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RESUMO

Importante discusséao travada no campo da responsabilidade civil atual diz respeito a
relevancia da culpa para caracterizar o dever de indenizar e, principalmente, para
fixar o valor da indenizacdo. Nesse aspecto, € fonte de discussdo em doutrina e
jurisprudéncia a reducdo equitativa da indenizagdo, quando verificada a minima
culpa do ofensor frente a um dano de excessivas propor¢cdes, conforme previsto no
paragrafo unico do artigo 944 do Cdadigo Civil de 2002. Esta possibilidade constitui
excecdo ao principio da reparacdo integral, gerando controvérsia a respeito da
prépria constitucionalidade do artigo, especialmente quando se trata de hipétese de
danos extrapatrimoniais, bem como quanto a necessidade de consideracdo de
critérios econémicos para a sua aplicacdo, a sua incidéncia ou ndo nos casos de
responsabilidade objetiva e a necessaria diferenciagcdo com a culpa concorrente.

Palavras-Chave : Culpa. Dano. Quantificacdo. Reducao. Equidade.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um fendmeno social da mais elevada importancia,
nao se limitando ao meio juridico, a medida que se apresenta como a solucao
possivel para os conflitos gerados a partir da ocorréncia de um fato danoso,
influenciando sobremaneira as relagées humanas em sociedade.

Com efeito, grande parcela da populacdo se deparard com o instituto em
algum momento da vida, seja na esfera de danos patrimoniais ou morais, ainda que
em situagbes prosaicas do cotidiano, como um leve acidente de veiculo ou a
inclusdo indevida do nome em cadastros de protecdo ao crédito.

Desse modo, percebe-se que o estudo do tema, embora fortemente explorado
pela doutrina, esta longe de ser exaurido, uma vez que acompanha intimamente a
evolugao da sociedade, sendo certo que o direito civil deve estar atento a todas as
mudancas, sob pena de se tornar obsoleto, e inGcuas as suas leis na tutela dos
interesses individuais e coletivos.

O presente trabalho se propde a analisar, no cenario atual da
responsabilidade civil, especificamente a relevancia da culpa, diante da constatacao
de que o instituto perdeu muito de sua forga como pressuposto do dever de
indenizar, a partir da adocao cada vez mais nitida das hipoteses de culpa presumida
e responsabilidade objetiva, isto €, ausente de culpa.

Todavia, ndo se pode olvidar que o ordenamento legal patrio ainda é fundado
na responsabilidade decorrente do ato ilicito e, embora crescente a ideia de
flexibilizacao do instituto da culpa, pretende-se demonstrar através deste estudo que
este permanece relevante, ja ndo tanto para caracterizar o dever de indenizar (an
debeatur), mas principalmente no que se refere aos critérios utilizados para fixar o
valor indenizatério (quantum debeatur).

Nesse ponto, ha que se atentar aos critérios de fixacdo do valor da reparacéao,
que deve corresponder, em regra, a exata medida do prejuizo, porém, a questéo
mostra-se problematica no que se relaciona ao montante da compensacdo dos
danos extrapatrimoniais.

Para tanto, ainda hoje se discute a importancia dos graus de culpa tanto para
majorar quanto para reduzir o valor da indenizacao, hipotese que constitui o principal

ponto deste trabalho.



Com efeito, esta andlise voltou a ser foco de estudo na doutrina brasileira
especialmente apds o advento do novo Codigo Civil, que inseriu importante inovacéo
legislativa: a possibilidade de reducdo equitativa da indenizacdo, prevista no
paragrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil.

Esta é certamente a questdo mais controvertida a ser enfrentada na pesquisa,
pois, ndo obstante o atual Cddigo esteja completando dez anos desde a sua
promulgacéo (2002), o tema permanece fonte de inesgotavel discussédo doutrinaria,
em razdo dos muitos desdobramentos polémicos suscitados pela inclusdo deste
dispositivo legal.

A primeira delas diz respeito a propria constitucionalidade do seu texto, em
especial quanto a aplicacdo aos danos extrapatrimonais, uma vez que constitui
verdadeira excecdo ao principio da reparacéao integral do dano, positivado no caput
do mesmo artigo 944, e que decorre da nocédo de dignidade da pessoa humana,
preceito constitucional que reza ampla protecdo a vitima.

