional (perfeito), bem como constatou a existéncia de deveres secundarios ou
anexos (tais como os deveres de indicacdo e esclarecimento; dever de cooperagdo e auxilio;

etc.) que se relacionavam intrinsecamente 2 boa-fé tanto do credor como do devedor®'”.

Cavaliere Filho, filiando-se ao mesmo posicionamento, define que o dever de indenizar
0 prejuizo caracteriza-se como um “dever juridico sucessivo ou secunddrio” decorrente da

violag@o de uma obrigacio — que seria o “dever juridico origindrio ou primdrio”.

No mesmo sentido, Jorge justifica que a distincdo entre dever de prestacio e dever de
indenizar ndo impede a relag@o entre eles. A indenizagdo trata-se de uma forma de se conferir
ao lesado o alcance da sua prestacdo, ou, na impossibilidade, de se “obter as mesmas
utilidades,; quer dizer, estd-se ainda a procurar atingir o ‘fim da obrigacdo’, embora por

. o . 5018
processo diferente do inicialmente previsto” ",

Antunes Varela expressa critica a doutrina dualista por acreditar ser desnecessario o
desmembramento da relacéo creditoria. Justifica que os argumentos que embasam a distingao
dos institutos do débito e da responsabilidade podem ser corrompidos se analisados sob
perspectivas diversas*". Inclusive relata que os préprios seguidores da doutrina dualista ndo

negam a existéncia de duas circunstincias que abalam a teoria:

la prestacion debida se haya hecho imposible, pero el interés de deudor en la prestacion pueda ser satisfecho de
otra forma, mediante indemnizacion. La satisfaccion del acreedor se produce normalmente mediante
cumplimento del deber de prestacion; pero puede producirse de otra forma, p. ej., mediante compensacion (de
modo que el acreedor compensado extingue una deuda propia) o mediante prestacion subsidiaria consentida
por el acreedor. La relacion de obligacion como un todo se extingue cuando su fin haya sido alcanzado
totalmente, es decir, cuando el acreedor (o todo el que participa como acreedor) haya sido totalmente satisfecho
en su interés en la prestacion”. In LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo de Jaime Santos Briz.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. 1958. Tomo I. p. 39.

*I7 SILVA, Clovis V. do Couto. A obrigacio como processo. Sio Paulo: José Bushatsky. 1976. p. 99.
Importante notar que o Autor admitia a possibilidade de obrigacdes principais imperfeitas, ou seja, que ndo
possuiriam qualquer possibilidade de pretensdo, como, por exemplo, as obrigacdes naturais.

*8JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina.
1995. p. 45-46. Nio se pode afirmar que a indenizagfo seja um “(...) ‘suceddneo’ ou ‘substitutivo’ da prestagdo
ou o resultado da transformagdo desta; na verdade, a indemnizagdo ndo corresponde ao valor da prestagdo,
pois se mede pelos prejuizos efectivos, que podem ser muito inferiores ou muito superiores aquela. A diferengca
torna-se mais nitida se considerarmos a inexecugdo tempordria, em que a indenizagdo é apenas moratoria:
neste caso, o dever de prestar subsiste na sua configuracdo objectiva inicial e a ele ‘acresce’ o dever de
indemnizar”.

29 A obriga¢des naturais, por ndo serem “verdadeiras obrigacdes juridicas e nem sequer deveres juridicos”,
ndo podem, assim, caracterizar a existéncia de obrigag¢do sem responsabilidade. J4 a fianca ndo se trata de uma
responsabilidade sem obriga¢do, mas sim uma obrigacdo acesséria. No mesmo sentido as relacdes de hipoteca e
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“a primeira é que a responsabilidade se ndo pode constituir sem uma divida, ainda que futura
ou condicional, em vista da qual ela se forma; a segunda é que a responsabilidade ndo persiste,
em nenhum dos casos discriminados pelos autores depois de extinto o débito correlativo” —

“(...) reforcando a idéia de que a responsabilidade (acgdo creditéria) integra o direito a

prestacdo, como principal sustentdculo do poder de exigir conferido ao credor’.

Possuindo como referéncia a relacdo obrigacional como um processo complexo, Diez-
Picazo afirma que a responsabilidade somente se justifica por existir um dever juridico prévio.
“A responsabilidade é, por conseguinte, uma forma de sancdo (leia-se consequéncia) do ndo
cumprimento do débito, que é um acto antijuridico”™*'. No mesmo sentido, Alvim, expressa
que “Ndo cumprida a obrigacdo, ou cumprida de modo irregular, surge para o devedor a
obrigacdo de reparar o dano. (...) A consegqiiéncia, pois, do inadimplemento, é fazer nascer a

L . 222
obrigacdo se satisfazer o dano™".

Diante de tantos posicionamentos, um ponto ndo se pode negar: a responsabilidade civil
estd intrinsecamente relacionada as obrigacdes, mesmo que se considere ou ndo haver
distincdo entre o débito e a responsabilidade. Entretanto, para este estudo entende-se que a
responsabilidade civil consiste na san¢d@o juridica, ou melhor, na consequéncia juridica de
cardter obrigacional da obriga¢do inadimplida danosa (dever obrigacional - obligo) ou do ato
ilicito ou violacdo de um dever ambos danosos (dever stricto sensu - obligatione), sujeita a
coagdo, ja que o dever de indenizar ou compensar o dano ¢ voluntdrio, conferindo ao lesado a

- . . ~ . 223
faculdade de utilizar-se de medidas coativas caso ndo ocorra 0 cumprimento.

penhor (direito real de garantia condicional). in ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em
geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 147-149.

220 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacées em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
151 e 155-156. O mesmo Autor afirma que “E certo que constituem aspectos diferentes, assinalando momentos
distintos, o poder de exigir a prestacdo, por um lado, e a ac¢do creditoria, por outro, como distintos desta sdo
os vdrios poderes de que goza o credor, para a tutela do seu direito, antes de recorrer a ac¢do executiva. A
propria acgdo creditoria pode revestir diferentes configuragdes, ter objectos diferentes em momentos
sucessivos: umas vezes destina-se a obter a prestacdo devida (execugdo especifica ou mediante restituicdo
natural), outras o ressarcimento do dano causado pelo ndo cumprimento (execu¢do por equivalente). A
indemnizagdo por equivalente pode, em certo momento, ter um valor, e adquirir em momento posterior um valor
bastante mais elevado, por virtude do dano que entretanto haja sobrevindo ao credor. Nenhuma destas
circunstancias impede, porém, que o poder de exigir a prestagcdo e a ac¢do creditoria sejam, com relagdo
instrumental que as une, pecas ‘integrantes’ do ‘mesmo’ sistema. Todas as diversas facetas que reveste o poder
do credor e, correlativamente, o dever do obrigado sdo elementos do mesmo ‘processo’, parcelas da mesma
‘unidade global’, moléculas do mesmo ‘corpo’ ou ‘organismo’, a que muitos autores reconduzem
figurativamente a relagcdo obrigacional”.

**! DIEZ-PICAZO, Luis e GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. apud ANTUNES VARELA, Jodo de
Matos. Das obrigacdes em geral. 10" Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 151.

2> ALVIM, Agostinho. Da Inexecuciio das Obrigacdes e suas conseqiiéncias. 1* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1949.
p. 153-154.

B “En los contextos o discursos del tercer tipo — el lenguaje de los tedricos (generales) del derecho, de los
Jusfilosofos, de los cultores del derecho politico — nos damos con un uso general de las expresiones ‘obligacion
juridica’ y ‘deber juridico’ que abarca todos los campos del derecho. En italiano se emplea, en estos casos,
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8.1. Rompendo o paradigma da patrimonialidade da prestacdo obrigacional

Diante dessas consideracdes que dissecam a responsabilidade civil, encontrou-se a
obrigacdo como sua linha cervical. Assim, a obriga¢do de reparar ou compensar o dano
(também denominada, como jd visto, impropriamente de obrigacdo de indenizar) deverd
corresponder a uma das modalidades da obrigacdo: dar, fazer ou néo fazer. Portanto, por qual
motivo as “indeniza¢des” sdo traduzidas em prestacdes patrimoniais ou valores pecunidrios?
Segundo Costa, vale refletir sobre “(...) até que ponto caberd estancar a dindmica de puros
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critérios econdmicos em atengdo a valores ético-juridicos™ .

Ao resgatar a questdo no ambito da Teoria Geral das Obrigacdes, verificar-se-a4 que a
patrimonialidade das prestacdes, segundo a doutrina cldssica, relaciona-se ao critério de

. . ~ 225 . - . . A -
validade da obrigacdo”™. Entendia-se que a prestagdo deveria possuir um valor econdmico

‘obligo’ y no ‘obbligazione’”. CARRIO, Genaro. Sobre el concepto del deber juridico. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1966. p. 14-15. apud LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v.
II. p. 10. Ressalta-se que o esquema foi extraido de aula ministrada pelo Prof. Dr. Renan Lotufo, no curso de
Direito das obrigagdes na Pés-graduacdo lato sensu da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo em
13.03.2006 e 12.02.2007.

24 COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes. 7° Ed. Coimbra: Almedina. 1979. p. 111.

2 COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacoes. 7* Ed. Coimbra: Almedina. 1979. p. 623-624.
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propriamente dito, passivel de avaliacdo pecunidria, ou, entdo, possuir, pelo menos, interesse
econdmico do credor, mesmo que tal interesse ndo fosse, de fato, patrimonial ou pecunidrio
(como um espetdculo teatral, por exemplo, que se trata de interesse espiritual e ndo material),

. ~ AL 206
mas de passivel valoragcdo econdomica™".

Acredita-se que o requisito de patrimonialidade da prestagdo obrigacional foi
consequéncia da sedimentacdo da Lex Poetelia Papiria, que civilizou as relacdes civis ao
afastar o cardter pessoal da divida (o qual possibilitava a escraviddo ou a morte do devedor
pelo inadimplemento da obriga¢do), transpondo-a ao patrimdnio do devedor. Evolutivamente,
aos casos de inadimplemento do devedor da prestacdo na espécie ajustada, possibilitou-se a
conversdo da prestacdo seu respectivo valor em dinheiro™’. Em fase posterior, desenvolveu-se
a execucdo forcada e as formas de coagdo para cumprimento da prépria obrigacdo

inadimplida.

Além disso, em momento histérico mais recente, a protecdo aos Direitos fundamentais
conferiu beneficios ao tratamento do devedor, sendo que em 1774, o préprio ordenamento
Portugués ja afastava as prisdes por divida, modificando o seu cariter de punitivo para coativo

: N . 228
ao cumprimento de obriga¢cdes, como a de alimentos™".

Obviamente, as relacdes obrigacionais tendem a natureza patrimonial ou econdmica,
pois “(...) permitem o trdfico juridico — quer dizer, a troca de bens, de prestacdo de coisas ou
de servicos, operada segundo as normas do direito”. Mas “(...) também podem alcangar-se

. . . . A 229
outros interesses, fora das dreas patrimoniais e econémicas”"*".

26 Savigny justificava a existéncia da obrigacdo somente com prestacdo de valor patrimonial, pois seria este o
interesse do credor. apud LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducido de Jaime Santos Briz. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado. 1958. Tomo L. p. 24.

22 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacoes em geral. 10* Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
101-109. No mesmo sentido, prevé a disposicao do artigo 947 do Cédigo Civil brasileiro.

228 COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacoes. 7° Ed.. Coimbra: Almedina. 1979. p. 82-84. O
Autor ainda sumariza que a doutrina cldssica apresenta o carater patrimonial da obrigacdo como decorréncia do
conceito de obrigacdo em duas perspectivas: (i) a prestacdo deveria ter natureza econdmica (avalidvel em
dinheiro); e (ii) o inadimplemento somente permitiria o avanco sobre os bens do devedor e ndo a sua pessoa. A
primeira perspectiva, “(...) mostra-se inexacto integrar a patrimonialidade no conceito de obrigagdo, embora a
maior parte dos vinculos obrigacionais que se constituem revistam essa natureza, Contudo, jd a caracteristica
da patrimonialidade se revela pertinente, no segundo sentido acima indicado — querendo-se com ela significar
que a execugdo, em caso de incumprimento, ndo incide sobre a pessoa do obrigado, mas exclusivamente sobre
os seus bens”.

2 COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacoes. 7° Ed. Coimbra: Almedina. 1979. p. 111- 112.
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Larenz, ao analisar a prestacdo da relacdo obrigacional, afirma que esta pode consistir
em uma a¢do ou omissdo do devedor, sendo que,

“la prestacion ha de serle en algiin aspecto ventajosa al acreedor; no se exige que se trate de
una ventaja patrimonial. Sin embargo, es este normalmente el caso, ya que no solo las cosas 'y
su uso, sino también las prestaciones de servicios y los productos del trabajo tienen su precio y
con ello su valor patrimonial dentro del proceso de intercambio econdmico. Sin embargo, nada
se opone a que alguien se obligue frente a otro a hacer una retractacion publica, aun cuando
no concurra en ello interés patrimonial alguno .

Diante do exposto, verifica-se que a prestagdo obrigacional ndo necessita de ser
patrimonial, apesar de ser esta expoente devido a dindmica econdmica que confere valor
pecunidrio a qualquer a¢do humana ou nio, uma vez que a prestacdo da obrigacdo trata-se do

interesse do credor (seja ele patrimonial ou nao).

Neste mesmo sentido, defendem Konder e Renteria, que

“(...) prevalece na doutrina atual a concepgdo personalista da obrigagdo, de acordo com a
qual, o objeto da obrigacdo consiste sempre na ‘prestacdo-comportamento’, pois até mesmo a
abstengdo, tal como a atividade de dar ou de fazer constitui um ‘tipo’ de conduta. No entanto, a
diferenca da teoria personalista cldssica, a atual procura livrar a relagcdo obrigacional da otica
proprietdria, tdo arraigada na cultura juridica, que, como visto, concebe o direito do credor
como espécie de propriedade ‘sobre’ o ato do devedor. Como jd se observou, o credor tem
direito a prestagdo, isto é, o de exigir do devedor a necessdria cooperagdo para a satisfagdo do
seu interesse””

Por outro lado, também se argumenta que as obrigacdes deveriam possuir o cardter
patrimonial pela dificuldade de coer¢do do cumprimento de uma prestagdo nao patrimonial.
Diferentemente, Antunes Varela sinaliza pela possibilidade de coer¢do e confere exemplos: a
execucdo especifica da prestacdo; as acdes diretas como as astreintes”, cldusula penal,
liberalidades modais ou a propria resolucdo do contrato bilateral; procedimentos cautelares,
como a busca e apreensdo de bem; e direitos especificos, como o direito de retengdo (quando

licito)**>.

% L ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducio de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado. 1958. Tomo L. p. 20.

23! KONDER, Carlos Nelson e RENTERIA, Pablo. A funcionalizacdo das relacdes obrigacionais: interesse do
credor e a patrimonialidade da prestacdo. In TEPEDINO, Gustavo e FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Dialogos
sobre Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. II. p.274-275. Os Autores ainda notam que “O perigo de
admitir a existéncia de obrigagcdes ndo patrimoniais é enquadrar estas hipoteses em uma estrutura juridica (o
direito de crédito), cuja disciplina normativa, como se sabe, foi toda elaborada tendo em vista situag¢oes
patrimoniais, tratando-as com desprezo ao seu valor existencial”. E exemplificam a problemdtica com a
indenizabilidade ou ndo do débito conjugal (p. 292).

32 Também denominada de sangdo pecunidria compulséria pelo Cédigo Civil portugués, no artigo 829 — A e
pelo cédigo de processo civil ortugués nos artigos 933, 941.

23340 facto de ndo ser eventualmente vidvel a execucdo indirecta do patriménio do devedor ndo envolve, nem
logica nem praticamente, a necessidade de se recusarem todos os outros meios de que a ordem juridica dispoe
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Isso porque, na atualidade, vivencia-se a tutela de Direitos que nio s@o patrimoniais
essencialmente, como as obrigacdes decorrentes do Direito da Personalidade e do Direito de
Familia. Mesmo se ausente uma pré-definicdo sobre a eventual compensacdo de danos, tais
obrigacdes podem ser validas se o interesse do credor for merecedor de tutela juridica, sendo-
lhe assegurada a sua satisfagdo (mesmo que ndo plenamente), e, segundo Antunes Varela, a
luz do que hoje ocorre com a compensa¢do dos danos extrapatrimoniais, “(...) nada impedird
que igual solucdo se venha a adoptar para o ndo cumprimento de prestacdes destituidas de

A 9234
valor economico .

Afastado o argumento da impossibilidade pela inexisténcia e pela falta de
coercitibillidade das prestagdes ndo patrimoniais, necessdrio demonstrar que as prestagdes
também sdo merecedoras de tutela pelo Direito. Constatou-se que alguns contetidos, ausentes
de valoracdo econdmica, devem ser protegidos para a manutencio da harmonia social. Maior
expressdo, sem duvida, consiste na compensacdo dos danos extrapatrimoniais, os quais

tutelam os Direitos da Personalidade.

Corroborando com tal posicionamento, o Cédigo Civil portugués fez mengao expressa a
desnecessidade de valor pecunidrio a prestagdo, deslocando o requisito de validade da
prestacio ao “(...) interesse do credor, digno de protec¢do legal”*”. Consequentemente,
depreende-se que o interesse do credor, que corresponderd a prestacio obrigacional, podera
ser ou ndo de cardter pecunidrio, ndo se exigindo, pelo Cédigo Civil portugués, nem mesmo a

.. . g 236
pecuniaridade de forma reflexa ou indireta™".

para sancionar as obrigacdes. Podem estas ficar com uma garantia mais frouxa ou mais precdria, nalguns
casos mesmo quase ineficaz, mas isso ndo obstard a que lhes seja concedida a ‘garantia possivel’, nem a que
por via desta, muitos dos deveres de conteiido ndo patrimonial (haja vista o caso das liberalidades modais)
possam ser e sejam de facto cumpridos”. in ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacoes em geral.
Vol. 01. 10* Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 104-105.

24 “Alids, ainda que ndo haja estipulagdo directa das partes (quanto 2 compensagdo de danos), se entendermos
que as prestagoes de conteiido ndo patrimonial podem merecer a tutela do direito, nem sempre serd impossivel
arbitrar ao credor lesado com a falta do cumprimento da respectiva obrigacdo uma ‘satisfagdo’ adequada, a
custa do devedor, dos danos por ele sofridos. Se essa é, precisamente, a orientagdo geral seguida pelas
modernas legislacoes quanto aos chamados danos morais provenientes da prdtica de factos ilicitos, nada
impedird que igual solucdo se venha a adoptar para o ndo cumprimento de prestacoes destituidas de valor
econdmico”. in ANTUNES VARELA, Jodao de Matos. Das obrigacoes em geral. 10* Ed. Coimbra: Almedina,
2005. v. 1. p. 104.

25 PORTUGAL. Codigo Civil. Artigo 398°, 2 — “A prestagdo ndo necessita de ter valor pecunidrio; mas deve
corresponder a um interesse do credor, digno de proteccdo legal”.

2% COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacoes. 7* Ed. Coimbra: Almedina. 1979. p. 625-626.
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Nas palavras de Antunes Varela, sobre as obrigagdes,

“ndo é necessdrio, portanto, que a prestacdo enriqueca o patrimonio do credor ou evite o seu
empobrecimento, nem é forcoso que se trate daqueles actos ou omissdes que tém no comércio
juridico um preco, independentemente da natureza dos beneficios ou vantagens que
proporcionam. Exige-se apenas: a) que a presta¢do (estipulada) corresponda a um interesse
real do credor; b) que o interesse do credor ‘seja digno da protecgdo legal’”, ressalvando-se,
porém, as prestacdes de mero capricho do credor e ou indignas ao devedor. “A prestacdo hd-de,
em suma, satisfazer uma necessidade ‘séria’ e ‘razodvel’ do credor, que justifique socialmente
a intercessdo dos meios coercitivos proprios do Direito n237,

Assim, Costa indaga: “Mas quando se poderd dizer que um interesse ndo econdémico
(do credor) merece proteccdo legal?” O legislador portugués conferiu ao magistrado tal
apreciagdo, a qual deve ser realizada segundo a razoabilidade juridica, devendo afastar

“(...), portanto, quer os puros caprichos ou excentricidades (ex.: ndo ir a janela ao domingo; so
usar gravata castanha), quer as vinculacoes que, embora perfeitamente legitimas e fundadas
em face de outros ordenamentos, se encontram excluidas dos fins especificos visados pelo
direito (ex.: cumprimentar os vizinhos; participar em certo acto litirgico todos os meses) "33,

Acenando para a possibilidade de uma prestacdo de contetido ndo patrimonial, Noronha
ressalva somente que

“(...) apenas pode ficar mais dificil para o credor o énus da prova de que a obrigacdo que
devedor assumiu foi verdadeiramente juridica, e ndo uma mera obrigacdo de natureza social,
Essa maior dificuldade de prova de vinculagdo juridica ndo impedird, porém, o reconhecimento
da validade de obrigacdes sem contetido avalidvel pecuniariamente”. Exemplifica com a “(...)
obrigagdo de fazer retratacdo publica de afirmacdo que tenha afetado o bom nome de outra
pessoa, para assim se fazer a reparacdo do dano moral causado; esta é uma obrigacdo que
pode ser imposta mesmo que, concomitantemente e com a mesma finalidade, o lesante seja
condenado também a pagar uma quantia em dinheiro (e eventualmente seja condenado ainda a
reparar danos patrimoniais, caso os haja)” 9,

Considerando rompido o paradigma da patrimonialidade das prestagdes obrigacionais,
por que ndo aplicar a ndo patrimonialidade quanto a prestacdo da obrigacdo de indenizar?
Seria plausivel possibilitar novas formas de reparacdo ou compensacdo do dano além das
patrimoniais? Possibilitar-se-ia uma forma de melhor satisfazer o principio da reparacdo

integral ao lesado em muitas circunstincias?

27 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
108-109.

3% COSTA, Mirio Jilio de Almeida. Direito das obrigacées. 7° Ed. Coimbra: Almedina. 1979. p. 627.

2% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p.43-44.
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8.2. Obrigacdo de reparar ou compensar o dano: prestacdo ndo patrimonial ou néo

pecuniaria?

Visto que a relacdo obrigacional ndo possui como requisito de validade a
patrimonialidade da prestagdo, possivel afirmar que, por vezes, a satisfacdo do lesado ndo
consiste em um valor pecunidrio compensatério ao dano. Por exemplo, o lesado poderd
manifestar satisfacdo com a assunc¢@o publica da culpa pelo evento danoso no caso de uma
revista vexatdria em supermercado ao invés do recebimento de determinado valor pecunidrio
a titulo derivativo do dano. Em outras circunstancias, o ofensor por ser insolvente, ndo pode
ressarcir pecuniariamente o lesado, permanecendo este sem qualquer reparacdo ou
compensag¢do. Ndo poderia o lesado, nesse caso, manifestar satisfacdo do dano na condenacio
do ofensor a um trabalho social ou cumprimento de frequéncia em curso de educacio

formal/profissional?

Ademais, acredita-se também que os individuos em sociedade podem vivenciar
situacdes que proporcionam um dano extrapatrimonial em decorréncia de um pequeno dano
patrimonial, este o qual pode nem mesmo lhe proporcionar qualquer interesse de reparagao.
Exemplifica-se com o proprietario do veiculo que, no congestionamento, tem seu retrovisor
abalroado por motoqueiro, que, além de impropérios, nem ao menos para para verificar o
ocorrido. O lesado tem consciéncia do infimo dano patrimonial, mas também nio busca a
compensa¢gdo do dano extrapatrimonial por meio de um valor pecunidrio, que além da
dificuldade de apuracdo, certamente ndo proporcionaria satisfacdo ao lesado, uma vez o que a

mdcula moral decorre pelo desrespeito as regras de trinsito e a conduta social esperada.

Entende-se que, hoje, a reparagdo ou compensacdo do dano concentra-se na
patrimonialidade, o que proporciona, por muitas vezes, a ineficicia do Direito como
estabilizador e solucionador de conflitos para os casos que envolvam danos (de qualquer
espécie e ou valor) decorrentes do desequilibrio harmoénico-social proporcionado pela
violagdo de regras de Direito. E, por que ndo possibilitar a satisfacdo do lesado pelos danos
(seja patrimonial ou extrapatrimonial) proporcionados compensando-o com algo nao-

patrimonial, com algo que seja de interesse do lesado?
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Os irmdos Mazeaud ja propunham dois modos de reparacdo civil, independentemente

do tipo de dano**’: (1) a condenagdo em natura; e (2) a condenagdo em equivalente, sendo esta
ultima subdividia em (2.1.) equivalente ndo-pecunidrio e em (2.2.) equivalente pecunidrio,
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que correspondem as dommages-intéréts™ .

Com relagdo a condenacdo em natura, esta contempla a mesma forma e fungdo da
reparacdo in natura utilizada no Direito brasileiro e afirmam que esta é a tnica forma de
reparacao integral, pois permite restabelecer, de fato, o status quo ante damnum. Neste caso, o

lesado devera contentar-se com ela ndo podendo exigir um equivalente como reparagao.

E, “em que consiste a repara¢do em equivalente? Em geral, é traduzida como a alocagdo de
uma quantia em dinheiro, as ‘dommages-intéréts’. Mas ela pode ser realizada, de outra forma,
que ndo a forma em dinheiro. (...) O equivalente ndo é, com efeito, necessariamente pecunidrio.
A vitima, que ndo pode chegar a reparagdo em natura, pode demandar um equivalente, que ndo
consiste em dinheiro.” (traducgio livre)**

Justificam que € possivel tal forma de reparacdo em equivalente, pois a disposi¢ao legal

243

(artigo 1.382 do Cédigo Civil franc€s™™) prevé tdo somente a obrigacdo de reparar, nao se

opondo a qualquer forma de equivalente ndo pecunidrio, inclusive em matéria contratual. Por
outro lado vislumbram uma autorizacido da sua aplicagdo, uma vez que ha a previsdo legal

(artigo 1.142 do Cédigo Civil francés®**

) dispondo que obriga¢es de fazer e nado fazer,
~ o ‘ PP
quando ndo forem possiveis fazer de outra forma, resolvem-se em ‘dommages-intéréts’. Ou
seja, ndo haveria oposi¢do “a uma reparacdo em um equivalente ndo pecunidrio, todas as
vezes em que esta pode ser acordada”, ja que ndo foi especificado que por ‘dommages-
intéréts’ ndo estaria afastado o equivalente ndo pecunidrio. Vislumbram, também, dispositivo

245 <«

permissivo do equivalente ndo pecunidrio no artigo 1.184 do Codigo Civil francé€s™ “(...) que

0 MAZEAUD, Henri ¢ MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1950. v. III. p. 413 a 443.

241 Acredita-se que a melhor traducdo para dommages-intéréts seria a expressdo juridica “perdas e danos”.
Entretanto, muitos autores a traduzem como indenizagdo, a qual teria como caracteristica principal o pagamento
em pecunia.

22 O equivalente ndo pecunidrio “(...) encontra grande interesse nos periodos de caréncia, de quotizagdo e de
taxacdo, nos quais, a atribuicdo de uma quantia em dinheiro, que corresponde ao preco fixado por um objeto,
ndo permite que se obtenha o tal objeto”. in MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et
pratique de la responsabilité civile. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1950. v. IIL. p. 427.

4 Artigo 1382 do Cédigo Civil francés. «Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer».

2 Artigo 1142 do Cddigo Civil francés. «Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et
intéréts en cas d'inexécution de la part du débiteur».

% Artigo 1184 do Cédigo Civil francés. «La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas on l'une des deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le
contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté, a le choix
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reconhece ao credor da obrigacdo ndo executada, o direito de reclamar a resolucdo do
contrato (...) (tradugdo livre)”, a qual, por si sd, consistiria em uma reparacdo em um

. ~ . . 246
equivalente ndo pecunidrio”".

Ademais, os irmdos Mazeaud analisam a reparacdo do equivalente ndo pecuniério sob a
perspectiva processual. Considerando a impossibilidade de uma reparagéo in natura, o lesado,
para constituir sua demanda, podera escolher entre os diferentes modos de compensagdo o que
melhor atinge a sua satisfacdo. Entretanto, ndo poderd impor ou exigir uma obrigacio ao juiz,
que possuird liberdade para “(...) escolher entre os diferentes equivalentes (pecunidrio e nio
pecunidrio), aquele que, em sua opinido, compensa, de melhor forma, o prejuizo (...)”".
Ressalva-se o Direito de exigir a reparacio em equivalente ndo pecunidrio nos casos em que a
lei assim dispor. Como, por exemplo, o caso de inexecug@o do contrato em que é possivel, a
pedido do demandante, a resolucdo do contrato (conforme artigo 1.184 do Codigo Civil
franc€s), como forma de reparacdo em equivalente ndo pecunidrio, jid que o demandante
estaria dispensado de cumprir suas obrigacdes. Assim, estar-se-ia compensando no todo ou

em parte a inexecugdo das obrigagdes do demandado.

Ao investigar algumas formas de equivalentes ndo pecunidrios, os irmdos Mazeaud
ainda apresentaram, no que se entendeu, trés formas de equivalentes ndo pecunidrios>"’:

(a) condenacdo em prestacdes semelhantes a devida ou bens lesionados. Nas palavras
dos Autores, “(...) se trata de um objeto semelhante ao conjunto certo, cujo responsdvel
era o devedor(...)”. Importante notar que, segundo o conceito dos Autores, nao se trata
da reparacdo em natura, tendo em vista que esta, para eles, consiste na reparagdo do
préprio bem em lide. Diferentemente, na situacdo prevista, trata-se de um bem
semelhante apenas. Um dos exemplos por eles citados foi o pagamento de um
“caminhdo da mesma forca e da mesma qualidade que o caminhdo acidentalmente
destruido”.

(b) condenagdo pecunidria ndo reparard o dano. H4 situagdes que a condenacdo em

equivalente pecunidrio ndo proporcionard a repara¢do do dano como um equivalente

ou de forcer l'autre a l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec
dommages et intéréts. La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai
selon les circonstances».

6 por todas as citagdes MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la
responsabilité civile. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1950. v. III. p. 427 e 428.

7 MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1950. v. II1. p. 429-431.
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pecunidrio. Assim o Juiz poderd pronunciar decisdo que proporcione maior seguranga
aos interesses publicos (como, por exemplo, no caso da lesdo de um menor, em que o
Juiz entenda ser melhor converter o valor pecunidrio em um titulo de renda nominativo
em nome do menor); ou que “a afirmacdo do justo direito do demandante, feita pelo
juiz, e levada ao conhecimento do publico, constitui assim, um equivalente ndo
pecunidrio”. Exemplificam com a condenacgdo, ao custo do condenado, de “(...) uma
certa propaganda de suas decisoes, pelos jornais ou por cartazes”, para compensagcao
do prejuizo decorrente de difamacdo ou concorréncia desleal. Entretanto, ressalvam que
nem sempre ¢ necessdria uma publicidade especial, pois o Juiz pode entender suficiente
a publicidade feita normalmente aos julgados. “A simples leitura do julgamento
bastaria, para compensar o prejuizo sofrido pela vitima”.

(c) condenacio de equivalentes ndo pecunidrios previstos pela lei, como, por exemplo, o
caso da “(...) resolucdo do contrato que a vitima da inexecucdo estd autorizada a

requerer” (artigo 1.184 do Cédigo Civil francés).

Os irmaos Mazeaud ressaltam que “so os equivalentes ndo pecunidrios que afetariam a
liberdade individual, ndo podem ser empregados”. E entendem que “é deste modo, que ndo é
possivel condenar o autor de uma injiria ou de uma difamacdo, por confessar a sua culpa”,
pois, para os Autores, “confessar a culpa pareceu contrdrio a dignidade humana’ (traducio

livre)**.

Na mesma linha de alternativas a repara¢do ou compensacio patrimonial do dano, Bittar
assevera que em decorréncia do dano extrapatrimonial, foi necessario o desenvolvimento da
tese da compensagdo do dano (ji que € impossivel o restabelecimento do status quo ante
damnum), sendo o valor pecunidrio eleito como melhor forma de amenizar os males do dano.
Entretanto, hd uma busca por formas de compensacdo do dano que mais se aproximem da
satisfacdo do lesado. Trata-se da evolucdo da teoria da responsabilidade civil proporciona
“(...) um engajamento continuo de elementos sociais, inclusive na definicdo das respostas ao

lesante™**’. Assim, o Autor vislumbra que existem dois modos de “reparacio”:

¥ MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1950. v. IIL. p. 431. Os artigos 226 e 227 do Cédigo Penal francés, autorizavam as
condenacdes de confessar a culpa no caso de ultraje a magistrados, a jurados, a oficiais do ministério piblico ou
a agentes da forga publica, por ocasido do exercicio de suas fun¢des; mas estes textos foram ab-rogados pela lei
francesa de 28 de dezembro de 1894.

¥ BITTAR, Carlos Alberto. Reparaciio do Dano Moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 22.
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“(...) pecunidrios ou pessoais, conforme se atinja diretamente o patriménio ou a pessoa do
lesante, (...) a quem se impde a realizacdo de determinado comportamento, ou a prdtica de
certa agdo, como modo de reparacdo dos danos causados”, a fim de se evitar a “(...) reparagdo
através do valor monetdrio infimo, ou simplesmente de principio. Com efeito, conscientizou-se
a doutrina, de um lado, de que é necessdrio que o agente sinta as conseqiiéncias da resposta do
ordenamento juridico, para que o sistema tenha eficdcia, e, de outro, mister se faz dotar-se a
reparacdo cabivel de expressdo que sirva de exemplo para a sociedade, tudo para a realizacdo
efetiva de sua fungdo inibitoria. Nesse sentido, sempre que o agente ndo tenha bens, ou sejam
insuficientes, frustrando-se a repara¢cdo do lesado, pode-se lancar mdo de sancdo ndo
pecunidria, com a submissdo pessoal do lesante a obrigacdes de fazer, ou de ndo fazer, como
por exemplo, a prestacdo de servigos, a abstencdo de certas condutas, o cerceamento de certos
direitos, jd utilizadas, hd mais tempo, no plano penal como penas restritivas de direitos. Pode-
se, ainda, usar desse expediente em cumulacdo com o ressarcimento pecunidrio, Sempre que 0
magistrado assim o entender conveniente, diante das circunstdncias do caso, e uma vez
presentes os pressupostos de direito”, “(...) em consondncia com os poderes de que se investe
no processo civil, como ora se entende. A formulacdo de pedido genérico, possivel em agées de
reparacdo de danos (CPC, art. 286, 11250), permite a adogdo desses sancionamentos”>"'.

Afirma que ndo ha vedacdo legal da indenizag¢do do dano por meio de uma san¢@o ndo
pecunidria, tendo em vista que compreende que o termo indenizar utilizado no Cédigo Civil
“significa, por natureza, satisfazer os interesses lesados”, sendo, assim, possivel uma
satisfacdo in natura (o que denomina reintegracdo especifica), ou compensar de forma
pecunidria ou ndo pecunidria.

Ressalta-se que a solucdo proposta por Bittar é compreendida por Maluf como
expressdo punitiva da responsabilidade civil, uma vez que asseguraria que o ofensor,
destituido de patrimo6nio, ndo saisse impune do dano por ele gerado, condenando-o a uma
obrigacdo de fazer e ndo fazer, aproximando-se, em muito, das penas alternativas da esfera do
Direito Penal®?. Discorda-se da posi¢do da Autora, corroborando com o entendimento de
Bittar de que € possivel outras formas de compensagido do dano, que ndo patrimoniais, sendo
o exemplo da insolvéncia do ofensor a evidéncia da insuficiéncia do critério da
patrimonialidade para a reparacdo dos danos, desfavorecendo condutas normais e nao

satisfazendo, de forma alguma, o lesado.

Bittar ainda exemplifica varias formas de san¢do ndo pecunidria como a publicacdo da

sentenca de retratacdo ou da sentenca condenatdria, a obrigacdo de prestacdo de socorro a

*0Artigo 286 do cédigo de processo civil brasileiro. “O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém,
Sformular pedido genérico: II - quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as conseqiiéncias do ato
ou do fato ilicito”.

251 BITTAR, Carlos Alberto. Reparaciao do Dano Moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 228-231.
22 MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da reparacao do dano moral. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2004. p. 163-166.
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sye . ~ . . ~ 253 z
vitima e a inclusdo do nome do titular na divulgacdo de obra™". Entretanto, ressalta que € a
prestacdo de servicos pelo infrator uma medida eficaz para muitas circunstincias de
“repara¢do” de danos, inclusive no ambito civil, “(...) seja como suceddneo, seja como

complementacdo da reparacdo pecunidria”, pois o ofensor, obrigado a determinado

. . 254
comportamento, satisfaz o interesse do lesado.”".

Pede-se licenca para colacionar, mais uma vez, as palavras do Autor sobre a san¢io ndo
patrimonial sob a forma de prestacéo de servigos.

“Cuida-se, em geral, de efetivacdo de servicos voltados para o interesse da sociedade, como
atendimento em hospitais, orfanatos, entidades assistenciais, ou em programas outros de
cardter comunitdrio ou estatal como, alids, o prevé a nossa lei penal (CP, art. 46), em plena
consondncia com a constituicdo (art. 5° inc. XLVI). Levam-se em conta, nesse dmbito a
personalidade do agente e suas aptidoes, realizando-se as tarefas por oito horas semanais, aos
sdbados, domingos e feriados, ou em dias titeis, sem prejuizo da jornada normal de trabalho.
Trata-se de sancdo restritiva de direitos, que pode obter resultados positivos, de interesse
social, quanto a reeducacdo do infrator, em caso de delito, mas também sob o prisma
particular, quanto a satisfagdo do lesado no reconhecimento judicial de seu direito e nas
privagdes a que se submete o lesante. Discute-se a proposito dessa formula no ambito civil, mas
de um lado é compativel com o sistema juridico nacional e, de outro, pode, realmente, trazer
conforto ou satisfacdo moral ou lesado. De fato, de um lado, o nosso estatuto processual civil
admite a condenagdo que importe em obrigacdo de fazer ou ndo fazer (CPC, arts. 632 a 643) e,
de outro, a recompensa moral ao lesado pode ser mais positiva do que a simplesmente
patrimonial. (...) A conscientizacdo do infrator, o exemplo para a sociedade, a satisfacdo moral
do lesado sdo os pontos de maior relevo desse posicionamento, que pode, assim como se
entende no plano penal, realizar a justica devida na orbita civil. (...) Ressalta-se que cabera ao
julgador, (...) diante do conhecimento dos fatos, os elementos de que precisa para a dosagem
certa em concreto e o acompanhamento posterior da execug¢do, sempre sob a fiscalizagdo
interessada do lesado, como, ademais, ocorre em qualquer processo civil” >’

Quanto ao controle e fiscalizagdo de tais sangdes sob a forma de prestagdo de servigos,
Bittar entende que ndo serd custoso ou problemdtico a administragdo, considerando que seria

realizada por convénios préprios por entidades publicas ou privadas. Nao obstante, nos casos

23 Cita como exemplos a retratacio, o desmedido ou retificacio de noticia injuriosa, divulgacdo imediata de
resposta, nos termos da Lei 5.250/67 (artigos 29 e 30). Outros exemplos, também mencionados sdo: a
republicagdo de material com a indica¢do do nome do autor (Lei. 5.988/73, artigo 126); a contrapropaganda, em
casos de publicidade enganosa ou abusiva (Lei 8.078/90, artigo 60); a publicagdo gratuita de sentenca
condenatdria (Lei 5.250/67, artigo 68), divulgacdo da condenagdo as expensas do infrator (Lei 8.078/90, artigo
78); divulgagdo de reclamagdes fundamentadas contra fornecedores de produtos ou de servigos (Lei 8.078/90,
artigo 44). In BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio do Dano Moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
231.