Serdo igualmente analisadas as divergentes posicOes doutrinarias a respeito
da importancia de outros critérios, como a situacao econémico-financeira das partes
envolvidas, para a aplicacéo do dispositivo.

Além disso, 0 estudo visa a caracterizar a excessiva despropor¢ao entre a
culpa do ofensor e o dano ao ofendido para concretizacdo do artigo legal ao caso
concreto, investigando-se também se é aplicavel as hipoteses de responsabilidade
objetiva.

Por fim, pretende-se diferencia-lo da ocorréncia de culpa concorrente (artigo
945 do Cddigo Civil), considerando que frequentemente se observa certa distorcéo
nas situacdes concretas abrangidas por um ou outro dos dispositivos legais, 0os quais

jamais podem ser confundidos.



2 O DEVER DE INDENIZAR E A QUANTIFICACAO DO DANO
2.1 A CULPA COMO PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Tradicionalmente, a culpa sempre foi considerada um dos fundamentos da
responsabilidade civil e, mais que isso, vista como o seu nucleo pelos juristas da
Modernidade®.

Nesse aspecto, Moraes? lembra que, na Idade Média, “toda violacdo de
direitos era considerada pecado e a salvacdo das almas era o objetivo precipuo da
Igreja Catolica, sendo suas as tarefas tanto de evitar-lhe a ocorréncia quanto de
examinar se malévolas as intencfes do pecador”.

Significa dizer que, em uma visao individualista da responsabilidade civil, mais
importava a sancédo ao ofensor, porque, afinal, agindo com culpa, no sentido moral,
também estava cometendo um pecado, o que deveria ser fortemente reprimido,

conforme o contexto social vigente aquela época3.

A ldade Média é marcada pela influéncia do Direito Romano e do Direito
Canbnico, bem como pela influéncia do pensamento dos canonistas e dos
tedlogos morais na formulacdo ou reformulacdo de certos institutos
juridicos, dentre os quais destaca-se justamente a culpa.

Assim, a efetiva reparacdo ao ofendido era relegada a um segundo plano,
podendo se afirmar que mais importante que o proprio interesse da vitima, era a
existéncia do pecado e a consequéncia a ser aplicada.

O que se extrai destas licbes histéricas “é a percepcdo da culpa como
fundamento nuclear, sendo Unico, da responsabilidade civil, o que também se
explica pelo intenso individualismo que marcava a sociedade de entdo™.

Com a evolucdo do instituto da responsabilidade civil, em sintonia com a

propria sociedade de entéo, percebeu-se que, a permanecer a arraigada concepcao

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civili  : da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. “A propria formula triplice de
negligéncia, imprudéncia e impericia, incorporada a tantas codificacdes e apresentada
frequentemente como substitutivo a definicdo de culpa, revela, claramente, o carater moral e
psicol6gico de que se costuma revestir o conceito”.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana : uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p 203.

8 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 135.

41bid., p. 148



de culpa em sentido moral como verdadeira barreira a indenizagéo, seria muito dificil
gue a vitima alcancasse a sua reparacédo, pois, em muitos casos, a prova da culpa
do ofensor era notadamente inviavel®.

Esta imensa dificuldade de demonstracdo da culpa é conhecida como prova

diabdlica (probatio diabolica), que pode ser assim definida®

Ja no final do século XIX constata-se que a exigéncia da prova da culpa por
parte da vitima do dano, sendo verdadeira probatio diabolica, gerava o
grave inconveniente de ndo garantir sua reparacdo. Consequentemente,
esforgos sdo feitos no sentido de aliviar a carga probatéria imposta a vitima
sem, contudo, abolir formalmente tal instituto.

A partir dessa percepgao, foram criados instrumentos mais efetivos para
alcancar a reparacao da vitima, inicialmente em casos como de acidente de trabalho
envolvendo maquinarios e no transporte ferroviario, em um contexto historico
marcado pelo auge da Revolucdo Industrial nos paises desenvolvidos, o que
originou conceitos como a culpa presumida e a teoria do risco, que mais tarde deram
azo a criacdo da responsabilidade objetiva. ’

A esse respeito, Cruz®, comentando a evolucdo do instituto da
responsabilidade civil, menciona que “em busca da reparacdo mais ampla possivel,
assistiu-se a um manifesto processo de desculpabilizagdo, com o incremento das
hipbteses de responsabilidade objetiva”.

Destaque-se que, para Calixto®, a elaboracéo de leis especiais que negam ao
instituto da culpa o papel de pressuposto da responsabilidade civil, notadamente em
areas em que predominam as atividades de risco, significa proclamar a propria
extingdo da culpa.

Todavia, esta interpretacdo nos parece muito radical, pois, mesmo com o

crescimento das possibilidades de responsabilizacdo sem culpa, ndo é possivel

5 Nesse sentido, SCHREIBER, Op. cit., p. 17, lembra que “com o desenvolvimento do capitalismo
industrial e a proliferacdo de acidentes ligados as novas tecnologias, tal dificuldade intensificou-se ao
extremo, atraindo a intolerancia social e a rejeicdo do proprio Poder Judiciario”

6 CALIXTO, op. cit., 2009, p. 150

7 SCHREIBER, op. cit.. A respeito dos fatos histéricos que influenciaram sobremaneira a
responsabilidade civil, ver, por todos.

8 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil . Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p.17.

9 CALIXTO, op. cit., 2009.



afirmar que o instituto tenha se extinguido, uma vez que ainda ha um enorme campo
destinado a responsabilidade subjetiva na legislacéo patria.

N&o obstante, tampouco se pode dizer que a antiga noc¢ao de culpa, vinculada
a critérios puramente morais e até mesmo religiosos, pois ligada estreitamente com
0 pecado cristdo, prevalece nos dias atuais.

E preciso demonstrar que, paralelamente a expansdo das hipoteses de
responsabilidade sem culpa, o conceito divorciou-se do seu significado original, em
que o instituto era compreendido como uma “espécie de pecado juridico” 10,
passando a ser aceita mediante critérios predominantemente objetivos.

A esse respeito, bem define Gomes?!!, acerca dos critérios para a apreciacédo

da culpa em responsabilidade civil:

Ou se afere a conduta do agente por um padrdo estabelecido
abstratamente, ou se leva em conta a individualidade do agente e as
circunstancias em que praticou o ato. Diz-se, na conformidade do primeiro
critério, que a culpa se aprecia in abstrato; na do segundo, in concreto.

Igualmente, leciona Moraes'?:

Tanto em doutrina nacional, como em doutrina estrangeira, discute-se ainda
sobre a nocdo de culpa, embora em alguns paises ja se tenha dado a
qguestao por resolvida. A propésito, identificam-se duas correntes principais:
a mais antiga, a da concepcéo psicolégica; e outra, mais recente, conhecida
por concepc¢ao normativa da culpa. As divergéncias entre elas fundam-se na
especificacdo dos requisitos do comportamento culposo apto a gerar a
responsabilidade.

Nesse passo, tem-se que a evolugdo do estudo do Direito permitiu que aos
poucos fosse afastada a nocao psicologica e moral de culpa, substituindo-a por um
modelo abstrato de comportamento a ser seguido pelos membros de uma
sociedade, representado pelas figuras do reasonable man e bonus pater familias, o
qgue consubstancia a chamada culpa in abstracto.

Assim, tal standard de comportamento, representado pelo individuo prudente
ou homem-médio, posicionou-se sobre a nogdo primaria de culpa (in concreto), que

era vinculada intimamente a moral e ao pecado.

10 SCHREIBER, op. cit.:p. 482. A expressao foi cunhada por Paul Esmein, La Faute ET as Place dans
La Responsabilité Civile.

11 GOMES, Orlando. Responsabilidade civi [; texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo
Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 72.

12 MORAES, op. cit., p. 209.



Em uma primeira andlise, esta parecia ser a solugdo juridica mais justa, por
disponibilizar ao julgador padrdes de comportamento a serem considerados na
analise da culpa, afastando-o do julgamento subjetivo entdo dominante.