2* BITTAR, Carlos Alberto. Reparaciao do Dano Moral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 239-240.
23 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao do Dano Moral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 240-242.
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de resisténcia ou descumprimento da sentenga judicial, o Autor propde a decretacdo de prisao

do infrator pelo delito de desobediéncia (conforme o artigo 359 do Cédigo Penal™®).

Discorda-se da posicdo de Bittar quanto a forma de coagdo do ofensor civilmente
condenado, entendendo nao ser possivel a caracteriza¢do do crime de desobediéncia. Segundo
. e 257

Delmanto, a sentenca a que se refere o dispositivo limita-se a sentenca de natureza penal™"’.
Considerando que a san¢d@o limita-se ao ambito civil de natureza compensatoria, dissuasoria e

educativa, ndo hd justificativa para aplicac@o de tal dispositivo penal.

Todavia, entende-se que a violagdo do cumprimento da sentenga enquadra-se na
violagdo do artigo 14, V do Cddigo de Processo Civil, que estabelece os deveres das partes no
processo. Assim, caberd ao magistrado a aplicacdo da multa administrativa fixada segundo a
gravidade da conduta e limitada ao maximo de 20% (vinte por cento) do valor da causa, sem
prejuizo das sancdes criminais, civis e processuais cabiveis — conforme o pardgrafo tnico do

. A 258
mesmo artigo em referéncia™”".

Ademais, como serd analisado em Capitulos seguintes, as astreintes sdo consideradas
bons mecanismos de coagdo do cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer. E, na total
impossibilidade da prestacdo ou morte do ofensor, entende-se que a obrigagdo converte-se em
perdas e danos, seguindo a regra da legislacdo brasileira para as obrigacdes de fazer e nio
fazer (conforme artigos 247, 248, 250 do Cddigo Civil e artigo 461, § 1° do Cdédigo de

Processo Civil).

Confirmando a existéncia da compensacdo ndo patrimonial, Senise Lisboa entende que
os danos extrapatrimoniais poderdo ser compensados pelo que denomina sangdes ndo

pecunidrias.

256 Artigo 359 do Cédigo Penal brasileiro. “Desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensdo de um
direito — Exercer fungdo, atividade, direito, autoridade ou miinus, de que foi suspenso ou privado por decisdo
judicial. Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, ou multa”.

T DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal comentado. 5° Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 649-650.

258 Artigo 14 do cédigo de processo civil brasileiro.. “Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo: (...) V — cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final. Pardgrafo iinico.
Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no
inciso V deste artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das
sangoes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsdvel multa em montante a ser fixado de
acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no
prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a multa serd inscrita sempre
como divida ativa da Unido ou do Estado”.
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“A adogdo de sangcdo em desfavor do agente por dano moral cometido encontra fundamento na
compensagdo que a reparacdo pode proporcionar. Hd duas espécies bdsicas de sangdo, quando
da violacdo de algum direito moral: a ‘pecunidria’ e a ‘pessoal’.(...) E extremamente iitil a
aplicacgdo de sangdo ndo pecunidria ao agente causador do dano, em especial quando ele ndo
possui bens suficientes para proceder a reparacdo””’.

Diniz também corrobora com posicionamento semelhante. Fundamentando-se em De
Cupis, a Autora afirma que quando a reparagdo natural dos danos extrapatrimoniais faz-se
impossivel, necessdrio, portanto, uma “situacdo material correspondente”. Apesar de tal
compensagdo ser, em regra, pecunidria (facilitando “a aquisicdo de tudo aquilo que possa
concorrer para trazer ao lesado uma compensacdo por seus sofrimentos”),

“grande é o papel do magistrado na repara¢do do dano moral, competindo, a seu prudente
arbitrio, examinar cada caso, ponderando os elementos probatorios e medindo as
circunstancias, preferindo o desagravo direto ou compensagdo ndo econdmica a pecunidria,
sempre que possivel, ou se ndo houver risco de novos danos”®.

Indicando uma consequéncia normativa-cultural, Perlingieri afirma que “(...) se
evidencia que no ordenamento se operou uma op¢do, que, lentamente, se vai concretizando,
entre personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes e do consumismo, depois, como

valores)”, a caminho da ‘despatrimonizalizacdo do Direito Civil’*".

Schreiber, afirma a necessidade de ressarcimento ndo-patrimonial “considerando a
insuficiéncia do valor monetdrio como meio de pacificacdo dos conflitos decorrentes de
lesdes a interesses extrapatrimoniais”. Entende que se caminha ndo para a
despatrimonializacdo, mas sim para uma ‘“despecuniarizacdo ou desmonetarizacdo da

262 . ~ . . -
72?2 Segundo o Autor, os meios ndo patrimoniais de reparacio

reparacdo de danos
consistiriam em uma associacao a indenizacdo “no sentido de efetivamente aplacar o prejuizo

moral e atenuar a importdncia pecunidria no contexto da reparag¢do”. Exemplifica a

** SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil. 4° Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 253.

*" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 107. A
Autora cita exemplos de situagdo material correspondente: “nos delitos contra a reputacdo, pela publicagdo,
pelo jornal, do desagravo, pela retrata¢do piiblica do ofensor; ou pela divulgagdo, pela imprensa, da sentenca
condenatoria do difamador ou do injuriador e a suas expensas; nos delitos contra honra de uma mulher, pelo
casamento do sedutor com a seduzida; no dano estético, mediante cirurgia pldstica, cujo prego estard incluido
na reparacdo do dano na sua liquidagdo (RT, 193:403, 262:272; 436:97; RTJ, 39:320, 47:316)”.

21 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Traducio de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.33.

22GCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a diluicao dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 188 e 191.
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reparacdo ndo pecunidria com a retratacdo piiblica, permissivo da Lei de Imprensa®®®, em que
€ possivel, além da indenizacdo, a aplicacdo da retratacdo publica como medida dissuaséria da
conduta danosa, ndo sendo necessaria a utilizacio do aumento da indenizagdo para
desestimulo do ofensor. Ndo obstante, o Autor afirma que tal instrumento € pouco utilizado
pelo judicidrio brasileiro ja que se trata de autorizacdo especifica as questdes que envolvem a

imprensa.

O referido Autor conclui pela necessidade de utilizacdo de instrumentos ndo pecuniarios
para, de fato, haver a compensacdo do desvalor moral, tendo em vista que hoje, considerando
somente a aplicabilidade da pecinia como compensacdo do dano extrapatrimonial, afronta a
dignidade do lesado ao ser determinado baixos valores indenizatérios que primam, acima de
tudo, pelo ndo enriquecimento do lesado, ndo proporcionando ao ofensor, por vezes, qualquer
tipo de desestimulo. Pelo contrario, fomentam a mercantilizacdo das relacdes existenciais
pelos ofensores, sendo possivel avaliar o risco de ser demandado, bem como, realizar
contingéncias financeiras no caso de alta probabilidade de condenacdo do ofensor: ou seja, “a
responsabilidade civil atua como paradoxal instrumento de mercantilizacdo, quantificando o

inquantificdvel”.

Outra evidéncia da possibilidade de reparacdo e compensacdo do dano por um
equivalente ndo-patrimonial, afastando-se do ambito do dano extrapatrimonial, advém da
prépria Lei de acdo civil publica (Lei 7.347/85), que por tutelar Direitos que, na maioria das

vezes, sdo irrepardveis, traz explicitamente tal possibilidade no seu artigo 3°, por meio da

29 BRASIL. Lei 5.250/67. Artigo 26. “A retratagdo ou retificacdo espontdnea, expressa e cabal, feita antes de
iniciado o procedimento judicial, excluird a acdo penal contra o responsdvel pelos crimes previstos nos arts. 20
e 22. § 1° A retratagdo do ofensor, em juizo, reconhecendo, por termo lavrado nos autos, a falsidade da
imputagdo, o eximird da pena, desde que pague as custas do processo e promova, se assim o desejar o ofendido,
dentro de 5 dias e por sua conta, a divulgagcdo da noticia da retratacdo. § 2° Nos casos deste artigo e do § 1°, a
retratacdo deve ser feita ou divulgada: a) no mesmo jornal ou peridodico, no mesmo local, com os mesmos
caracteres e sob a mesma epigrafe; ou b) na mesma estacdo emissora e no mesmo programa ou hordrio. Artigo
- 75. A publicagdo da sentenga civel ou criminal, transitada em julgado, na integra, serd decretada pela
autoridade competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal, periodico ou através de orgdo de
radiodifusdo de real circulagcdo, ou expressdo, as expensas da parte vencida ou condenada. Pardgrafo tinico.
Aplica-se a disposi¢do contida neste artigo em relagdo aos termos do ato judicial que tenha homologado a
retratagdo do ofensor (...)”. Importante ressaltar que a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 130, que tramita no Supremo Tribunal de Justica,em 26/02/2010 proferiu parcial concessdo de
medida liminar a qual suspendeu por 180 dias a eficdcia dos seguintes dispositivos por verificar o descompasso
com a Constituicdo Federal: a) a parte inicial do § 2° do art. 1° (a expressdo “a espetdculos e diversdes publicas,
que ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem”); b) integra do § 2° do art. 2° e dos arts. 3°, 4°, 5°, 6° e 65; c)
parte final do art. 56 (o fraseado “e sob pena de decadéncia deverd ser proposta dentro de 3 meses da data da
publicacdo ou transmissdo que lhe der causa™); d) §§ 3° e 6° do art. 57; e) §§ 1° e 2° do art. 60 e a integra dos
arts. 61, 62, 63 e 64; f) arts. 20, 21, 22 e 23;g) arts. 51 e 52. Andamento processual disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=12837>. Acesso em: 1 mar. 2010.
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condenacdo de cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Ademais, no caso de
descumprimento da condenagdo conforme artigo 11 poderd haver a coercéo para a execugio

e . - e e qA . . 264
especifica da obrigacdo ou a incidéncia de astreintes.

Também no mesmo sentido, Gomes posiciona-se que

“a efetiva reparagdo do dano ndo se resolve necessariamente com a ‘compensagdo pecunidria’,

Jja que esta medida ndo esgota as respostas do sistema juridico para a resolugdo dos conflitos
ocorrentes no ambiente social. Em alguns casos, a ‘reparacdo devida’ pode ndo consistir na
mera entrega duma quantia em dinheiro, mas sim na realizacdo dum comportamento que pode
ser positivo (‘fazer’) ou negativo (‘ndo fazer’). Tome-se como exemplo o dano ambiental, em
que o agente pode ser responsabilizado a recompor a degradagdo ecoldgica provocada, o que
equivale a uma obrigacdo de ‘fazer’. Tome-se, ainda, a hipdtese de responsabilizagcdo por ato
de improbidade administrativa previstas na Lei n° 8.429/92, em que, entre outras
consegqiiéncias, se encartam a perda de direitos politicos, a proibicdo de celebragdo de
contratos com os poderes puiblicos e a proibi¢do de recebimento de incentivos fiscais™® .

O que se pretende alcancar com este capitulo é verificar que, ocorrendo tanto o dano
patrimonial quanto o dano extrapatrimonial, a satisfacdo do lesado através da condenag@o do
ofensor em obrigacdes de fazer ou ndo fazer, constitui verdadeiras “reparacdes em
equivalente ndo pecunidrio”, substituindo “reparacdes em equivalente pecunidrio” que, em
muitos casos, sdo vazias de satisfacdo ao ofensor. Ndo ha, portanto, a limitagdo da

compensag¢do ndo patrimonial ao dano extrapatrimonial.

Para tanto, necessirio esclarecimento de denominacdes, em especial a referéncia
patrimonial. Por decorréncia da especificidade das circunstincias e desenvolvimento da
tecnicidade juridica, as palavras “patrimonial” e “pecunidrio” introduzem conceitos distintos,
afirmando-se, contudo, que a tultima trata-se de espécie da primeira.Historicamente, a origem
da palavra pectnia representava patrimonio, pois decorre da palavra latina pecus: ou seja, bois
que, nas antigas civilizacdes, consolidaram-se moeda de troca, assim como na atualidade o

dinheiro (em papel ou metal)*®.

264 BRASIL. Lei 7.347/85. Artigo 1°. “Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as
agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: I - ao meio-ambiente; Il - ao consumidor;
11l — a ordem urbanistica; 1V — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; V -
por infragdo da ordem econdémica e da economia popular; VI - a ordem urbanistica. (...) Art. 3° - A agdo civil
poderd ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer. Art. 11 -
Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o
cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessagcdo da atividade nociva, sob pena de execugdo
especifica, ou de cominacdo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor”.

265 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 291.

266 KASER, Max. Direito Privado Romano. Tradugdo de Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:
Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1999. p. 192-193.
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Contextualizando o tema as prestagcdes obrigacionais ou as sangdes, as pecunidrias
referem-se exclusivamente ao pagamento de determinado valor em dinheiro, enquanto que as
patrimoniais sao representadas por coisas, bens, acdes ou omissdes que possam ser valoradas
em pecinia, como, por exemplo, um espeticulo teatral, a pintura da fachada de um imével, a

execucdo de qualquer trabalho (afinal, podem ser traduzidos em um valor pecunirio).

Evolutivamente, inseriram-se ao patrimonio da pessoa, inclusive, atributos imateriais,
como afirma Diniz: “o patrimonio é uma universalidade juridica constituida pelo conjunto de
bens de uma pessoa, sendo, portanto, um dos atributos da personalidade e como tal

. . 267
intangivel”.

Depreende-se que a melhor técnica juridica para o presente estudo seria a utilizacdo da
denominacdo prestacdo ou san¢do ndo pecunidria, jA que as propostas a reparacdo e
compensacgdo do dano aqui apresentadas podem ter tanto natureza patrimonial (quando, apesar
de ndo pecunidrias, podem ser valoradas pecuniariamente, como qualquer obrigagcdo de fazer
e ndo fazer); quanto ndo patrimonial, a exemplificar o pedido de desculpas formalizado.
Percebe-se, contudo, que € bastante dificil exemplificar prestacdes que niao poderiam nunca
ser valoradas pecuniariamente. A regra é que as prestacdes, sejam elas materiais ou imateriais,

recebam alguma valorac¢do pecunidria.

Diante dessa dificuldade, ressalta-se que também se busca com este trabalho demonstrar
a tendéncia a abstracdo do patrimdnio, ja que a obrigacdo de reparagdo do dano teria o seu
cardter tipico patrimonial diluido pela socialidade, permitindo a satisfagdo do lesado e a
educacdo do ofensor, o que instrumentaliza uma func¢do social da responsabilidade civil, por
meio de uma san¢do (prestacdo obrigacional de indenizar) desprovida de qualquer interesse
patrimonial. Assim, apesar da prestagdo poder ser patrimonial ou poder possuir valor

pecunidrio, ndo é esse o interesse do lesado.

Esse deslocamento do foco patrimonial da responsabilidade civil, advindo inicialmente
da afirmagdo do dano extrapatrimonial, possibilita a expansdo da despatrimonializagdo do

dano a compensacdo do dano (ou seja, para a prestacdo obrigacional de indenizar),

267 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 18* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 7. p. 70.
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inaugurando-se a sua segunda geracdo. Dessa forma, por esses argumentos, optou-se pela

utilizacdo da denominacio sancdo ndo patrimonial neste trabalho.

9. Diferentes olhares sobre a obrigacio de reparar ou compensar o dano.

Acredita-se que para evidenciar a necessidade de explorar nova funcdo da
responsabilidade civil, importante observar as diferentes interpretagdes do instituto da
responsabilidade civil e da aplicabilidade das san¢des juridicas, principalmente no tocante a

obtencdo de um resultado social eficaz.

Por esse motivo, desenvolveram-se os topicos seguintes, sem qualquer pretensdo de
esgota-los, mas tdo somente, para ilustrar a existéncia de olhares diferentes sobre a obrigagdo
de reparar ou compensar o dano a que visam, cada qual a sua forma, a harmonia social. E,
com tal diversidade de entendimentos, permitir que o desenvolvimento da presente
dissertacdo apresente modificacdo ao paradigma da indenizacdo, ou seja, possibilite a

compensagdo ndo patrimonial ao dano.

Inicialmente, analisar-se-4 a utilizacdo da san¢@o punitiva juntamente com a sancio
compensatéria, segundo o Direito Anglo-saxdo e o romano-germanico (tanto no Direito
brasileiro e quanto no Direito dos paises da Europa continental), a fim de esclarecer o
mecanismo e constatar as suas consequéncias juridicas e sociais. Em sequéncia, analisar-se-4,

a questdo do repudio aos punitive damages e a solidarizagao dos danos.

Ao final, analisar-se-4 o conceito e mecanismo da Justica Restaurativa e o
abrandamento do Direito Penal, demonstrando a valorizacdo da responsabilidade civil no
papel da restauracdo do individuo, inclusive no ambito civil, conferindo satisfacdo ao lesado e
conscientizacdo do ofensor e paz social. Apurar-se-4 também as medidas semelhantes as
praticas restaurativas que ja s@o utilizadas no Brasil, para, mais uma vez, reiterar, tdo somente,
as mudancas na funcdo do Direito e permitir a evolugdo da técnica-juridica com o fim de

alcancar uma sociedade justa e harmdnica.
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9.1. Quando a obrigacdo de reparar ou compensar o dano ‘“‘carrega” uma sancio

punitiva.

9.1.1. No Direito Civil anglo-saxdo: Pena privada como puni¢do do dano patrimonial ou

extrapatrimonial - o instituto do punitive damages.

O Direito Anglo-saxdo utiliza a pena privada para conferir ao lesado soma de dinheiro
além da sua correspondente reparacdo do dano patrimonial ou extrapatrimonial, podendo,
inclusive, ultrapassar o valor liquidado para a reparagdo do dano, a titulo punitivo ao ofensor.
Assim, constata-se que hd dois tipos de valores destinados ao lesado: valor de caraiter
reparatdrio ou compensatorio, até o limite do dano (compensatory damages); e valor de

cardter repressivo-punitivo, valor a ser pago além do dano (punitive damages).

Denominado de punitive damages ou exemplary damages (no francés, dommages-

inéréts dits punifis ou tdo somente exemplaires), na tradugdo literal para o portugués, danos
.. . . ~ . . ~ ) 268 _~

punitivos, entretanto, tecnicamente mais adequada a traducio de indenizag@o punitiva,” sdo

aplicados ao ofensor e destinados para beneficio do lesado.

O efeito do punitive damages de beneficiar o ofendido € caracterizado como
enriquecimento excessivo por parte do lesado no Direito Romano-germénico. Em outras
palavras, o lesado ao receber valor além do dano a ser reparado pelo ofendido, estaria

enriquecendo-se injustamente - reflexo do instituto compensatio lucri cum damno.

Contudo, para o Direito Anglo-saxdo, o valor conferido ao lesado a titulo punitivo do
ofensor ndo corresponde a um enriquecimento por parte do lesado, mas sim uma recompensa

ao lesado, que possibilitou a Justica a condenar e corrigir o ato do ofensor. Ou seja, o lesado é

268 Segundo Gongalves melhor a denominagdo “indeniza¢do punitiva”, uma vez que a tradugdo literal danos

punitivos deveria remeter a “perdas e danos de cardter punitivo”. Entretanto, como se verd adiante, o punitive
damages ndo possui cardter indenizatério (tornar indene), mas sim repressivo (o cardter compensatorio €
residual). Consequentemente, a denominacéo indenizac¢do punitiva, apesar de mais adequada nfo € tecnicamente
precisa. in GONCALVES, Vitor Fernandes. A puni¢ido na responsabilidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica,
2005. p. 24 e 25. No mesmo sentido, Schreiber, afirmando que o que possui cardter punitivo nio é o dano, mas
sim a indenizagdo. Ademais, o termo damages em inglés “indica tanto dano em si, quanto o montante atribuido
a vitima em razdo do dano” in SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da
erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. Atlas: Sao Paulo. 2007. p. 199.
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recompensado por libertar a sociedade de um ofensor de direitos, por realizar as fungdes de
um Promotor de Justica (private attorney general) - manus publico, por isso, denominado de
recompensa’®’. Assim, nada mais justo que os valores a serem despendidos fossem do préprio
ofensor para, a0 mesmo tempo, puni-lo e recompensar e estimular o individuo que pratica

seus atos de acordo com a lei e com correcdo social.

Importante notar que a aplicagdo desta pena privada é limitada a circunstancias
especificas, ndo sendo utilizada sem qualquer critério nos casos de responsabilidade civil.
Especificamente nos Estados Unidos da América do Norte, a aplicacdo dos punitive damages,
ocorre somente nos casos de condutas em que houve negligéncia (determinada como culpa
grave - negligence); dolo e fraude, bem como nos casos de responsabilidade objetiva (strict
liability — relacionada, principalmente, a responsabilidade do produtor e o seu dever de
seguranga do produto). No Reino Unido, os punitive damages foram afastados das situagoes
comuns pela House of Lords inglesa, sendo somente aplicados nos casos de difamacdo,
tentativa de agressdo e prisdo ilegal’’’. Todavia, Gallo informa que decisdo da House of Lord
inglesa (Rookes v. Barnard — 1964 — A.C. 1129) estabeleceu que a pena privada somente
poderia ser utilizada nos seguintes casos”’':

(i) quando se ha a compreensao da existéncia de um Direito Fundamental do cidadao;

(i1) quando ha uma precisa intengdo do sujeito danoso de obter lucro injustificado sem

haver sanc¢do;

(iii) quando os punitive damages sao expressamente previstos em lei.

Vaz ressalta que os punitive damages ndo sdo aplicdveis aos contratos, exceto nos casos
em que “(...) a conduta do agente, que significa a quebra do pacto contratual, seja daquelas
abarcadas pelo campo da ‘tort law’ (responsabilidade civil por atos ilicitos)”, o que nao
corresponde a inadimplemento contratual, mas sim a caracterizagdo de uma figura autbnoma

de tort’”?.

2% ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2003. p. 53-54.

1 ZENO-ZENCOVICH, Vicenzo. Pena privata e punitive damages nei recenti orientamenti dottrinari
americani. in BUSNELLI, Francesco D.; SCALFI, Gianguido (a cura di). Le pene private. Milano: Giuffre,
1985. p. 375. apud NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 346.

21 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milao: Guiuffre, 1996. p. 48.

12 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacio a punigio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 57.
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O nascedouro do mecanismo dos punitive damages é na Inglaterra em 1278, no Statute
of Councester’”. Contudo a nomenclatura surge somente em 1784*™. J4 nos Estados Unidos
da América do Norte iniciou-se sua aplicacio no ambito dos danos ndo patrimoniais,
tutelando os Direitos da Personalidade e da vida privada. Posteriormente, cresceu a aplicacio
aos casos em que o lucro obtido com o dano superava o valor da reparacdo e para os demais
casos de danos patrimoniais. Nos anos 70, com o aumento da produtividade industrial, a
utilizagdo dos punitive damages proporcionou o fendmeno de hipercompensatividade do dano

e a faléncia do sistema de seguros, sendo necessdria a limitagdo do instituto®”.

Assim, sua aplicac@o nos Estados Unidos da América do Norte, na atualidade € limitada
aos casos de negligéncia, dolo ou fraude para punir conduta culpavel, ndo sendo normalmente
aplicdvel as violacdes contratuais. Além disso,

“the Supreme Court has held that three guidelines help determine whether a punitive-damages
award violates constitucional due process: (1) the reprehensibility of the conduct being
punished; (2) the reasonableness of the relationship between the harm and the award; and (3)
the difference between the award and the civil penalties authorized in comparable cases™ .

Nio obstante, segundo Gallo, os critérios utilizados nos Estados Unidos da América do
Norte para a quantificacdo dos punitive damages sdo: a gravidade da culpa, a gravidade do
dano, e a condi¢@o econdmica do agent6277, sendo também importante notar que o lesado deve
requerer a aplicacdo do punitive damages além da propria reparagdo do dano, para que seja
deferido (ou ndo) pelo magistrado. Em suma, ndo basta somente o ato ilicito para a aplicacdo

dos punitive damages.

“E necessdrio a existéncia de circunstdncias agravantes ou repulsivas, como na hipétese de md
vontade, malicia, ou um motivo fraudulento ou mau da parte do réu, ou uma ag¢do tdo

213 YV AZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacio 2 punicio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p.41.

0 primeiro caso de aplicacdo dos punitive damages nos EUA data de 1784 no caso Genay v. Norris, “que
resultou na condenagdo de um médico que, apos haver aceitado um desafio para um duelo de pistolas, inseriu
secretamente na taga de vinho do seu adversdrio uma dose considerdvel de cantaridina e propds um drinque de
reconciliagdo. A Suprema Corte da Carolina do Sul entendeu que as dores extremas provocadas a vitima pela
malicia do médico mereciam, naquelas circunstdncias, uma ‘punicdo exemplar’ — Genay v. Norris, 1 S.C.L.
(I1Bay) 6 (1784).” In SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos
filtros da reparagdo a dilui¢do dos danos. Sdo Paulo: Atlas. 2007. p. 199.

25 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milao: Guiuffre, 1996. p. 50.

76 Black’s Law Dictionary. 7" edition. St. Paul: West Group, 1999. p. 396. No mesmo sentido, SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparacio a diluicdo dos
danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 204.

2" GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p. 196.
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consciente e deliberada em desconsideracdo aos interesses alheios que possa ser chamada de
. .. pe 278
proposital ou injustificdvel”

Importante notar que tais penas privadas buscam a penalizacdo do ofensor, além da
propria reparagdo do dano. E como os ofensores passaram a ter mais poder econdmico,
somente um valor pecunidrio bastante elevado permite a dissuasido da conduta lesiva. Assim,
0s punitive damages, principalmente nos anos 90, estavam em cheque: o lesado buscava a
acdo de responsabilidade civil ndo para ter seu dano reparado, mas em busca da “indenizacdo
dos punitive damages”, pois possuia a consciéncia de que a Justi¢a, para punir o ofensor,
necessitaria aplicar um valor punitivo bastante alto e que o lesado seria o beneficidrio da
punicdo ao ofensor. Tratava-se da famigerada “indiistria do dano”. Assim, quaisquer tipos de
danos, inclusive aqueles que sdo decorrentes da normal vida cotidiana, passaram a ser
pleiteados em juizo, pois os lesados tinham conhecimento de que o valor dos compensatory
damages seria infimo, entretanto, poderiam obter valores significativos através dos punitive
damages, principalmente quando o ofensor se tratava de empresa de grande

. : AL 279
representatividade comercial e poder econdmico”"".

Consequentemente, diversos Estados dos Estados Unidos da América do Norte
passaram a definir tetos para as indenizagdes de punitive damages™°, afastando o principio do
instituto, qual seja, a penalizag@o para dissuadir ofensor. Segundo Schreiber, onze Estados dos
Estados Unidos da América do Norte limitaram, por meio de expressa disposi¢do legal, a
aplicag¢do dos punitive damages, e nos Estados onde ndo ocorreu limitacdo formalizada, sua

e : 281
utilizacdo vem sendo feita com cautela™ .

Ressalta-se, mais uma vez, que os punitive damages sdo reconhecidos nas mesmas
decisdes de condenagdo da reparagdo ou compensacdo do dano, ou seja, no ambito das acdes

de responsabilidade civil (denominadas genericamente de Torts). Entretanto, sdo claramente

278 PROSSENER, KEATON, W. Prosser and Keaton on the Law of Torts. St. Paul, Minn.: West
Publishing1984, p. 9-10, apud GONCALVES, Vitor Fernandes Gongalves. A punicio na responsabilidade
civil. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. p. 28-30.

" Importante notar que os punitive damages, nestes casos, apresentariam valores significativamente mais altos
que os compensatory damages porque buscam a penalizacdo de um ofensor com grande poder econémico, 0s
quais se condenados a valores infimos nio proporcionariam qualquer efeito punitivo.

2 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p- 348.

81 O Estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América do Norte, limitou expressamente, através do seu
Cédigo Civil, a aplicacdo dos punitive damages as obrigagdes extracontratuais desde que com prova clara e
inequivoca da ocorréncia de opressdo, fraude ou malicia. in SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacéo a dilui¢ao dos danos. Sdo Paulo: Atlas. 2007. p. 203-
204.
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distinguidos pelo magistrado, apesar do pagamento da soma total pelo ofensor ao lesado. Este
destaque faz-se necessdrio para identificar o dano, o qual depende de prova existencial e
valoracdo econOmica, e a puni¢do do ofensor, que depende exclusivamente dos limites
quantitativos legais. Com a reparacdo do dano ha a reparagdo material do lesado e com os
punitive damages ha a prevencao especifica (dissuadir que o ofensor pratique novamente o
ato) e prevengdo geral da conduta ilicita (dissuadir a sociedade da pritica da conduta
ilicita)®®*.

Considerando as cautelas para a redugdo da indudstria do dano, discute-se hoje se nos
casos em que o valor a titulo de punitive damages for bastante alto, em decorréncia da grande
disponibilidade financeira do ofensor (para, assim, proporcionar o efeito dissuasério-

punitivo), este deveria ser destinado ao lesado ou divido com o Estado (split recovery)283 .

Por fim, importante informar que hd posicionamentos que afirmam pela ineficicia dos
punitive damages quanto a compensagdo, puni¢do e dissuasdo, pois, (a) as elevadas
condenagdes a titulo de punitive damages proporcionam desestimulo da atividade econdmica
(overdeterrence) ou o aumento do custo do produto ou servigos aos consumidores; e (b)
ineficicia as pessoas juridicas, “(...) jd que ndo pune os responsdveis nem previne a ado¢do
de medidas semelhantes no futuro por parte desse agente, mas ao contrdrio, pune o0s

. .. . 284
acionistas comerciais e os consumidores” """,

9.1.2. No Direito Civil romano-germéanico.

9.1.2.1. Direito brasileiro

2 GONCALVES, Vitor Fernandes Gongalves. A punicio na responsabilidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica,

2005. p.26.

3 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Mildo: Guiuffre, 1996. p. 51. Alguns Estados dos EUA
possibilitam o split recovery, que consiste no partilhamento dos punitive damages ao lesado e a um fundo
publico de responsabilidade civil. In ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2003. p. 53-54.

%4 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacio a punigio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 62-63.
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9.1.2.1.1. Pena privada vs fungdo compensatéria-dissuaséria. Atual posicionamento da

jurisprudéncia e doutrina para a fixagdo da compensacdo do dano extrapatrimonial.

No Direito Continental, o sistema de responsabilidade civil tem como eixo o patrimonio
e a restauragdo do status quo ante damnum. Havendo o dano patrimonial a sua reparagio serd
proporcionada por meio da sua liquidacdo, sendo possivel a reparacdo in natura ou in
pecunia. Quando o dano for extrapatrimonial, este ndo poderd ser reparado, uma vez que
impossivel a restauracdo do estado anterior ao dano e, consequentemente, a valoragdo
pecunidria deste dano proporcionard uma compensa¢do pecunidria que ameniza os efeitos do

dano ocorrido.

Diferentemente dos danos patrimoniais, que possuem uma variedade de meios de
reparacdo, os danos extrapatrimoniais ndo os apresentam. E por esse motivo que, segundo
Dias, diante de danos extrapatrimoniais, recorre-se a “outra forma de protegdo juridica dos

. . . 285
bens imateriais, a pena”""".

Martins-Costa e Pargendler afirmam que a associagdo do cardter punitivo ao dano
extrapatrimonial decorre ou pela aproximacgdo dos tracos culturais com Italia ou Argentina
(pafses em que o dano extrapatrimonial somente era admitido em casos de delitos penais) ou
pela construgéo da ideia de que

“(...) seria impossivel, além de imoral, pagar a dor com dinheiro. Para legitimar a concessdo
de uma soma em dinheiro a pessoa que teve a sua esfera extrapatrimonial atingida, passou-se a
defender que a indenizagcdo do dano moral seria ndo so legitima, mas também necessdria, pois,
do contrdrio, o ofensor restaria impune. Dessa maneira, afastaram-se os obices de cunho ético-
social e justificou-se a indenizabilidade do dano moral com fundamento (implicito) na no¢do de
pena privada: a punicdo do ofensor — o odio ao culpado — mais que a ‘indenizacdo’ da vitima
estava jd no fulcro da argumentacdo juridica” (negrito do original). **

Assim, a compensacdo (ja que irreparavel) pelo dano extrapatrimonial conferida ao
lesado busca a “satisfacdo a consciéncia de justica e a personalidade do lesado”
desempenhando a indenizacdo “um papel miiltiplo de pena, de satisfacdo e de

equivaléncia™’. Por esse motivo, a utilizacdo de critérios punitivos para a fixacdo da

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 993.

286 MARTINS-COSTA, Judith e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung@o punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justica Federal, Brasilia, jan. - mar. 2005. n°® 28.
p.23.

87 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 11* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 1001.
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compensagdo do dano extrapatrimonial cresce no ambito da jurisprudéncia e doutrina

brasileiras.

Entende-se que sdo dois vetores que fomentam esta tendéncia: (i) de ordem qualitativa,
que consiste no fato de que cada pessoa pode “sofrer o dano” de uma forma diferente ja que o
dano ocorre na esfera intima e moral e (ii) de ordem quantitativa, pois o valor em pectinia nao
poderd reparar a macula da moral, ou seja, impossivel retornar ao status quo ante damnum.
Consequentemente, o que se observa é a valoracdo das indenizacdes a partir de critérios
punitivos ao ofensor com o objetivo de satisfazer o dano extrapatrimonial do lesado. Criou-se,
portanto, uma figura estranha ao punitive damages e a estrutura da responsabilidade civil do
Direito Romano-germénico: o ofensor seria condenado a um valor pecunidrio que para ele é
punitivo (uma vez que a indenizag¢@o ndo estd mais atrelada ao dano, posto que intangivel) e,
ao mesmo tempo, tal valor serd atribuido ao lesado a titulo de compensacdo do dano

extrapatrimonial.

Piischel entende que esta inclinagdo a puni¢do do ofensor causador do dano
extrapatrimonial consiste na liberdade para a definicio do valor compensatério que é
conferida ao magistrado, “permitindo com bastante facilidade o objetivo punitivo desse
cdlculo, sem a necessidade de modificacdo legislativa ou grande elaboragdo

9288

interpretativa”". Importante notar que a liberdade mencionada pela Autora deriva da

auséncia de previsdo legal expressa e a dificuldade de se valorar o dano extrapatrimonial.

Essa sistematizacdo € denominada, atualmente, nos julgados do Superior Tribunal de
Justica e do Superior Tribunal Federal como a aplicacdo da teoria dos punitive damages no
Brasil. Entretanto, segundo Martins-Costa e Pargendler para a caracterizagdo de punitive
damages os critérios utilizados deveriam ser mais rigorosos e essencialmente subjetivistas (ja
que punem a conduta reprovavel em si), ou seja, ndo poderiam ser nunca aplicados nos casos
de responsabilidade objetiva, como na pratica sdo. As Autoras observam que tanto a doutrina
como a jurisprudéncia brasileiras ndo perseguiram fielmente a no¢do, mesmo que implicita,

3

da pena privada: os aspectos punitivos seriam ‘“’imanentes’, proprios aos danos morais,
reforcando-se a tese punitiva que ndo foi suplantada sequer pela indenizabilidade irrestrita

do dano moral pela Constituicdo de 1988”. Consequentemente, no Brasil, “hoje coexistem

8 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigagdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3. n°. 21. p. 21.
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trés correntes sobre a funcdo da indenizacdo do dano moral, quais sejam, a

compensagdo/satisfacdo do ofendido, a punicdo do ofensor e tanto a satisfacdo do ofendido

59289

como a punig¢do do ofensor””"", sendo esta tltima corrente a majoritaria.

Com base em pesquisa empirica na jurisprudéncia brasileira sobre a responsabilidade
civil por dano extrapatrimonial, Piischel, através da andlise sistematica de decisdes judiciais
do Superior Tribunal de Justica, identifica os critérios utilizados pelos magistrados para a
quantificacdo da compensacdo do dano extrapatrimonial e estabelece relacdo as teorias

tradicionais da pena, segundo o Direito Penal. Identifica que os quatro primeiros critérios

tratam dos objetivos da condenagio e os trés tltimos sobre a sua “dosagem” 290,

(i) “referéncia expressa a intengdo de punir/ objetivo / fun¢do de punir o autor do ilicito
(prevengdo especial negativa);

(ii) referéncia expressa a intengdo de punir / objetivo / fung¢do de prevenir / evitar que o autor
do ilicito volte a praticar o ato (prevengdo especial positiva);

(iii) referéncia expressa a intengdo de punir / objetivo / fungdo de prevenir / evitar que outras
pessoas pratiquem o mesmo tipo de ato (prevencdo geral negativa);

(iv) condenagdo pela simples violagdo de um direito, sem demonstragdo de prejuizo;

(v) consideragdo do grau de culpa do autor do ilicito;

(vi) consideragdo da capacidade econémica do autor do ilicito;

(vii) consideragdo dos ganhos obtidos por meio da prdtica do ato ilicito”.

Em sentido muito semelhante, Ulian®! e Schreiber®”

expde que os critérios utilizados
para a quantificagdo do dano extrapatrimonial pelas Cortes Brasileiras consistem (i) na

gravidade do ilicito, (ii) grau de culpa do ofensor; (iii) a condi¢ao patrimonial do ofensor; (iv)

BIMARTINS-COSTA, Judith e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungd@o punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justica Federal, Brasilia, jan. — mar. 2005. n°. 28.
p- 22-25. As Autoras exemplificam o uso dos punitive damages a responsabilidade objetiva no Brasil por meio
do julgado AI 455846/RJ, decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em face de Recurso Extraordindrio.
RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO. ELEMENTOS ESTRUTURAIS. PRESSUPOSTOS LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART.
37, § 6° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO
PARA O OFENDIDO, RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO DESEMPENHO DE
ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL.
RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZACAO CIVIL POR DANO MORAL (REPARACAO-
SANCAO): (a) CARATER PUNITIVO OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR PUNITIVE DAMAGES") E (b)
NATUREZA COMPENSATORIA OU REPARATORIA. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. AGRAVO
IMPROVIDO.

#pJSCHEL, Flavia Portella. A funcdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigagdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3. n°. 21. p. 22 e 27-28. A
pesquisa ocorreu em 17/07/2006, utilizando-se as palavras-chave “dano e moral e valor” na base de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil.

#'ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2003. p. 13. Para tais conclusdes, o Autor analisou os seguintes julgados:
Resp 283.319-RJ (2001); AI 245.447 — RJ (99); Al 264.949-RJ (99); (RITJRS 164/312; TJSP apel. 123.209-1;
JTARS 89/240; RT 580/201).

22SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a diluicdo dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 200.
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o enriquecimento do ofensor pela conduta danosa. Reforca Ulian que tais critérios almejam a
condenacdo do ofensor ao pagamento da compensacdo para intimidar e inibir a pratica

reiterada do ato danoso seja pelo proprio ofensor ou por qualquer outra pessoa da sociedade.