Contudo, também esta posicédo, que defende a culpa in concreto, passou a
ser criticada, sob o argumento de que “é mesmo intuitivo que, na aplicacdo de um
standard de elevado grau de generalizagéo, o juiz venha a exigir, deliberada ou
inconscientemente, do réeu 0 mesmo cuidado que ele ou seus pares adotariam em
seu lugar”. 13

Nesse sentido, Gomes'# ja alertava para o que chamava de “tentativas para

alargar o conceito de culpa”

N&o é possivel, com efeito, cortar a raiz subjetiva da culpa sem se opor a
sua ideia. O elemento moral integra necessariamente o conceito. Para se
julgar alguém culpado, é preciso verificar se 0 seu comportamento foi
reprovavel. Do contrario, pode a lei determinar que indenize o dano, mas
nao é possivel afirmar que houve culpa.

Nesse sentido, entendia o autor que a preferéncia pelo critério abstrato nédo
importa no completo desprezo das circunstancias de tempo, meio, classe social,

usos, costumes e habitos sociais, devendo-se levar em consideracdo, portanto, a

soma de alguns elementos concretos. 1°

Mais recentemente, acrescenta Moraes?®:

Através da nova concepcdo, existirdo tantos modelos de diligéncia quantos
forem os tipos de conduta (profissional, desportiva, na direcdo de veiculos,
etc) presentes no contato humano, de modo que os parametros, entre 0s
tipos, serdo variaveis (e diz-se que foram “subjetivados” ou relativizados).
Isto é o que permite que se estabelecam padrdes — standards — de conduta
gue exigirdo do agente um comportamento judicioso, o qual variara em cada
situacdo, consideradas sua profissdo e demais circunstancias pessoais.

E seguro afirmar, portanto, que o conceito atual de culpa €
preponderantemente objetivo, devendo partir de um modelo de conduta, porém,

pode (e deve) ser relativizado ou adaptado conforme o grupo no qual esta inserido o

13 SCHREIBER, op. cit., p. 37. Para Peter Cane, o chamado reasonable man instituido na common
law seria “an odious and insufferable creature who never makes a mistake” (Atyiah's Accidents,
Compensation and the Law, London: Weidenfeld and Nicolson. 1987)

14 GOMES, op. cit., 2011, p.69

15 |bid.

16 MORAES, op. cit., p 213
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ofensor, levando-se em conta a sua profissdao, grau de instrugdo e mesmo
discernimento acerca da reprovabilidade do seu ato.

Nesse sentido, conclui Sanseverinol’:

Adota-se, assim, no direito brasileiro, como regra, uma concepc¢ao objetiva
mitigada de culpa, tanto para a responsabilidade contratual como para a
extracontratual, tendo em conta o padrdo de comportamento do homem
médio, mas considerando circunstancias concretas como o meio social,
cultural e profissional em que o agente esta inserido.

Igualmente, Lima'® ja havia concluido, em pioneiro estudo do tema, “que o
conceito da culpa, como elemento distinto e especifico do ato ilicito, depende da
fixacdo da conduta normal do homem adaptado a vida social, ao ambiente em que
vive”, 0 que de fato implica, no caso concreto, um julgamento mais equanime e
proximo da realidade dos envolvidos.

Aliado a este entendimento, se observa, na esfera processual, a crescente
importancia de critérios objetivos ligados de certa forma as caracteristicas pessoais
do individuo (ofensor), como pericia especializada e outras formas de consulta
conforme a area com que se relaciona o caso.

Nesse aspecto, leciona Schreiber 1°:

Na construcdo de tais modelos, as cortes ndo se tém baseado tdo-somente
na consciéncia judicial, mas se socorrido, saudavelmente, de parametros
externos. Mesmo fora do a&mbito daqueles casos que tradicionalmente
exigem pericia (como os relacionados a erro médico), os magistrados tém
buscado recursos na sociedade para a formac¢&o dos standards de conduta,
valendo-se, por exemplo, de diretrizes emitidas por associacbes
profissionais, de codigos de conduta especializados mesmo desprovidos de
valor normativo, da oitiva de assistentes judiciais especializados.

A par destas observacdes, nota-se que esta concepcado mais objetiva de
culpa tem contribuido para sustentar a gradual irrelevancia desta na caracterizacéo

da responsabilidade civil, como destaca Calixto?°:

Um ultimo expediente igualmente utilizado para combater essa dificuldade
probatdria foi a revisao do proprio conceito de culpa, com a consagracao de
uma concepcao objetiva para esta. Em verdade, a afirmacdo de uma culpa

17 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparacédo integral : indenizacdo no Codigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 100.

18 LIMA, Alvino. Culpa e risco . 22 edicdo revista e atualizada pelo Prof® Ovidio Rocha Barros
Sandoval. (12 Ed: 1960). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 60.

19 SCHREIBER, op. cit., p. 42.

20 CALIXTO, op. cit., 2009, p.152
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sem culpabilidade talvez seja o sintoma mais evidente de que o elemento
subjetivo da responsabilidade civil ja nao mais era exigido para a imputacgao
ao agente da obrigacdo de reparar o dano.

Com efeito, € evidente a atual tendéncia de flexibilizacdo dos requisitos da
responsabilidade civil, com énfase na “eroséo do filtro” da culpa, expressédo cunhada
por Schreiber?® para designar o continuo desgaste que esta vem sofrendo,
decorrente da facilitacdo da prova e outros expedientes, como a proliferacdo de
casos de culpa presumida e responsabilidade objetiva.

No entanto, a doutrina mais recente ja admite a chamada “contra-ofensiva” da
culpa, corrente que vem adquirindo expressdo ao defender a recuperacdo deste
conceito na atualidade, exemplificando como expressdo deste retorno o proprio
artigo 944, paragrafo unico do Cadigo Civil, o qual serd oportunamente abordado,
assim como o habitual emprego do grau de culpa na quantificacdo do dano moral,
dentre outras hipéteses. %2

Contudo, o mesmo autor acaba rechacando expressamente esse

entendimento, e demonstra as suas razdes: 23

A parte a discussdo de fundo, que envolve, na verdade, 0 necessario
debate acerca das fungBes da responsabilidade civil, o fato é que seja no
tecido normativo, seja na pratica jurisprudencial, esta contra-ofensiva tem se
manifestado de forma muito pontual e dispersa. (...) Ao contrario do que
podem pretender o0s subjetivistas, 0 que a experiéncia juridica vém
demonstrando, por toda parte, € mesmo a erosao da culpa como filtro de
reparacgao.

Ja Calixto**, ndo obstante discorra sobre a gradual irrelevancia que vinha

recebendo a culpa para caracterizacdo do dever de indenizar, observa uma

2l SCHREIBER, op. cit, p. 49. Nesse sentido, o autor expfe interessante raciocinio: “O fenébmeno
esta longe, no entanto, de representar alteragdo restrita ao campo probatério. Facilitada a sua
demonstracao, a prépria nocéo tedrica de culpa deixa de ser vista de forma téo rigorosa pelas cortes.
Suas presungdes vao se aplicando de forma cada vez mais tranquila, e a avaliacdo negativa do
comportamento subjetivo vai, gradativamente, passando de fundamento da responsabilizacdo para
um elemento ou aspecto do complexo juizo de responsabilidade”.

22 |bid, p. 48. Nesse sentido, sustenta ainda o autor: “Seria tolice acreditar que a responsabilidade civil
caminha segundo uma tendéncia evolutiva Unica. Ao mesmo tempo em que a pratica jurisprudencial e
a atuacao legislativa vém retirando da culpa parte de sua importancia secular, um nimero nao
inexpressivo de autores se insurge em prol do que ja foi denominado “une contre-offensive de la
culpabilité”. Tal contra-ofensiva parte, sobretudo, daqueles que, preocupados com 0 €excessivo
afastamento da concepcao ética da responsabilidade civil, vém propor a recuperacgéo do seu carater
sancionatério ou punitivo, em prol de um efeito dissuassivo sobre as condutas culposas”.

23 |bid, p. 48

24 CALIXTO, op. cit., 2009.
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mudanca de paradigma no que tange a quantificacdo da indenizacéo, campo no qual
a culpa volta a merecer destaque.