Ja Martins-Costa e Pargendler asseveram que a combinac¢do de dois ou trés dos
seguintes distintos critérios sdo utilizados pela jurisprudéncia brasileira para a quantificacio
do dano extrapatrimonial: (a) o grau de culpa do ofensor; (b) a condicdo econdmica do
ofensor; (c) o enriquecimento obtido com o fato ilicito; (d) intensidade e a duracdo do
sofrimento experimentado pelo lesado; (e) perda de uma chance (chances de vida; prazeres da

vida social ou intima); (f) condi¢des econdmicas do lesado®®’.

Assim, compreende-se que o valor da compensagdo paga ao lesado ndo consistird em
tornd-lo indene (uma vez que impossivel retornar ao status quo ante do dano
extrapatrimonial) ou repard-lo na extensdo do dano extrapatrimonial (considerando a
impossibilidade de dimensionar/medir o dano extrapatrimonial), mas sim, tdo somente
consistird em compensar o lesado pelo dano extrapatrimonial sofrido, “constituindo-se a
punicdo, neste raciocinio, apenas um elemento que integra um determinado modelo de

5,204
avaliagdo.”

. . . . 295 1ye... 296 . 297 qeq. 298
Diversos doutrinadores brasileiros, tais como Cahali””, Bittar™ ", Perreira o , Silva™®,

2 300 301 e 302 .11..303 304 4
Noronha 99, Santos™, Lopez™, Cavalieri Filho ™, Casillo™", Lotufo™", vém reconhecendo o

2MARTINS-COSTA, Judith e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justica Federal, Brasilia, n° 28, jan/mar 2005.
p-23.

2% ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2003. p. 14 e 15.

25 CAHALLI Yussef Said. Dano e indenizacfio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 18-27.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo por danos morais. 3° Ed. 2° tir.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 119.

27 PEREIRA. Caio Mirio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 61 e
sS.

2% SILVA, Clovis V. do Couto. O conceito de dano no direito comparado. Revista dos Tribunais. Sao Paulo.
maio 1999. v. 80, n 667. p. 7-16.

*’NORONHA, Fernando. Desenvolvimento contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo. mar. 1999. v 761. p. 40-41.

% SANTOS, Antdnio Jerovd dos. Dano moral indenizavel. 3* Ed. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 174-184.

301 | OPEZ, Teresa Anacona. O dano estético — Responsabilidade civil. 2* Ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 106-107.

32 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3" tir., rev., aum. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 74.

3BCASILLO, Jodo. Dano a pessoa e a sua indenizacio. 1* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 51-
53.
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carater dissuasério e aflitivo da compensacdo dos danos extrapatrimoniais, sem afastar o
cardter satisfativo que proporciona ao lesado: um duplo cariter de compensagio e punigdo.
Entranto, Cahali, Bittar, Pereira, Couto e Silva, Casillo, Lopez, e Santos ndo admitem a
existéncia de uma pena privada, mas que o cardter dissuasorio-punitivo € intrinseco a

compensag¢do do dano extrapatrimonial.

Concluem Martins-Costa e Pargendler por afastar a existéncia da pena privada do
mecanismo indenizatério dos danos extrapatrimoniais justificando que o montante
indenizatério possui dupla funcdo compensatéria-dissuasoria. Caso houvesse a caracterizacao
da pena privada (para as autoras esta sim expressdo fiel do punitive damages), estaria

direcionada para a exclusiva puni¢do do ofensor decorrente da sua conduta reprovavel.

Ademais, justificam a diferenciacdo dos institutos pela aplicabilidade. Os punitive
damages sdo de aplicac@o restrita aos casos de responsabilidade civil subjetiva, ji que a
conduta do ofensor € a base para a quantificacdo da indenizacdo, afastando-se,
consequentemente, a aplicabilidade aos casos de responsabilidade objetiva (uma vez que
ausente do elemento culpa). Ja as “indeniza¢des” compensatérias-dissuasorias utilizadas pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras sdo de amplissima aplicabilidade, ou seja, aplicam-se a

responsabilidade subjetiva ou objetiva®”.

Contrariamente a este posicionamento, Ulian afirma que € exatamente a utilizacdo de
critérios punitivos para a valoragdo da indeniza¢do do dano extrapatrimonial que permite
concluir:

(i) que a compensacdo independe da puni¢do, pois € possivel estabelecer uma

compensag¢do sem se utilizar os critérios punitivos;

304 . - p .. , . .. o
O valor da indenizacdo “(...) deverd ser o mdximo possivel reparador e sancionatdrio exemplar, a inibir a

reincidéncia. (...) ndo se admite que o conceito de ndo patrimonial equivalha sé a reparagdo do ‘pretium
doloris’, do prego da dor, porque hoje em dia com os novos direitos fundamentais, de ordem posterior aos do
elenco exemplificativo inicial dos individuais frente ao Estado, temos novos tipos de danos repardveis, como ao
meio ambiente, a biologia etc.” in LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. v. 1. p. 316 - 317.

3SMARTINS-COSTA, Judith e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungd@o punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justica Federal, Brasilia. jan. - mar. 2005. n° 28. p.
23 - 24.
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(i1) a valoragdo da compensagdo segundo os critérios punitivos ocorre de forma eletiva
pelos operadores do direito confirmando “a tese de que admitem, implicitamente, a

N . . 306
concepg¢do de pena no direito privado”

De forma mais conservadora, Vaz posiciona-se pela aplicabilidade da fun¢@o punitiva
da responsabilidade civil, separando-se os contetdos indenizatdrio e punitivo, aos casos em
que o Poder Judicidrio deve tutela os Direitos Fundamentais (inclusive a tutela de danos
coletivos, principalmente em matéria ambiental) para a manutencdo do préprio sistema
juridico. O valor da condenagdo excedente ao dano

“(...) com a finalidade de punir se dd mais pelo comportamento e pela ofensa a um bem coletivo
do que pela lesdo ou dano propriamente ditos, apesar de a extensdo deste poder servir para a
fixagdo do quantum. E mais: ao encontro desta, a fung¢do preventiva toma vulto, jd que o
espirito que move teleologicamente a puni¢cdo para além da mera ‘vindica’ é exatamente
instigar a mudanga de comportamento da sociedade, numa visdo econémico-social do Direito,
em especial no que concerne a preocupacdo com um desenvolvimento sustentdvel »307.

Piischel, nesse sentido semelhante, admite que esse carater punitivo da responsabilidade
civil é retomar “o interesse pela conduta ilicita”, fazendo alusao histérica aos fundamentos da
responsabilidade civil. Ressalta também que esse cardter punitivo permanece no cidadio
comum ao utilizar “indistintamente as palavras culpa e responsabilidade, demonstrando a

: . . ~ g 55308
importancia dada a reprovagdo da conduta como fundamento para a responsabilizacdo™ .

Assim, Ulian demonstra que € emergencial a institui¢do do instituto dos punitive
damages (como instrumento dissuasério-punitivo de condutas juridica e socialmente
inadequadas), pois o atual cendrio da responsabilidade civil extrapatrimonial no Direito
Romano-germénico também proporcionou um “alargamento do conceito de danos morais e
sua aplicagdo a tutela de direitos que escapam ao quadro cldssico de danos morais”. Revela,
ainda, que o pleito da reparacdo de danos extrapatrimoniais vem sendo utilizado como forma
punitiva de atos violadores que ndo proporcionam danos patrimoniais (econdmicos) e

exemplifica com o requerimento de reparagdo de dano extrapatrimonial do ato de

3% ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2003. p. 14-18.

%7 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacio a punigio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 111-113; 125-126 e
168.

3% PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigagdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3, n° 21. p. 17-36.
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improbidade administrativa, conforme regula a Lei 8.429/92°”: aplica-se a sancdo de

. . . . . ey e . .310
ressarcimento do dano extrapatrimonial acrescido da multa civil fixada pela referida Lei’ .

Ocorre que, tanto no Brasil como no Direito alienigena de origem romano-germanico,
ndo sdo raros os doutrinadores e a jurisprudéncia que ndo admitem expressamente a pena
privada nos casos de compensacdo dos danos extrapatrimoniais, pela repudia a estrutura
punitiva da responsabilidade civil do Direito Anglo-saxdo. Sob a perspectiva de Carval®'!,
esta situacdo proporciona deficiéncias no sistema de responsabilidade romano-germanico,
quais sejam: (i) a falta de eficicia dissuasoéria, pela necessidade de aplicar uma compensacao
razodvel sem o enriquecimento do lesado (o que pode acarretar em indeniza¢des sem qualquer
cardter dissuasério para o ofensor); (ii) a disparidades de “indenizagcbes” para casos
semelhantes; e (iii) o favorecimento de arbitrariedades, também motivado pela razoabilidade e
equidade em nio reparar o dano de pessoa mais abastada, considerando a falta de patrimdnio

do ofensor, mesmo que sua ofensa seja de grau leve.

Tanto assim o é que, a fim de afastar tal argumento, existem Projetos de Lei que
conferem expressamente as fungdes compensatéria, dissuaséria e punitiva nos casos de danos
extrapatrimoniais (Projeto de Lei n°® 6.960/1992) e a qualquer tipo de dano (Projeto de Lei n°

413/2007), bem como o artigo 16 do Projeto de Lei do atual cédigo de defesa do consumidor

39 BRASIL. Lei 8.429/92. “Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patriménio piiblico por agdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-d o integral ressarcimento do dano. Art. 10. Constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidagcdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei (...). Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas,
previstas na legislagcdo especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes:
(...) Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo ptblica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de
contratar com o Poder Piiblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritdrio, pelo prazo de cinco
anos; (...). Pardgrafo inico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a extensdo do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente. Art. 19. Constitui crime a representa¢do por
ato de improbidade contra agente piiblico ou terceiro beneficidrio, quando o autor da dentincia o sabe inocente.
Pena: detengdo de seis a dez meses e multa. Pardgrafo iinico. Além da sangdo penal, o denunciante estd sujeito
a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou a imagem que houver provocado. Art. 20. A perda
da fungdo piiblica e a suspensdo dos direitos politicos so se efetivam com o transito em julgado da sentenca
condenatoria. Pardgrafo tnico. A autoridade judicial ou administrativa competente poderd determinar o
afastamento do agente piiblico do exercicio do cargo, emprego ou fungcdo, sem prejuizo da remuneragdo,
quando a medida se fizer necessdria a instrugdo processual. Art. 21. A aplicagcdo das sangdes previstas nesta lei
independe: I - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio piblico; (...)".

19 ULIAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2003. p. 16-18.

3 CARVAL, Suzanne. La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Bibliotheque de droit prive.
Paris: L.G.D.J., 1995. Tome 250. p. 289 e 290.
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(Lei n°® 8.078/1990), o qual, contudo, foi vetado. Vaz enfatiza que, mesmo ausente a previsiao
legal expressa, ndo hd impedimento para o reconhecimento da fungdo punitiva da

responsabilidade civil, a exemplo histérico da indenizabilidade do dano extrapatrimonial®'?.

Retomando a andlise sob a 6tica do Direito brasileiro, as decisdes sobre a compensagao
do dano extrapatrimonial v€m sendo tomadas conjugando-se a compensag¢do do dano e o
cardter punitivo, devendo, entretanto, primar pelo principio da equidade para assegurar o
impedimento do enriquecimento do lesado quando do recebimento da indenizag¢do de cariter

punitivo ao ofensor.

Esta forma de arbitragem da “indenizacdo” proporciona outra delicada problematica:
valorar a compensacdo do dano extrapatrimonial segundo os critérios da jurisprudéncia
nacional, anteriormente mencionados, para a dissuasdo e punicdo do ofensor podera
enriquecer o lesado, violando o principio do restitutio in integrum primordial na fixacdo do
montante compensatério. Torna-se uma tarefa drdua tal valoracdo. Consequentemente, no
Brasil, para que ndo ocorram violagcdes as normas de enriquecimento do lesado, Juizes,
Desembargadores e Ministros ridicularizam o valor das compensagdes por danos
extrapatrimoniais, acarretando injustica. O lesado, que ja ndo pode ter reparado o dano
extrapatrimonial, como consequéncia da sua prépria natureza intangivel, possui compensagao
do dano extrapatrimonial de forma irriséria para que ndo ocorra o seu enriquecimento. Ja o
ofensor ndo sofre qualquer forma de dissuasdo do seu ato lesivo e a sociedade passa a

vislumbrar a ineficacia do Direito.

Ha autores que se posicionam pela manuten¢do da “indenizacdo” em altos patamares
desde que assegurem a compensacdo do dano extrapatrimonial (e ndo a puni¢ido do ofensor)
sob a justificativa de que aos lesados a Constituicdo Federal assegura-lhes a tutela do Direito
da Personalidade e da dignidade humana, pouco importando, assim, a capacidade econdmica
do ofensor; a gravidade do dano ou grau de culpa do ofensor. Neste sentido, posicionam-se

Vianna®'? e Schreiber’'*,

12 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparacio a punigio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 81-82.

1> VIANNA, Ragner Limongeli. A dignidade humana comporta indenizagio médica? In NANNI, Giovanni
Ettore (Coord.). Temas relevantes do Direito Civil Contemporaneo. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 443-472.

314 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a diluicdo dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 202-203.
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Outros buscam uma solugdo para afastar qualquer forma de enriquecimento do lesado
no caso de compensacdes dissuasOrias-punitivas aos danos extrapatrimoniais: a parte da
“indenizacdo” caracterizada como compensatdria pelo dano extrapatrimonial deverd ser
destinada ao lesado e a parte da “indenizac¢do” caracterizada como punitiva ao ofensor deveria

ser direcionada ao Estado’"

(como por exemplo, fundos de garantia3l6) ou o pagamento do
valor a entidades de fins sociais ou beneficentes (analogicamente a regra do artigo 883,
paragrafo tinico do Cddigo Civil) 7 Entretanto, esta alternativa ainda é pouco explorada pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras por ndo afirmar a existéncia da pena privada como forma
de dissuasdo-pedagégica da conduta que acarretou o dano extrapatrimonial e que, sem

qualquer repreensdo, podera proporcionar danos a toda a coletividade.

Schreiber, por ter se aproximado dos doutrinadores italianos, relata que na Itdlia surge o
posicionamento de utilizar, adicionalmente a “indenizacdo” compensatéria, outra
“indenizacd0”, agora com carater punitivo, para os casos de Direitos da Personalidade.
Ressalta que o intuito desses doutrinadores € caracterizar uma ‘““indenizacdo” tdo somente
punitivo-satisfativa. Esse posicionamento vem crescendo, pois fundamenta a aplicagdo da
“indenizacd0” punitiva por exigéncia da tutela da dignidade humana e dos Direitos da

. . .. . . - 318
Personalidade maior que os direitos patrimoniais” .

31 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigacdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3. n° 21. p. 22 e SANTOS,
Anto6nio Jerovd dos. Dano moral indenizavel. 3* Ed. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 177.

318 T OURENCO, Paula Meira. A funciio da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p.26;
MARTINS-COSTA, Judith e PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung@o punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justi¢a Federal, Brasilia. jan. - mar. 2005. n° 28.
p-25; CARVAL, Suzanne. La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Bibliotheque de droit
prive. Tome 250. Paris: L.G.D.J., 1995.

" Para evitar que ocorra o enriquecimento sem causa do lesado ou injustigas quanto a aplicacdo dos dispositivos
limitadores da indenizag@o, para os casos de agdes de responsabilidade civil envolvendo danos extrapatrimoniais,
Maluf e Melo propdem que parte da indenizacio seja destinada a entidades de fins sociais, conforme analogia ao
permissivo do artigo 883, pardgrafo tnico do Cdédigo Civil brasileiro. Dessa forma, o montante considerado
superior a compensacdo do dano extrapatrimonial ndo proporcionard enriquecimento sem causa do lesado.
MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da reparacio do dano moral. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2004. MELO, Diogo L. Machado de. A
funcdo punitiva da reparacdo dos danos morais (e a destinagdo de parte da indenizag¢do para entidades de fins
sociais — artigo 883, pardgrafo tinico do Cédigo Civil) in DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo
(Coord.). Questdes controvertidas — Responsabilidade civil. Série de grandes temas de Direito Privado. v. 5.
Sdo Paulo: Método, 2006. p. 85-124. Os irmados Mazeaud j4 mencionavam esta alternativa para compensacdo do
dano extrapatrimonial. “Enfin, c’est cette idée qui est a la base du systéeme qui congoit que la réparation du
dommage moral puisse consiter dans [’obligation de verser une somme d’argent a une institution charitable
désignée par la victime”. MAZEAUD, Henri ¢ MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la
responsabilité civile. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1947. v. 1. p. 331.

318 Conforme Schreiber, os autores neste sentido sdo: Antonio Procida Mirabellui di Lauro. La responsabilita
civile: strutture e fuzioni. Turim: G. Giappichelli Editore, 2004. p. 78; Giovanni Bonilini. 11 danno no
patrimoniale, Mildo: Giuffre, 1983, p.272 ss.. Entretanto, Schreiber posiciona-se contrariamente a esta tese,
uma vez que também por forca constitucional hd a necessidade de prévia cominacio legal de qualquer pena — in
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Coincidentemente, na atualidade, despontaram diversos estudos no dmbito do Direito
Romano-germénico sobre a necessidade de rever o sistema de responsabilidade civil e a sua
funcdo dissuasdrio-punitiva, considerando o maior interesse na tutela dos Direitos da
Personalidade e o aumento exponencial da responsabilidade objetiva que proporcionou o
abandono da culpa do ofensor para focar-se na reparagdo do dano do lesado. A consequente
despreocupagdo com a conduta culposa do ofensor torna as relagcdes de reparagdo de dano
verdadeiras relacdes crediticias, o que proporciona a expansdo do ndmero das agdes
indenizatdrias pela facilidade quanto a ressarcibilidade do dano. Entretanto, afastam qualquer
cardter dissuasdério jid que o cerne da relagdo (de responsabilidade civil) consiste no

patrimonio

Além disso, neste século também ocorreu a difusd@o dos seguros como instrumento
amenizador das responsabilidades civis, principalmente quanto aos eventuais danos que
derivam maiores indenizagcdes. S0 os seguros de veiculos; os profissionais; o de iméveis; o
de vida, etc que, pouco a pouco, minaram o carater dissuasdrio da indenizacdo ao eliminar o

onus financeiro e moral de ser responsdvel pelo dano proporcionado.

Ha de ser considerado também que o instituto da responsabilidade civil tornou-se tdo
préximo da vida cotidiana que, por muitas vezes, a pratica da conduta danosa € ardilosamente
estudada, utilizando, se necessario, o recurso da contingéncia de valores para a eventual
reparacdo de danos. Frisa-se que o ato ou conduta danosa nunca poderd “valer a pena” para o
ofensor, pois neste caso a condenagdo na reparacdo ou compensagdo do dano, sob a forma
patrimonial, ndo produzird nenhum efeito dissuasério. Pelo contrario, fomentara tais condutas

danosas.

Importante notar que a fun¢@o punitiva da responsabilidade civil vem prevalecendo nos
casos de dano extrapatrimonial, exatamente pela sua intangibilidade. Entretanto, segundo
Carval e Piishel, a expansdo do cardter punitivo da responsabilidade civil para os danos

patrimoniais trata-se de uma questdo de politicas puiblicas’"’.

SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluigdo dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 201-202.

19 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigacdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3. n° 21. p. 31 e CARVAL,
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9.1.2.1.2. Dano social e dano moral coletivo

Dos estudos da responsabilidade civil ainda prosperam andlises sob perspectivas
diferenciadas, principalmente quanto aos efeitos da responsabilidade civil no dmbito “ultra-

partes”.

Azevedo propde o estudo de um novo tipo de dano além do patrimonial e do
extrapatrimonial: o dano social, o qual consiste em um dano que “(...) ndo € lesivo somente ao
patrimonio material ou moral da vitima, mas sim, atinge toda a sociedade, num rebaixamento
imediato do nivel de vida da populacdo”. Esta, portanto, estritamente relacionada com a
quebra da “(...) seguranca, que traz diminuicdo da trangiiilidade social, ou de quebra da
confianga, em situagoes contratuais ou paracontratuais, que acarreta redugdo da qualidade
coletiva de vida”. Propde, portanto, um mecanismo para inibir condutas socialmente

oo 320
reprovaveis.

A “indeniza¢do” dos danos sociais devera ser pecunidria, visando “(...) restaurar o nivel
social de trangiiilidade diminuida pelo ato ilicito”. O carater da “indeniza¢do” do dano social
podera ser (i) dissuasério (“para ndo levar a repeticdo, pelo agente ou por outros, dos
mesmos atos”), quando possuir um contetdo didético para estimulo de um comportamento no
futuro (prevengdo), sendo aplicado aos “(...) atos em geral de pessoa juridica, que trazem
uma diminuigcdo do indice de qualidade de vida da populacdo”; ou (ii) punitivo, quando o
ofensor tiver agido com dolo ou culpa grave ja que fundado em um fato passado (punicdo) e,
em geral de individuos, especialmente se forem atos que “(...) reduzem as condigdes coletivas
de seguranca”. Faz-se imperativa a discrimina¢do da “indenizacdo” dissuasdria-punitiva

quando da sentenca condenatdria.

Quanto aos casos de responsabilidade objetiva, Azevedo traz a seguinte solugdo:
havendo a busca tao somente pelo desestimulo (dissuasao), nao se faz necessario a andlise da
subjetividade do ofensor, sendo, assim aplicdvel aos casos de responsabilidade objetiva.

Quando a finalidade da “indenizag¢do” for punitiva, a subjetividade do ofensor deve ser

Suzanne. La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Bibliotheque de droit prive, Tome 250.
Paris: L.G.D.J., 1995. p. 36.

320 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. jul/set 2004. v. 19. p. 211-218.
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analisada. Neste ultimo caso, a “indenizacdo” punitiva somente serd aplicada aos casos de

responsabilidade objetiva se possivel a analise de subjetividade do ofensor’>'.

Assim, Azevedo entende que tais indenizagdes ndo violariam o dispositivo do artigo
944 do Cdédigo Civil, uma vez que ndo hd pagamento de valor que supere o dano, mas sim que
o recomponha a sociedade. Por fim, o Autor defende que as “indeniza¢des” punitivas ou
dissuasérias devem ser revertidas ao lesado (assim como ocorre com as “indeniza¢des”
quanto aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais) a titulo de recompensa por sua atuagio

como munus publico.

Acolhendo a teoria do dano social, a Justica Estadual do Rio Grande do Sul julgou
recurso conferido “indenizacdo” a titulo punitivo por considerar que a situagdo em tela
proporcionou danos sociais superiores aos danos individuais. Em outras palavras, o ofensor
mesmo compensando o dano patrimonial (dano individual), teria em muito lucrado com a sua
conduta ilicita, proporcionando dano social merecedor de puni¢do. Entretanto, para
fundamentar o julgado, utilizou-se de casos judiciais norte-americanos decididos com base no
instituto dos punitive damages do Direito Consuetudindrio. Diferentemente da tese de
Azevedo, o julgado conferiu o destino da referida indenizacao punitiva ao Fundo de Defesa de
Direitos Difusos (conforme artigo 13 da Lei 7.347/85). Um dos votos também manifesta que
o julgamento faz-se adequado, pois tutela uma coletividade que, em outras circunstancias,
necessitaria buscar o judicidrio individualmente. Nao obstante, ressalva a necessidade de se
fomentar as acdes coletivas do cddigo de defesa do consumidor e o instrumento da Acao Civil

Piblica®?2.

210 Autor compreende que a responsabilidade objetiva ndo afasta a andlise da subjetividade.

322 BRASIL. Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado n® 71001249796. 3*
Turma Recursal Civel. Presidente e Relator Eugénio Facchini Neto. Voto de 27 mar. 2007. EMENTA: “TOTO
BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES MULTIPLAS. FRAUDE QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR
A CHANCE DE VENCER. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS
LIMITADOS AO VALOR DAS CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS PUROS
NAO CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS MAIS PROPRIAMENTE SOCIAIS
DO QUE INDIVIDUAIS, RECOMENDA-SE O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA CONDENACAO AO
FUNDO DE DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Ndo hd que se
falar em perda de uma chance, diante da remota possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos
materiais consistentes apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas, sem reais chances de éxito.
Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam pela presenca da dor fisica ou sofrimento moral,
situacoes de angiistia, forte estresse, grave desconforto, exposi¢cdo a situagdo de vexame, vulnerabilidade ou
outra ofensa a direitos da personalidade. Presenga de fraude, porém, que ndo pode passar em branco. Além de
possiveis respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito civil também pode contribuir para
orientar os atores sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a puni¢cdo econdémica de quem
age em desacordo com padréoes minimos exigidos pela ética das relagées sociais e econdomicas. Trata-se da
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Na busca por alargamento do conceito de dano repardvel, também surge a figura do
dano moral coletivo. Segundo Tartuce, “o seu conceito é controvertido, mas pode ser

denominado como o dano que atinge, ao mesmo tempo, vdrios Direitos da Personalidade, de

. L . . 1323
pessoas determinadas, determindveis ou mesmo indeterminadas .

Expoente no ambito do Direito do Trabalho, o dano moral coletivo busca promover a
punicdo de préticas ilicitas reiteradas de empregadores almejando, assim, a desestimular o
chamado “dumping social”*** ou a pritica de qualquer outro ato ilicito continuado pelo
empregador, mesmo considerando que a propositura da acdo tenha ocorrido de forma

T 325
individual™.

Hé também aplicabilidade no ambito do Direito Ambiental com o objetivo de coibir a
prética reiterada de atos ilicitos ou danos. Isso porque “(...) os fenémenos, analisados sob o
aspecto da repercussdo fisica ao ser humano e aos demais elementos do meio ambiente
constituem dano patrimonial ambiental. O dano moral ambiental caracterizar-se-d quando,
além dessa repercussdo fisica no patrimonio ambiental, sucede ofensa ao sentimento difuso ou
coletivo - v.g.: o dano causado a uma paisagem causa impacto no sentimento da comunidade de
determinada regido, quer como v.g;, a supressdo de certas drvores na zona urbana ou
localizadas na mata proxima ao perimetro urbano. Consectariamente, o reconhecimento do
dano moral ambiental ndo estd umbilicalmente ligado a repercussdo fisica no meio ambiente,

Sfungdo punitiva e dissuasoria que a responsabilidade civil pode, excepcionalmente, assumir, ao lado de sua
cldssica fungdo reparatoria/compensatoria. O Direito deve ser mais esperto do que o torto, frustrando as
indevidas expectativas de lucro ilicito, a custa dos consumidores de boa fé. Considerando, porém, que os danos
verificados sdo mais sociais do que propriamente individuais, ndo é razodvel que haja uma apropriagdo
particular de tais valores, evitando-se a disfung¢do alhures denominada de overcompensantion. Nesse caso,
cabivel a destinagdo do numerdrio para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/85, e
aplicdvel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do art. 100, pardgrafo tinico, do CDC. Tratando-
se de dano social ocorrido no dmbito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagdo deverd reverter para o
fundo gaticho de defesa do consumidor”.

323 TARTUCE, Flavio. Reflexoes sobre o dano social. In HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
SIMAO, José Fernando (Coord.). Ensaios sobre responsabilidade civil na pés-modernidade. Porto Alegre:
Magister, 2009. v. 2. p. 181.

324 <( ) Dumping social ou a comercializacdo de produtos mais baratos em razdo da utilizacdo de trabalho
socialmente reprovdvel (trabalho infantil, discriminagdo, trabalho escravo ou em situagdo andloga a escraviddo
etc.)”. in VILLATORE, Marco Antonio; GOMES, Eduardo Biacchi. Aspectos sociais e econdmicos da livre
circulacdo de trabalhadores e o dumping social. in AZEVEDO, André Jobin de (Coord.). Anais Congresso
Internacional de Direito do Trabalho e Processual do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2007. p. 152.

325 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O dano social e sua reparacdo.Revista LTr, Sdo Paulo, nov. 2007. v. 71, n. 11, p.
1317-1323. MAIOR, Jorge Luiz Souto. Indenizagdo por Dano Social pela Agressdo Voluntiria e Reincidente aos
Direitos Trabalhistas. In CONGRESSO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO.
Trabalhos cientificos. 2006. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/hotsite/conamat06/trab_cientificos/teses/indeniza%C3%A7%C3% A30%20suplem
entar.rtf>. Acesso em 19 mar. 2010. Segundo o Autor, o dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio
abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do
Cédigo Civil. Encontra-se no art. 404, pardgrafo tnico do Cédigo Civil, o fundamento de ordem positiva para
impingir ao agressor contumaz uma indenizagdo suplementar, como, alids, jd previam os artigos 652, d, e 832, §
1°, da Consolidacao das Leis do Trabalho
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N

mas, ao revés, relacionado a transgressdo do sentimento coletivo, consubstanciado no
sofrimento da comunidade, ou do grupo social, diante de determinada lesdo ambiental.
Deveras, o dano moral individual difere do dano moral difuso e in re ipsa decorrente do
sofrimento e emogdo negativas.”>’

Assim, para Bessa, o dano moral coletivo proporciona a condenagdo do ofensor de
Direitos Coletivos ou Difusos em uma sancido pecunidria com carater punitivo destinada ao
proveito coletivo (fundo criado pela Lei de agdo civil piblica — 7.347/85), proporcionando
uma dupla fun¢do: compensatéria e punitiva. A intangibilidade do dano o configuraria como
extrapatrimonial, apesar de “independer de qualquer afetacdo ou abalo a integridade
psicofisica da coletividade” e pela desnecessidade de comprovacdo do dano (o Autor

. ) : L . : : 327
manifesta o entendimento de que o dano extrapatrimonial é presumivel - in re ipsa) ™.

O Autor faz importante distingdo do dano moral coletivo com a agdo civil publica,
sendo que esta ultima almeja pretensdes indenizatdrias patrimoniais e extrapatrimoniais que
afetam a coletividade, mas que possibilitam a habilitacdio do lesado para a pretensdo

328
1

individual™®. J4 o dano moral coletivo consiste na pretensdo individual de reparagdo que

proporciona uma reparagdo/compensacio a coletividade.

Previamente a andlise critica, importante ressaltar as convergéncias e divergéncias do
dano social e dano moral coletivo. A pedra fundamental de ambas as teorias consiste na
possibilidade de uma pretensdo individual de reparacdo de dano proporcionar compensagao
do dano a sociedade, quantificando-se a indenizag¢do segundo parimetros exclusivamente

punitivos e dissuasorios.

326 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial 598281/MG. Relator Ministro Luiz Fux. Rel. p/
Acoérddo Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 02 maio 2006, DJ 01 jun 2006. p. 147.
Voto Rel. Ministro Luiz Fux, p. 25 e 26..

327 Segundo Bessa, Noronha e Moraes sdo favordveis ao destaque da fungdo punitiva 2 reparatéria quando os
danos tratarem-se de Direitos Coletivos e Difusos, uma vez que, diante da intangibilidade do dano, resta a
repressdao da conduta. in BESSA, Leonardo Roscoe. Dano Moral Coletivo. Portal Clube Juridico do Brasil.
Artigos. [S.I.], 04 nov. 2007. Disponivel em: <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.11175>. Acesso em
19 mar. 2010.

38 A exemplificar, recentemente, o Ministério da Justica do Brasil e PROCONSs (de 24 unidades federativas)
ingressaram com duas agdes coletivas contra empresas de telefonia celular, alegando descumprimento as regras
no atendimento ao cliente (empresas ndo estavam cumprindo as disposi¢des legais preferindo assumir o eventual
onus da discussdo judicial) e requerendo a condenacdo, a titulo de danos morais coletivos, no valor de trezentos
milhdes de reais (maior indenizacdo jd requerida) a ser destinada ao Fundo de Direitos Difusos. — in BRASIL.
Ministério da Justica. Telefonicas podem pagar indenizacdo por desrespeitar consumidores. Noticias. 28 jul.
2009. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJOSDEBD27ITEMID322CD76F3F144AB09C69CABOB 1 FFFC10PTBRIE
.htm>. Acesso em 19 mar. 2010.
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Quanto as divergéncias, conforme opinido de Tartuce, aponta-se:

(i) destina¢do da compensag¢do do dano. No caso do dano moral coletivo o destino é
para os fundos publicos (seguindo a legislacdo da acdo civil piblica), enquanto que no
caso de dano social, o valor da compensacdo do dano social seria destinado, via de
regra, ao proprio lesado como recompensa pela funcdo de “promotor ptiblico privado”;
(i1) imaterialidade do dano. Necessariamente, o dano moral coletivo repercute no &mbito
extrapatrimonial, enquanto que o dano social podera se patrimonial ou extrapatrimonial;
(iii) vitima do dano. No dano social a vitima € a sociedade ¢ no dano moral coletivo as

vitimas sdo titulares de Direitos Individuais homogéneos, Coletivos ou Difusos®”.

Posiciona-se no sentido de que esses mecanismos demonstram a insuficiéncia das ag¢des
civis publicas e das medidas administrativas dos 6rgdos reguladores que deveriam propiciar a
tutela da coletividade. Nitidamente, percebe-se que as teorias buscam, através da relacdo

privada, solucionar questdes coletivas lesivas a sociedade.

Em uma perspectiva geral, o que se verifica é a perseguicdo a funcdo dissuasoria-
punitiva no ambito da responsabilidade civil como forma de controle social das condutas
danosas, mas também uma mudanga social através do cardter pedagdgico da punicdo. Notar
que ndo se busca aqui contrariar tais teses, mas sim revelar que o Direito brasileiro possui
mecanismos que almejam além do controle social. Acredita-se, que este estudo, identificara,
na propria estrutura do Direito, outras formas de mudanca social fundadas na promocdo e nio

na punicao.

9.1.2.2. Direito dos paises da Europa continental

O Direito estrangeiro, de familia romano-germanica, também é divergente quanto ao
cardter punitivo da compensa¢do do dano extrapatrimonial. Importante observar que o tema
da pena privada havia sido afastado das discussdes sobre a responsabilidade civil devido a

superconsisténcia do principio da restauracdo integral do dano. Entretanto, o instituto

329 TNARTUCE, Flavio. Reflexdes sobre o dano social. In HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
SIMAO, José Fernando (Coord.). Ensaios sobre responsabilidade civil na p6s-modernidade. Porto Alegre:
Magister, 2009. v. 2. p. 182.
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ressurge, na atualidade, principalmente pela vulnerabilidade da reparabilidade e da

quantificacdo do dano extrapatrimonial.

Na Alemanha, Jhering ja se posicionava pela aplicacdo da pena privada nos casos de
comportamento lesivo ao direito de outrem que ndo proporcionasse “dano imediatamente
perceptivel”. Quanto a existéncia de uma funcdo punitiva da responsabilidade civil para
compensagdo dos danos extrapatrimonais (especialmente violacdes do Direito da

Personalidade), sdo expoentes recentes Grossfeld e Stoll*.

Ripert, na Franca, também acolhia a aplicacdo da pena privada para a compensagdo dos
danos extrapatrimoniais por defender que o valor recebido pelo ofendido ndo pode reparar o
dano proporcionado, tratando-se exclusivamente de uma puni¢do para o ofensor, sendo
também necessdria uma pena civil para os casos em que o ofensor proporcionou o dano

331
dolosamente.

Muitos outros autores dissertaram sobre a matéria. Dentre eles Hugueney, afirmando
que o quantum da responsabilidade civil seria, no futuro, graduada segundo os graus de
culpabilidade; Demogue, posicionando-se pela aplicagcdo residual da pena privada quando o
ressarcimento do dano ndo proporcionar efeito dissuasério; e Stark, o grande precursor da

retomada da pena privada na responsabilidade civil na Fran¢a®”.

Stark®> entende que a responsabilidade civil possui duas fungdes: (1) de garantia
contratual e extracontratual, que assegura a reparacdo integral do dano emergente (reparacio
minima para o lesado); e (2) de pena privada, que assegura “indenizacdo” ao lesado que

excede o valor de garantia, variando segundo a gravidade do faute; a existéncia de seguro; € a

3% JHERING. La lotta per il diritto. Tradugdo Italiano de Bari, 1960, p. 140. GROSSFELD, Die Privratstrafe.
Ein Beitrag zum Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts. Frankfurt am Main-Berlin, 1961, in Riv.
Trim., 1962, p. 316. STOLL, Schadenersatz und Strafe. Eine rechtsvergleichende Skizze, in FS M. Rheinstein,
II, Tibingen, 1969, p. 569 apud GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre
Editore, 1996. p. 52-53.

331 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Traducdo de Osério de Oliveira. Campinas:
Bookseller, 2002. p. 329-350.

2 HUGUENEY. L’idéé de peine privée en droit contemporain, Paris 1904; ID. La peine privée en droit
actuel, in Rev. critique de législation et de Jurisprudence, 1906, p. 416; ID., La sort de la peine privée en
France dans la premiére moitie du siecle, in Etudes offertes a G. Ripert, Paris, 1950, p. 249. DEMOGUE,
Traité des obligations, Paris 1923-1933, v. IV, p. 184 ss., p. 188. apud GALLO, Paolo. Pene Private e
Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 53.

333 STARCK, Boris. Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction
de garantie et de peine privée. Paris: L. Rodstein. 1947. apud LOURENCO, Paula Meira. A funcdo da
responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 141-145.
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situacdo econOmica das partes. Consequentemente, para o Autor, a pena privada trata-se da
reparacdo maxima do lesado que consiste na (2.1.) indenizacdo subjetiva (dos danos
extrapatrimoniais e lucro cessante) no limite maximo do dano reparado pela funcdo de
garantia; e (2.2.) indenizac@o objetiva, quando o ofensor obtém lucro maior que o dano
proporcionado, ultrapassando o quantum indenizatério, aplicando-se um mudltiplo do valor do

dano.

Mais recentemente, tomou expressdao a dissertacio de Tunc ao afirmar que a “pena
privada representa o tunico meio para consentir uma iddonea reacdo na presenca de
microlesdes toda vez que o dano seja mais difuso ou tende a se esfumar (espalhar)”, como,
por exemplo, a utilizacdo da pena privada para a san¢@o de pequenos furtos, bem como é
instrumento necessdrio nos casos em que o dano, mesmo ressarcido, proporciona lucro maior
ao ofensor’>*. Viney demonstra o desenvolvimento da aplicabilidade da pena privada no
Direito da Personalidade, presumindo-se o dano e a culpa para apuragio do montante
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“indenizatério” que passa a ser um valor pecunidrio a titulo satisfativo e dissuasério™.

Carval também desenvolveu dissertagdo sobre o tema na mesma linha dos seus mestres
Viney e Tunc, acrescentando a andlise da funcdo punitiva da responsabilidade civil diante da
auséncia de dano®*®. Em breve sintese, sua posi¢io consiste em afirmar que a responsabilidade
civil possui uma fungdo compensatdria-punitiva somente nos casos de violacdo aos Direitos
da Personalidade e as liberdades fundamentais (0 que denomina de danos irreparaveis). A
funcdo punitiva € exercida por meio o aumento da “indeniza¢do” do lesado (em valor que
extrapola a reparacdo do dano), considerando-se que ndo ha previsdo expressa na legislacdo
francesa sobre puni¢@o. Entretanto, a natureza desta “indenizacdo” € de pena privada. Ha
casos na jurisprudéncia francesa em que os ofensores foram condenados ao pagamento
simbdlico de 1,00 Franco e a publicacdo da sentenga em jornais de grande circulagio, ndo
havendo qualquer reparag¢do do dano, mas simplesmente a dentncia da conduta do ofensor, o

que representaria uma puni¢ao publica.