A fim de demonstrar esta nova tendéncia doutrinaria, o autor?® resume:

De fato, esta pode ter relevancia como fundamento da responsabilidade e
pode também ter relevancia na fixagdo do montante da reparagdo. Naquele
campo, a teoria da culpa sofre o assédio, cada vez mais pronunciado, da
teoria do risco, a roubar-lhe importantes setores da responsabilidade até
entdo sob seu dominio e o grau de culpa torna-se, assim, de somenos
importancia. Ja no segundo grande territério, 0 do montante da reparacao, o
estudo da culpa, até bem pouco tempo descartado, - uma vez que se
afirmava o principio da reparacao integral, segundo o qual a indenizacao
mede-se pela extensdo do dano -, adquire novo vigor, passando o grau de
culpa a ser utilizado como critério para a quantificacéo da reparacao.

E inegavel que os mecanismos modernos de facilitagdo da prova da culpa e
mesmo de aumento dos casos fundados na teoria do risco, contribuiram para a
modificacdo do cenario atual da responsabilidade civil, sendo possivel constatar uma
tendéncia cada vez mais acentuada de relativizar a importancia do instituto,
conforme até aqui observado.

No entanto, ndo ha como olvidar que a culpa segue sendo relevante para
caracterizar o dever de indenizar nas hipoteses de responsabilidade subjetiva,
porquanto € elemento indissociavel para formar o ato ilicito.

Nesse passo, 0 atual Codigo Civil Brasileiro (2002) disciplina a
responsabilidade civil no artigo 927 (regra geral %), que assim dispée: “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Por sua vez, o artigo 186, ao qual o dispositivo remete, determina que “aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. 2’

Como se V&, o artigo nos traz a definicdo de ato ilicito, contudo, ainda sao

infindaveis as discussdes sobre a sua caracterizacdo pela doutrina, suscitando

25 |bid, p. 118

% O paragrafo Unico do mesmo artigo traz o fundamento legal para as hipoteses de responsabilidade
objetiva: “Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificos
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

27O artigo 187 trata do abuso de direito (“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”), mas, por ndo ser relevante ao presente estudo, mostra-se desnecessario
ater-se a sua interpretacao.
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interpretacfes diversas, especialmente no que concerne a sua estreita relacdo com
0 conceito de culpa.

Schreiber?8, por exemplo, critica a redacdo do mencionado artigo legal:

A previsdo &, a rigor, insuficiente. O atual estado da responsabilidade civil
no Brasil impde reconhecer que o dano moral transcende as fronteiras do
ato ilicito. A ampliagdo da responsabilidade objetiva vem eliminar, em
definitivo, o peso atribuido a ilicitude na usual conceituacdo de dano. Com
efeito, nos casos de responsabilidade sem culpa, a ilicitude encontra-se
ausente, havendo, no maximo, de se cogitar de antijuridicidade no resultado
do comportamento, isto €, com a gera¢édo do dano em si.

Concordamos no ponto em que 0 autor menciona a extensdo dos casos de
responsabilidade civil sem culpa, todavia, entendemos que nao se trata da regra,
mas antes da excecdo, ao menos considerando o espirito da lei, que relegou a
responsabilidade objetiva a um plano secundario.

Comungamos, assim, do entendimento de Stoco?®, o qual explica que ao
conceituar o ato ilicito na parte geral do Cédigo Civil, o legislador exigiu para a sua
configuracdo a existéncia de uma agdo ou omissao voluntaria, praticada mediante
negligéncia ou imprudéncia e que viole o direito preexistente, sendo considerada
“contra jus”.

Desse modo, defende que o codex de 2002 pressupde, para a ocorréncia do
ato ilicito, além da mera ofensa ao ordenamento juridico, que a conduta tenha
ocorrido de forma intencional, imprudente ou negligente, do que se conclui que “a
culpabilidade é, pois, elemento essencial”. 30

Ja Varela3!, comentando o cédigo civil portugués, que neste particular é muito
semelhante, defende que, mesmo sendo muitos os casos de responsabilidade

objetiva nas legislagcbes modernas, e a tendéncia seguida por muitos autores € de

28 SCHREIBER, op. cit. p. 102-103.

29 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil . 62 edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 132.

%0 |bid. p. 133.

31 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral . vol. 1. 82 edicdo revista e
actualizada. Coimbra/PT: Livraria Almedina, 1994, p. 576.