*¥TUNC, André. La pena privata nel dirito francese in BUSNELLI e SCALFI. Le pene private. Milano, 1985.
p. 350. apud GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 53.
*BVINEY, Genevieve. La responsabilite. Paris 1982, p. 315. apud GALLO, Paolo. Pene Private e
Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 53.

3CARVAL, Suzane. La responsabilité civile dans as fonction de peine privée. Paris: R1.D.C., 1995.
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Segundo a Autora, seriam critérios para o aumento da “indenizacdo” exercendo a
funcdo punitiva: (a) lucro do ofensor; (b) economia (bdnus) do ofensor decorrente de
atividade parasitaria; (c) apropriagdo de tecnologia. Esta funcio punitiva também € aplicada
aos casos de responsabilidade objetiva, considerando que os critérios de aplicacdo da pena

privada ndo sdo subjetivos.

Na Espanha, Diez-Picazo 37 também se posiciona favoravelmente a aplicacdo da pena
privada para a compensag¢do dos danos extrapatrimoniais. Em Portugal, Lourengo338 defende a
tese de que a responsabilidade civil possui funcdes reparatéria e punitiva, sendo ambas
aplicadas somente aos casos de (i) danos insusceptiveis de avaliagdo em pecunia (danos
irreparaveis); (ii) danos cuja determinacdo e quantificacdo é complexa, sendo mesmo
impossivel (como no caso de danos ambientais); (iii) danos de dificil caracterizacao (como
catastrofes nucleares, sanitdrias e climatérias); (iv) enriquecimento injusto por ato ilicito e
culposo (curto-circuito do contrato ou contractual buy-pass — o ofensor ndo faz contrato
porque ja sabe que ndo o cumprird e tem consciéncia de que a regra geral de responsabilidade

civil proporcionara eventual indenizacdo menor que o lucro obtido com a sua conduta).

Afirma a Autora que (1) a funcdo punitiva com relagdo a funglo reparatéria, pode
proporcionar as seguintes sancdes que levam em consideragdo o dano ocorrido: (1.1.)
indenizagdo-puni¢do (redugdo da indenizacdo do ofensor caso ndo tenha agido com culpa
grave — artigo 494 do Cédigo Civil portugués); (1.2.) montante punitivo - punitive damages -
(aplicagdo de multiplo da indenizagdo); e (1.3.) compensacdo punitiva (exprime a dupla
funcdo compensatdria-punitiva — quando a “indeniza¢do”, a0 mesmo tempo, compensa o dano
e pune o ofensor, como nos casos de danos extrapatrimoniais)3 ¥ Jia(2) funcdo punitiva da
responsabilidade civil pode ser analisada como instituto autdbnomo, independendo do dano

proporcionado para a aplicagc@o das sancdes: (2.1.) punigdo civil pura — em que € necessario o

337DfEZ-PICAZO, Luis. Derecho de dafios. Madrid: Civitas, 1999. p. 240. apud ULIAN, Eduardo.
Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado em Direito) Faculdade de Direito da Universidade de Sido
Paulo. Sao Paulo, 2003. p. 10.

¥ LOURENCO, Paula Meira. A funcio da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

39 Lourenco apresenta os seguintes critérios para a avaliacio do quantum da indeniza¢io compensatéria-punitiva
dos danos extrapatrimoniais: (i) equitatividade; (ii) grau de culpabilidade do ofensor; (iii) condicdo econdmica
das partes. Segundo a autora, os critérios foram selecionados pela interpretacdo do artigo 494 do Cédigo Civil
portugués — “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemniza¢do ser fixada,
equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situacdo economica deste e do lesado e as demais circunstdncias do caso o
Jjustifiquem”. — in LOURENCO, Paula Meira. A func¢iao da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 286.
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ato ilicito e culposo — sob a forma ndo pecunidria (como a publicacio em jornais de sentencga
condenatoria) ou pecunidria (quando o montante nio for multiplo da indenizacdo pelo dano —
por exemplo, as cldusulas penais contratuais); (2.2.) montante punitivo (valor acrescido a
indenizacdo sem o limite legal do dano ocorrido) — varia em fung¢éo da culpa do ofensor (por

exemplo, restitui¢do do lucro obtido pelo ofensor).

O tema da pena privada é bastante recente na Itdlia, tendo, segundo Gallo,
desenvolvimento somente a partir da metade da década de 70, em decorréncia da expansdo
dos Direitos da Personalidade, da tendéncia de despenalizacdo da tutela da honra e da
reputacdo, bem como da influéncia do Direito Anglo-sax@o. Sdo expoentes diversos autores
dentre eles Gioia, Cedon e Galgano340. De forma geral, pode-se dizer que esse grupo de
autores € “favordvel a uma reavaliacdo e a um emprego mais abrangente da sancdo civil toda
vez que o mero ressarcimento do dano, ou a auséncia de dano, ou o lucro excedente ao dano
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ndo for idoéneo a desenvolver uma suficiente fungdo deterente (dissuasoria)”™" .

Gallo entende que a responsabilidade civil possui uma funcdo satisfativa-punitiva de
reparar o dano econdmico imediatamente perceptivel ou quantificivel sendo, assim, aplicavel
aos casos de danos patrimoniais (dano emergente e lucro cessante). Quanto a pena privada,
seria um instituto auténomo da responsabilidade civil em que somente ha a punicdo da
conduta do agente, sem a necessidade da ocorréncia do dano — ndo busca reparar o dano, mas
dissuadir. Assim, a pena privada seria aplicavel aos casos de dolo e culpa grave; quando o
autor do ato ilicito percebe vultosa vantagem); aos casos de responsabilidade civil sem dano
(danos extrapatrimoniais) uma vez que se presume o dano, ou quando o mero ressarcimento
nao for suficiente (a exemplo dos danos ambientais); e aos casos em que a aplicacdo da tutela
penal for excessiva (como os delitos de menor potencial ofensivo): trata-se da

internacionalizac¢do do custo social total do ilicito.

Para o Autor, a pena privada consiste em valor pecunidrio, quantificado segundo os
critérios de (i) gravidade da lesdo; (ii) graduacdo da culpabilidade; (iii) condi¢do financeira

pelo responsavel da lesdo; (iv) enriquecimento injusto. O montante da pena privada podera se

30 Gallo também cita outros autores, quais sejam, Moscati, Pozanelli, Busnelli e Scalfi, G.B. Ferri, Bonilini,

Salvi, Zencovich, Gambaro, Di Majo, Zoppini, Carbone, Valcavi, Trimarchi, Urso. Para referéncias
bibliogréficas vide GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 55-
56.

3! GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1996. p. 52-58.
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destinado para (a) o lesado, como nos casos de danos extrapatrimoniais, assumindo, ao
mesmo tempo, uma func¢do satisfativa-punitiva; (b) split recovery — parte destinado ao lesado
e parte ao Estado; (c) o Estado, nos casos de responsabilidade do produtor e danos ambientais;
ou (d) fundos publicos de responsabilidade civil. Importante nota € que a pena privada, para
Gallo, ndo € aplicdvel aos casos de responsabilidade objetiva, pois ela mesma consiste em
uma deterrente (presumindo-se a culpa do ofensor). Tal sistematizacio representa a tendéncia
de frammentazione (fragmentacdo) da responsabilidade civil decorrente da relevancia da

funcdo punitiva da responsabilidade civil.

9.1.2.3. Repudio aos punitive damages. Solidarizacdo dos danos.

A Doutrina favoravel a introducio do punitive damages no Direito de tradigdo romano-
germanica afirma a necessidade do carater dissuasério da conduta danosa sem que ocorra,
contudo, a “limitagdo da indeniza¢do” ao dano, uma vez que seu objetivo é um plus a
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indenizacdo™"".

Como disposto anteriormente, os critérios utilizados pelas Cortes Brasileiras®® para a
quantifica¢do das indenizagdes de danos extrapatrimoniais, segundo Moraes™**, pelo menos
dois deles (grau de culpa do ofensor e capacidade econdmica do ofensor) expressam uma
funcdo exclusivamente punitiva, sem qualquer relacio com o dano, mas somente com a
conduta do ofensor. Consequentemente, segundo Schreiber, além de violarem o artigo 944 do
Cédigo Civil - que estabelece que a indenizagdo é valorada segundo a extensdo do dano,
criaram uma “espécie bizarra de indenizagdo”, pois (i) ndo pode ser caracterizada como
punitive damages, uma vez que este € aplicado ao modelo em que os damages sdo dois
(compensatory damages e punitive damages), enquanto que no Brasil hd uma “indenizacio”
Unica que cumpre, a0 mesmo tempo, a compensagdo e a punicdo; (ii) ndo corresponde a
indenizagdo (tornar sem dano) da tradi¢gdo romano-germanica, ji que diante do principio do

ndo enriquecimento sem causa e da destinagdo do valor punitivo ao lesado, por muitas vezes a

*2SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio

a dilui¢d@o dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 199.

3 Vide Capitulo 9, item 9.1.2.1.1.

3*MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 173. apud SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparac¢do a dilui¢do dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. P. 200.
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indenizacdo valorada a titulo de compensa¢do do dano extrapatrimonial é reduzida; (iii) por
ser um plus a compensagdo do dano, caracteriza-se como puni¢do, mas aplicada sem
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fundamento e tipificacio legal e as garantias processuais proprias da pena”™ .

Além disso, caso o instituto do punitive damages fosse adotado integralmente pelo
Direito brasileiro, a puni¢do, por muitas vezes, pode ser ineficaz, pois “na responsabilidade
civil, nem sempre o responsdvel é o culpado e nem sempre o culpado serd punido (porque ele

pode ter feito um seguro Jicasd

Schreiber sugere que o aumento do valor das indenizacdes (no sentido de serem mais
razodaveis), considerando a flexibilidade que o magistrado possui para tanto, seriam suficientes
para proporcionar a compensa¢do do dano extrapatrimonial e assegurar a tutela da dignidade
humana e dos Direitos da Personalidade. No mesmo sentido, Vianna defende que a
compensacgdo do dano extrapatrimonial ndo pode ser limitada as quantias mddicas pelo receio
de se gerar enriquecimento sem causa ao lesado ou fomentar a “industria do dano”. Isso
porque os danos extrapatrimoniais decorrem da violacdo da dignidade da pessoa a qual deve
ser tutelada acima de qualquer protecdo, independentemente da situacdo econdmico-
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financeira da vitima™""'.

Além do aumento do valor das compensagdes por danos extrapatrimoniais, Schreiber
sugere que sendo necessdria alguma forma de coibir a “conduta maliciosa e repetitiva, onde a
soma global das indenizacdes compensatdrias ‘ndo justifica’, em termos econdmicos, a
adocdo de um procedimento mais probo por parte do ofensor”, poder-se-ia utilizar sanc¢des
administrativas dos O6rgdos reguladores da atividade do ofensor (através de multas e
suspensodes de licengas ou atividade), produzindo os efeitos dissuasérios da conduta danosa e
afastando (i) a necessidade de reformas no Direito Civil para a aplicagdo do mecanismo
alienigena punitivo (punitive damages); e afastando (ii) o enriquecimento sem causa do lesado

(que receberia os valores da “indenizacdo” punitiva do ofensor). Entretanto, o proprio Autor

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparacio

a dilui¢d@o dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 200 e 201.

346 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 141. apud SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparagdo a dilui¢do dos danos. Atlas: Sao Paulo. 2007. p. 201.
7 VIANNA, Ragner Limongeli. A dignidade humana comporta indenizagio médica? In NANNI, Giovanni
Ettore (Coord.). Temas relevantes do Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 443-472
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observa que a aplicagcdo de sangdes administrativas acarretaria o mesmo problema juridico
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dos punitive damages: a auséncia de previsdo legal.

Fazendo conclusdo muito proxima a de Schreiber, Gallo afirma que hd o debate sobre a
completa abolicdo do sistema de responsabilidade civil, substituindo este sistema por um
sistema pela compensacdo alternativa, a exemplo do que ocorre com os seguros e previdéncia
social. Entretanto, ressalta que mesmo nesse cendrio, “(...) la funzione deterrente svolta dalla
responsabilita civile potrebbe viceversa essere assunta da sistemi alternativi di sanzioni como
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per esempio le multe, le sanzione amministrative, e cosi via™ .

Ainda segundo Schreiber, a popularidade dos punitive damages no Brasil decorre
exatamente desta falta de sua previsao legal, pois dessa forma os magistrados podem utiliz4-la
diante de flagrantes injusticas e sem a justificativa a “construcdo tortuosa do cardter punitivo
como elemento da reparacdo do dano moral, e ndo como parcela adicional a
compensacdo™. Justifica ainda que a introdu¢do dos punitive damages no Direito Civil
brasileiro significa retroceder os dois tltimos séculos de desenvolvimento da responsabilidade
civil. A “indenizacdo” punitiva retoma a analise da culpa e de questdes subjetivistas, enquanto
que o avango da responsabilidade civil estaria focado no desenvolvimento da responsabilidade
objetiva e na diluicdo dos danos proporcionando a “solidarizacdo da reparacdo dos danos” —
ou seja, o dever de reparar deve ser solidarizado, como ocorre no caso dos seguros de

responsabilidade civil.

A solidarizagéo da reparagdo dos danos ndo deve se limitar as relacdes individuais, mas
como questdo de politica ptblica, distribuindo-se, assim, os riscos para toda a sociedade,
beneficiando eventuais ofensores e lesados:

“E a estes verdadeiros sujeitos ocultos da responsabilidade civil atual — em iltima andlise,
todos nos — que compete assumir proporcionalmente os riscos que derivam de sua convivéncia,
em prol de uma sociedade mais soliddria, formadas por pessoas comprometidas com a sua
miitua protegcdo” 1

38SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do dano moral no novo Cddigo Civil. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC, Sido Paulo, v. 12, p. 22.

349 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 186.

3% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosio dos filtros da reparacio
a dilui¢@o dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 203.

31 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — Da erosdo dos filtros da reparacio
a diluicdo dos danos. Atlas: Sdo Paulo. 2007. p. 205 e 243-246.
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Pereira também comenta sobre a “solidarizacdo riscos”, afirmando a eficiéncia do
mecanismo para satisfacdo do lesado, citando inclusive o seguro obrigatério de veiculo
automotor e a transferéncia da reparacdo dos danos de acidente do trabalho ao empregador.
Entretanto, critica o posicionamento de Malaurie e Aynes que descrevem trés etapas de
desenvolvimento da “solidarizacdo riscos”, uma vez que visam a exclusdo da
responsabilidade (etapas: 1* o seguro complementando a responsabilidade civil; 2*
socializacdo dos riscos assegurada pela seguridade social, passando a responsabilidade ser
complemento daquela; 3* reclamo somente a seguridade social). Segundo o Autor, a
securitizagdo jamais poderd substituir a responsabilidade subjetiva e objetiva, pois estas

devem assegurar a base da responsabilidade civil*%,

Savatier afirma que o seguro de responsabilidade civil é a evolucdo do instituto, pois
assim, a responsabilidade civil abrangeria um maior niimero de pessoas cumprindo com a
necessidade da socializacdo do dever de indenizar. Para tanto, necessirio percorrer quatro
etapas progressivas: o seguro ilimitado, o seguro obrigatério, o monopdlio dos seguros pelo

Estado e, por fim, a substitui¢io do imposto em lugar do seguro®>.

Contrariamente ao sistema securitirio para a cobertura de todas as hipoteses de
responsabilidade civil, Casillo expressa sua opinido afirmando que, com os seguros, “(...)
desaparecendo ou amenizando-se a obrigacdo de indenizar, e deixando de existir esta
possibilidade de sancdo, os atos ilicitos se proliferariam, causando ao lado da desejada

. . o . 1354
garantia da indenizacdo, um exagerado volume de atos danosos, o que seria desastroso.” .

Acredita-se que a solidarizag¢do da reparacdo dos danos, através do mecanismo em que
todos da sociedade suportem o risco do 6nus do dano, ndo seja uma alternativa factivel,
segundo a atual situacdo séciocultural brasileira. Isso porque, sem afastar o pressuposto de
que os riscos s@o maiores ou menores conforme a regido de residéncia ou o trabalho dos
cidaddos, o Brasil é constituido por uma populacio preponderantemente pobre
economicamente, a qual ndo poderia contribuir financeiramente com a assun¢@o dos riscos de

forma coletiva.

2 PEREIRA. Caio Mirio da Silva. Responsabilidade civil. 2* Ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p- 309-
313.

333 SAVATIER. Lés métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui (Socialisation de
la responsabilité et de risques), Deuxiéme édition. Paris: Librairie Dalloz, 1952. p. 259-264.

3% CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e a sua indenizacido. 1* Ed. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 53.
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Além disso, considerando que todos os individuos possuissem capacidade financeira
para a assuncdo dos 6nus dos danos, entende-se que, por questdes educacionais e culturais,
haveria um lapso temporal muito grande para que a populacdo compreendesse 0 mecanismo
da solidarizacdo da reparagdo dos danos. Durante este periodo de transi¢do, haveria o
aproveitamento da situagdo comoda de ser reparado o dano, sendo o Onus suportado por

poucos.

Assim, conclui-se que a sistemdtica da solidarizacdo da reparagdo dos danos somente
poderia ocorrer em uma sociedade bastante mais homogénea sob o aspecto financeiro e
séciocultural dos seus cidaddos™, bem como entende ndo ser oportuna a constituicdo de um
fundo publico de responsabilidade civil no Brasil, considerando a dificuldade da
administracdo publica em conferir a precisa e justa destinacdo dos valores arrecadados.
Assim, ciente das necessidades s6cioeducacionais do pais, vislumbra-se que a alternativa da
compensagdo ndo patrimonial do dano, por meio da sancdo sécioeducativa, alcance um maior
nimero de cidadios, fortalecendo intelectual, ética e culturalmente a populacdo brasileira;

proporcionando justica e transformacao da sociedade.

9.2. Quando a sangdo punitiva transforma-se em obrigacdo de reparacdo ou
compensacdo de danos (sancdo restitutiva ou compensatdria): a Optica da justica

restaurativa.

Apesar do nascedouro na esfera penal®®, analisar-se-4 brevemente a estrutura da justica

restaurativa para demonstrar novas formas de satisfacdo do dano. A justica restaurativa®’

355 Entende-se que a solidarizagdo da reparag@o dos danos nio seria factivel, principalmente, devido a cultura do
Brasileiro. Facilmente, constata-se a forma como bens publicos de uso coletivo sdo tratados pelos cidaddos que
deles mesmos se utilizam, como a degradagdo dos veiculos de transporte urbano, telefones e banheiros piblicos.
Além disso, ha uma “cultura do uso displicente” quando o bem ou o servigo € destinado a uma coletividade: a
luz de uma sala de aula que € mantida acesa quando os alunos nio estdo; a solicitagdo de dois elevadores para o
mesmo andar; o gasto de dgua desnecessario sob o argumento de que serd rateado pelo condominio ou clube; a
auséncia as assembléias de condominio. Estes sdo exemplos que fogem do universo juridico, mas que
demonstram o despreparo sdcio-cultural da populagdo Brasileira para acolher a solidarizagdo da reparacdo dos
danos.

36«0 pais pioneiro na implantagdo das prdticas restaurativas, inspiradas nos costumes dos aborigenes Maoris,
foi a Nova Zelandia, com a edi¢cdo do ‘Childen, Young Persons and Their Families Act’ em 1989, que
reformulou o Sistema de Justica da Infdancia e Juventude, com grande sucesso na prevengdo e na diminui¢cdo da
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(também denominada de “Justica Transformadora ou Justica Transformativa”; “Justica

9358

Relacional”; “Justica Restaurativa Comunal”; “Justica Recuperativa” ") trata-se de um

processo de mediagd@o e consenso que almeja uma resposta alternativa ao crime, pois

“(...) hd o encontro da vitima com o desviante e a comunidade, num processo de inclusdo ativa
na justica penal, para discutir o crime e suas conseqiiéncias, por meio de reuniées monitoradas
por intermediadores, inclusive com a possibilidade de presenga de familiares ou terceiros. O
resultado esperado e desejado é a reparacdo e a reintegragdo social. Reparagdo dos eventuais
danos causados, sejam eles patrimoniais ou morais, e reintegracdo da vitima e delingiiente a
comunidade, sem estigma ou marginalizacdo, com despenalizacdo. A reintegracdo possibilita a
devolugdo da vitima e desviante mais conscientes de seus atos e repercussoes sociais, diante
das discussoes realizadas e resolucdo alcancada”’.

Aguiar define a justica restaurativa como

“(...) uma reformulagdo de nossa concepgdo de justica, tendo como objetivo trabalhar a
compreensdo das pessoas sobre a situagdo conflituosa para que haja a humanizagdo dos
envolvidos, possibilitando a identificacdo das necessidades geradas pelo conflito/crime e a
consegqiiente responsabilizacdo de todos os afetados, direta ou indiretamente, para que, de uma
forma ou de outra, se comprometam e contribuam para sua resolu¢do” .

Por isso tem como pressuposto que “(...) o crime ou ato de violéncia causa dano as

pessoas e aos relacionamentos”, afetando-se toda a comunidade e nao s6 o criminoso e a

reincidéncia de infratores”. Ha projetos de Justi¢a restaurativa no Canadd, Austrélia, Africa do Sul, Reino
Unido, Estados Unidos da América do Norte e Argentina. No Brasil, Aguiar relata experiéncias em Porto Alegre
(Vara da Infancia e da Juventude), Brasilia (Juizado Especial Criminal) e em Sdo Caetano do Sul (Vara da
Infancia e da Juventude) com a cooperacdo técnica do PNUD (Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento). in AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediacdo e Justica Restaurativa: A humanizacdo do
sistema processual como forma de realizacdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.
112a113 e 134 a 137.

37 Nagdes Unidas. United Nations Economic and Social Council. ECOSOC Resolution 2002/12. Basic
principles on the use of restorative justice programmes in criminal matters. 24 jul. 2002. Disponivel em:
<http://www.un.org/ecosoc/docs/2002/Resolution%202002-12.pdf>. Acesso em 18 set. 2009.%(...) I. Use of
terms: 1. ‘Restorative justice programme’ means any programme that uses restorative processes and seeks to
achieve restorative outcomes. 2. ‘Restorative process’ means any process in which the victim and the offender,
and, where appropriate, any other individuals or community members affected by a crime, participate together
activel in the resolution of matters arising from the crime, generally with the help of a facilitator. Restorative
processes may include mediation, conciliation, conferencing and sentencing circles. 3. ‘Restorative outcome’
means an agreement reached as a result of a restorative process. Restorative outcomes include responses and
programmes such as reparation, restitution and community service, aimed at meeting the individual and
collective needs and responsibilities of the parties and achieving the reintegration of the victim and the offender.
4. ‘Parties’ means the victim, the offender and any other individuals or community members affected by a crime
who may be involved in a restorative process. 5. ‘Facilitator’ means a person whose role is to facilitate, in a fair
and impartial manner, the participation of the parties in a restorative process”.

% Para todas as referéncias vide AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediacio e Justica Restaurativa: A
humaniza¢do do sistema processual como forma de realizacdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 109.

3% Continuagdo - “Uma mudangca sensivel e radical, ao mesmo tempo, em relacdo aquele tratamento dispensado
pela justica penal tradicional, em que a conscientizagdo do desviante se tenta impor com a dor, a participag¢do
da vitima se limita ao fornecimento de declaragdes, e a comunidade ndo participa.” O Autor entende por
despenaliza¢do a manutengdo do ilicito penal, havendo, contudo a diminuicéo ou extin¢do da pena. in SALIBA,
Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 139-140 e 151.
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vitima: “(...) deixa de preocupar-se com quem estd errado e enfoca os valores que estdo

. 360
sendo violados” " .

Correndo o risco de um excesso de simplificacdo, Ramirez pondera que a justica
restaurativa se resume a trés “Rs”: Responsabilidade, Restauracio e Reintegragﬁo%l. Nao
obstante, o seu limite estd na tutela dos Direitos Humanos e na garantia do poder punitivo do
Estado, que formaliza os acordos restaurativos sendo permitida a interferéncia do Poder

Judicidrio quando se entender necessario.

McCold e Wachtel*®* afirmam que a teoria da justica restaurativa é composta por “frés
estruturas conceituais distintas, porém relacionadas”: a janela da disciplina social (“Social
Discipline Window”) — o processo visa a reintegracdo do transgressor com a reparagdo do
dano e a sua inclusdo social por meio de um engajamento cooperativo; o papel das partes
interessadas (“Stakeholder Roles”) — que permite o didlogo do transgressor, da vitima e da
comunidade para a restauracdo de todos ap0s o crime; e a tipologia das prdticas restaurativas
(“Restorative practices typology”) que tem como principal finalidade o preenchimento das

necessidades emocionais das partes afetadas pelo crime, inclusive o transgressor.

A comunidade possui um papel fundamental na justi¢a restaurativa porque ela retine os
grupos de relagdes primarias do ofensor e do lesado (como familia, vizinhos, bairro,
associacdes, prestadores de servico, fornecedores e etc.). E € com os membros desses grupos
que os individuos participantes do programa restaurativo compartilham normas e valores.
Alcancando-se a solucido com o aval da comunidade

“(...) os relacionamentos ficam cada vez mais estdveis e inevitdveis, geram reciprocidade entre
os membros, uma ‘consciéncia de tipo’, um miituo reconhecimento de ‘fazer parte’ e tudo o que
isso acarreta. Esse processo é tdo determinante que ‘ser’ e ‘relacionar-se’ fica sendo para
todos os efeitos a mesma coisa™%.

3YAGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediacao e Justica Restaurativa: A humanizagdo do sistema processual
como forma de realizagdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 109-111.

! RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de ciéncias
penales. Inter criminis. Cidade do México: Inacipe, n° 13, abr. - jun. 2005, p. 199 apud SALIBA, Marcelo
Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 151.

362 MCCOLD, Paul; WACHTEL, Ted. Em Busca de um Paradigma: Uma Teoria de Justica Restaurativa. In
XIII Congresso Mundial de Criminologia, 10 al5 ago. 2003, Rio de Janeiro. Trabalhos. Disponivel em:
<http://www.realjustice.org/library/paradigm_port.html>. Acesso em:18 set. 2009.

363 SCURO NETO, Pedro; PEREIRA, Renato Tardelli. A justica como fator de transformagdo de conflitos:
principios e implementacdo. In Simpdsio Internacional da Iniciativa Privada para a Prevencdo da Criminalidade.
Contribuicdes. Sdao Paulo: NEST/Cimara de Comércio e Industria Brasil-Alemanha. abr. 2000. p. 10.
Disponivel em: <http://www.restorativejustice.org/10fulltext/scuro2>. Acesso em: 18 set. 2009.
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Importante ressaltar que a reparacdo do dano € um dos requisitos no processo
restaurativo, mas ndo o principal. Como a vitima participa do processo, ela demonstra o que
mais lhe satisfard o dano, “desde que legitimos e ndo ofensivos aos direitos dos desviantes”.
Niao se pode desconsiderar que a reparagdo patrimonial do dano no ambito civil facilita em
muito a conciliagdo penal. Entretanto hd diversas situacdes em que o ressarcimento
patrimonial faz-se impossivel, diante da condi¢cdo miserdvel do desviante, possibilitando-se,
assim, medidas alternativas de reparacdo do dano ja que as partes “podem dosar e expressar

59364

suas necessidades”". Sob a mesma perspectiva, Scuro Neto afirma que a reparacdo do dano

trata-se de uma “(...) chance de reparar o maleficio por meio de desculpas, mudanca de

comportamento, restituicdo e generosidade, como forma de as partes assumirem

. : . . . 365
responsabilidades, reparar e oferecerem alternativas para que isso seja realizado™ .

Portanto, a vitima deve se sentir reparada com o acordo restaurativo e esta ¢ a grande
diferenca do sistema tradicional penal em que somente hd a sua vitimizacao.

“(...) Por ello se concede gran importancia a la presentacion de disculpas, con las cuales
muchas victimas se sienten resarcidas. Las disculpas, que son vistas por personas ajenas a las
experiencias de justicia restauradora como algo menor, son un mecanismo social apto para
realzar que se ha infringido una norma y debe restaurar el orden social existente. (...). Un
segundo tipo de acuerdo que se adopta puede consistir en la realizacion de alguna actividad
reparadora hacia la victima. Este consiste generalmente en una compensacion econémica o
bien algiin trabajo acordado entre la victima y el infractor”®.

Scuro Neto conclui que a justica restaurativa proporciona conscientiza¢do do dano e do
sofrimento causado, diferentemente do que ocorre na justica retributiva que a culpa e a
puni¢do pouco recuperam o criminoso, pois a aplicacéo do castigo de forma continuada torna-

o ineficaz,

“(...) atenuando o sentimento de vergonha e moralismo do infrator. O castigo e o proprio
processo penal acabam levando o infrator a concentrar-se em si mesmo, ndo em suas vitimas e
na coletividade. Aprende a suportar o castigo sem assumir qualquer responsabilidade por seu
comportamento abjeto”” .

3% SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 160 e
169.

3% SCURO NETO, Pedro. Por uma Justica Restaurativa ‘real e possivel’. Revista da AJURIS — Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Escola Superior da Magistratura. Porto Alegre, Ano XXXII, n® 99, set. 2005. p.
198.

36 ARRAUR], Elena. Tendéncias actuales de la justicia restauradora. Revista brasileira de ciéncias criminais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 51, nov. - dez. 2004. p. 79-80.

37SCURO NETO, Pedro; PEREIRA, Renato Tardelli. A justica como fator de transformacgdo de conflitos:
principios e implementacdo. In Simpdsio Internacional da Iniciativa Privada para a Prevencdo da Criminalidade.
Contribuicdes. Sdo Paulo: NEST/Camara de Comércio e Industria Brasil-Alemanha. abr. 2000. Disponivel em:
<http://www .restorativejustice.org/10fulltext/scuro2>. Acesso em: 18 set. 2009.



135

No processo restaurativo as pessoas envolvidas com a lesdo possuem a oportunidade de

expressarem seus sentimentos: diferentemente da justica retributiva ou da distributiva em

“que sdo motivadas por interesses e gratificacoes hedonistas, por expectativas de dor ou prazer
(‘eu quero justica’) essencialmente dissociadas da estrutura do sistema social, o
reconhecimento assume a mais ampla variedade de formas e estabelece um vinculo juridico
permanente entre a satisfacdo racional do sentimento de justica e as garantias bdsicas de

cidadania democrdtica

9936

S .
— negritos nossos.

3% Tabela 1 — Modos convencionais de Justica: “recados”

MODO DE | Retributiva Distributiva Restaurativa

JUSTICA

SANCAO Pena Tratamento Compromisso

INFRATOR Vocé nao presta, | Voc€ € um coitado, | O que fez teve
preferiu cometer uma | pessoa problemdtica que | conseqiiéncias e causou
infragdo, e serd punido | ndo tem toda a culpa pelo | prejuizos. Vocé é
na propor¢do do que fez. | que fez. Vamos cuidar de | responsdvel e capaz de

vocé, para o seu proprio | reparar o que fez.
bem.

VITIMA Ao fazer justica punimos | As necessidades do | Precisa fazer o possivel
o infrator e beneficiamos | infrator e da Justi¢a, ndo | para que o infrator repare
vocé também. as suas, sdo a nossa | odano que causou.

maior preocupacio.

COMUNIDADE Intimidar é a melhor | O infrator deve ser, na | A comunidade deve
forma de obrigar o | medida do possivel, | contribuir para que as
infrator a entender que | reabilitado por | partes assumam e
seu ato € inadmissivel e a | especialistas. cumpram o
controlar sua conduta. compromisso.

Tabela 2 — Justica retributiva e Justiga restaurativa: pressupostos

Justica Retributiva

Justica Restaurativa

Crime: categoria juridica, violagdo da lei, ato
lesivo ao Estado

Crime: ato lesivo a pessoas e comunidades

Controle da criminalidade: funcdo precipua do
sistema penal de justi¢a

Controle da criminalidade: primordialmente uma
obrigacdo da comunidade

Compromisso do infrator:
cumprir pena

pagar multa ou

Compromisso do infrator: assumir

responsabilidade e reparar o malfeito

Crime: ato individual com responsabilidade
individualizada

Crime: ato com dimensoes individuais e sociais de
responsabilidade

A pena € eficiente quando:

Punir sé ndo adianta para mudar comportamentos,

. a ameaca de punir previne o crime além de desagregar comunidades e
. a puni¢do muda o comportamento relacionamentos
Vitima: elemento marginal no processo judicial Vitima: elemento central no desenrolar do

processo e na solugdo dos problemas criados pelo
crime

Infrator: definido por seus defeitos e caréncias

Infrator: definido por sua capacidade de restaurar
o dano que causou

Foco: estabelecer culpa por eventos passados:
Cometeu o crime ou nio?

Foco: resolver problemas, determinar
responsabilidades e obrigacdes no presente e no
futuro: Que precisa ser feito?

Enfase em antagonismos

Enfase em didlogo e negociacio

Impor perda e sofrimento para punir, coibir e
prevenir

Reconciliar para compensar as partes e restaurar o
dano

Comunidade: marginalizada, representada em
abstrato pelo Estado

Comunidade: facilitador do processo restaurativo

in
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Nos Estados Unidos da América do Norte, esse didlogo restaurativo tem como
principios: “a mdxima reparacdo do dano; envolvimento das partes; abordagens

. - .~ . 5,369
colaborativas; resolugdo de problemas; e decisdes consensuais’™"" .

O acordo restaurativo pode também ser uma composicdo entre as partes e a
comunidade, principalmente quando houver lesdo aos interesses difusos, sendo a

“(...) reparagdo dos danos, em espécie ou em prestacdo de atividades, em favor da vitima e de
terceiros ou de entidades publicas, como também medidas diversas, sem qualquer cunho
patrimonial reparatorio a vitima, como v.g., ministrar palestras em escolas publicas; dar
atendimento em entidades assistenciais; prestar atendimentos em comunidades carentes »370,

Outras vezes, a vitima pode satisfazer-se com um acordo restaurativo livre de
compensagdo patrimonial da vitima visando apenas a reinsercdo social do desviante,
satisfazendo-se a vitima com o fornecimento de servicos pelo Estado para reabilitacio do
desviante®’": a0 mesmo tempo em que convoca o desviante na sua responsabilidade pelo mal
causado, lhe oferece meios dignos para transformacdo, inclusive participando de programas
da rede social de assisténcia.

“O despertar da consciéncia ocorre ndo somente com o sofrimento material e pessoal da
familia do delingiiente, a suportar a indenizagdo pelos danos e as dores da punigcdo, mas
principalmente, com o ato conscientizador de vislumbrar uma resposta desprendida de
interesses materiais para a reconquista da paz”".

Verifica-se que esse procedimento de reparagdo da vitima possibilita a restauracio do

desviante, uma vez que passa a reconhecer (ter consciéncia) o ato criminoso e a inadequagao

SCURO NETO, Pedro. Por uma Justica Restaurativa ‘real e possivel’. Revista da AJURIS — Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Escola Superior da Magistratura. Porto Alegre, Ano XXXII, n° 99, set. 2005. p.
198 e 201.

3% AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediaciao e Justica Restaurativa: A humanizagdo do sistema processual
como forma de realizacdo dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 118.

370 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitive. Curitiba: Jurud, 2009. p. 171.

3 “Respecto del infractor, los acuerdos restauradores acostumbran a incluir alguna de las actividades
mencionadas en aras de satisfacer a la victima. Pero es de interés destacar que estos acuerdos reparadores no
tienen porque evitar que se adopten otras medidas de cardcter rehabilitador. Asi se recalca que una de las
Sfunciones del Estado en la justicia restauradora es precisamente suministrar los servicios (de tratamiento, de
aprendizaje, de ocupacion) que se acuerden en las conferencias y que son necesarios para permitir la
reintegracion del infractor en la comunidad”. LARRAURI, Elena. Tendéncias actuales de la justicia
restauradora. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, nov.- dez. 2004. n°
51. p. 80.

32 SALIBA, Marcelo Gongcalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 172.
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da sua conduta, proporcionando a prevencdo geral e especial do crime e a inclusédo social do

. . . . 373
desviante, distanciando os danos/riscos™’”.

Importante ressaltar que a justica restaurativa trata-se de um modo de justica. Com
origem no ambito do Direito Penal, através dos procedimentos e praticas das cdmaras
restaurativas, circulos restaurativos e painéis de impacto, o modo restaurativo de justica
avanca também para préticas e procedimentos no Direito Civil principalmente na mediacao do
ofensor e vitima, havendo, no Brasil, maior aplicabilidade no Direito de Familia e Infancia e

Juventude”*,

Para Scuro Neto, na mediacdo os interlocutores (vitima e ofensor) sdo “moralmente
equivalentes” para, assim, negociar e, sendo possivel, acordar (por escrito) “(...) a natureza e
a extensdo dos prejuizos materiais e morais, definindo o que pode ser feito para reparar os
males causados a vitima, bem como estabelecer uma ordem de prioridade ou cronograma
para restaurar o que foi perdido, destruido ou danificado”. Ainda segundo as experiéncias do
Autor, a mediacdo geralmente é buscada somente “apds o réu ter sido condenado ou
admitindo a culpa” (no dmbito penal). Entretanto, também ha situacdes em que a mediagdo

. . L . 375
ocorre como “fentativa de evitar a abertura de um processo civil ou criminal””".

Conclui-se a exposicdo sobre a justi¢a restaurativa com as palavras de Ramirez de que o
processo restaurativo ndo “versa solo sobre el delito, sino sobre la paz y el modo de educar a
los jovenes de la forma menos punitiva y mds decente posible”376. Tanto assim o é que Aguiar
afirma que as praticas de justica restaurativa devem ser consideradas normas juridicas

fundamentais, pois “(...) representam a concretizacdo, tanto dos ‘principios fundamentais

37 SCURO NETO, Pedro. Por uma J ustica Restaurativa ‘real e possivel’. Revista da AJURIS — Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Escola Superior da Magistratura. Porto Alegre, Ano XXXII, n° 99, set. 2005. p.
198.

*MRelatos de experiéncias Brasileiras de Justica restaurativa in AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediacio e
Justica Restaurativa: A humanizacdo do sistema processual como forma de realizagdo dos principios
constitucionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 129-137.

*SCURO NETO, Pedro. Por uma Justica Restaurativa ‘real e possivel’. Revista da AJURIS — Associag@o dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Escola Superior da Magistratura. Porto Alegre, Ano XXXII, n® 99, set. 2005. p.
201-203.

6 RAMIREZ, Sérgio Garcia. En busqueda de la terceira via: la justicia restaurativa. Revista de ciéncias
penales. Inter criminis. Cidade do México: Inacipe. abr. - jun. 2005. n° 13. p. 199, apud SALIBA, Marcelo
Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 168
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estruturantes’, da democracia, da promogdo da paz, quanto do ‘principio fundamental geral’

o e 377
do respeito a dignidade da pessoa humana™"".