Reza o artigo 483.° do Cdédigo Civil Portugués: “1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposi¢édo legal destinada a proteger interesses alheios,
fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo. 2. S6 existe obrigacdo de
indemnizar independente de culpa nos casos especificados na lei”.
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ampliar o seu dominio, “o Cédigo manteve-se fiel a regra de que a responsabilidade
pressupde a culpa, de que ndo ha responsabilidade sem culpa”. 32

E conclui que “ilicitude e violacdo de um direito de outrem ndo constituem
expressdes sindbnimas, sendo esta violagdo apenas uma das formas que a ilicitude
por revestir'3,

Dessarte, a violacdo de direito alheio, pura e simples, esta ligada antes ao
aspecto da antijuridicidade, que se diferencia da ilicitude por ndo pressupor a
existéncia de elemento subjetivo, bastando a ocorréncia do fato antijuridico.

Noronha®*, nesse particular, entende que “o primeiro pressuposto da
obrigacédo de indenizar € constituido pelo fato antijuridico, que é o evento causador
do dano”.

Os fatos antijuridicos, ou “injuridicos”, por sua vez, sdo definidos pelo autor
como aqueles “que se colocam em contradicdo com o ordenamento, deste modo
afetando negativamente quaisquer situacdes que eram juridicamente tuteladas”. 3°

Segue a definicdo de responsabilidade civil, pelo autor, partindo da nocéo de

antijuridicidade: ¢

Visa reparar todos os danos causados a outrem de forma antijuridica
(incluindo aqui mesmo os danos que para terceiros resultem de atos
justificados), com excecdo somente daqueles que sdo tutelados ao abrigo
das normas respeitantes a contratos e negocios juridicos unilaterais
(obrigacdes negociais, as quais geram responsabilidade negocial).

A esse respeito, Schreiber®’ salienta que no juizo de ilicitude sempre ha um
componente subjetivo que advém da prépria definicdo do artigo 186 do codigo

brasileiro, usualmente verificada também em outras codificagdes:

32 |bid.

33 |bid., p. 550.

34 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes : fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil, vol. 1. 2 Revista e atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 469.

35 |bid, p. 347. A titulo de curiosidade, o autor faz também um comparativo com a expressao iniuria,
proveniente do direito romano: “Para significar a ndo conformidade de certas atuagc6es com a ordem
juridica, os romanos, que chamavam o direito de jus, falavam em injustum e em injuria: injustum era o
resultado antijuridico, injustia era a acao violadora do direito. Na lingua portuguesa, o significado das
palavras injusto e injdria é algo diverso: injusto é aquilo que é contrario a justica e injuria é ofensa,
insulto ou ultraje. Por isso, injusto e injdria sdo termos que ndo poderiam ser usados adequadamente
para traduzir a antijuridicidade. N&o obstante, alguns autores intentam fazé-lo, falando em especial
em dano injusto, por influéncia sobretudo de formulagdes que sao correntes na lingua e no direito da
Italia”.

36 |bid., p. 441.

87 SCHREIBER, op. cit., p. 156.
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A culpabilidade, entendida como a falta de diligéncia subjetiva do agente,
comp®@e o conceito de ilicitude e lhe assegura um carater tradicionalmente
subjetivo. Em outras palavras, para haver ilicitude ndo basta um fato
antijuridico (na dicgéo legal, a violagdo a um direito), mas faz-se necessario
também uma atuacdo negligente, imprudente, de qualquer modo
descuidada ou maliciosa.

recentemente, Calixto® salienta a distincdo entre ilicitude e

antijuridicidade, defendendo que o artigo de lei acima comentado exige, além do ato

contrario ao direito, “a negligéncia ou imprudéncia para a configuracéo do ato ilicito”,

além, é claro, das hipéteses de comportamento doloso.

E conclui com um singelo raciocinio, com o qual concordamos: 3°

Esta construgdo parece ainda mais correta se forem analisados os proprios
termos do artigo 186 e os termos do artigo 188, que afirma serem
excludentes da ilicitude o exercicio regular de um direito, a legitima defesa e
0 estado de necessidade.

Para a doutrina mais tradicional, mostra-se ainda mais arraigado o conceito

de culpa na nocédo de responsabilidade civil, entendido como um elemento

indispensavel & sua configuracéo.