9.2.1. Préticas no Direito brasileiro que se assemelham as restaurativas

O Brasil ainda ndo possui uma legislacdo com dispositivos que assegurem praticas
totalmente restaurativas. Entretanto,

“com o advento da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, tém sido adotadas prdticas restaurativas no Brasil, mas ndo com sua
especificidade, seus principios, valores, procedimentos e resultados conforme definidos pela
ONU. O paradigma restaurativo vai além do procedimento judicial dos juizados especiais para
resgatar a convivéncia pacifica no ambiente afetado pelo crime, em especial naquelas situagoes
em que o ofensor e a vitima tem uma convivéncia proxima™"™

Segundo Gomes Pinto, pode-se dizer que ha compatibilidade entre o modelo
restaurativo e ordenamento juridico Brasileiro, uma vez que se flexibilizou o principio da
indisponibilidade e da obrigatoriedade da acdo penal piblica com a com a Lei 9.099/95 (Lei
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), que possibilitou a:

(i) suspensdo condicional do processo (artigo 89 da Lei 9.099/95), ou seja,assegurou a

suspensdo do processo mediante submissdo do acusado a um periodo de provas, sob as

seguintes condic¢des: reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; proibicdo de
frequentar determinados lugares; proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizac¢do do Juiz; comparecimento pessoal e obrigatdrio a juizo, mensalmente, para

informar e justificar suas atividades e;

(ii) a transacdo penal (artigos 72 a 74 da Lei 9.099/95) que substitui a pena privativa de

liberdade pela composicdo dos danos e a aplicagdo de uma pena restritiva de direitos.

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90) também assegurou tal
flexibilizacdo com o instituto da remissdo (artigo 126 da Lei 8069/90) - que consiste na
exclusdo, suspensdo ou extingdo do processo, sem importar em reconhecimento da

N

responsabilidade - a discricionariedade do 6rgdo do Ministério Publico. Todavia, tal

77 AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediagio e Justica Restaurativa: A humanizacio do sistema processual
como forma de realiza¢do dos principios constitucionais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 124.

378 GOMES PINTO, Renato Sécrates. J ustiga restaurativa é possivel no Brasil? in SLAKMON, C.; DE VITTO,
R.; e GOMES PINTO, R. (Org.). Justica Restaurativa. Brasilia — DF: Ministério da Justica e Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). 2005. p. 20.
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procedimento devera ser cumulado com medidas s6cioeducativas ou protetivas (artigo 127 da
Lei 8069/90), tais como a matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental; a inclusdo em programa comunitirio ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente; a obrigacdo de reparar o dano; a prestacdo de servicos a
comunidade. Constata-se que todas as medidas aludidas buscam a restaura¢do do acusado,

bem como a reparacdo do dano no ambito civel.

Especificamente no ambito penal, importante realizar um breve comentario do cCdédigo
Penal, mais detidamente sobre as penas restritivas de direitos ou também ditas como penas
alternativas. Isso porque, diante do debate de formas alternativas de compensacdo do dano,
inevitavel recordar as disposi¢des dos artigos 43 a 46 que estabelecem como penas (i) a
prestacdo pecunidria; (ii) a perda de bens e valores; (iii) a prestacdo de servi¢os & comunidade

ou entidades publicas; (vi) interdicdo tempordria de direitos; e (v) limitacdo de fim de semana.

Ressalta-se que tais medidas s3o penas, pois visam estritamente punir o individuo
ofensor, conferindo-lhe um grau minimo de inser¢do social. Percebe-se que ndo se trata de
justica restaurativa ou qualquer forma de compensacdo do dano, uma vez que (a) ndo ha
qualquer participagcdo ou manifestacdo da vitima ou da sociedade apresentando o dano; e (b)
ndo hd a reparacdo dos danos civis da vitima/lesado (a qual deve ocorrer perante o juizo civil).
A tnica interveng¢do da vitima ou beneficidrio consiste anuir ou ndo na permuta da prestagcio
pecunidria em prestacdo de outra natureza (artigo 45, § 2° do Cddigo Penal), “ou seja, poderd
ndo ser em dinheiro, mas consistir, por exemplo, na doacdo de cestas bdsicas ou em servicos
de mdo-de-obra (por exemplo, limpeza de pichacdo, crime previsto no artigo 65 da Lei

9.605/98)7.

Nota-se que a Lei 9.714/98, que inseriu tais penas alternativas ao Cddigo Penal, teve
vetada do seu projeto original (Projeto de Lei 2.684/96) as seguintes previsdes de penas
alternativas: o recolhimento domiciliar, a adverténcia, e a submissdo a tratamento e frequéncia

a cursos ", sob o argumento de que ndo possuiam,

37 DELMANTO, Celso.et al. Cédigo Penal comentado. 5° Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 87.
38ONAQ(N)ES UNIDAS e BRASIL. Instituto Latino Americano das Nac¢des Unidas para Preven¢do do Delito e
Tratamento do Delinqiiente (ILANUD/Brasil) e Ministério da Justi¢ga do Brasil. Levantamento Nacional sobre
execucdo de penas alternativas. Relatério final de pesquisa dez. 2004 — jan. 2006. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJ4TE6462CITEMID38622B1FFD6142648 AD402215F65
98F2PTBRIE.htm>. Acesso em: 27 jun. 2009.
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“na esséncia, o minimo necessdrio de forca punitiva, afigurando-se totalmente desprovida da
capacidade de prevenir nova prdtica delituosa. Por isto, carente do indispensdvel substrato
coercitivo, reputou-se contrdria ao interesse publico a norma do Projeto que a institui como
pena alternativa™®’.

Entende-se que as penas alternativas de submissdo de tratamento e frequéncia a cursos,
excluidas do referido Projeto de Lei, poderiam produzir efeitos restaurativos ao ofensor e,

exatamente por ndo punirem, foram excluidas da codificag¢@o penal.

Constata-se, também, que a reparagdo civil vem sendo largamente utilizada no ambito
do Direito Penal como forma de cumprimento da pena, exatamente para restabelecer a paz
social permitindo-se uma “eficaz ressocializagdo” do infrator, como uma terceira via entre a
reacdo punitiva e a falta de reacdo punitiva, para os crimes de menor potencial ofensivo™™. Ha
que se considerar, entretanto, que a reparagdo civil ndo foi ainda acolhida pela legislagio
penal Brasileira, uma vez que a previsdo legal limita-se a uma prestacdo pecunidria e ndo a
reparacdo de danos (conforme dispde o artigo 45, § 1° do Cddigo Penal). Contudo, ha
excecdo. Consiste no artigo 78, § 2° do Codigo Penal estabelecendo que os requisitos
previstos pelo artigo 77 do Cédigo Penal®® acrescido da reparacio do dano possibilitam ao
condenado a suspensdo condicional da pena, substituindo-a por condicdes, quais sejam: “(a)
proibicdo de freqiientar determinados lugares; (b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizacdo do juiz; (c) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades”. Portanto, verifica-se o

desenvolvimento de praticas muito préximas da proposta da justica restaurativa.

Ja em sede de civel, o procedimento especial orienta que o processo tramite segundo os
“(...) critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual, celeridade
(...)” e fomente a “conciliagdo ou a transagcdo” das partes, por meio de conciliadores

bacharéis em Direito (artigo 2° e 7° da Lei 9.099/95).

! BRASIL. Mensagem de veto n° 1.447 (25 nov. 1998) do Projeto de Lei n® 2.684/1996 (n 32/97 no Senado
Federal). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/1998/Mv1447-98.htm>.
Acesso em: 27 jun. 2009.

2 ROSENTHAL, Sérgio. A punibilidade e a sua extin¢ao pela reparacdo do dano. Sio Paulo: Dialética,
2005. p. 77.

3 Artigo 77 do Cédigo Penal brasileiro. “A execugcdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, poderd ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I - o condenado ndo seja reincidente em
crime doloso; Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os
motivos e as circunstdncias autorizem a concessdo do beneficio; Il - Ndo seja indicada ou cabivel a
substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo”.
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Além dessa flexibilidade processual, “o juiz adotard em cada caso a decisdo que
reputar mais justa e equdnime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem

comum” — artigo 6° da Lei 9.099/95, afastando, portanto o juizo de Direito.

Compreende-se que, diante dessas disposi¢des, hd uma aproximacdo das praticas
restaurativas por facilitar a solugdo do conflito. Neste mesmo sentido, os operadores do
procedimento especial civil vém desenvolvendo um procedimento de conciliagio mais
estruturado e humano, exatamente para alcangar-se justica e harmonizacio social, mediante
apoio e treinamento da Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sao Paulo — Equipe GAJ3,

aos Juizados Especiais Civeis do Estado de Sdo Paulo
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III - TERCEIRA PARTE - A COMPENSACAO NAO PATRIMONIAL DO DANO
ATRAVES DA SANCAO SOCIOEDUCATIVA.

10. Alternativa a reparacao ou compensacio do dano sob a forma patrimonial: a sancao

socioeducativa

Necessdaria a breve passagem por todos esses entendimentos para demonstrar a
tendéncia de funcionalizacido da responsabilidade civil como consequéncia de um anseio por
socialidade e despatrimonializacdo do instituto que estd, desde o advento da Lex Poetelia
Papiria e do dammum iniuria datum, fundado na patrimonialidade e no individualismo como

solugdo do conflito proporcionado pelo dano.

A sociedade pds-moderna enfrenta dividas se a reparagdo ou compensagdo patrimonial
do dano seria a melhor forma de satisfazer o lesado; de dissuadir a pratica de condutas
danosas por parte do ofensor e dos demais individuos que compdem a sociedade e, a0 mesmo

tempo, proporcionar o aumento de condutas social e juridicamente adequadas.

Imbuidos desse espirito de renovagdo, alguns questionamentos agucaram este estudo. A
reparacdo ou compensagdo pecunidria sempre satisfaz o lesado da conduta danosa? A
reparaciao ou a compensacgao patrimonial do dano estimula, de fato, a prevencio das condutas
danosas praticadas tanto por pessoas naturais como juridicas? Como proporcionar satisfacio
do lesado, no atual sistema de responsabilidade civil, se o ofensor ndo possuir patrimdnio para
tanto? Como evitar a permissdo tdcita de irresponsabilidades decorrente de condenagdes
impossiveis de serem cumpridas diante da insolvéncia do ofensor? Quantas pessoas planejam
a auséncia de patrimOnio para a assun¢do de responsabilidades sem o compromisso da

eventual reparacdo? Seria a responsabilidade civil um 6nus de ser possuidor de patrimo6nio?

Destas indagagdes € possivel verificar o vazio que a patrimonialidade pode acarretar na
solugcdo do conflito. Assim, o que se propde com o presente € avaliar a funcionaliza¢do do
mecanismo da responsabilidade civil para que proporcione:

(i) asatisfagdo do lesado, observando os seus anseios de reparagdo e/ou compensacio

do dano;
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(i) atutela da dignidade do lesado e do ofensor;

(iii) a compensacgdo do dano através de um equivalente ndo-patrimonial;

(iv) aeficacia da lei civil;

(v) o ndo enriquecimento do lesado e o desestimulo a “industria do dano”;

(vi) adissuasdo e a prevengao dos atos danosos ao ofensor e a sociedade.

(vii) o aumento de condutas adequadas e paz social, através da educag@o, para constituir

uma (sélida) sociedade ética e soliddria..

No sistema atual de responsabilidade civil, a forma de tornar indene (sem dano) o
lesado € a reparagdo do dano por meio da indenizagdo in pecunia ou in natura, a qual se mede

= 384
de acordo com a extensido do dano

, ou seja, a apuracdo do dano emergente e do lucro
cessante™™, através da diferenga patrimonial existente antes e apds o evento danoso™. A
indenizacdo assume uma fung¢fo satisfativa do dano ao repara-lo e, indiretamente, uma funcio
dissuasoria pela perda de patrimdnio (empobrecimento) imposta ao ofensor caracterizando a

sua penalizagdo através do seu proprio empobrecimento.

A patrimonialidade na responsabilidade civil possibilita valorar o dano ocorrido, mas
ndo implica, necessariamente, em satisfacdo do dano pelo lesado, como quando (i) o ofensor
apresenta-se insolvente, sendo possivel, no maximo, uma sentenca condenatdéria para
pagamento de determinado valor pecunidrio impossivel de ser cumprida pelo ofensor; (ii) na
ocorréncia de dano extrapatrimonial ou dano patrimonial irrepardvel ou de dificil reparacio
(como por exemplo, danos ambientais), o lesado é compensado pecuniariamente com valor
que ndo lhe satisfaz porque o dano € irreparavel; (iii) o lesado no tiver interesse na reparacio
patrimonial (por ndo desejar — por possuir um seguro, por exemplo - ou por ndo necessitar tal
reparagdo/compensacio), mas se satisfaz com a assuncdo do ato danoso ou a correicdo do

ofensor.

Entende-se que, nos casos descritos, a melhor alternativa a reparagdo ou compensacio

do dano seria a compensagdo ndo patrimonial com cardter sdcioeducativo, como, por

¥ Artigo 944 do Cédigo Civil brasileiro.

% BRASIL. Artigo 402 do Cédigo Civil brasileiro.

% Alvim afirma que, segundo Polancco, “pela Teoria da Diferenga, o dano é o que resulta da diferenga entre a
situacdo do bem antes do evento danoso e aquela que se verifica apos a sua ocorréncia. (...) Se ndo hd essa
diferenca, ndo hd o que recompor” in ALVIN, Agostinho. Da Inexecu¢cdo das Obrigacées e suas
consegqiiéncias. 3* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p. 170.
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exemplo, a frequéncia obrigatéria em cursos de educagdo formal, profissionalizante ou

profissional, trabalhos destinados a sociedade ou a publicacio da sentenga condenatoria.

Todavia, por que requerer uma compensacdo do dano com carater sécio-educativo, se o
lesado ndo receberd nada em troca para a sua reparagdo ou compensagdo? Que compensacio
do dano ¢ essa? Tais questionamentos estdo intrinsecamente conectados ao preconceito de que
a obrigacdo de reparar o dano implica em uma reparagdo ou compensacdo patrimonial ao
lesado. Diferentemente, a compensacdo nio patrimonial proporciona efeitos diretos para a
sociedade ao reintegrar o ofensor a ela, com uma maior consciéncia dos atos danosos
praticados, seja porque se instruiu, seja porque foi de fato dissuadido da sua conduta. Trata-se,
portanto, de um ato de solidariedade do lesado que dispde do seu direito de ser reparado ou
compensado patrimonialmente, para ser beneficiado indiretamente através da execugdo da
sancdo sécioeducativa pelo ofensor para a sociedade: trata-se de um beneficio coletivo, social

e ndo individual.

Existem outras circunstancias as quais as compensacdes ndo patrimoniais
proporcionariam efeitos de dissuasdo muito maior do que as reparagdes e compensacoes
patrimoniais. S30 os casos em que o ofensor enriqueceu-se com o dano ou planejou a ausé€ncia
de patrimdnio para a assun¢do de responsabilidades, afastando o compromisso de eventual
reparacdo. Assim, caberd ao lesado avaliar em quais resultados ele possui maior interesse: a

reparacdo ou compensagido patrimonial ou ndo patrimonial do dano.

Importante ressaltar que é fundamental o elemento educativo da san¢@o ndo sé para a
prevengdo dos atos danosos, mas também para a mudanga social. Diferentemente do exposto
por Vaz, que se posiciona no sentido da necesséria a aplicagdo da funcio punitiva-dissuasdria
da responsabilidade civil “(...) para atingir um fim pedagogico e uma mudanca de postura
social™*’, entende-se que é a funcdo educativa e o afastamento da funcdo punitiva que
proporcionara efetiva mudanga social. Ademais, tal mudanga, segundo Bobbio, somente

ocorreria com um Direito promocional e ndo um Direito protetivo—repressivo388.

37 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil: da reparagio 4 punicio e dissuasdo: os punitive damages
do direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 40.
388 Conforme desenvolvido no Capitulo 7 do presente trabalho.
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Acredita-se que a falta de instrucdo formal e técnica/profissional dos individuos da
sociedade brasileira fomenta as violacdes de deveres e os danos. A educagdo também constréi
a ética, que nada mais é do que a consciéncia do homem que pratica atos na sociedade e nela

Vive.

Neste sentido, Porto afirma que

“o processo educacional é um processo de aquisicdo de conhecimento, mas é mais do que isso:
a educagdo deve desenvolver os ‘instrumentos’ por meio dos quais adquirimos o conhecimento.
A atividade educacional também é vista como um meio para harmonizar as relacoes entre os
seres humanos, evitando que apenas em virtude da coagdo estatal os cidaddos respeitem as leis
que garantem a ordem na sociedade "

Posicionando-se pela necessidade de compensa¢do do dano de uma forma alternativa a
patrimonial, acredita-se que a formatagdo ideal seria a utilizagdo de sangdes sdcioeducativas
que conjugariam 0s anseios expostos, bem como ser a prestacdo obrigacional indenizatéria
ausente de interesse patrimonial. Assim, a seguir, apresentar-se-d0 propostas sugestivas de

tipos de sangdes socioeducativas.

11. Tipos de sancio sécioeducativa

A san¢do socioeducativa, por ndo possuir um cardter patrimonial, deve respeitar a
dignidade da pessoa do ofensor e a sua liberdade do exercicio do trabalho (artigo 5°, Caput, X
e XIII da Constituicdo Federal), mas também possui como objetivo a conscientizacdo do
ofensor quanto aos danos proporcionados, sejam decorrentes de atos ou atividades,

conferindo-lhe ética e responsabilidade.

Para alcangar a formatacdo deste instrumento, foi necessario sair da esfera civil, uma
vez que, todas as sancdes estavam atreladas direta ou indiretamente ao patrim6nio. O
principal parametro ausente de patrimonialidade e com objetivos educativos decorre de parte
das sang¢des restritivas de direitos ou também denominadas de penas alternativas (por serem
“restricdes ou obrigagdes, quando preenchidas as condigcdes legais para a substituicdo” da

390 . o ~ ~ . N .
pena” ). Mais especificamente, sdo as penas de prestacdo de servico a comunidade ou a

3% PORTO, Leonardo Sartori. Filosofia da Educacio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006. p. 47.
3% DELMANTO, Celso et al. Cédigo Penal comentado. 5° Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 79.
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entidades publicas; interdi¢do tempordria de direitos (proibi¢do de frequentar determinados
lugares) e limitacdo de fim de semana (conforme artigo 43, incisos 1V, V e VI

respectivamente do Codigo Penal).

Ressalta-se que na esfera penal, tais san¢des sdo penas (ou seja, sangdes penais), com a
finalidade exclusivamente punitiva. Entretanto, neste estudo, pretende-se demonstrar que a
prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, bem como outras sangdes, ditas
punitivas pelo Direito Penal, podem, sim, serem san¢des compensatdrias no dmbito civil, uma
vez que, na sua esséncia, sdo obrigagdes de fazer ou ndo fazer, desde que manifestado tal
interesse pelo lesado. Ressalta-se, como visto em capitulos anteriores, que a sangdo juridica
amolda-se a sua fun¢fo e ndo a agdo executada. Por esse motivo, € possivel que uma sancéo

possa ser ora punitiva ora compensatoria.

Assim, exatamente pela natureza civil e compensatdria das sancdes sécioeducativas,
possivel a néo tipicidade das sancdes s6cioeducativas, constituindo-se verdadeiras clausulas
gerais que implicardo em uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer para a compensacdo nio
patrimonial do dano, avaliada pelo magistrado, segundo critérios que serdo apresentados
adiante. Isso porque, como tais san¢des primam pela satisfacdo do lesado e consciéncia e
educacdo do ofensor, o juiz podera vislumbrar, segundo os fatos e circunstancias, uma sang¢ao
mais adequada. Mais adiante, tratar-se-4 da discricionariedade do juiz na aplicagdo das

sancdes socioeducativas.

Analisar-se-30, na sequéncia, propostas de san¢des socioeducativas que coadunam com
o presente estudo que, entretanto, ndo t€ém pretensdo de esgotar o rol exemplificativo de tais

sancoes.

11.1. Trabalhos sociais

Considerando a forca laboral como um bem disponivel do individuo, a prestacdo de
servigos gratuitos para a comunidade ou entidades publicas podera satisfazer o lesado.
Ademais, tal sancdo também poderd ser aplicada as pessoas juridicas, uma vez que dispde de

um corpo de pessoas naturais que a (re)presentam.
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Esse tipo de compensacdo parece ser bastante factivel aos casos em que o ofensor for
insolvente, pois proporcionaria, evidentemente, um minimo de satisfacdo do lesado. Diz-se
isso ja que, segundo o atual sistema de responsabilidade civil, na circunstancia de insolvéncia
do ofensor, as chances de satisfacio do dano através da reparacdo ou compensacdo
patrimonial podem ser consideradas remotas, além do grande desgaste emocional e financeiro.
Isso porque a execucdo da condenagcdo a reparagdo de danos (neste caso) almejaria a
constri¢do patrimonial de algo que estd por constituir (ou se supde que ird constituir), sendo
necessario, por muitas vezes, o lesado assumir o dano e seus 6nus como uma suposta medida
de solidariedade®'. Poderd também ocorrer a opc¢ao do lesado em ndo propor qualquer acio
de reparacdo de danos, mantendo o ofensor afastado de qualquer responsabilizagéo, por ter
consciéncia de que a condenagdo patrimonial ndo poderd ser cumprida pelo ofensor
insolvente, desencadeando a idéia de que a responsabilizagdo somente ocorre aos mais

abastados.

A alternativa da compensagdo ndo patrimonial por trabalhos sociais afastaria a
submissdo do lesado ao improvavel pagamento do valor pecunidrio (devido a titulo de
indenizacdo) — que torna o lesado insatisfeito com a Justica que condena o ofensor, mas nao
efetiva nenhuma reparacdo ou compensacdo do dano ao lesado — viabilizando, no que é
possivel, a satisfacdo do dano, bem como permite o reequilibrio das relagcdes entre ofensor e
lesado, a conscientizacdo dos atos danosos pelo ofensor, a dignidade do lesado e do ofensor e

a justica social.

391 « 400 g . S s p
Sob a dtica solidarista, importa, antes, ndo deixar a vitima ao desamparo, mas a verdade é que nem sempre

ela poderd ser amparada! Como impor a reparagdo de danos a quem sequer tem o bastante para si mesmo? Eis
ai um dos aspectos da necessdria relacdo entre a solidariedade e a cooperagdo, de um lado, e a
responsabilidade, de outro”. Verifica-se que imbuido desse mesmo espirito, o Artigo 928, pardgrafo dnico do
Cédigo Civil prevé que a indenizag@o ndo terd lugar caso a responsabilidade de pais, tutores e curadores pelos
atos do incapaz ultrapasse os recursos necessarios a subsisténcia da familia. Gomes posiciona-se no sentido que
esta regra deveria ser aplicada ndo sé aos casos de responsabilidade por incapazes, mas para todos os casos de
responsabilidade que lhe sdo semelhantes. O Autor conclui que “deve-se buscar a manutengdo do equilibrio do
sistema juridico sempre sob a inspiracdo das idéias de justica, eticidade, socialidade, solidariedade e dignidade
da pessoa humana. Ocorrendo situagdo causadora de dano, o equilibrio derivado da solidariedade e da
cooperagdo deve ser restabelecido. A atengdo que se deve devotar aos valores e principios superiores que
orientam o sistema juridico deixa claro que tal restabelecimento ndo implica sempre e necessariamente a busca
incessante da exata recomposi¢do patrimonial, porquanto a vida social impée a todos a assungdo de certos
prejuizos e a exposi¢do de certos riscos”. In GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil na ps-modernidade:
influéncia da solidariedade e da cooperacdo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. jul.
—set. 2005. n° 23, ano 6. p. 231-233.



148

Aplicando-se a compensacao ndo patrimonial a situag@o narrada, tanto o ofensor como o
lesado estardo imbuidos de solidariedade: o primeiro, por prestar servigos gratuitos a

comunidade e o segundo por dispor do seu direito de ser indenizado pelo ofensor a sociedade.

Necessdrio destacar que os trabalhos sociais devem ocorrer com um minimo de controle
da instituicdo receptora, como, por exemplo, a frequéncia e a boa ou ma execucdo dos
trabalhos pelo ofensor. Dessa forma, a institui¢do deverd ser credenciada pelo Poder
Judicidrio, podendo, portanto, ser privada ou publica. Ademais, os trabalhos executados
devem estar adequados a aptiddo laboral do ofensor, bem como um trabalho que lhe propicie
a reflexdo e consciéncia do dano, devendo-se sempre preservar o ofensor de qualquer

exposicdo que lhe cause constrangimento, assegurando-se a sua dignidade.

O lesado poderd apontar qual trabalho social melhor se adequa ao perfil do ofensor.
Afinal, um minimo de relag@o social ocorreu (diante do estabelecimento da relacio juridica)
entre as partes. Nao obstante, a sua definicdo caberd ao juiz que analisard a razoabilidade das
circunstancias e pedidos. O Juiz também decidira pela redugdo da duracio ou frequéncia dos
trabalhos sociais segundo a propor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, nos mesmos

termos do artigo 994, paragrafo tnico do Cddigo Civil.

Por fim, apesar de prestagdes de servicos a comunidade ou a entidades publicas serem
uma previsdo legal de pena alternativa (segundo artigo 46 do Cédigo Penal), ressalta-se que
nesta andlise os trabalhos sociais sio compreendidos como obrigacdes de fazer que

compensam os interesses do lesado.

11.2. Participag@o ou conclusdo de curso de educagdo formal ou profissional

A satisfacdo do lesado poderd consistir na frequéncia obrigatdria, pelo ofensor, de

cursos de educacdo formal, profissionalizantes ou profissional oferecidos pelas redes de
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ensino das prefeituras municipais, governos estaduais, governo federal ou quaisquer entidades

4 . . 302 . . o« .
ptiblicas ou privadas®®* de ensino ou assistenciais.

Esta forma de compensacdo ndo patrimonial demonstra a efetiva solidariedade do
lesado e a sua intengdo de proporcionar medidas para educacdo do ofensor fomentando,
assim, a preven¢do de condutas danosas e responsabilizacdo. Acredita-se que obrigacdes deste
tipo serdo principalmente aplicadas as prestacdes de servigos inadimplidos ou mal cumpridos,
quando o lesado ndo tiver mais interesse na prestacdo do servigo do ofensor. Como, por
exemplo, um pintor que, ao pintar a casa, executa mal o trabalho. O lesado, por preferir que
outro pintor execute o servigo, ao invés de cobri-lo do primeiro pintor prefere que este seja

condenado a frequéncia em curso profissionalizante de pintura.

Para proporcionar resultados, a obrigacdo de frequéncia em cursos deve adequar-se a
capacidade intelectual ou profissional do ofensor, propiciando o conhecimento e a consciéncia
dos atos danosos, bem como desenvolvimento profissional. Apesar da indicag¢do do lesado,
caberd ao magistrado a defini¢do do curso e frequéncia que mais razoavelmente se adequa as
circunstincias e aos pedidos. Ademais, caberd ao Juiz a reducio da duracido do curso ou da
sua frequéncia segundo a propor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, nos mesmos termos

do artigo 994, pardgrafo tnico do Cédigo Civil.

As redes de ensino e entidades de ensino ou assistenciais deverdo prestar informagdes
de frequéncia e aproveitamento do aluno, sendo necessdrio aprovacdo do aluno para

cumprimento da obrigagao.

Nota-se que a obriga¢do de frequéncia em cursos foi proposta pelo Projeto de Lei
2.686/96 como pena alternativa (san¢do punitiva), sendo, entretanto, vetada sob o argumento
de carecer “do indispensdvel substrato coercitivo, necessdrio para operar, no grau minimo
exigido pela jurisdicdo penal, como sancdo alternativa a pena objeto da condenacdo”
(Mensagem n°® 1.447/98). Apesar de o veto demonstrar o efetivo cardter obrigacional da
sangdo, reitera-se que a intengdo do lesado pela compensacdo do dano por sancdo

socioeducativa, convalida o cardter compensatério da sangao.

392 No caso das redes de ensino privadas estas poderdo receber incentivos fiscais proporcionais ao niimero de
alunos acolhidos por determinag¢@o judicial, ou,simplesmente, atender de forma altruista, ou ainda beneficiando-
se da exposi¢c@o promocional quanto a “responsabilidade social” da institui¢do.
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11.3. Assuncdo da culpa e pedido de desculpas

Mesmo sendo o mais intangivel de todos os tipos de sanc¢des socioeducativas deste rol
exemplificativo, € o tipo de san¢do que mais alcanga a satisfagdo moral do lesado pelo dano

proporcionado e afasta o instinto vingativo do lesado e o inchago do judicidrio.

Entretanto, com a consolidacio e propagacdo das indenizagdes como forma de
reparacdo ou compensacido dos danos, os lesados ao buscarem os Juizados Especiais Civeis
sao desestimulados a requerer qualquer forma de repara¢do ou compensagdo ndo patrimonial,

exceto aquela.

Tanto isso € fato que o Diretor de Divisdo da 1* Vara do Juizado Especial de Sdao Paulo,
Sr. Pedro Cristévido Pinto>” , afirmou em entrevista que, a partir de 2006, intensificou-se o
ndmero de ac¢des indenizatdrias e houve também sensivel aumento no valor pleiteado, sendo
comum a indagacdo do lesado aos servidores do Juizado: “Até quanto eu posso pedir de

indenizag¢do?”, ndo como intencdo vingativa, mas sim com o intuito de “lucrar com o dano”.

A exemplificar, a existéncia de satisfacdes do dano por meio desta san¢do, cita-se caso
fitico exposto por Lotufo’”*: Acidente de trinsito entre taxista e motorista de veiculo
particular. Em conciliacdo no Juizado Especial Civel, o taxista negava insistentemente a culpa
pelo dano, mas por fim, admitiu que ndo queria assumir a culpa porque ndo poderia arcar
financeiramente com a reparacdo do dano. O motorista lesado requereu que constasse no
termo da audiéncia que a culpa era do taxista, em contrapartida, o motorista manifestaria sua

satisfacdo quanto a reparagdo do dano.

Vislumbrando a satisfacdo do lesado com a assuncao da culpa e o pedido de desculpas,
questiona-se qual seria o objetivo sdcioeducativo desta sangdo. Ao expor a culpa ou os erros
(por menores que sejam) perante a autoridade publica, acredita-se que ¢é possivel

conscientizar o ofensor dos seus atos e educé-lo. Notar que o ofendido ndo pode assumir a

393 Entrevista realizada em novembro de 2009.
%4 Relato proferido em aula do curso de pés-graduagdo stricto sensu, na matéria de Responsabilidade Civil, na
Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo em 2009.
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culpa almejando a liberagdo da sua obrigagdo de reparar ou compensar o dano, uma vez que,

nesta circunstancia ndo havera conscientizagao.

Ademais, importante notar que tal assun¢do ndo pode ocorrer de forma coagida ou
vexatdria ao lesado, sendo fundamental o papel dos conciliadores e do magistrado para
assegurar a dignidade e os direitos do lesado e do ofensor, uma vez que conscientizacio
diferencia-se do procedimento punitivo-vexatdrio de assun¢do de culpa ainda muito presente

na sociedade como consequéncia das antigas praticas de educagdo formal.

Por fim, poder-se-ia argumentar que uma demanda solucionada através da assungdo
publica da culpa e do pedido formal de desculpas caracterizaria uma demanda frivola, seja
pela auséncia de valor econdmico ou da prépria intangibilidade da san¢@o. Ndo se nega que é
necessdrio afastar requerimentos caprichosos por parte do lesado. Mas seria mesmo frivola
uma demanda que poderia ser solucionada socialmente com o didlogo, mas, pelas
circunstincias sociais, torna-se invidvel? Acredita-se que o Direito, nesses casos, precisa
exercer a funcdo educativa, para proporcionar a restauracio nio s6 do ofensor, mas de toda a
sociedade. E este movimento se inicia com a consciéncia do lesado que promove um pedido

de compensacdo nédo patrimonial do dano.

11.4. Outras san¢des nao patrimoniais

Destaca-se que o presente trabalho confere énfase as san¢Oes ndo patrimoniais que
sejam socioeducativas, ou seja, que prosperem resultados de satisfacdo do dano; dissuasdo dos
atos danosos; educacdo do ofensor e da sociedade; e beneficios direta ou indiretamente a
sociedade. Entretanto, ndo se pode descartar que existe uma gama de san¢des ndo
patrimoniais que, apesar da auséncia da caracteristica sdcioeducativa, poderdo ser utilizadas

como sangdes socioeducativas desde que assim correspondam a cada circunstancia.

Certamente, a maior problemadtica de tais san¢des ndo patrimoniais encontra-se no ténue
limite da caracterizagdo como san¢des punitivas ou como san¢des compensatdrias. Ademais,
ha a problemdtica do eventual enriquecimento sem causa do lesado. J4 nas sangdes

socioeducativas aludidas no tépico anterior, o conteido punitivo é mais afastado, primando-se
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pela compensagdo do dano e pela dissuasdo (de atos danosos) e educagdo do ofensor e da
sociedade, bem como pelo ndo enriquecimento sem causa do lesado uma vez que os

resultados da sanc¢do recaem sobre a sociedade.

A seguir, exemplificadamente, elucidar-se-do algumas san¢gdes ndo patrimoniais que,
em sua natureza, ndo correspondem imediatamente a sangdes sOcioeducativas, mas que

poderdo cumprir tal papel casuisticamente.

11.4.1. Publica¢do de sentenca

A obrigacdo de publicagdo da sentenga, a custo do ofensor, em jornais de grande
circulagdo ou mera exibicdo da sentenca em local determinado, trata-se de compensagdo nao
patrimonial de maior dificuldade de aplicag¢@o, ndo quanto a0 mecanismo em si, mas quanto a

assegurar direitos do lesado e do ofensor.

Acredita-se que a publicagdo da sentenga proporciona uma real satisfacdo moral do
lesado, se exibido a comunidade ou coletividade onde ocorreu o dano. Ndo obstante, ndo se
pode descuidar com a seguranca aos Direitos da Personalidade do ofensor, seja ele pessoa
natural ou juridica, proporcionando danos muito mais graves que os que geraram o dano

condenavel.

Segundo os Mazeaud, a publica¢do da condenacdo da difamacdo e de alguns casos de
concorréncia desleal, estaria adequada como compensacdo em equivalente ndo pecunidrio.
Nao obstante, novamente, caberd ao juiz decidir sobre a razoabilidade do dano e a
compensagdo ao lesado. Também destacam que, por vezes, a mera publicacdo da sentencga

e 395
faz-se satisfativa ao lesado™".

Em oposicao, Lourengo afirma que a retratag@o € pena civil pura, devendo ser aplicada

quando houver fato ilicito e culposo, uma vez que leva em consideracdo a culpabilidade do

3% MAZEAUD, Henri e MAZEAUD Leon. Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile. Paris:
Librairie du Recueil Sirey: Paris, 1950. v. III. p. 429-431. Para melhor detalhamento vide Capitulo 9, item 9.2.
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1°%°. Afasta-se este entendimento,

ofensor, muito préximo do conceito de pena no dmbito pena
pois se acredita que tal tipo de sancdo satisfaz o lesado e que, nesta circunstancia, outras

formas de reparag¢do ou compensacio do dano eram possiveis, principalmente a indenizatoria.

11.4.2. Prestac@o de servicos

Muito préximo do conceito formulado aos trabalhos sociais e, novamente, considerando
a forga laboral do homem, possivel o exercicio de servicos como forma de compensacido do
dano ao lesado ou a quem este indicar. Contudo, ha a auséncia do carater sécioeducativo e,

por esse motivo, encontra-se apartada da classificacao tipoldgica anterior.

Acredita-se que facilmente se vislumbra a aplicabilidade deste tipo de sangdo as
situacdbes em que o ofensor seja insolvente. Mas, ndo ha qualquer pretensdo em limitar tal
alternativa a este caso. Entretanto, como ja apresentado nos tipos anteriores, imprescindivel
observar e assegurar a dignidade da pessoa humana — seja quanto ao tipo de servigo a ser
realizado, ou seja, a sua adequacdo as aptiddes pessoais e profissionais - bem como a
fiscalizacdo do cumprimento da sancdo como forma de se impedir abusos por parte do

ofensor.
Exemplifica-se com o caso de abalroamento de um veiculo de passeio com um veiculo

utilitirio em que os danos ao veiculo de passeio serdo compensados com o servico de

transporte de bens moveis a ser realizado pelo proprietario do veiculo utilitario.

11.4.3. Limitacdo tempordria de direitos

Novamente, tratam-se de san¢des originariamente punitivas previstas pelo Cédigo Penal

(artigo 47), quais sejam:

3% LOURENCO, Paula Meira. A funcao da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 378 e
419-428.
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“(i) proibicdo do exercicio de cargo ou funcdo ou atividade publica, bem como de
mandato eletivo; (ii) proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizacdo do poder piiblico; (iii)
suspensdo de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo; e (iv) proibicdo de
fregqiientar determinados lugares” .

Todavia, entende-se que, de acordo com a circunstdncia, tais san¢des poderdo ser
caracterizadas como compensatdrias ndo patrimoniais (e ndo punitivas), podendo ainda, a

depender das circunstancias, apresentarem cardter socioeducativo.

O mesmo ocorrerd com as disposicoes do artigo 12 da Lei 8.429/9, reguladora da
responsabilidade por ato de improbidade administrativa, que também prevé que

“(...) independentemente das sangdes penais, civis e administrativas (...) estd o responsdvel pelo
ato de improbidade sujeito (...) a perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos
(...)” por prazo determinado pela Lei e “(...) proibicdo de contratar com o Poder Piiblico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritdrio (...)” por prazo determinado pela
Lei.

11.4.4. Comodato ou arrendamento de bens do ofensor

Poder-se-ia apresentar o comodato de bens como uma forma ndo patrimonial de
reparacdo ou compensagdo do dano por considerar que o lesado usufruiria dos frutos do bem
do ofensor por determinado tempo como forma de ser reparado ou compensado do dano.
Outra alternativa com o mesmo fim seria o arrendamento do bem do ofensor, destinando o
valor angariado para o lesado. Entretanto, em ambos o0s casos, ausente o cariter sécio-

educativo.

Observa-se que a eventual apresentacdo da alternativa de aliena¢do compulséria de bem
como forma de compensacdo do dano ndo pode se caracterizar como tal, ja que se entende ser
a alienacdo compulséria um procedimento da execugdo forcada do dano com o objetivo

indenizatério (pecuniario) e ndo de compensagdo nio patrimonial.
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12. Natureza da sancao socioeducativa: obrigacoes de fazer e nao fazer

Necessario, neste momento, reiterar o significado da nomenclatura san¢do utilizada
neste trabalho: consiste na consequéncia (ou rea¢do) do cumprimento ou ndo cumprimento da

., C g . 397
norma juridica, subdividindo-se, segundo Bobbio o

, em duas espécies respectivamente,
sancdo positiva e san¢do negativa. Importante, portanto, afastar o conceito simplista de san¢éo

como medida punitiva ou de castigo.

Dessa forma, possivel identificar que a responsabilidade civil consiste em uma sangéo
negativa (consequéncia/reacdo) decorrente da violagdo da norma (via de regra, o ato ilicito)
geradora de dano. Segundo o principio do neminen laedere, bem como da expressa norma
juridica (artigo 927 do Cddigo Civil), tal responsabilidade consiste em uma obrigacdo de
indenizar, ou seja, de tornar indene (sem dano) o lesado, restabelecendo a situacio anterior ao

dano.

Assim, o que se pretende com este estudo € demonstrar que a sangcdo obrigacdo de
reparar o dano ndo estd limitada as reparagdes patrimoniais (reparagdo in natura ou in
pecunia), mas também, por sua natureza obrigacional, pode consistir em “repara¢des ndo
patrimoniais”, uma vez que poderdo ser obrigacdes na modalidade de fazer ou ndo fazer.
Entretanto, necessaria adequacdo da nomenclatura “reparagdo né@o patrimonial”, considerando
que as obrigacdes de fazer ou ndo fazer ndo poderdo reparar o dano em si, mas somente,
compensa-lo proporcionando ao lesado a sua satisfacdo. Conseqiientemente, melhor o uso da

nomenclatura compensacdo ndo patrimonial.

Com essas consideragdes, constata-se que a sangdo sécioeducativa possui natureza
obrigacional, mais especificamente, na modalidade obrigacdes de fazer ou ndo fazer
infungiveis, o que implica pela prépria natureza, um carater personalissimo da obrigacdo
(artigo 247 do Cdédigo Civil), e por isso, o ofensor ndo pode ser violentado a cumprir a
obrigacgdo, segundo o brocado latino nemo potest precise cogi ad factum. Consequentemente,

como tais obrigacdes (de fazer e ndo fazer) sdo previstas tanto pelo Codigo Civil (artigos 247

397 Para melhor detalhamento vide Capitulo 6.
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a 251) e processual civil brasileiro (artigos 461, 461 A, 632 a 645), ndo ha qualquer

impedimento legal para tal aplicabilidade.

Entretanto, indaga-se. A utilizacdo de sangdes sdcioeducativas para a compensaciao do
dano significaria um retorno a responsabilidade in persona? De fato, com a sancdo
socioeducativa hda uma responsabilizacdo pessoal, ou seja, pela execucdo de uma prestacio de
fazer ou ndo fazer que dependa da sua forga fisica ou intelecto, uma vez que, com a evolucio
dos conceitos técnicos e juridicos, possivel individualizé-las da propriedade corpdérea ou

incorpdrea. Nao corresponde, portanto, sujei¢do sobre a pessoa do ofensor.

Nota-se que se mantém a estrutura do Direito das Obrigacdes:

“(...) el acreedor tiene derecho ‘a’ la prestacion (a recibirla), mas que no que tenga derecho
‘sobre’ la prestacion (como lo tiene el propietario sobre la cosa) y que su derecho se dirige
‘contra’ el deudor; pero no es un derecho sobre la persona de mismo, como ocurre con la
propiedad sobre la cosa™*®.

Assim, néo se almeja corromper a sélida estrutura da responsabilidade civil e o avango
as relacdes humanas com Lex Poetelia Papiria, mas somente apontar novas fungdes derivadas
do desenvolvimento civilizacional. Entende-se que ndo se trata de um novo mecanismo de
responsabilidade civil. A novidade consiste na sua funcionalizag¢do. Para tanto, Perlingieri ja
expressava que para a funcionalizagdo sdo utilizadas “(...) etiquetas tradicionais para novas e

. g ,399
mais modernas fungoes juridicas

13. Funcdes da sancao socioeducativa e a funcionalizacao da responsabilidade civil

Pelas anteriores andlises, possivel apontar trés fungdes que determinam “para que serve
a sangdo socioeducativa™®. A primeira fungdo consiste na satisfacio do lesado com o
cumprimento da sanc¢do sécioeducativa pelo ofensor, ja que a estrutura da responsabilidade

civil funda-se em dois pilares: o dano e a satisfagdo (reparagdo ou compensacio) do dano. A

3% LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1958. Tomo L. p. 25.

399 PERLINGIERYI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Tradu¢do de Maria Cristina De Cicco
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 119.

400 parafraseando a diferenciacdo feita por Bobbio entre estrutura do direto e funcdo do direto - in BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradugio de Daniela Beccaccia Versiani.
Barueri: Manole, 2007. p. 53-54.
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satisfacdo do lesado decorre da sua consciéncia e afirmacio de que a san¢édo s6cioeducativa
assegurard maiores e melhores resultados para a sociedade e indiretamente a ele do que a sua

prépria satisfagdo patrimonial.

Conjugada com a funcdo satisfativa, a tradicdo romano-germéinica assentou o
posicionamento de que a perda de patrimdnio do ofensor para reparar o dano ao lesado
consistiria por si s6 uma funcio dissuasoria ao ofensor, ou seja, o persuadiria em ndo executar
acoes danosas no futuro. Tanto assim o € que ndo se permite que a “indenizacdo” ultrapasse o
valor do dano, pois, ai sim se configuraria puni¢do do ofensor pela mera conduta reprovavel

*01 Outra

cometida (no passado) e, consequentemente, enriquecimento sem causa do lesado
questdo que justifica a funcdo dissuaséria € a aplicabilidade da responsabilidade penal
juntamente com a responsabilidade civil: caso a funcdo dissuaséria tivesse um cariter
punitivo, a aplicacdo da san¢@o penal cumulada com a sancdo civil acarretaria bis in idem do

ofensor.

Este mesmo raciocinio deve ser aplicado as sangdes sdécioeducativas, uma vez que,
apesar de ndo haver a perda de patrimdnio, o ofensor serd privado parcialmente do seu tempo
de descanso e lazer para cumprimento da referida san¢do, exercendo-se, assim, uma funcio
dissuasoria o que seria correspondente ao empobrecimento patrimonial do ofensor no caso da

satisfacdo patrimonial.

Ademais, restou-se evidente a existéncia de uma fun¢do educativa, como expressao de
um novo paradigma juridico: a possibilidade de mudanca da sociedade e ndo s6 mais o seu
controle. E patente a deficiéncia educacional existente no Brasil decorrente das franzinas
politicas de governo implementadas no pais. Consequentemente, a falta de educagdo acarreta
uma desordem social que esfacela a ética e implica em maior poder Estatal para o controle

social.

A ideia que transpira deste mecanismo € poder conciliar a satisfacdo do lesado, a

dissuasdo de condutas danosas, o fomento educacional e sedimentacdo da eticidade,

*! Distingdo de fungdo dissuaséria de fungdo punitiva apresentada por Azevedo, Martins-Costa e Pargendler in
AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. jul. — set. 2004. v. 19. p. 214 e MARTINS-
COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva (‘punitive damages’ e o
Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justica Federal, Brasilia. jan. - mar. 2005. n°® 28, p. 23 —24.
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constituindo, assim, mudanga nas condutas, e, consequentemente, alcangando-se uma
sociedade mais justa e soliddria. Fundamental, portanto, proporcionar a educacido do ofensor,

~ < N Tt 402
s€ém a qual nao haverd o respeito a lei e aos seus pares .

Segundo Perlingieri, institutos de estrutura diferentes podem possuir semelhantes
funcdes e vice-versa. Entretanto, é a funcdo que “(...) como sintese dos efeitos essenciais e
caracteristicos, produzidos ainda de forma diferida” que tipifica a fattispecie403. Por isso, ndao
ha que se falar em funcdo punitiva da sancdo sécio educativa, j4 que a funcdo satisfativa,

dissuasoéria e educativa sdo as suas fungdes.

Observa-se também que a sangdo sdcioeducativa confere a responsabilidade civil um
objetivo além dos interesses do titular do direito de reparacdo do dano: abrange interesses de
toda a coletividade, uma vez que o direito relativizou-se para alcangar a finalidade social***.
Pode-se dizer, assim, que esta é a expressdo da funcionalizacdo da responsabilidade civil,
segundo o entendimento de funcio de Bobbio'”. Isso porque se observa uma mudanca do
enfoque de controle social da responsabilidade civil para proporcionar mudanga social — em

outras palavras, afasta-se da estrutura coativa do Direito para focar-se na sua fungio

promocional.

Niao se pode olvidar que o mecanismo aqui desenvolvido ainda se situa no Ambito das

sancdes negativas, ou seja, trata-se de uma resposta a violacdo de um direito e, assim, uma

Y2 “Nao ¢ dificil perceber, nos organismos sociais diversos, que a educacdo constitui ponto central na
‘afirmagdo dos direitos e deveres de Justica’. Jd na obra de Socrates e, posteriormente, na de Aristoteles, fica
evidente a necessidade de se proceder a uma boa educagdo bdsica. Para os filosofos helénicos, esta tarefa
deveria ser bem desenvolvida para que os individuos pudessem ‘entender e obedecer aos ditames do Bem
Comum’, identificados com as condutas ‘virtuosas’ prescritas em lei — esta, consagradora da supremacia do
interesse social sobre o individual. Este panorama, de ld para cd, ndo mudou muito. Continua sendo
imprescritivel que o Estado ofereca uma educag¢do de qualidade, cuja finalidade, dentre outras, seja a
‘formagdo de individuos dotados de uma sdlida cultura politica’. A construgdo de individuos que respeitem os
deveres de Justica Social e de Justica Distributiva, e que cobrem dos demais e do Estado, ativamente, a
observancia das condigoes materiais e imateriais necessdrias a sua ‘existéncia digna’, passa necessariamente
pela boa instrucdo”. - In CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar os
direitos sociais. Saraiva: Sdo Paulo, 2009. p. 58-63.

403 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Traducio de Maria Cristina De Cicco
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 118.

94 Sobre relativizagdo do direito e funcio social vide GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do
contrato: os novos principios contratuais. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 113-126.

95 Importante notar que Norberto Bobbio trata-se de um funcionalista diferente dos demais funcionalistas.
Enquanto estes buscam funcdes do Direito presentes na sociedade, Bobbio busca as fun¢des do Direito para a
sociedade. Por isso, Bobbio afirma que a sua proposta ndo € estudar a funcéo do Direito no campo da sociologia,
mas sim no campo da teoria geral do Direito. In SALGADO, Gisele Mascarelli. Sancao na teoria do direito de
Norberto Bobbio. Tese. Doutorado em Filosofia do Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sdao
Paulo, 2008. p. 181-189.
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forma de controle social. Entretanto, esta contém o espirito das san¢des positivas no tocante a
promocgdo do direito ao possibilitar a mudanga do individuo e da sociedade, pois, ao conferir
oportunidade ao ofensor de formacdo cultural, educacional, profissional e ética, proporciona
diregdo social. E como se pudesse dizer que as sangdes sécioeducativas estdo imbuidas, ao
mesmo tempo, de eficdcia repressiva, por proporcionarem controle social, e preventiva, por

proporcionarem dire¢do social.

Figurativamente, o lesado realiza estar “plantando uma semente para colheita do fruto
no futuro”. Esse jargdo expressa o sentido de mudanga social que se pretende com a sanc¢io
socioeducativa. Diferentemente da sancdo punitiva ou de uma sancdo compensatoria-
punitiva™® em que ha a manutencdo do controle social pela punicdo, a sancio sécioeducativa
busca a mudanga da sociedade através da transformagao da mentalidade do individuo ofensor,
por meio da consciéncia e da educacdo. Ocorrendo tal mudanca, esta proporcionard um efeito
preventivo em cadeia: o “novo” individuo transmitird as boas condutas juridicas para seus

filhos e para a sua comunidade, acarretando a transformacdo da sociedade.

Este entendimento também se reflete no raciocinio de Bobbio, que afirma que o
aumento dos “meios de socializacdo” (“procura pela adesdo a valores estabelecidos e
comuns”) e de “condicionamento psicologico” (“condicionamento do comportamento
coletivo por meio das comunicagoes de massa”), reduzira a funcio coercitiva e repressiva do
Estado, ou seja, de controle social*”’. Entende-se que a sanc¢do sécioeducativa possibilita a
socializacdo e, principalmente, o condicionamento psicolégico acarretando em

comportamentos direcionados e preventivos.

Essa funcionalizacdo da responsabilidade civil estd imbuida de solidariedade e respeito
a dignidade, e propaga beneficios a coletividade. Assim, vislumbra-se também apresentar uma
funcdo social, que sumarizaria a comunhdo de todas as funcdes anteriormente relatadas.

Utilizando-se das palavras de Godoy ao defender a funcdo social dos contratos, reiteram-nas

406Den0minag;€1o que Lourenco utiliza para a sangdo da responsabilidade civil quanto aos danos

extrapatrimoniais, uma vez que tal san¢do cumpre ambos papéis: o lesado satisfaz-se com a indenizagio,
enquanto que este sofre o carater dissuasorio da punicéo. Descreve esta constru¢do como o levantamento do “véu
indemnizatorio” ou o “véu da indemnizag¢do” para caracterizar a natureza de punicdo efetivamente aplicada a
indenizagdo. In LOURENCO, Paula Meira. A fun¢io punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006. p. 285-287; 378 e 418-419.

407 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo. Novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 89-90.
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sob a Optica da responsabilidade civil: “(...) porque os objetivos perseguidos sdo o
solidarismo e a dignidade humana”, ndo se pode “separar uma funcdo que seja social, de
integracdo social, de outra individual, que seja de garantir condig¢bes de desenvolvimento

o 408
pessoal dos individuos” .

14. Fundamentos: despatrimonializacdo; dignidade da pessoa; solidariedade; justica

social; socialidade.

Diversos sdo os fundamentos que asseguram a aplicabilidade da sancdo s6cioeducativa
como compensagdo ndo patrimonial no sistema da responsabilidade civil. Primeiramente,
arrisca-se a dizer que o desenvolvimento deste instituto demonstra que a tendéncia da
despatrimonializagéo409 do Direito Civil alcanga a sua segunda geracdo: o afastamento da
patrimonialidade, que antes ocorria no ambito da apuragdo dos danos (consagrado pelo dano

extrapatrimonial), hoje avanga sob a compensacdo dos danos.

Essa preméncia em despatrimonializar a reparagdo e a compensag@o dos danos decorre
da modificacdo dos valores sécioculturais impulsionados pelo maior interesse e necessidade
dos valores existenciais*'® os quais clamam por “(...) refinar técnicas de prevengdo do dano,
da execucdo especifica, da restituicdo in integro e de dispor de uma adequada legislacdo

C ~ -y
sobre seguros obrigatorios e prevencdo social”™"".

% GODOY, Cldudio Luiz Bueno de. Funciao social do contrato: os novos principios contratuais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 118.

9 Denominado por Gallo de “depatrimonializzazione” del diritto privato proprio per sottolineare il fatto che la
nascita di nuove esigenze di tutela, sempre piit raffinate e meno vincolate agli aspetti piu strettamente economici
della vita dell’'uomo, impone agli interpreti la necessita di adeguare il diritto civile alle nuove realta da
tutelare”. in PAOLO, Gallo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffrée Editore, 1996. p. 13.
Denominado de Desmaterializagdo do Direito Privado segundo LOURENCO, Paula Meira. A fun¢do punitiva
da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, ago. 2006, p. 134. Andlise da despatrimonializacdo do
Direito Civil por PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Traducio Maria
Cristina De Cicco (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 121.

410 Exemplifica-se com a assertiva de Martins: “(...) os principios privados da fungdo social da propriedade e do
contrato se entrelacam, principalmente no sentido de cumprir a carga constitucional de direito a moradia,
conforme artigo 6° da Constituicdo Federal, sendo que a assun¢do da divida neste caso insere-se como
importante vetor desse paradigma que leva a protegdo existencial da pessoa, ndo sé patrimonial”. MARTINS,
Fernando Rodrigues. Assun¢do de divida no Direito Civil constitucional: aspectos relevantes da modalidade
obrigacional. in NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Temas relevantes do Direito Civil contemporaneo:
reflexdes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 348.

11 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Traducio de Maria Cristina De Cicco
(Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 120.
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Ademais, a sociedade brasileira é essencialmente carente de patrimonio, caracteristica
que nio se pode olvidar quando do desenvolvimento da técnica juridica. Parece, assim, um
contra-senso o Direito Civil no Brasil ainda possuir alicerces, em grande parte, no patriménio
(uma vez que ndo se esquece de reconhecer a tutela da socialidade - muito por influéncia da
Constituicdo Federal). Diferentemente da situagdo sdciocultural e econdomico-financeira dos
paises de tradicio romano-germénica da Europa Continental, o Brasil é um pais em
desenvolvimento, onde uma maioria ainda visa 2 sobrevivéncia*'? (e ndo o patrimo6nio) e

possui uma populagdo com um nivel educacional baixo*"”.

Entende-se que este deve ser um momento de reflexdo para conferir oportunidade a
introduc@o de uma forma de compensagdo do dano ausente de interesse patrimonial, repleta

de respeito ao individuo e de direcdo social.

Ademais, acredita-se que a presenga do carater patrimonial no Direito também decorre

. 414 - . . e 415
da nova Lex mercatoria’”, que segundo Martins, trata-se do terceiro paradigma juridico

412 oo P P ; . .
“(...) a exemplo do Brasil, iniimeros outros paises em estdgio de pré-colapso social experimentam cada vez

mais o desnivelamento das classes sociais, principalmente na América do Sul, onde hd uma distdncia digna de
recorde entre a classe considerada média com as outras que convivem a margem da sobrevivéncia, excluidas e
em plena miséria. Principios timidos de cidadania em paises tais e quais podem ser vistos apenas nas classes
menos depauperadas, porque as outras nem classes sdo.” In MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos
Humanos do Devedor. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. jul. — set. 2001.
N°39. p. 146.

3«0 Brasil possui cerca de 16 milhdes de analfabetos com 15 anos ou mais e 30 milhdes de analfabetos
Sfuncionais, conceito que define as pessoas com menos de quatro anos de estudo”. Neste mesmo periodo de 2001,
a populacio total Brasileira com 15 anos ou mais corresponde a mais de 119 milhdes de individuos, podendo-se
concluir que, aproximadamente, 25% da populacdo Brasileira é analfabeta funcional no referido periodo. In
BRASIL. Ministério da educagdo. Estudo detalha situacdo do analfabetismo no Pais. Indicadores do INEP, IBGE
e PNUD estdo reunidos no Mapa do Analfabetismo, que traz informacdes de todos os municipios brasileiros.
Noticias. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP). 4 jun. 2003.
Disponivel em:<http://www.inep.gov.br/imprensa/noticias/outras/news03_19.htm>. Acesso em: 11 set. 2009.

44 Perlingieri ressalta que é a liberdade de mercado que “(...) se configura como um instrumento de
enfraquecimento das relagdes sociais, que conduz os homens a uma mercantilizacdo infinita e ao conflito
continuo que ndo pode encontrar uma reducdo ou uma mediacdo na politica sem limitar as liberdades
econdomicas, sem corromper o quadro das liberdades civis e, portanto, a propria democracia. A liberdade
econdmica torna-se liberdade politica;, a economia domina a politica, e ao livre consenso dos homens ndo mais
compete estabelecer os fins da sociedade; a hipdtese é que o homem, capaz de um perfeito cdlculo das proprias
utilidades, saiba sempre maximizd-las. O mercado assume o papel institucional de organizador de relagcoes
sociais e de redistribuidor de riquezas e os grandes grupos econdmicos, que exercem a fungdo de ‘governo
privado’ da sociedade, prestam-se a cooperagcdo e ao patrocinio compativeis com o proprio egoismo, mas em
nada disponiveis a gestos e a formas de sincera solidariedade”. in PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na
legalidade constitucional. Tradu¢do de Maria Cristina De Cicco (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 503-
504.

5 0 Autor apresenta como primeiro paradigma juridico a norma juridica, conferindo imparcialidade das
decisdes judiciais; e como segundo paradigma juridico o sistema normativo aberto, possibilitando a participacdo
do juiz e a atuag@o das politicas publicas para proporcionar bem-estar geral.
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que proporciona, além da globalizacdo, o fendmeno do globalismo, por afastar a acdo politica
e unidimensionalizar tudo a uma hegemonia econémica do mercado. Este paradigma
proporcionou, no Estado pds-moderno, a releitura do panorama juridico da sociedade de
Direito Privado sob trés tendéncias: (a) a integracdo entre Direito e economia, acarretando
dinamismo econdmico e do proprio Direito; (b) a protecdo aos Direitos Fundamentais tanto as
relacdes com o Estado quanto as entre particulares; e (c) a tutela de um conteudo vital minimo
(um minimo existencial irrenuncidvel) as relacdes de Direito Privado, ja que o Direito Privado
nido pode ser responsdvel por politicas publicas, mas poderd conferir base imperativa de
Direitos que assegurem a dignidade da pessoa. O Autor aponta que somente o valor dos
Direitos humanos (ao qual a dignidade da pessoa faz parte do seu conceito'®) é capaz de

romper tal hegemonia e possibilitar um didlogo equilibrado e justica social*!”.

E pela sua importancia de conciliadora dos interesses econdmicos, juridicos e social que
a dignidade da pessoa418 surge como outro fundamento da sancio sécioeducativa. No sistema
atual, na hipétese do ofensor ndo possuir patrimdnio suficiente para a reparagdo ou
compensacgdo do lesado, este ficard desamparado ferindo-se a sua dignidade. Além de arcar
com os 6nus do dano a ele proporcionado, vé-se desamparado da Justica pela sua ineficicia. A
utilizacdo da sang@o socioeducativa possibilita que o lesado seja, de alguma forma,
compensado pelo dano, bem como o ofensor capaz de cumprir a condenacio. Além disso, nos
casos de danos extrapatrimoniais, a compensacdo nio patrimonial pode proporcionar uma
maior tutela da dignidade do lesado. J4 que o dano € extrapatrimonial, a sancio

corresponderia a uma compensagao, de fato, intangivel.

A dignidade da pessoa € principio fundamental da Constituicio Federal Brasileira,

conforme artigo 1°, II1, e integrante do sistema civil, tal como expde Nanni:

416 “Artigo I. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. In NACOES UNIDAS.
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:<http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em: 24 fev. 2010.

N7 “Globalizacdo se conceitua como a diversificacdo dos processos pelos quais os Estados nacionais passam a
verificar sua soberania, sua identidade, seus aportes de comunicagdo, seu jogo e sua for¢a de poder, todos
relativizados ante uma crescente movimentagdo regulatdria de atores transnacionais, forcejando um pluralismo,
contudo sob perspectiva que diz respeito a diversos temas importantes para o futuro da humanidade e de seus
direitos, sem que haja preponderdncia do discurso econémico”. In MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio
da justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 139-230.

18 A dignidade da pessoa trata-se de um conceito decorrente da sociedade (ndo pode ser analisado sob a
perspectiva individual). Assim, a dignidade humana consiste na manuten¢do dos direitos fundamentais e a
constru¢do de uma existéncia digna. - In CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para
concretizar os direitos sociais. Saraiva: Sdo Paulo, 2009. p. 58-63.
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“Impéde-se a harmonizacdo do Direito civil com principios constitucionais ou com a
Constituicdo como um todo orgdnico. A norma constitucional passa a ser parte integrante do
sistema civil, ndo apenas como regra hermenéutica, mas como norma vinculante de
comportamento, recaindo sobre as relagdes privadas e tutelando seus valores fundamentais,
especialmente a pessoa humana”*".

Assim, assegura-se O respeito a pessoa acima de qualquer outro interesse,

principalmente, o de cunho patrimonial.

Questiona-se, contudo, se a aplicagdo de uma compensacio nao patrimonial do dano de
fato asseguraria a dignidade da pessoa do lesado, considerando que o dano sofrido ndo seria
reparado. No plano patrimonial, ndo havera reparacdo, a qual também néo ocorreria se o dano
fosse extrapatrimonial, por consequéncia da sua natureza intangivel. A compensacdo nio
patrimonial trata-se de uma opc¢do do lesado. Este somente dela usufruird se sentir-se
satisfeito. Mas, que satisfacdo é essa? Consiste em ser correspondido ou em ser suficiente
para o lesado. Por isso, da mesma forma que o lesado pode satisfazer-se com um patrimonio,
poderd satisfazer-se com algo ndo patrimonial: dependerd intrinsecamente da consciéncia
(sentir) do lesado que avaliard o que melhor preenche ou ameniza a lesdo do dano patrimonial

ou extrapatrimonial.

Dessa forma, entende-se que a compensa¢do nao patrimonial assegura a dignidade da
pessoa do lesado por trazer satisfagdo a um grau muito proximo da intangibilidade da prépria
dignidade: o lesado satisfaz-se por vencer a demanda judicial, pela conseqiiente condenagio
em sancdo socioeducativa do ofensor e conferindo a sociedade os efeitos e consequéncias da

sancdo socioeducativa a ser executada pelo ofensor.

Pela perspectiva do ofensor, pode-se dizer que o principio da dignidade da pessoa
também estd assegurado. A sangdo socioeducativa proporciona ao ofensor conscientizagio
pessoal e social do dano, sem que seja privado da sua liberdade, assegurando-se a dignidade

da pessoa do ofensor e o seu beneficio pessoal de educagao.

Vislumbra-se, neste momento, a solidariedade do lesado para com a sociedade, ja que

este dispds do direito a reparagdo ou compensagdo patrimonial em prol da sua satisfacio pelos

19 NANNI, Giovanni Ettore. O dever de cooperagio nas relagdes obrigacionais a luz do principio constitucional
da solidariedade. in NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Temas relevantes do Direito Civil contemporaneo:
reflexdes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 291.
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resultados da sangdo sécioeducativa que recairdo sob a coletividade. O conceito de
solidariedade decorre do p6s-modernismo ou das diretrizes do Estado social. Para Gomes,

“«

a ‘solidariedade’ exprime a idéia de interdependéncia, manifestando-se através dos
sentimentos de compaixdo, afeto, amor cuidado, paciéncia, tolerdancia, harmonia e
responsabilidade para com os semelhantes, o que faz gerar uma forte ‘ligacdo’ entre as pessoas
na atmosfera social”. Mas, “ndo se reduz ao sentimento de dé em relagcdo aos desafortunados.
Cuida-se, antes, da idéia ou do sentimento que impele as pessoas de agir e interagir em
‘positivo’, ‘afirmativo’ e ‘cooperativo nas relacées que travam. E algo, portanto, objetivo,
despido de um adiposo sentimentalismo” **°.

Por isso, pode ser visualizada sob trés aspectos distintos: (i) como “sentimento humano”
no relacionamento interpessoal (“afeto e cuidado com o semelhante”); (ii) como “preceito
moral que transcende a subjetividade”; (iii) como “valor inspirador da organizagdo social e

DT ~ 421
das instituicoes que a compoem™ .

No mesmo sentido, Nanni expressa que a solidariedade, por ser um principio
constitucional (artigo 3°, inciso I da Constituicdo Federal) e de plena aplicabilidade a todas as
relacdes juridicas, além do “valor simbdlico” e do “amor ao proximo”, “(...) tutela como

L . . . . 2422
também impoe conduta as pessoas de agirem em conformidade com os seus ditames”".

Entende-se que a solidariedade manifestada pelo lesado nestas circunstincias, decorre
do anseio de harmonizacdo social (dmbito ultra partes), diante da sua compensa¢do ndo
patrimonial (dmbito intra partes). Assim, a disposi¢do do lesado de receber a reparacdo ou
compensagdo patrimonial visa a composicdo do bem comum: os efeitos da sancdo
socioeducativa constituirdo cidadios responsaveis por suas condutas e danos, respeitadores
das relacdes privadas e coletivas e de uma exist€ncia digna. Consequentemente,

proporcionardo uma sociedade soliddria e justa, em conformidade com os objetivos

fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Essa tendéncia decorre do necessario afastamento da perspectiva individual que o

mundo pds-moderno globalizado proporciona. Para alcancar o bem estar individual necessita-

20 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 150-151.

! GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil na pés-modernidade: influéncia da solidariedade e da cooperacio.
Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. jul. — set. 2005. n° 23, ano 6. p. 227-230.

#22 NANNI, Giovanni Ettore. O dever de cooperagio nas relagdes obrigacionais a luz do principio constitucional
da solidariedade. in NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Temas relevantes do Direito Civil contemporaneo:
reflexdes sobre os cinco anos do Cédigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 297.
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se, primeiramente de um bem estar coletivo. E isso se reflete em qualquer meio seja no

familiar, no trabalho, no ambiental, no econdmico-financeiro, no politico.

Além disso, a solidariedade € esséncia do instituto da responsabilidade civil. Nas
palavras de Gomes,

“a violacdo da esfera juridica da pessoa, seja no patrimonio, seja nos direitos da
personalidade, seja, ainda, no dmbito dos interesses coletivos, com a causagdo de dano,
implica a quebra da harmonia que deve haver no seio social, ocorrendo a ruptura do equilibrio
soliddrio existente, o que gera uma crise que deve ser debelada™> .

O Autor conclui que a responsabilidade civil: “(...) porque deita raizes na
solidariedade, que inspira a vida social, e na liberdade de consciéncia, que forja seu senso
moral, é o estudrio daqueles anelos e resolucdo de conflitos origindrios de suas naturais
deficiéncias i

Sob esta perspectiva, verifica-se que a responsabilidade civil proporciona harmonia nas
relacdes juridicas desequilibradas através da Justica restabelecendo-se a paz social e ndo
somente a justica e seguranca aos interesses da vitima e do autor do dano*. No caso da
sancdo sdcioeducativa, estard fundada na Justiga social, ja que se proporciona a construc¢do do
bem comum, passando o lesado a se sentir realmente membro daquela sociedade — por tornar-
se satisfeito - bem como os demais individuos (da sociedade) reconhecendo-se

reciprocamente como sujeitos e titulares do mesmo direito a dignidade426.

Ademais, verifica-se que a sang@o sécioeducativa corrobora com os objetivos previstos
pelo artigo 5° da Lei de Introducdo do Cédigo Civil em que cumprird aos magistrados, na
aplicacdo da lei, a atencdo aos ‘“‘fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”, e com a regra do juizo de equidade nas decisdes proferidas em sede de Justigca

Especial (conforme artigo 6° da Lei 9.099/95).

2> GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 222

42* GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000,
Apresentacgdo.

2 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 223.

#26 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar os direitos sociais. Saraiva: Sdo
Paulo, 2009. p. 51-69.
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A compensacdo ndo patrimonial por meio da sancdo sécioeducativa estd também
. , .. 427 N P .. 428 e .
imbuida de socialidade™’ - a esséncia do Cdédigo Civil atual™. Isso significa dizer que
inspiram a aplicacdo do Direito ndo somente a perspectiva individual e a relagdo inter partes,

mas, também, os valores coletivos e a relacdo ultra partes que o individuo pode exercer.

Evidente o cardter de socialidade desta sancdo sdcioeducativa ao verificar que, talvez,
esta seja a forma de compensacdo mais adequada aos danos sociais € aos danos morais
sociais, ja que correspondem, criteriosamente, aos mesmos anseios. Trata-se da compensagdo

do dano com a mesma “moeda”.

Importante ressaltar, que a socialidade também se encontra no fomento da educagdo dos
individuos, pois é um dos Direitos Sociais assegurados pelo artigo 6° da Constituicdo Federal.
Assim, verifica-se

“(...) o esforco hermenéutico do jurista moderno volta-se para a aplicagdo direta e efetiva dos
valores e principios da Constitui¢do, ndo apenas na relacdo Estado-individuo, mas também na
relacdo interindividual, situada no dmbito dos modelos préprios do direito privado”*.

Coadunando com os fins deste estudo, expde-se um dos interesses de Senise Lisboa na
abertura de sua obra:

“(...) a ‘repersonalizacdo do direito civil’, que deve restaurar a primazia da pessoa. De fato, o
estabelecimento de normas juridicas deve atender ao bem comum e aos anseios dos seus
respectivos destinatdrios. O direito positivo deve ser constituido de regras a servigo da pessoa,
conciliando os conflitos intersubjetivos e assegurando-se pelos meios possiveis os direitos que,
por sua natureza, sao inerentes a toda pessoa. Diante do exposto, devem se tragados limites ao
exercicio da exigibilidade do cumprimento da obrigagdo, observando-se a preservagdo dos

427 .. oo . . .
"Ambas — eticidade e socialidade — constituem perspectivas reversamente conexas, pois as regras dotadas de

alto conteiido social sdo fundamentalmente éticas, assim como as normas éticas tém afinidade com a
socialidade. A distingdo ora procedida, de cunho meramente metodologico, ndo faz mais do que assinalar
énfases, ora pendendo para o fundamento axioldogico das normas, ora inclinando-se as suas caracteristicas
numa sociedade que tenta ultrapassar o individualismo, ndo significando, de modo algum, que uma regra ética
ndo se ponha, também, na dimensdo da socialidade, e vice-versa". — in MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teoricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 131.

428 Miguel Reale, na Exposicio de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil de 2002, defende que a socializagdo
do Direito é uma das grandes contribuicdes da nova codificaciio: "Superado de vez o individualismo, que
condicionara as fontes inspiradoras do Cédigo vigente; reconhecendo-se cada vez mais que o Direito é social
em sua origem e em seu destino, impondo a correlagcdo concreta e dindmica dos valores coletivos com os
individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de
comum participagdo, ndo pode ser julgada temerdria, mas antes urgente e indispensdvel, a renovagdo dos
cdédigos atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas de governo". in BRASIL. Novo Cédigo Civil :
exposicao de motivos e texto sancionado. Biblioteca Digital do Senado Federal do Brasil. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/70319>. Acesso em: 01 mar. 2010.

429 TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil constitucional. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial. jul. — set. 1993. n° 65. Ano 17. p.26 e 28.
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direitos da personalidade. Tal diretriz enseja uma andlise menos patrimonialista da relag¢do
. s 1. o, . . . . . . s 99430
Jjuridica, atendendo-se ao critério constitucional da ‘solidariedade social .

15. Aplicabilidade da sanc¢io sécioeducativa

Reitera-se que a sancdo sdcioeducativa trata-se de compensacido ndo patrimonial do
dano, uma vez que a satisfacdo do lesado consiste em receber indiretamente os frutos sociais

da sancdo socioeducativa executada pelo ofensor.

Portanto, ndo hd qualquer modificacdo na estrutura do atual instituto da
responsabilidade civil, sendo a sancdo sdcioeducativa aplicada para a compensacdo de
quaisquer tipos de danos, sejam patrimoniais ou extrapatrimoniais. Ademais, a sancdo
socioeducativa serd aplicada da mesma forma para qualquer tipo de dano ji que a sua

aplicabilidade objetiva a compensacdo ndo patrimonial do dano.

Todavia, ha duas problemadticas enfrentadas quando da aplicabilidade da sangdo
socioeducativa, ambas relacionadas com a medi¢do do dano e a sua correspondente
compensag¢do. A primeira ji € hoje enfrentada quando  da  compensacdo de  danos
extrapatrimoniais. Como a valoracdo pecunidria do dano faz-se primordial para a sua
reparacdo ou compensagdo, havendo dano extrapatrimonial, a sua natureza intangivel impede
uma apuracgdo patrimonial precisa para a compensacdo do dano, sendo necessdria a avaliacdo
do juiz para definir a razoabilidade da compensacdo patrimonial do dano. A mesma
dificuldade ocorrerd com a compensacdo do dano extrapatrimonial por meio da sancdo
socioeducativa. Entretanto, como, neste caso, a compensagdo do dano ocorrerd também
através de uma medida intangivel, acredita-se que se melhor alcancard a satisfagdo do dano

pelo lesado, pois se trata de satisfacdo ndo materializada, mas somente declarada.

E ai se encontra a segunda problemética da aplicabilidade da sanc¢do s6cioeducativa.
Como conciliar a medida patrimonial (melhor dizer pecunidria) do dano — a rigor do artigo
944, caput, do Cédigo Civil - com a sua compensacdo ndo patrimonial? Afirmou-se em

capitulos anteriores que ndo ha impedimento legal para a compensagdo ndo patrimonial do

30 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 2. p. 10.
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dano. Assim, cumprird ao magistrado pautar-se pelos critérios de avaliacdo da sangdo
socioeducativa, a ser explorada a seguir, para definir a san¢do s6cioeducativa que satisfaga o
lesado sem, contudo, fugir da razoabilidade e, sempre, guardando a dignidade da pessoa do

ofensor.

Tendo em vista a ndo modificacdo dos pressupostos e estrutura do instituto da
responsabilidade civil, ndo se faz necessdria uma andlise detalhada sobre a aplicabilidade da
sancdo socioeducativa as espécies de responsabilidade civil, posto que aplicdvel a todas elas
(responsabilidade extracontratual, contratual ou subjetiva e objetiva). Nota-se que a culpa ndo
¢é elemento necessdrio para a avaliagdo da sancdo sécioeducativa, justificando-se, assim, a sua

aplicabilidade também no ambito da responsabilidade objetiva.

Importante ressaltar que nos casos de responsabilidade civil contratual serd possivel
renunciar expressamente a compensacdo nao patrimonial por meio da san¢@o sdcioeducativa,
desde que ndo contriria a lei, a ordem publica e aos bons costumes, privilegiando-se o
principio da autonomia privada. Se ndo houver rentincia expressa serd possivel optar pela
compensagdo ndo patrimonial por meio da sancdo sdcioeducativa desde que mediante
ajuizamento de acdo de responsabilidade civil, comprovacdo dos danos, culpa lato sensu do

ofensor (se for o caso) e nexo causal.

Caso o contrato possua cldusula penal, a qual pré-estabelece eventuais valores
indenizatérios, somente serd possivel a aplicabilidade das san¢des sOcioeducativas para a
compensagdo do dano se houver a previsdo de indenizacdo suplementar, conforme paragrafo
unico do artigo 416 do Cdédigo Civil. Em outras palavras, somente serd aplicdvel a sancdo
socioeducativa quanto a diferenca do dano ndo indenizada pelo valor estabelecido pela
clausula penal. Isso porque a auséncia de previsdao de indenizag@o suplementar implica em

limitacdo contratual da indenizacdo ao valor determinado pela cldusula penal contratual**'.

Consequentemente, verifica-se que ndo hd restricdo quanto aos sujeitos ativos e
passivos da relacdo de responsabilidade civil, sendo aplicdvel as pessoas naturais ou juridicas.

Entretanto, como a compensagdo nao patrimonial ocorre por meio da sangdo sécioeducativa

43] a1~ . . e . . .. .

Naio olvidar que existem contratos que sofrem o dirigismo contratual a fim de garantir direitos fundamentais,
como ocorre com 0s contratos que envolvem relagdo consumerista, em que é impossivel a limitacdo da
responsabilidade civil, pois a reparacdo do dano deve ser integral (artigo 6°, VI do cédigo de defesa do

consumidor).
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que consiste em uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, nas situagdes que envolvem pessoas
juridicas, entende-se que a compensacdo ocorrerd por meio dos representantes legais. Nos
casos em que seja possivel apurar a culpa (responsabilidade civil subjetiva), a san¢do podera
recair sobre o preposto ou até mesmo o empregado, desde que ndo haja prejuizo ao lesado
pela demora na prova da culpa (havendo prejuizo, responderd o responsdvel legal). Nestas
situacdes, deverd ser afastado o direito de regresso, uma vez que a pessoa natural que deu

causa ou dano ja cumpriu com a obrigacao de “indenizar”.

Acredita-se que, assim, havendo uma responsabilizacio de fato dos responsdveis legais
das pessoas juridicas, haverd também um maior controle dos atos dos seus prepostos e

empregados para com as relagdes juridicas dentro e fora da empresa.

Diante da verificagdo das aplicabilidades, diz-se que a compensacao ndo patrimonial por
meio da sang¢do sécioeducativa abrange, sem se limitar, as seguintes circunstancias:

(i) na insolvéncia do ofensor, proporciona alternativa a compensacio patrimonial do

dano;

(i1) na ocorréncia de dano extrapatrimonial ou dano patrimonial irreparavel, o lesado

podera requerer a compensacdo ndo patrimonial por sang¢do sdcioeducativa,

alternativamente a patrimonial, por satisfazer-se mais com aquela;

(iii) na ocorréncia de dano patrimonial, quando o lesado ndo tiver interesse na reparacio

patrimonial (por ndo desejar — por possuir um seguro, por exemplo - ou por nio

necessitar tal reparacdo/compensacio), mas se satisfazer com os efeitos da compensagio

nao-patrimonial por meio da sancio sdcioeducativa;

(iv) na ocorréncia do dano social ou do dano moral coletivo, poder-se-4 requerer que a

compensagdo seja ndo patrimonial, ou seja, através da sancdo sdcioeducativa, ji que

tanto o dano como a sangdo possuirdo naturezas sociais.

15.1. Cumulatividade de sangdes

Considerando as exposi¢des anteriores, entende-se possivel a cumulatividade de sangdes

sob dois aspectos: (i) a reparag@o patrimonial cumulada com compensagdo ndo patrimonial
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por meio da sangdo soOcioeducativa; e (ii) a cumulagdo de duas ou mais sancdes

sOcioeducativas.

Ao primeiro, entende-se possivel a cumulatividade da sancdo sécioeducativa com a
indenizagdo, desde que cada uma repare ou compense um dano ou caso o magistrado entenda
ser adequado a existéncia de ambas para a compensagdo de um tnico dano. Entretanto, a esta
ultima situagdo, acredita-se que poderd ser alegado, eventualmente, o enriquecimento sem
causa do lesado, sendo bastante dificil desvencilhar-se de tal argumento pela intangibilidade
da natureza da sangdo. Acredita-se que o exemplo mais palativel seria estabelecer a
indenizacdo para reparacdo de danos patrimoniais e, conjuntamente, uma san¢do

socioeducativa para a compensagdo de dano extrapatrimonial

Quanto a possibilidade de cumulagdo de duas ou mais sangdes sécioeducativas, o que
corresponderia ao segundo aspecto apontado, frisa-se que se trata da compensacdo de um
dano, seja ele patrimonial ou extrapatrimonial. Acena-se pela possibilidade da cumulagdo de
tais sangdes, uma vez que busca a satisfacdo do dano pelo lesado. Assim, caberd ao juiz
definir se adequada ou ndo a compensacio nio patrimonial do dano com mais de uma sancio
socioeducativa, sempre objetivando a satisfacdo do dano pelo lesado, a preservagdo da

dignidade do ofensor e a viabilidade de efeitos sociais.

Nota-se que ndo € possivel afirmar a existéncia de semelhanca a cumulatividade das
penas alternativas (penas restritivas de direito) do Direito Penal. E certo que o artigo 44,
paragrafo 2° do Codigo Penal, acena tal possibilidade para substituir uma pena privativa de
liberdade por duas penas restritivas de direito para assim, fomentar a redug@o da aplicagdo das
penas privativas de liberdade, sem, contudo, reduzir a puni¢do ao infrator. Percebe-se que nao
¢é possivel comparacdo as sancdes socioeducativas jad que estas visam a compensagdo nao

patrimonial do dano ao lesado e ndo a puni¢do do ofensor.

16. Requisitos para aplicacao da sancao socioeducativa

16.1. Requerimento da sancdo socioeducativa pelo lesado para a sua compensagido ndo

patrimonial
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Anteriormente analisou-se que a compensacdo ndo patrimonial estd intrinsecamente
vinculada ao sentimento (consciéncia) de satisfacdo do lesado, bem como consiste na
disposi¢do do seu direito a reparagdo ou compensacdo patrimonial. Dessa forma, somente o
lesado, ou seus sucessores, poderd requerer a compensagdo nao patrimonial do dano por meio
da sangdo sécio educativa. Ndo se pode deixar de considerar que o ofensor pode propor a
sancdo socioeducativa, mas, no entanto, esta deverd ser acolhida expressamente pelo lesado

para ser aplicada consistindo, assim, em um acordo.

Mas, em que momento o lesado deverd fazer tal requerimento? Posiciona-se no sentido
de que o lesado deverd formula-lo na inicial do processo de conhecimento de responsabilidade
civil, como pedido principal, podendo o lesado indicar o tipo de san¢do sdcioeducativa a ser
cumprida pelo ofensor. Ndo obstante, tal decisdo serd do magistrado que avaliard o dano
ocorrido, as circunstancias, os efeitos da referida san¢do ao ofensor e a disponibilidade e o

perfil das entidades cadastradas para receber suas acoes.

Para evitar a improcedéncia da agdo de reparacdo/compensacdo de danos, caso o
magistrado compreenda ndo ser adequado o pedido de sancdo sdcioeducativa especificado
pelo ofensor, sugere-se que o requerimento seja especifico, todavia, formulando-se um pedido
sucessivo genérico, conferindo ao magistrado estabelecer a sancdo que melhor entender, o

qual se faz possivel pelo permissivo do artigo 286 do Cddigo de Processo Civil*%.

Quanto ao requerimento da compensagdo ndo patrimonial do dano em sede de processo
de execucdo, somente poderd ocorrer se comprovada a insolvéncia do devedor sob o
argumento de conferir eficdcia a condenacdo ou ao titulo executivo ou mediante acordo entre

0 exequente € O executado.

16.2. Liquidagéo do dano

2 Artigo 286 do cédigo de processo civil brasileiro. “O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém,
Sformular pedido genérico: (...) Il — quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as conseqiiéncias do
ato ou do fato ilicito; IIl — quando a determinag¢do do valor da condenagdo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu”.
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Acredita-se que sendo implementada a compensacdo ndo patrimonial por meio da
sancdo socioeducativa, haverd um periodo de transicdo em que serd necessaria a liquidacio do
dano sob a forma patrimonial para viabilizar um parametro de defini¢do do tipo e quantidade

da sanc@o soécioeducativa.

Nao obstante, compreende-se que, tornando-se ordindrio, tal procedimento deve ser
descartado jd que a sangdo socioeducativa estd vinculada a uma satisfacio do lesado,
dissuasao do ofensor e da sociedade e educacdo do ofensor, os quais ndo podem ser

mensurados.

Esse talvez seja o grande trunfo da sancdo sdcioeducativa: reduzir, quicd eliminar, a
discussdo da liquidacdo de danos, ji que estritamente vinculada & patrimonialidade, um dos
principais fatores que proporcionam a demora no julgamento dos processos de

responsabilidade civil.

16.3 Critérios de avaliagcdo da san¢éo sécioeducativa

A valoracdo da indenizagdo ocorre com base na extensdo do dano (conforme artigo 944
do Cddigo Civil), podendo este valor ser reduzido caso haja despropor¢do entre a culpa e o

dano (artigo 944, pardgrafo tnico do Cédigo Civil).

Diferentemente, a san¢do sdcioeducativa, atendendo o ideal de despatrimonializag¢dao do
Direito Civil e funcionalizag¢do da responsabilidade civil, assegura a compensacio do dano de
forma intangivel (ndo patrimonial), satisfazendo o lesado e conscientizando o ofensor e a
sociedade, através da educacdo. Assim, o critério de quantificacio da reparagdo ou
compensag¢do do dano, qual seja, a extensdo patrimonial do dano, que jé foi relativizado pela
“indenizabilidade” do dano extrapatrimonial, também o serd para a aplicacdo da sancdo

socioeducativa.
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Em decorréncia desta relativizagdo da medi¢cdo do dano, entende-se importante
estabelecer critérios de avaliagdo da sang@o sécioeducativa quanto a compensacido do dano
(patrimonial ou extrapatrimonial), os quais deverao ser apurados pelo magistrado:

(i) verificagdo dos pressupostos da responsabilidade civil (acdo, dano, nexo causal);

(ii) o lesado deve afirmar expressamente que a sang¢do sdcioeducativa o satisfaz do

dano, ndo caracterizando meros caprichos, vinganga ou puni¢do ao ofensor;

(iii) a sangdo s6cioeducativa deve resguardar a dignidade da pessoa do ofensor e do

lesado;

(iv) verificacdo das necessidades sociais e educacionais do ofensor;

(v) a sancdo sdcioeducativa deverd proporcionar conscientizacdo do ofensor do dano

gerado e sua dissuasao;

(vi) a sang¢do sécioeducativa deverd proporcionar educacio ao ofensor.

(vii) a sancdo s6cioeducativa devera produzir efeitos dissuasorios do dano e educativos

a sociedade.

Consequentemente, a sangdo sdcioeducativa adequada serd aquela que cumpre
positivamente a avaliacio desses critérios. Verifica-se, assim, que a questdo da culpabilidade
ndo interferird na sua aplicacdo, pois ndo hd uma quantificacdo proporcional a culpa do

ofensor ou ao dano, mas sim a restauracdo do equilibrio da relagdo juridica.

Portanto, devera haver uma forga tarefa do lesado, do magistrado e de assistentes sociais
(que dao suporte ao sistema judicidrio) para restabelecer o equilibrio da relacdo abalada pelo
dano e compor uma san¢@o socioeducativa que assegure satisfacio do lesado; a educacgéo e os
direitos da pessoa do ofensor, proporcionando a constru¢do de uma sociedade mais justa,

solidaria e harmoOnica.

Caso o magistrado entenda que a indicag¢@o da san¢@o sécioeducativa feita pelo lesado
ndo esteja adequada a todos os critérios supra mencionados, o magistrado apontara a sangéo
socioeducativa que entender ser mais adequada justificando-a, desde que o lesado tenha
realizado o pedido sucessivo genérico. Neste caso, o lesado deverd manifestar sua
concordancia na sanc¢do sdcioeducativa apresentada pelo magistrado ou, ndo a colhendo - ja
que o lesado deverd sentir-se satisfeito com o cumprimento da sangdo sécioeducativa, devera
haver a liquidacdo dos danos e a conversdo da sangdo sécioeducativa em compensacio

patrimonial (in pecunia). Ressalta-se que se a sanc¢do sécioeducativa requerida pelo lesado
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atender os critérios supramencionados, o magistrado ndo poderd modificé-la, sendo somente
possivel a reducdo equitativa da sancdo sécioeducativa, nos mesmos termos do artigo 944,
paragrafo dnico do Cédigo Civil — “se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da

culpa e dano”, respeitando-se a estrutura da responsabilidade civil proposta pelo legislador.

Assim, verifica-se que, como as sangdes sécioeducativas que compensam o dano sdo
assentadas pelo magistrado, tratam-se de cldusulas gerais do Direito, que

“(...) em vez de tracar punctualmente a hipdtese e as suas conseqiiéncias, é desenhado como
uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semdntica que caracteriza os seus termos, a
incorporacdo de principios, diretrizes e mdximas de conduta originalmente estrangeiros ao
‘corpus’ codificado, do que resulta, mediante a atividade de concre¢do desses principios,
diretrizes e mdximas de conduta, a constante formulacio de novas normas”*”. “As cldusulas
sdo, portanto, a ponte entre o sistema e a realidade social, entre o sistema de valores da
sociedade”**,

Normalmente, os conceitos que a compde sdo indetermindveis (conceitos a realidades
faticas ou a valores) para que confira “(...) vagueza socialmente tipica, intencional ou

programdtica que possibilitard o amoldamento da fattispecie normativas as situacdes novas,

sequer possiveis de terem sido previstas quando posto o texto pelo legislador”435.

N

Frisa-se que, dentre distintas alternativas a solugdo do caso concreto, o magistrado
devera buscar resposta Unica, ndo de forma arbitrdria, mas por

“(...) ponderacdes e valorizacbées que se reportam aos precedentes, opinides consolidadas
doutrinariamente, usos e costumes, solucdes de Direito comparado, aspectos sociais que
envolvam a questdo, valores fundamentais que se encontrarem contrapostos no problema
apresentado”*°.

Assim, verifica-se que ndo ha o exercicio da discricionariedade do Juiz para a decisdo

437« . N
, “aderindo a

da compensagdo do dano por meio de sancdo sécioeducativa. Segundo Gobes
nogdo cldssica da discricionariedade como juizo de oportunidade-conveniéncia, torna-se

impossivel acolher essa visdo de mundo no Poder Judicidrio. A Autora também ressalta que a

33 MARINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em constru¢do” — as cldusulas gerais no

projeto do Cédigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.jul. 1998. v. 753. p.
28.

% APARICIO, Mircia de Oliveira Ferreira. Cldusulas gerais: a incompletude satisfatéria do Sistema. In
LOTUFO, Renan (Coord). Sistema e tépica na interpretacio do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p.23.
33 ENGISH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. 9* Ed. Traducdo de J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 208-210.

#% APARICIO, Mircia de Oliveira Ferreira. Cldusulas gerais: a incompletude satisfatéria do Sistema. In
LOTUFO, Renan (Coord). Sistema e tépica na interpretacio do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p.27.
7 GOES. Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretagio ou discricionariedade
judicial? Enfase nos principios juridicos. In LOTUFO, Renan (Coord). Sistema e tépica na interpretacio do
ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p.88 e 91.
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discricionariedade ndo pode ser confundida com atitude interpretativa a qual “(...) resulta
como conseqiiéncia na liberdade do interprete nas escolhas entre as possiveis solucdes
corretas, enquanto a discricionariedade ndo requer o sentido da norma juridica (...)”, mas,

sim, do subjetivo.

Conclui-se que o magistrado deverd aplicar a sangdo soOcioeducativa para a
compensagdo do dano avaliando-se, necessariamente, os critérios de aplicacdo acima
mencionados, segundo os principios de razoabilidade e proporcionalidade, jd que

“(...) qualquer operagdo mental do intérprete do direito necessariamente trilhard o caminho ou
da razoabilidade ou da proporcionalidade, por serem fios condutores, numa perspectiva
politica, do controle dos atos exercidos pelo Poder Publico e por serem os paradigmas de
implemento das normas juridicas”.

o ~ ’ g o 438
Dessa forma o ato jurisdicional ndo estard ao “sabor das oscilacoes subjetivas,”

permitindo-se, assim, um minimo de seguranca juridica.

16.4. Garantia da dignidade da pessoa

Tanto a indicacdo do lesado quanto a definicdo do magistrado sobre a sancdo
socioeducativa deverdo manter integra a dignidade da pessoa do ofensor, assegurando o seu
Direito da Personalidade. Por esse motivo, a sancdo sécioeducativa deverd estar
intrinsecamente ligada a atividade econdmico-social desempenhada pelo ofensor, para que
ndo fuja das aptiddes naturais da pessoa e ndo exponha o ofensor a situacdes constrangedoras,

ofendendo os direitos a ele assegurados.

No caso do ofensor ou responsabilizado ser pessoa juridica, a san¢do sdcioeducativa,
por ser uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, serd executada por pessoa natural — representante

legal, a qual também lhe serad assegurado tais direitos.

A preservacdo da dignidade da pessoa do ofensor possibilita a aplicabilidade da san¢do

socioeducativa como forma de compensacdo nio patrimonial do dano, afastando-se o estigma

% GOES. Gisele Santos Fernandes. Termos juridicos indeterminados: interpretagio ou discricionariedade
judicial? Enfase nos principios juridicos. In LOTUFO, Renan (Coord). Sistema e topica na interpretacio do
ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p.91 e 96.
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de sancdo punitiva que poderia ser por alguns, assim, entendido. O ofensor ndo sera privado
da sua liberdade, mas sim terd, temporariamente, a limitagdo de alguns direitos — como o lazer
e o descanso - para, na realidade, ser provido de beneficios entendidos como a ele necessarios

para o seu desenvolvimento educacional, intelectual, cultural e ético.

16.5. Controle da execugdo da sangdo socioeducativa

Quando da defesa do cabimento de uma san¢do sécioeducativa como forma de
compensagdo nao patrimonial do dano, afirmou-se pelo destino das agdes do ofensor as
entidades publicas ou privadas de cardter educacional ou beneficente. Entretanto, ndo se pode
deixar de ressaltar que as acdes executadas pelo ofensor deverdo ser submetidas ao controle

de frequéncia e qualidade de execug@o, para que seja um mecanismo eficiente e eficaz.

Assim, importantissimo o estimulo ao controle das san¢des sécioeducativas por tais
instituicdes. Entende-se que as instituicdes publicas t€m o dever de acolher as sancdes
socioeducativas sem qualquer estimulo, uma vez que participantes das politicas publicas. Mas
administradores publicos visiondrios poderdo usufruir-se deste dever publico para a promogdo

da justica e de respeito aos cidadaos.

Quanto as institui¢des privadas que também poderdo melhor receber as agdes do
ofensor, acolhe o controle das execucdes das sangdes sdcioeducativas por altruismo e por
divulgagdo das atividades socialmente responsdveis, o que, na atualidade, cumpre um
requisito de marketing promocional. Todavia, a depender das autoridades publicas, estas

também poderdo ser incentivadas por meio de beneficios fiscais.

17. Medidas processuais

Preliminarmente, ressalva-se que a inten¢fo deste capitulo apenas consiste em elucidar a

N

existéncia de medidas processuais relacionadas a aplicagdo da sangdo socioeducativa,
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provocando questionamentos inconclusivos, bem como sem qualquer pretensdo de aprofundar

ou esgotar a matéria processual civil, ja que esta ndo € escopo da presente dissertacao.

17.1. Coercibilidade a execugdo da sancdo sécioeducativa

It

Em acgdes de obrigacdo de fazer ou nao fazer “sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente (...)” podendo o juiz nestes casos ou “(...) na sentenca, impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito”, conforme

artigo 461, paragrafos 3° e 4° do Cddigo de Processo Civil.

A referida cominagdo de multa pecunidria é também denominada de astreinte pelo
Direito francés e podera ser, a qualquer tempo, modificada pelo juiz se verificado o seu
excesso ou a sua insuficiéncia (conforme artigo 461, pardgrafo 6° do Cédigo de Processo
Civil). Ressalta-se que o artigo 84 do cédigo de defesa do consumidor estabelece o mesmo

teor das disposi¢cdes do Cédigo de Processo Civil.

Além da multa pecunidria, outras medidas poderdo ser adotadas para a efetivacdo da
tutela especifica ou da obtencdo do resultado prdtico equivalente, de acordo com o
permissivo do pardgrafo 5°, artigo 461 do Codigo de Processo Civil que, inclusive, apresenta
um rol exemplificativo de medidas, tais quais: imposi¢do de multa por dias de atraso, busca e
apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva e a requisi¢do de forca policial para cumprimento. Segundo Theodoro Junior, tais
medidassdo denominadas de medidas acessdrias ou de apoio, por reforcarem a exegiiibilidade
do julgado™, diferentemente do que ocorre com a multa pecunidria cominatéria (ou
astreinte), ji que esta proporciona coercdo para que o proprio condenado cumpra a sua
obrigacdo, enquanto aquelas propiciam medidas para alcancar a propria tutela especifica ou

da obtencdo do resultado prdtico equivalente.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil — processo de execucdo e
cumprimento da sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 2. p. 36.



178

Importante nota faz-se sobre a natureza juridica das medidas acessodrias que, pelo carater
compulsoério, ou seja, de simplesmente de compelir a realizacdo da obrigacdo, caracterizam-se
como san¢des compulsérias com um fim preventivo, qual seja, impedir uma conduta ilicita*.
Afasta-se, portanto, das sangdes sécioeducativas que possuem, primordialmente, natureza

compensatoria.

Desenvolver-se-4 a andlise da multa pecunidria, ji que de maior expressdo por ser eficaz
e abranger um maior nimero de situagdes. Assim, especificamente sobre a multa pecunidria,
Varela afirma ser sangcdo pecunidria compulséria‘m € ndo sancao punitiva442, pois atinge o
patrimonio do devedor como um “(...) processo de coercdo para reduzir ou anular a rebeldia
do devedor (...)”, portanto, caracteriza-se como “(...) medida acessoria (pressupde a
condenacdo principal que determina o cumprimento de uma obrigagdo), condicional
(cumprindo-se a obrigacdo, cessa-se a incidéncia da multa), cominatoria (obrigatéria ao
devedor) e reversivel (pode ser modificada para adequagdo as circunstincias), que ndo se
confunde com o pagamento do dano decorrente da mora” no cumprimento da obrigacdo

principal.

Diferencia-se também da indenizacdo, a qual substitui a execucdo in natura da
obrigacdo, enquanto que a multa pecunidria assegura ao credor a sua execugdo da prdpria
obrigacdo; a indenizagdo pressupde a existéncia de dano limitando-se seu valor ao préprio
dano, sendo que a multa diaria ndo possui qualquer relagdo com o dano, mas sim com a

capacidade de coercio pecunidria do devedor*.

Observa-se que a coercibilidade ocorre em base pecunidria e o valor da multa, na acéo
de responsabilidade civil, no Brasil, é destinado ao lesado, ndo como reparacdo de danos pela
demora (mora) no cumprimento da obrigacdo, cumulando-se com a eventual indenizagdo. Por

esse motivo, hd entendimentos de que a multa pecunidria assumiria um papel punitivo e

“O MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 185-188.
“1 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10° Ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p.
99-100.

#2 Caso as astreintes fossem consideradas sangdes punitivas, a obrigagio do seu pagamento nio poderia
ultrapassar a pessoa do devedor. Como a andlise ocorre no ambito do processo de responsabilidade civil, as
obrigagdes do ofensor condenado transmitem-se ao patrimdnio deixado aos seus herdeiros, inclusive as
obrigagdes processuais.

43 PORTO, Mirio Moacyr. Temas de responsabilidade civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1989. p. 170-
172.
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enriqueceria sem causa o lesado. Todavia, o presente estudo ndo cumpre tratar dessas

questdes de matéria processual.

O juiz deverd ainda analisar minuciosamente a multa pecunidria didria a ser cominada,
observando-se a capacidade econdmica do devedor e ndo o dano proporcionado ou
responsabilizado, ou até mesmo o valor da causa, pois a multa ndo necessita limitar-se ao
valor da prestacio demandada**. Isso porque a multa ndo pode “valer a pena”. Trata-se de
sancdo compulsoria para que o magistrado, a todo custo, busque viabilizar a tutela especifica
(ou seja, a obrigacdo firmada inicialmente entre as partes) ou a obtencdo de resultado pratico

equivalente (prestacdo obrigacional que pode ser realizada por terceiro ou substituida).

Verifica-se que a regra decorrente da mixima romana “nemo precise cogi potest ad
factum” — “ninguém pode ser diretamente coagido a praticar ato a que se obrigara”, é
passivel de nova interpretacdo na doutrina moderna, pois “(...) ndo se trata de constranger o
devedor a fazer o que ndo quer, mas sim, simplesmente de fazer sem ele, contra a sua vontade
e a sua custa, aquilo que ele proprio deve fazer, mas se recusa” **. Tanto assim o é que o
legislador brasileiro consolidou tal posicionamento ao estabelecer que recusando o devedor a
obrigacdo de fazer somente a ele imposta e sé por ele exequivel, ou seja, uma obrigacdo de
prestacdo infungivel (também denominada personalissima), deverd ser esta convertida em
obrigacdo de indenizar perdas e danos (conforme artigo 247 do Cédigo Civil). Conclui-se que
o interesse da norma é afastar a responsabilizacdo pessoal do devedor, transferindo tal
responsabilidade para o seu patrimonio, uma vez que “(...) o credor tem direito a prestagdo e

- 446
ndo sobre a pessoa do devedor” ™.

Assim, Porto afirma que os limites para a aplicabilidade das astreintes como coer¢ao da
execucdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer, sdo: a “(...) impossibilidade material do
cumprimento da obrigacdo ou aos casos em que a obrigacdo, pelo seu estrito cardter pessoal,

. ~ 447
refogue ao constrangimento de qualquer san¢do”"’.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 172-178-
179.

3 GOMES, Orlando. Obrigacdes. Sio Paulo: Forense. 1968. p. 212.

46 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro.18* Ed. Sfo Paulo: Saraiva, 2003. v. 2. p. 106.

7 PORTO, Mirio Moacyr. Temas de responsabilidade civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1989. p. 176.
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Entretanto, questiona-se. A coer¢do ao devedor da obrigacdo de fazer ou ndo fazer
personalissima faz-se realmente um constrangimento pessoal e, portanto, ndo poderia ser
aplicado a esses casos? Diferentemente, acredita-se que o mecanismo da multa pecunidria faz-
se bastante eficiente nos casos em que a obrigacdo de fazer ou ndo fazer ndo pode ser

cumprida por ninguém mais, ninguém menos que o proprio devedor.

Lotufo, apesar de considerar que a posicdo do legislador brasileiro foi de que as
obrigagdes infungiveis caberia apenas o pleito de indenizag¢do por perdas e danos, demonstra
entender que a astreinte pode ser aplicada “(...) no caso das infungiveis, mas ndo se pode
garantir que surta o efeito do adimplemento, que incorrendo, entdo, ter-se-d de partir para as

448
perdas e danos™"°.

No mesmo sentido, Assis afirma que ser o mecanismo da multa cominatéria
indispensavel as prestacdes infungiveis pois, “(...) pretendendo o credor execugdo especifica
desta espécie de obrigacdo, o tinico meio reside no emprego da astreinte e sua fixacdo
revela-se imperativa para semelhante objetivo”. O Autor ainda ressalta a possibilidade do uso
das astreintes as prestacdes fungiveis e pecunidrias, por considerar que os artigos 575 — I,
caput; 461, §4°; 585, II; 644 e 645 do Cddigo de Processo Civil ndo fazem distingdo entre as

A& ~ . . s 449
obrigacdes com prestagdes fungiveis ou infungiveis™ .

O Cddigo Civil portugués soluciona a questdo ao afastar o constrangimento
proporcionado pela san¢do compulsdria ao identificar que a obrigagdo nd@o necessita de
inspiragdo artistica, cientifica ou intelectual. Isso porque o constrangimento ao devedor
consiste na coer¢do de algo de inspiracdo, o que ndo € equivalente a obrigacdo de fazer de
entregar 20 cestas bdsicas em uma comunidade carente. Assim, apresenta-se o excerto do
Artigo 829°-A do Cdédigo Civil portugués.

“1. Nas obrigacoes de prestacdo de facto infungivel, positivo ou negativo, salvo nas que exigem
especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado, o tribunal deve, a requerimento do
credor, condenar o devedor ao pagamento de uma quantia pecunidria por cada dia de atraso
no cumprimento ou por cada infrac¢do, conforme for mais conveniente as circunstdncias do
caso. 2. A sangdo pecunidria compulséria prevista no nimero anterior serd fixada segundo
critérios de razoabilidade, sem prejuizo da indemnizagdo a que houver lugar. 3. O montante da
sancdo pecunidria compulséria destina-se, em parte iguais, ao credor e ao Estado (...)".

48 L OTUFO, Renan. Codigo Civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. II. p. 48.
449 ASSIS, Araken de. Manual da execucfio. 11* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 563.
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Sob esta perspectiva encontra-se delicada problemdtica atrelada ao tema desta
dissertacdo. Como aplicar a astreinte a para coercdo do cumprimento de uma sancio
socioeducativa que compensa o dano se esta sancdo ¢ de natureza obrigacional
personalissima? Pela técnica juridica dos dispositivos do Cédigo Civil, constata-se que 0 uso
das multas pecunidrias ndo seria possivel as obrigacdes de fazer ou nio fazer personalissimas,
em outras palavras, ndo seria possivel as obrigacdes que ndo podem ser realizadas por outra

pessoa que nao aquela requerida.

Entretanto, acredita-se que o posicionamento do Cddigo Civil portugués poderd
relativizar a aplicabilidade da multa pecunidria compulsdria aos casos de obrigacdes de fazer
e ndo fazer personalissimas no Brasil, desde que ndo proporcionem constrangimento ao
devedor. Essa relativizacdo € necessdria para conferir funcionalizacdo & responsabilidade
civil, ja que a aplicagdo das sangdes sécioeducativas como compensagdo do dano sem a
possibilidade de incidéncia da astreinte, conferiria uma eficicia reduzida ao mecanismo,
principalmente, quando o ofensor for mais abastado, pois se eximiria de cumprir a sang¢io
socioeducativa, uma vez que, por possuir patrimdnio, preferird a indeniza¢do (compensacio
patrimonial do dano) a obrigacéo de fazer ou ndo fazer. Todavia, entende-se que estas pessoas
também devem ser submetidas ao mecanismo da compensacio ndo patrimonial do dano por

sancdo socioeducativa, ja que a educagdo e a ética nao se medem pelo patrimdnio.

Poder-se-ia dizer que a multa pecuniaria também ndo proporcionaria qualquer efeito
coercitivo para execucdo da sangdo socioeducativa do ofensor insolvente. Todavia, entende-se
que se a astreinte for utilizada para esses casos, haverd uma coer¢@o nao s6 patrimonial, mas,
sobretudo, ética, ja que o ofensor poderd ver-se liberado da sua obrigagcdo se cumpri-la, sem

qualquer desembolso de valores ou qualquer outra diminuicio patrimonial.

Portanto, diante de tais consideragdes, acredita-se que nos casos de sancdes
socioeducativas deveriam haver a relativizacdo da regra do “nemo precise cogi potest ad
factum”, posto que determinada coercdo ao cumprimento da obrigacdo, mesmo havendo certa
responsabilizacio pessoal do ofensor™’, ndo viola os direitos a dignidade e proporciona

beneficio ao préprio ofensor e a coletividade por proporcionar educagio e solidariedade.

430 Infere-se certa responsabilizacio pessoal porque se compreende que a sangdo sécioeducativa poderd ser
convertida em compensacio patrimonial — indenizagao.
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Supondo ser possivel a utilizacdo de astreintes para estes casos, deverd se estabelecer
um limite temporal para que a medida coercitiva ndo se torne abusiva, respeitando-se a
esséncia do brocado romano. Ultrapassado o prazo deverd ser a sancdo sécioeducativa
convertida em indenizacdo. Sugere-se, ademais, uma multa progressiva ao tempo de nio
cumprimento, contudo, esta alternativa ainda € discutida pela doutrina e jurisprudéncia, pois a
legislacdo ndo faz qualquer disposi¢do a respeito, mas tdo somente autoriza modificagdo do

valor ou periodicidade verificando o seu excesso ou insuficiéncia coercitiva®',

Ademais, acredita-se que nio se convém adotar um pardmetro valorativo pecunidrio ao
referido limite, ja que este seria o pardmetro para a coercibilidade do ofensor/devedor, sendo
possivel, inclusive, superar o valor liquidado do dano, sem, contudo, ferir a dignidade da
pessoa do ofensor ou exproprid-lo de seu patrimdnio. Antes mesmo de adentrar na eventual
arguicdo de que a astreinte poderia caracterizar o enriquecimento sem causa do lesado, obsta-
se este raciocinio com a logica das sangdes sdcioeducativas: a solidariedade para a satisfacio
do dano desprende o lesado de qualquer interesse pecunidrio para a sua satisfacfo. Assim,
havendo o uso de astreinte para a coercdo da execugdo da sancio sdcioeducativa, o destino da
astreinte deve ser diverso do lesado, cabendo ao magistrado indicar como beneficidria a
pessoa que ird acolher os atos sécio-educativos do ofensor. Ressalta-se que ndo ha qualquer
impedimento legal para tanto, uma vez que o legislador néo especificou o destino do valor da
astreinte, diferentemente do que ocorre no Codigo Civil portugués em que o valor da multa

pecunidria € dividido entre o credor e o Poder Judiciario.

Importante notar que, este gargalo técnico da aplicacdo das astreinfes ndo ocorre
generalizadamente as compensagdes ndo patrimoniais do dano, pois estas obrigacdes podem
ser fungiveis, ou seja, podem ser executadas por terceiros, diferentemente da infungibilidade

das sangdes sécioeducativas.

Por fim, sendo ou néo possivel a aplicacdo da astreinte, e havendo descumprimento da
decisdo judicial, faz-se possivel a aplicacdo da multa estabelecida pelo artigo 14, pardgrafo
unico do Cédigo de Processo Civil, de até 20 % do valor da causa, a depender da gravidade da

conduta, a ser destinada ao Poder Judicidrio. Caracteriza-se por ser sang¢do de natureza

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitoria. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 172-177.
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administrativa que ndo afasta as eventuais san¢des criminais, civis e processuais cabiveis .
Assim, entende-se que tal multa administrativa podera proporcionar indiretamente a coer¢ao

ao cumprimento da sanc¢io socioeducativa.

17.2. Possibilidade de conversdo da sangdo sécioeducativa (compensacdo ndo

patrimonial) em compensag¢do patrimonial (in pecunia)

Anteriormente, analisou-se que a compensa¢do nao patrimonial por meio da sangdo
socioeducativa possui a natureza da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a qual tem como
principal signo a pessoalidade do obrigado (obrigacdo personalissima). Assim, a pessoa

natural podera recusar-se ao cumprimento de tal obrigacéo.

Por esse motivo, possivel a conversio da compensacdo ndo patrimonial em
compensagdo patrimonial in pecunia, ou seja, em indenizacio a requerimento do lesado ou se
o ofensor recusar-se a0 cumprimento, nos mesmos termos da previsao legal do artigo 247 do
Cédigo Civil; artigo 460, paragrafo 1°; artigo 633, paragrafo tnico; e artigo 643, pardgrafo

unico do Cédigo de Processo Civil.

A mesma alternativa deve ser aplicada no caso de falecimento do ofensor, para que,
assim, a obrigacdo de reparacdo do dano sob a forma de indenizacdo seja satisfeita pelo
patrimdnio deixado pelo de cujus (artigo 942 do Cédigo Civil), seguindo a orientacdo das
obrigagdes, tal qual expde Jorge:

“Pode ainda observar-se que, mesmo quando o direito de crédito tem cardter estritamente
pessoal e por isso caduca com a morte do credor, se, em vida deste, o devedor ndo cumpriu e
incorreu em responsabilidade civil, o crédito a indemnizacdo perde esse cardcter pessoal e
transmite-se aos herdeiros” *>>.

32 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 8* Ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 425-428.

433 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Coimbra: Livraria Almedina, 1995. p. 46.
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Essa conversdo em indenizagdo assegura a caracteristica de san¢cdo compensatoria da
compensagdo ndo patrimonial, ji que as sanc¢des penais ndo sdo convertidas em

- o 454
indenizacdes.

18. Principais efeitos da aplicacido da sanc¢ao sécioeducativa

Diante das consideracdes anteriores, espera-se que a aplicacdo da compensacdo ndo
patrimonial por meio da sangdo sécioeducativa produza efeitos de controle social, mas,
sobretudo, dire¢do social, proporcionando transformacdo da sociedade. A seguir, apresentam-

se os principais efeitos da sua aplicag@o.

18.1. Aproximacao da satisfagdo integral do dano

A execugdo de uma sangdo sécioeducativa pelo ofensor confere a oportunidade do
lesado ser compensado pelo dano de uma forma intangivel: o desenvolvimento educacional,
intelectual, cultural e ético ndo sé do ofensor, mas da sociedade. Acredita-se que o lesado que
opta pela compensacdo ndo patrimonial por meio da sancio sécioeducativa estd mais proximo

da satisfacdo integral do dano do que o recebimento de valores pecunidrios.

Entende-se que os lesados buscardo esta forma de compensag¢do ndo patrimonial por
considerarem-na mais satisfativa que o recebimento de uma indenizag@o, principalmente nos
casos de irreparabilidade do dano, seja pela natureza do bem, intangibilidade do direito ou
pela insolvéncia do ofensor, posto que, nestes casos, ndo ha patrimonio que possa reparar o

dano.

#* 0 que 0 Cédigo Penal prevé ndo é indenizagdo, mas uma pena pecuniaria, conforme artigo 43 e 45 do Cédigo
Penal.
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18.2. Eficacia da Lei civil

H4 duas circunstidncias que com a introducdo da sancdo sdcioeducativa como
compensa¢do ndo patrimonial possibilitard a eficdcia da lei civil. A principal consiste na
insolvéncia do ofensor: a sua condenacgdo ao pagamento de uma indenizagdo ndo proporciona
qualquer resultado eficaz inter partes, pois ndo had a satisfagdo do lesado e dissuasdo do
ofendido; ou resultado ultra partes, ji que ndao ha dissuasdo dos individuos que compde a
sociedade. Pior, a Justica passa a ser desacreditada por todos, trazendo um sentimento de sua

inexisténcia.

Esta ineficdcia da lei permite que, por vezes, o lesado abandone os seus direitos (por
optar arcar com o Onus de ndo ter o seu dano reparado diante da consciéncia da ineficicia da
lei); bem como permite o aproveito da irresponsabilidade daqueles que sdo ausentes de
patrimdnio. Neste caso, a introdugdo da compensacao ndo patrimonial possibilita a satisfagio

do lesado, proporcionando eficécia da lei civil e dissuasdo das condutas danosas.

Outra situagdo em que sangdo socioeducativa proporcionara eficicia da lei civil, trata-se
do caso de ofensor possuidor de muito patrimdnio, pois a condenacdo ao pagamento de
indenizacdo ndo lhe proporciona qualquer dissuasio do dano. Pelo contrdrio, fomenta o
desrespeito as normas juridicas, proporcionando mais danos aos individuos e a sociedade.
Sendo possivel o lesado abdicar-se da compensacdo patrimonial e, consequentemente,
satisfazer-se com a compensacdo ndo patrimonial, proporcionar-se-a a real eficdcia da lei

civil.

18.3. Nao enriquecimento do lesado, a redu¢do de demandas civis e o desestimulo a

“industria do dano”

O lesado que optar pela compensacdo ndo patrimonial por meio da sancdo
socioeducativa ndo proporcionard enriquecimento do lesado, ji que qualquer resultado

decorrente da sangdo scioeducativa serd destinado a coletividade.
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Importante considerar que muitos lesados evitam hoje a propositura das acdes de
responsabilidade civil por danos de pequena monta, pois, além do trAmite processual ser
burocritico, mesmo em sede dos Juizados Especiais, causando um prejuizo pelo desgaste
pessoal que ndo é arguido como mérito da agdo, o lesado tem a perspectiva de que a relacdo
juridica s6 proporciona efeitos inter partes — acreditando ser melhor a assuncdo do dano do
que movimentar o judicidrio. Em outras palavras, ha o desestimulo do lesado em buscar a sua
reparacdo ou compensacido do dano, fazendo com que assuma o dano proporcionado por
outrem. Ousa-se a dizer que a assunc¢do deste prejuizo pelo lesado estimula pequenos golpes e
a irresponsabilidade pelos danos, como o inadimplemento ou mau cumprimento de prestagdes

de servico necessdrias ao cotidiano.

Acredita-se que, diante da atual desmotivacdo da propositura dessas demandas, haverd
aumento delas e de consequentes condenacgdes, caso tornem-se frequentes as alternativas a
reparacdo patrimonial do dano. Entretanto, em um segundo momento, haverd a reducdo da
propositura de acdes como consequéncia da melhora da conduta dos individuos da sociedade

patrocinada pela educacdo da sancdo socioeducativa.

Diferentemente da “industria do dano”, nos Estados Unidos da América do Norte, onde
o lesado além de se satisfazer do dano recebe um plus por proporcionar o efeito punitivo ao
ofensor (punitive damages), todos os efeitos e resultados da condenag@o da compensacio nao
patrimonial recaem sobre a sociedade, ndo gerando qualquer forma de enriquecimento do
lesado e, consequentemente, ndo proporciona o interesse meramente financeiro nas
proposituras das agdes de responsabilidade civil como ocorre naquele pais. Pelo contrario, a
sancdo sdcioeducativa proporciona eticidade, reducdo dos atos danosos e, ainda, a educagdo

que € a base para a sedimentacdo da cultura e das regras gerais de convivio da sociedade.

18.4. Maior dissuasdo e prevengdo de condutas danosas

Acredita-se que haverd uma maior dissuasio do ofensor que cumprir a sancdo
socioeducativa do que a dissuasdo proporcionada pela indenizacdo em decorréncia da

necessdria interagdo entre o ofensor e a sociedade. Consequentemente, haverd a dissuasio de
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condutas danosas nédo sé por parte do ofensor, mas também da coletividade propagando-se a

eficacia da lei.

Além disso, a auséncia da compensacdo ndo patrimonial permite a imunidade dos
ofensores insolventes quanto a responsabilizacdo pelo dano. Assim, com a aplicacdo das
sancdes socioeducativas, espera-se alcancar a reducdo das situagdes em que os individuos
utilizam a insolvéncia como artificio a irresponsabilidade, seja porque ndo possuem, de fato,
patrimonio, seja porque planejaram a auséncia de patrimdnio por pretenderem, em um futuro

préximo, “ndo correr riscos com eventual responsabilizacdo”.

A sancio sdécioeducativa proporcionard também efeito preventivo ao conferir ao ofensor
uma san¢do que o conscientiza do ato danoso e o beneficia, conferindo-lhe educagdo: uma
oportunidade para a andlise da sua ética e pratica de novas e exemplares condutas que
prosperardo no ambito familiar, do trabalho e da sua comunidade, proporcionando mudanca

social.

18.5. Educacdo

A caracteristica especial da san¢@o sécioeducativa €, sem divida, educagdo no sentido
mais amplo que se possa conferir, pois esta, em muito, favorece a forma¢do do cidadio
consciente das suas responsabilidades, direitos e deveres no dmbito individual e coletivo.
Obviamente ndo € papel do Direito ser o “educador” do individuo, mas sim de assegurar e

fomentar a educag@o em qualquer nivel, seja formal, profissional, cultural, ética, familiar.

Nao se pode negar, porém, que esta educagdo cumprir-se-ia a familia que é a real
responsavel pela constituicdo do cidaddo. Na Itdlia, a Constitui¢do impde aos genitores o
dever de manter, instruir e educar os filhos. Perlingieri ressalta que

“se aos genitores é reconhecido o prioritdrio direito e dever de instruir e educar os filhos — isso
ndo significa somente obrigacdo de manutengcdo nos estudos — o cumprimento dessa complexa
fungdo educativa ndo se pode concretizar em uma mera delegacdo a Escola sem que sejam
envolvidos em modo responsdvel. A educacdo ndo se esgota nas horas de trabalho, mas se
apresenta de forma mais ampla e arejada, incluindo de um lado os comportamentos — como
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exemplos e testemunhas — do outro toda uma atividade cultural, espiritual e recreativa que ndo
. . . <\ 99455
é possivel considerar delegada a Escola™.

Todavia, pela situacdo tipica da populacdo brasileira que, além da falta de educacéo
formal e profissional, ttm a sua cultura e ética corrompidas pelas dificuldades de
sobrevivéncia, pelos atos repugnantes de governos, pela corrupg¢do publica e privada que
atuam (nem sempre) silenciosamente desde o “descobrimento” do Brasil, é que se acredita

que o mecanismo das san¢des sdcioeducativas necessita ser implementado.

19. Analise de pontos de critica

19.1. Func¢do punitiva. Responsabilidade pessoal. Separacdo do Direito Civil e do

Direito Penal.

O presente estudo demonstrou que a sangdo sécioeducativa consiste em uma
compensagdo ndo patrimonial do dano, possuindo, assim, as fungdes (i) compensatoria
(reparatdria), por satisfazer o dano causado ao lesado; (ii) dissuaséria, ao possibilitar a
mudancga de idéia ou conduta ética do responsabilizado pelo dano no futuro; (iii) educativa, ja

que o permite ao ofensor e a sociedade uma educacio direta ou indireta, formal ou nio.

Acredita-se, entretanto, que surgiriam criticas apontando para a existéncia de uma
funcdo punitiva da sanc¢do sdcioeducativa, sob o argumento de que a satisfagdo do lesado
significaria revanche ou vinganga sob o ofensor ou responsavel pelo dano, aproximando-se da
funcdo punitiva-dissuaséria da indenizagdo por dano extrapatrimonial que se expande no

Direito Romano-germénico, como visto em capitulos anteriores.

Acresce-se as criticas o rompimento do paradigma da responsabilidade patrimonial, ja
que a sancdo socioeducativa trata-se de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer personalissima,

apontando para um retrocesso ao periodo anterior a Lex poetelia papira, quando a execucdo

455 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducao ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.194.
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de divida possuia como garantia a pessoa do proprio lesado, ou seja, a responsabilidade sobre

a pessoa.

Consequentemente, acredita-se que concluiriam pelo afrouxamento da divisdo do
Direito Civil e penal, j4 que ambas as criticas apontam para signos vulgares de punicdo,

tipicos do Direito Penal, dentro Direito Civil.

Quanto a primeira critica, entende-se que nao hd funcdo punitiva decorrente da sancéo
soécioeducativa, pois a retribuicio do responsdvel pelo dano causado ndo € punitiva, mas
compensatéria do dano: o lesado se satisfaz com a execugdo da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer de conteido socioeducativo. Caracteriza-se, assim, a sua fung¢@o compensatoria que
também ¢ reforcada pela possibilidade de conversdo da san¢do scioeducativa em indenizagao
(leia-se, compensagdo pecunidria) do dano. Mas, por vezes, as sangdes socioeducativas que
compensam o dano, se descontextualizadas, poderiam ser consideradas penas no ambito do

Direito Penal. Isso ocorre porque a san¢do assume a natureza da sua funcio prevalecente.

Tal critica embasa-se na justica retributiva que surgiu junto com o instituto da
responsabilidade, traduzindo-se como “o responsidvel deve pagar pelo dano que fez”.E ai
possivel verificar outra distingdo com a san¢do socioeducativa. A pena visa a puni¢do pela
acdo pregressa, enquanto que a compensagdo-dissuasdo langa objetivos para a prevengdo de

danos e atos lesivos futuros.

Fato € que muitos criticos poderdo questionar que a compensacdo do dano ocorre de
forma a punir o responsavel do dano, ja que ele proprio deverd compensar o dano por meio da
sancdo soécioeducativa, sem, inicialmente, a oportunidade de indenizar o lesado, possibilitando
a “vinganca” deste ultimo por meio de uma sangdo que esta atrelada a sua satisfacdo e ndo um

parametro objetivo, como a valorag@o pecunidria do dano.

Diferentemente, o que se busca com a sang¢do sécioeducativa ndo € a “vinganca” do
lesado, mas a conscientizagdo e a responsabilizacdo do dano, para, assim, dissuadir o ofensor
ou o responsabilizado e a prépria sociedade, ndo pelo exemplo, mas pela educacdo que os
primeiros receberdo. Para que tal engrenagem funcione, importante o papel do magistrado em
ministrar com razoabilidade e proporcionalidade (segundo critérios pré-estabelecidos), a

sancdo socioeducativa requerida pelo lesado, bem como a compensagdo do dano seja
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executada pelo préprio ofensor ou responsabilizado. Acredita-se que a responsabilidade

patrimonial afastou por completo a consciéncia ética e social da responsabilidade civil.

E, assim, passa-se a segunda critica. A san¢do socioeducativa como compensacido nio
patrimonial do dano retoma a responsabilidade pessoal, a qual foi afogada pela necessidade de
um mecanismo de reparagdo do dano que ndo proporcionasse lesdo fisica, humilhagdo,
escraviddo e morte dos devedores. O mecanismo de solucdo foi a responsabilidade
patrimonial que, apesar de eficiente para o momento histdrico, cré-se que fez resumir as
relacdes juridicas em valoracdes patrimoniais, ou melhor, pecunidrias, e proporcionasse a

reducdo de condutas éticas e responsaveis pelos cidadaos.

Contudo, a retomada da responsabilidade pessoal ndo significa regredir na técnica
juridica. Pelo contrdrio. A tutela da dignidade da pessoa impede o retorno a real origem da
responsabilidade pessoal romana (ou melhor, responsabilidade sobre a pessoa) e proporciona
uma responsabilidade nfo s6 limitada ao patrimonio. Nota-se que as sangdes sdcioeducativas
ndo recairdo sobre a liberdade ou o corpo do ofensor — afastando o encarceramento ou o
regime de escraviddo - mas consistirdo em restricdes temporarias de direitos (como o
descanso e o lazer) e na prépria forca de trabalho do ofensor ou responsabilizado que ird
compensar o dano ao lesado. Acredita-se que essa forma de responsabilidade pessoal
proporcionara nao s6 o desenvolvimento das relacdes juridicas, mas também da harmonia

social.

Ao afirmar-se pela existéncia da responsabilidade pessoal, mesmo com uma roupagem
moderna, necessario observar a aplicabilidade as sécioeducativas da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, firmado em

novembro de 1969 e recepcionado pelo Brasil somente em novembro de 1992.4%¢

436 “Mesmo em se considerando o disposto no artigo 5° LXVII, da CF, o Brasil tornou-se signatdrio

posteriormente do Pacto de San José da Costa Rica, descabendo a tal prisdo, por ser norma ulterior e de
espirito compativel com a defesa da dignidade da pessoa humana. Remarque-se que o § 2° do art. 5° da CF
eleva os tratados internacionais entre os quais a Republica Federativa Brasileira é parte, como direito
Sfundamental. Por isso, entende-se impossivel a prisdo do depositdrio infiel, podendo, ao nosso aviso, somente
preponderar a prisdo civil por alimentos, ndo excluida pelo aludido Pacto e cujo objeto da relagdo difere-se da
alienagdo fiducidria”. In MARTINS, Fernando Rodrigues. Direitos Humanos do Devedor. Revista de Direito
do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul. — set. 2001. n® 39. p. 151. Ressalta-se que a questdo foi
pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, pelo RE 466343/SP, em 03/12/2008, que conferiu ao Pacto de San
José da Costa Rica status de supra-legalidade derrogando as disposi¢des do Cédigo Civil e de Processo Civil
sobre depositario infiel.
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Em sintese, destacam-se da referida Convengdo os pontos relevantes para o presente
estudo, quais sejam, (i) a protecdo a integridade fisica, psiquica e moral de qualquer pessoa; a
ndo submissdo a torturas; a privacdo da liberdade ndo podera transcender a pessoa delituosa a
qual devera ser tratada com respeito a sua dignidade humana; as penas de liberdade terdo
como finalidade essencial a reforma e a readaptag@o social dos condenados (conforme artigo
5); (ii) a ninguém deve ser submetido a escraviddo; ninguém poderd ser constrangido a
executar trabalhos forcosos ou obrigatdrios, exceto em caso de pena imposta por tribunal
competente, os quais ndo poderdo afetar a dignidade, nem a capacidade fisica e intelectual do
condenado; ndo serdo considerados trabalhos forcosos ou obrigatdrios, os trabalhos ou
servigos que se exijam normalmente de uma pessoa em cumprimento de uma sentenga ou
resolucdo formal proferida por autoridade judicial competente e deverdo ser vigiados e
controlados por autoridades publicas, sendo que tais trabalhos ndo poderdo ocorrer a
particulares ou pessoas juridicas de carater privado®’ (conforme artigo 6); (iii) toda pessoa
possuird o devido processo legal, contraditdrio e ampla defesa; ninguém sera preso por divida

. . . . 458
exceto os inadimplementos de deveres alimentares (conforme artigo 7).

Verifica-se que a proposta da sancdo sdcioeducativa ao resgatar a responsabilizacdo
pessoal ndo fere a quaisquer dos dispositivos do Pacto de San José da Costa Rica,

assegurando-se, assim, os Direitos Humanos ao mecanismo proposto.

Por fim, possivel verificar a tendéncia de aproximacdo do Direito Civil e Penal no
sentido de se complementarem, apesar de distintos, pois ocorre uma interpenetracio
constante’. Tanto assim o é que, como inferido no item 6.1.1., o Cédigo Civil traz uma série
de penalidades e mesmo assim, ndo ha o desvirtuamento do Direito Civil. Do mesmo modo,
h4 penas no Direito Penal que sdo substituiveis por prestagdes pecunidrias que possuem o
cardter reparatério do dano, tais como o artigo 45, §1° do Cédigo Penal, que prevé que o valor

da prestacdo pecunidria serd deduzido do valor da eventual condenac@o em agdo de reparacio;

57 Notar que a san¢do sécioeducativa ocorre somente por meio de processo judicial. Entretanto, foi proposto que
o cumprimento de tais sangdes ocorressem tanto no ambito privado como piblico e sempre sob fiscalizagdo, uma
vez que ndo € possivel constatar um nimero suficientes de érgdos ou entidades puiblicas capazes de acolher a
execucdo da sang@o sécioeducativa. Por isso, ndo se vislumbra que a proposta apresentada por este estudo viole
as disposicdes da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.

43 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana sobre Direitos Humanos in
CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. 7 - 22 nov. 1969.
San Jose da Costa Rica. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html>. Acesso em: 1
fev. 2010.

4 MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da reparacao do dano moral. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2004. p. 155
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bem como, o artigo 78, § 2° do Cdédigo Penal, que estabelece que a reparacdo do dano

possibilita a suspensdo condicional da pena, substituindo-a por determinadas condicdes de
- 460 " A =

conduta social pelo condenado™". Percebe-se, contudo, que ha uma tendéncia de retracdo da

. : 461 1. .

esfera penalmente relevante, inclusive quanto ao montante da pena™ , limitando-se “as

ofensas mais graves a ordem social, abrindo, entdo, espaco para retomada do cardter

. . )
sancionador da responsabilidade civil’™".

O mesmo ocorre na Franga, com a aplicagdo de multas didrias com caracteristica
reparatéria e de condenagdo civil ao pagamento de caucdo pelo delinquente para assegurar os
direitos da vitima*®. Na Italia, como h4 a unidade de jurisdicdo, o Juiz penal pode liquidar o
dano ocorrido e o Juiz civil pode apurar o delito de forma incidental (incidenter tantum)*®*.
Nesses paises, as vitimas dos danos t€ém preferéncia pela acdo civil, pois o crime serd
constatado de forma incidental, uma vez que a fung¢éo principal do processo é a constatacio
do dano e a sua reparacdo, ndo sendo necessario o cerceamento de liberdade do ofensor como

sancdo, além de se obter uma resposta mais rapida e satisfativa do que nas responsabilizagdes

penais.

Diante desse cendrio, hd Autores favoraveis ao desenvolvimento de uma funcio
punitiva da responsabilidade civil, como René Demogue que afirma que “a teoria da
indenizacdo compensatoria é suficientemente forte para sobreviver, mas fraca demais para
ser a tnica regra”. O Autor complementa que ha casos em que € oportuno para a corte civil
utilizar uma pena pecunidria, pois

“é mais fdcil a transi¢do de uma visdo exclusivamente compensatoria quando nos absorvemos
que os dominios dos direitos penal e civil- que tém sido gradualmente distinguidos no curso da
civilizagdo — ndo sdo categorias absolutamente separadas, e que é proprio estabelecer zonas

2

intermedidrias. A pena é um instrumento poderoso que tem de ser usado pela justica. Em

40Quais sejam: “(a) proibicdo de fregiientar determinados lugares; (b) proibicdo de ausentar-se da comarca

onde reside, sem autoriza¢do do juiz; (c¢) comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades” .

! GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996. p. 22.
462MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva (‘punitive
damages’ e o Direito Brasileiro). Revista CEJ do Conselho da Justi¢a Federal, Brasilia. jan. - mar. 2005. n°® 28.
p- 21.

43 VINEY, Genevieve. Traité de Droit Civil sous la direction de J acques Gestion. Introduction a la
responsabilité. Paris: LGDJ, 1995. p. 21. apud MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da
reparaciao do dano moral. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.
Sdo Paulo: 2004. p. 154.

#4ZENO-ZENCOVICH, Vicenzo. Pena privata e punitive damages nei recenti orientamenti dottrinari americani.
In BUSNELLI, Francesco D.; SCALFI, Gianguido (a cura di). Le pene private. Milano: Giuffre, 1985. p. 375.
apud MALUF, Renata Chade Cattini. O aspecto punitivo da reparacio do dano moral. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Sao Paulo: 2004. p.154.
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adicdo a pena publica pronunciada pelas cortes criminais, é adequado em alguns casos
estabelecer uma pena privada pronunciada pelas cortes civis. Atos que recebam penas privadas
apresentam-se, portanto, como quase-crimes, localizados em uma zona intermedidria entre as
jurisdicées dos direitos civil e penal™®.

Segundo Piischel, possibilitar a fungio punitiva da responsabilidade civil trata-se de um
desafio para a tradicional divisdo do Direito Civil e Direito Penal, considerando que o carater
punitivo trata-se do elemento distintivo dos universos. Essa distin¢@o tradicional, arraigada
nos conceitos é que impossibilitam “solugcdes criativas” para as atuais problematicas sobre o

tema da responsabilidade civil e do Direito Privado como um todo*®®.

Vislumbra-se uma tendéncia de despenalizacdo do Direito (como um todo), movimento
este fundado principalmente pela tutela a dignidade da pessoa humana. E, exatamente por este
motivo, ndo se pode afastar por completo o Direito Penal, o qual devera ser de aplicacdo
minima - aos casos de grave violacdo de direitos. Porém, ao invés de introduzir uma
penalizagdo do ambito civil, como ocorreria com a aplicabilidade da funcdo punitiva da
responsabilidade civil e a utilizacio de penas privadas467, acredita-se que com a
funcionalizacio da responsabilidade civil serd capaz de, mesmo em um Direito Penal minimo,
proporcionar seguranca juridica, harmonizagdo social e prevencdo se for difundido o

mecanismo da san¢do sdcioeducativa que, ndo pune, mas compensa, dissuade e educa.

45 In Validity of the theory of compensatory damages. in Yale Law Journal. Yale Law Journal Company Inc.,
New Haven, Conn., v. XXVII, n. 5, p. 597 e 592, 1918 apud GONCALVES, Vitor Fernandes Gongalves. A
punicio na responsabilidade civil. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 26-27.

¢ pUSCHEL, Fldvia Portella. A funcdo punitiva da responsabilidade civil no Direito Civil brasileiro: uma
proposta de investigagdo empirica. Revista de Direito GV. jul. — dez. 2007. v. 3. n°. 21. p. 30.

467 Segundo Lourengo a responsabilidade civil poderd assumir fungdo punitiva, sem perder, contudo, o caréter
civil compensatério, denominando-a de indenizacdo compensatoria-punitiva. “Com efeito, ainda que tenham de
decidir da procedéncia de pedidos de ‘indemnizacdo’ civil, ‘rectius’, de compensacdo punitiva (p.ex., a vitima
de um crime de ofensas a integridade fisica), aquelas instancias criminais nunca levantaram a questdo de saber
se o agente que é submetido, admitamos, a uma pena de prisdo, é punido duas vezes, se for obrigado a pagar
uma compensa¢do punitiva por danos ndo patrimoniais sofrido pela vitima. Como o montante que o lesado
recebe é chamado de ‘indemnizagdo civil’, ficciona-se a existéncia de uma reparacdo civil de danos ndo
patrimoniais (irrepardveis), a que acresce uma punicdo penal, a pena de prisdo, pelo que ndo faz sentido dizer
que existe dupla punicdo. Contudo, parece-nos que a punigcdo civil existe: 0 momento punitivo encontra-se
escondido por detrds do ‘véu indemnizatorio’, constituido pelo dogma da fungdo exclusivamente reparatoria da
responsabilidade civil. Mas o principio do ‘non bis in idem’ ndo é violado porque o escopo punitivo do Direito
penal ndo colide, e é distinto da funcdo punitiva da responsabilidade civil, pois esta consubstancia o reverso
da compensagdo do lesado, ou seja, neste caso existe ainda uma ligagdo com o lesado e com o dano” (negritos
originais). in LOURENCO, Paula Meira. A func¢fo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra Editora: 2006,
p- 286, 418-419.
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19.2. ‘Bis in idem’ e ‘Nullum crimem nulla poena sine lege’.

Esclareceu-se, anteriormente, que a compensagdo ndo patrimonial trata-se de sancdo
compensatéria € ndo san¢do punitiva. Dessa forma ndo ocorrerd a dupla penalizacdo do
ofensor (bis in idem) no caso de sua condenacio pelo juizo criminal e pelo juizo civel, ja que
no primeiro ha a puni¢do do ofensor pela sua conduta e no segundo a compensagdo do dano

ao lesado, satisfazendo-se este com o cumprimento da sancdo s6cioeducativa.

Verifica-se que também nao ha a violacdo do principio do nullum crimem nulla poena
sine lege, assegurado pelo artigo 5°, XXXIX da Constitui¢do Federal (“Ndo hd crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”), uma vez que a sancdo
socioeducativa trata-se, repita-se, de sancdo compensatdria ¢ ndo de sangdo punitiva. Esta
ultima demandaria previsdo legal do ato ilicito, posto que crimem, para a incidéncia da pena.
O que ndo ocorre com a san¢do socioeducativa tendo em vista sua natureza civil, portanto,

delicta.

Assim, a responsabilidade penal ndo perde a sua finalidade com este mecanismo de
compensagdo do dano. Sera mantida nos mesmos termos, sendo desnecessaria a previsdo legal

do ato ilicito e das tipificagdes de sanc¢io socioeducativa para a compensacgio nio patrimonial.

19.3. Utilizagdo da sangdo sécioeducativa nos casos de responsabilidade civil ndo

originados de ato ilicito.

Verificou-se no inicio deste trabalho que vérias sdo as fontes da responsabilidade civil —
tais como o abuso de direito, o ato licito, o enriquecimento sem causa, os fatos juridicos ( de
coisa ou animal), e os atos unilaterais - ndo se limitando, portanto, ao ato ilicito - que se
caracterizaria como um elemento do pressuposto acao. Isso porque a base da responsabilidade
civil estd no principio do alterae non laedere (ndao lesar aos demais) tendo como
consequéncia, o restitutio in integrum (recompor o lesado do dano) almejando-se o status quo
ante damnum (estado anterior ao dano). Tanto assim o € que a teoria da reparacgdo de danos

somente se desenvolveu quando os questionamentos sobre a culpa foram afastados,
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estruturando a responsabilidade civil sob a restauracdo do equilibrio econdmico-juridico

468
provocado pelo dano™".

Assim, a san¢do sdécioeducativa, por ser forma de compensacdo do dano, poderd ser
aplicada a todos os casos de responsabilidade civil, desde que preenchidos os requisitos de

aplicabilidade da sancao.

19.4. Auséncia de previsao legal.

Todas as anélises realizadas demonstram a desnecessidade de previsao legal da sangdo
socioeducativa, considerando que esta consiste em mera obrigacdo de fazer ou ndo fazer
(modalidades de obrigagdo previstas no Codigo Civil), bem como a compensacdo do dano ser
um mecanismo pacifico na doutrina e jurisprudéncia de satisfacdo do dano, quando

impossivel a reparagdo do dano ou assim desejado pelo lesado.

Ponto controverso seria a responsabilizagdo desvinculada do cardter patrimonial da
indenizacdo (caput do artigo 944 do Codigo Civil: “A indenizagcdo mede-se pela extensdo do
dano”), ja que as disposi¢des do Codigo Civil remetem que as perdas e danos consistem no
dano emergente e no lucro cessante (artigo 402 do Cdédigo Civil). Entende-se que, para tornar
claro a controvérsia da possibilidade ou ndo da compensacdo do dano sugere-se a previsao
legal para que conste a compensacio do dano, conforme texto inserido em negrito:

Artigo 944 do Codigo Civil: A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano ou no que
razoavelmente compensar o lesado. Pardgrafo tinico: Se houver excessiva desproporcdo entre
a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indeniza¢do.

Poder-se-ia, ainda, argumentar que a nomenclatura indenizacdo nao se faz apropriada
por expressar a patrimonialidade da prestacdo da obrigacdo de reparar. Como ja anteriormente

observado, o significado de indenizag¢do € a reparacdo total do dano, que, por maus usos,

469

também representa a reparagdo parcial do dano ou a prépria compensag@o do dano™ . Ousa-se

%8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2* Ed., 3* tir., rev., aum. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. p.14-25.

% LOTUFO, Renan. Curso avancado de Direito Civil: parte geral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. v.
1.p.311e313.
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a dizer que a indenizagdo passou a ser um sindnimo da prestagio da obrigacdo de reparar o

dano.

Assim, entende-se que a utilizacdo da nomenclatura indenizacdo poderd ser mantida,
inclusive para os casos de compensa¢do ndo patrimonial, pois a palavra indenizacdo, hoje,
consiste em prestacdo da obrigacdo de reparar total ou parcialmente o dano, a qual, segundo o

posicionamento ao qual se filia, podera ser patrimonial ou ndo patrimonial.

19.5. Sancdo sécioeducativa no caso de existéncia de seguro de danos.

Estando assegurado por um contrato de seguro, o ofensor ou o responsabilizado pelo
dano possuem a garantia somente quanto a reparacdo ou compensagdo patrimonial do dano
(segundo a prépria natureza do contrato, bem como da disposi¢do legal — artigo 778 e

470 s = . . ~
1"""). Como a compensag@o nio patrimonial trata-se de uma opcao

seguintes do Cddigo Civi
do lesado a reparacdo ou compensagdo patrimonial, aquela podera ser aplicada ao invés do

recebimento da indenizagdo pelo sinistro.

Verifica-se que a compensagdo ndo patrimonial por meio da sancdo sécioeducativa
fomenta a responsabilizacdo dos ofensores ou responsaveis pelo dano, ja que impossivel
serem assegurados quanto a obrigacdo de fazer e ndo fazer, visto que ndo estdo no ambito
patrimonial, mas sim pessoal, a qual se entende possivel pela garantia da tutela da dignidade

da pessoa do ofensor.

470 Cadigo Civil brasileiro. “Art. 778. Nos seguros de dano, a garantia prometida ndo pode ultrapassar o valor

do interesse segurado no momento da conclusdo do contrato, sob pena do disposto no art. 766, e sem prejuizo
da agdo penal que no caso couber. Art. 779. O risco do seguro compreenderd todos os prejuizos resultantes ou
conseqiientes, como sejam os estragos ocasionados para evitar o sinistro, minorar o dano, ou salvar a coisa.
Art. 781. A indenizagdo ndo pode ultrapassar o valor do interesse segurado no momento do sinistro, e, em
hipotese alguma, o limite mdximo da garantia fixado na apdlice, salvo em caso de mora do segurador”.
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20. Conclusao.

A voraz propagacdo da responsabilidade civil objetiva proporcionou o sensivel
afastamento da andlise da culpa do ofensor. Corroboram para o entdo denominado ocaso da
culpa os julgados que presumem a culpa (in re ipsa) na responsabilidade extracontratual e a
ampliacdo dos deveres de comportamento em virtude da boa-fé objetiva. Nesse cendrio, o
dano e o nexo de causalidade ganham maior importincia que a culpabilidade nos pressupostos
e fundamentos da responsabilidade civil, tornando a culpa um aspecto do complexo juizo da

responsabilidade civil.

Curiosamente, a responsabilidade penal enfrenta um movimento bastante similar ao da
responsabilidade civil: penalizacdo do infrator culpado, em um mecanismo de Justica
retributiva, ndo proporciona efeitos eficazes para a sociedade (como a ressocializacdo do

infrator ou da diminuicdo dos danos e crimes) e, principalmente, de reparagdo da vitima.

Tanto no ambito civil como no penal, verifica-se a preocupacdo fundamental com a
reparacdo do dano a vitima e a sociedade. Tal importincia estd fundada na necessidade de
controle social das condutas para, consequentemente, proporcionar harmonia e paz social.
Entretanto, percebe-se que as sangdes, tanto civis como penais, ndo proporcionam real
responsabilizacdo dos individuos, uma vez que estes aprendem a suportar tais sancdes sem

qualquer consciéncia da responsabilizagdo, acarretando uma falsa paz social.

Necessdrio, portanto, a construcdo de novos mecanismos juridicos, ou melhor, uma
diferente utilizacdo dos que ja existem, para proporcionar consciéncia dos atos e condutas
danosas que, ao sedimentar-se no individuo, proporcionardo transformacdo social, sem,
contudo, atrelar-se essencialmente a questdes econdmicas, como as sang¢des positivas. Nao se
acredita que seja 0 momento para implementar o estimulo de boas condutas (através de
sancdes positivas), pois hd ainda, em um pais com o perfil do Brasil, um risco muito grande
de se premiar condutas normais ao invés das supercondutas, perdendo-se o sentido do
instituto — qual seja, fomentar ndo sé o cumprimento da norma juridica, mas uma melhor

forma de cumpri-la.
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Este estudo possibilitou a observagdo da estrutura da responsabilidade civil sob a
perspectiva das suas fungdes, identificando que as obrigacdes de fazer e nao fazer poderiam
ser sancdes negativas por compensarem ndo patrimonialmente o dano. E, assim,
proporcionariam, a0 mesmo tempo, controle (pela repreensdo e reparagdo/compensacio do
dano) e dire¢do social (pelo fomento de boas condutas decorrentes da educagdo do ofensor e

da sociedade).

Em um primeiro momento, a proposta de uma compensa¢do ndo patrimonial do dano
através de uma san¢do sOcioeducativa pode parecer utdpica ou ausente de operabilidade.
Quem disporia do seu direito de ser reparado ou compensado patrimonialmente para ser

compensado de forma ndo patrimonial? Provavelmente, diriam: falta-lhe razio!

Acredita-se que tal visdo estd ligada aos arraigados conceitos de patrimonialidade, tanto
no ambito das obrigacdes como no da responsabilidade. Com a atual tendéncia de assegurar
valores existénciais do homem, mais que razodvel assegurar ndo s6 a imaterialidade da
obrigacdo (a exemplo das obrigacdes decorrentes do Direito da Personalidade ou do Direito

de Familia), como também a imaterialidade das prestacdes da obrigacdo de compensar o dano.

Assim, o movimento de despatrimonializacdo nascido com a assungdo dos danos
extrapatrimoniais, consequéncia da violagdo dos Direitos da Personalidade, inicia a sua
segunda geracdo: além da esfera do dano, a despatrimonializacdo agora também ocorre no

ambito da prestacdo da obriga¢do de compensar o dano.

Trata-se de uma relativizacdo de conceitos que possibilita que a obrigacdo de tornar
indene o lesado consiga satisfazé-lo do dano, da forma mais préxima da total satisfacdo,
acolhendo, portanto, os seus anseios ndo sé patrimoniais, mas também, se estiver imbuido de
solidariedade, os interesses de beneficiar a coletividade através da transformacdo do ofensor.
Ressalta-se que ndo se almeja fomentar uma vinganga privada mascarada pela condenagio
judicial da sanc@o socioeducativa. Por outro lado. Busca-se proporcionar satisfacdo ao lesado
e educacdo do ofensor acarretando uma efetiva prevengdo de danos e mudanca social. Insere-

se aqui um novo paradigma.

Entende-se que a diminui¢do do patriménio do ofensor para repara¢do ou compensacio

patrimonial do lesado limita-se tio somente a um mecanismo de controle social, que por vezes
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€ ineficaz. Ademais, o ofensor pode acostumar-se com as responsabilizacdes sem de fato
assumi-las (sem transformar sua consciéncia) por possuir patrimonio ou por contingencia-lo,
por, eventualmente, lucrar com dano. Poderd também o ofensor ndo possuir qualquer

patrimonio, sendo condenado a uma sang¢io que ndo pode cumprir.

A patrimonialidade da responsabilidade civil proporciona um efeito preventivo minimo:
aqueles que possuem pouco patrimdnio (pois, quando acionados judicialmente, sdo privados
do seu patrimdnio pela obrigacdo de indenizar, sendo dissuadidos pelo Onus do

empobrecimento) ou aqueles que tém consciéncia dos efeitos do dano.

Almeja-se com a fung@o educativa da responsabilidade civil uma prevencdo mais
abrangente e perene, ja que a educacio consiste em um processo de dar (a alguém) todos os
meios necessdrios ao pleno desenvolvimento de sua personalidade. Assim, possibilitar a
educacdo do ofensor € proporcionar a sociedade desenvolvimento intelectual e ético,
conferindo ao ofensor ou responsabilizado a oportunidade de conscientizar-se dos seus atos e

condutas.

Por isso, conclui-se por uma responsabilidade civil, moldada a populacdo Brasileira
carente de patrimonio e de educacdo, que possa instrumentalizar um mecanismo de direcéo de
condutas, para, assim, proporcionar mudanga na sociedade do “jeitinho”. Ousa-se a dizer em
uma mudanca para proporcionar uma nova ordem social em que as obrigagdes serdo
cumpridas, aumentando-se a assuncdo da responsabilidade dos individuos e,
consequentemente, reduzindo-se os danos ndo sé individuais, mas também em prol da
coletividade. Ressalta-se que a sancdo sdécioeducativa como compensagdo ndo patrimonial
proporciona resultados diretos também aqueles que possuem patrimdnio, ji4 que a caréncia
aqui € da consciéncia de responsabilidade, o que corresponde a falta de educacdo (seja ela

formal, profissional, familiar ou ética), proporcionando uma sociedade desarmonica e injusta.

Encontra-se um ponto de delicado desfecho. A sociedade brasileira necessita de direcéo
de condutas e nio sé o seu controle. Pode-se comparar tal situacdo com a dos pais que sabem
que a formacdo dos filhos ndo se limita aos castigos, castragdes e repreensdes, uma vez que
ndo serdo vigiados pelos pais pelo resto de suas vidas. Sabem que os filhos necessitam
também de exemplos e educagdo, pois estes ensinamentos proporcionam a consciéncia da

crianga que persistird na conduta do adulto no futuro.
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Acredita-se que, no Brasil, as condutas danosas, sejam civis ou penais, sdo, em sua
maioria, uma consequéncia da caréncia de educacdo dos cidaddos. Esta, por sua vez, decorre
da falta de investimentos, quica interesse politico; do acelerado movimento de urbanizagio
que intensificou a carga hordria de trabalho e de deslocamento dos gestores da familia,
afastando-os do convivio dos seus filhos e transferindo a rede de ensino (publica ou privada) a
educacdo ética e cultural; da violéncia urbana e do individualismo que impedem o convivio

dos cidaddos com os vizinhos e demais pessoas que fazem da sua vida social.

A existéncia e interacdo desses grupos (familia, vizinhos, bairro — denominados de
grupos primdrios ou relagdes primdrias) sdo de extrema importancia, pois seus membros
compartilham normas e valores. Consequentemente, com a diminui¢do da influéncia dos
grupos primdrios, geram-se individuos que possuem imensas dificuldades no convivio social,
ja que as suas relagdes secunddrias (todas as demais relagdes em contextos sociais especificos,
sendo extragrupos/relagdes primadrias) sdo impessoais, isoladas, e genéricas acarretando falta

de compromisso e do sentido de fazer parte, de associar-se e cooperar com uma pessoa ou

grupo.

Isso proporciona um maior nimero de conflitos nas relagdes juridicas, demandando
mais controle social do Estado, através do judicidrio e da policia, por exemplo, desviando,
consequentemente, recursos financeiros ¢ humanos dos mecanismos de dire¢éo social. Nao se
pretende dizer que os mecanismos de controle social deverdo ser abolidos. Pelo contrério, eles

sdo fundamentais a vida em sociedade.

Acredita-se, contudo, que é a constitui¢dao (“constru¢io”) dos cidaddos estd falha, seja
pela falta de educagdo formal, familiar, ética ou cultural, seja pela auséncia do convivio
familiar ou dos demais grupos sociais. Para suprir esta deficiéncia, entende-se que a sanc¢io
socioeducativa como forma de compensagdo nao patrimonial do dano consiste em mecanismo
diplice: de controle (por meio da satisfacdo do lesado e dissuasdo do ofensor) e de direcdo
social (através da educag@o do ofensor e, indiretamente, da sociedade). Ademais, a sancdo
socioeducativa também ndo € punitiva, sendo desnecessdria a andlise da culpabilidade do
dano, seguindo-se a tendéncia atual da responsabilidade civil. A fung¢do maior deste

z

mecanismo, além da compensacdo do dano e da dissuasio do ofensor, é conferir a
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oportunidade de conscientizagdo das condutas irresponsaveis para que, assim, com uma

transformac@o no responsabilizado e na sociedade, seja possivel a redugcdo dos danos.

Como ja mencionado, tal mecanismo ndo necessita de modificagdes da estrutura da
responsabilidade civil, mas sim a observag@o das suas fungdes que traz em seu bojo. Assim, a
evolucdo natural da despatrimonializagdo (do dano para a compensagio do dano), proporciona
a aplicabilidade das sancdes s6cioeducativas, que nada mais sao do que obrigagdes de fazer e
nio fazer, que correspondem a obrigacdo de ‘“reparar” o dano. Nao havendo, portanto,

qualquer impedimento ou violacdo legal.

Importante ressaltar que o lesado possui um papel fundamental para a aplicabilidade do
mecanismo, uma vez que ¢ ele quem, em um ato de solidariedade, dispde do seu direito de
reparacdo ou compensagdo patrimonial, para que o ofensor ou responsabilizado compense-o
de forma ndo patrimonial por meio da san¢do sécioeducativa que produz efeitos de direcdo

social para o ofensor e toda a sociedade.

Em suma, a sang@o sdcioeducativa como compensacdo ndo patrimonial do dano
proporciona a funcionalizacdo da responsabilidade civil, pois expressa a sua funcdo social
através da (i) solidariedade do lesado, que prefere o seu empobrecimento patrimonial em prol
de um beneficio indireto, qual seja, a dissuasdo de condutas danosas através da educagido do
ofensor; (ii) educag@o do ofensor e da sociedade, proporcionando dire¢do social das condutas
pela transformacdo do intelecto e ética do individuo; (iii) eficdcia da lei civil, expressdo da
aplicabilidade da compensagdo ndo patrimonial as circunstincias em que a reparagdo ou
compensagdo patrimonial ndo proporciona a dissuasdo das condutas danosas ou a satisfacdo
do lesado (como nos casos em que o ofensor ndo possuir patrimdnio para a reparagdo, bem
como quando o valor pecunidrio for insignificante ao ofensor); iv) prote¢do a dignidade da
pessoa do lesado e do ofensor, pois proporciona satisfacio ao lesado em qualquer
circunstancia (inclusive na insolvéncia do ofensor) e quando do cumprimento da sancdo
socioeducativa pelo ofensor assegura-lhe integralmente os seus Direitos da Personalidade; v)
responsabilizacio de pessoas juridicas, através dos seus representantes legais, acarretando na
conscientizacio e educagdo dos seus colaboradores e na conscientizacio dos danos da pessoa
juridica; e a vi) responsabiliza¢do das pessoas que ndo possuem patrimdnio, oferecendo ao
lesado a opgdo da compensagdo do dano por um beneficio indireto, posto que em prol da

sociedade.
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Deseja-se que o “jeitinho” e a “malandragem” da cultura Brasileira permanecam nas
artes, na musica, na forma de encarar as dificuldades, na cordialidade do homem, na alegria,
mas ndo afaste a responsabilidade em qualquer de uma das suas esferas, inclusive na juridica,
em prol do “desenvolvimento sustentdvel” de uma sociedade justa e pacifica: de um pais do

futuro (?).
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