Nesse sentido, Gomes*® considera que “ndo é toda violacdo de preceito legal

que constitui ato ilicito, ainda quando produz leséo ao direito subjetivo de outrem. O

que faz da violagdo um delito civil é o fato de ter sido culposo o ato lesivo”.

Ja Rizzardo*! apresenta o ato ilicito como um fenémeno gerado pela culpa em

sentido lato:

O ato ilicito decorre da conduta anti-social do individuo, manifestada
intencionalmente ou nao, bem como por comissdo ou omissdo, ou apenas
por descuido ou imprudéncia. Vale afirmar que o ato ilicito nasce da culpa,
no sentido amplo, abrangendo o dolo e a culpa propriamente dita, distingdo
ndo importante para a reparacdo do dano.

Lima“?, por sua vez, diz que a culpa é um dos elementos do ato ilicito, o qual

€, para ele, um fenémeno juridico complexo, fonte geradora de obriga¢cdes, de modo

que aquela ndo pode ser confundida com a mera violacdo do direito de outrem,

38 CALIXTO, op. cit., 2009, p. 163-165

3 |bid. p. 166.

40 GOMES, op. cit., 2011, p. 67.
41 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil . Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 29 .

42 LIMA, op. cit., p. 53-56.
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argumentando ser necessario determinar o critério fixador de um padrdo de

comportamento:

Quem se transvia dessa conduta normal incide na repulsa da lei e se nesse
desvio de conduta lesou o direito de outrem, nada podera justificar seu ato.
A responsabilidade extracontratual surge, pois, no momento em que, lesado
o direito de outrem, causando-lhe um dano, verificamos que o ato ou
omissédo lesivos foram além dos extremos da conduta normal do homem
diligente.

Ressalte-se que todas essas consideracdes acerca do ato ilicito ndo séo
meramente académicas, pois, partindo-se do pressuposto de que 0s conceitos de
ilicitude e antijuridicidade néo se confundem (o0 que € consenso entre a maioria dos
autores pesquisados), é possivel concluir que a culpa ainda é pressuposto essencial
da responsabilidade civil na modalidade subjetiva, que constitui a regra no direito
civil brasileiro. 43

Isso porque, para que haja ilicitude, é necessario o elemento subjetivo (culpa
lato sensu), pois o proprio dispositivo legal (artigo 186, CC/2002) nos da a noc¢éo de
subjetividade da conduta do agente.

JA o0s atos puramente antijuridicos, no nosso entender, poderdo
eventualmente acarretar indenizacdo, porém restrita as hipoteses de
responsabilidade civil objetiva, uma vez que ndo se exige a presenca de elemento
subjetivo, bastando a ocorréncia de ato contrario ao direito.

Nesse aspecto, acompanhamos a licdo de Schreiber*:

De qualquer modo, € certo que a antijuridicidade, como componente
objetivo da ilicitude, correspondente a violacdo de um dever de conduta,
ndo se confundindo com a ilicitude em si, que exige, além disso, um
componente vinculado visceralmente a conduta do sujeito (0 da
culpabilidade, essencial a responsabilizacdo subjetiva), todavia, ndo é
somente o dano decorrente do ato ilicito que sera indenizado, diante das
possibilidades de reparacdo sem a ocorréncia de culpa.

N&o se esta querendo defender, aqui, um retorno a importancia que um dia

teve a culpa para caracterizar o dever de indenizar (an debeatur), mas considerar

48 WITZ, Claude. Olhar de um jurista europeu sobre o novo Cddigo Civil brasileiro. — traducéo:
Gustavo Espirito Santo. Revista Trimestral de Direito civil , v. 43. (julho/set. 2010) Rio de Janeiro:
Padma, 2010. P. 77-97. “A responsabilidade civil brasileira continua fundamentalmente uma
responsabilidade fundada sobre a culpa, La faute” (Olhar de um jurista europeu sobre o novo Cadigo
Civil brasileiro)

44 SCHREIBER, op. cit., p. 135.
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gue esta segue sendo relevante nas hipoteses de responsabilidade subjetiva,
porquanto € elemento indissociavel para formar o ato ilicito.

Assim mesmo, ndo ha como negar que a culpa jA ndo tem a mesma
relevancia de tempos anteriores, porém, quanto a quantificacdo, ela certamente
voltou merecer destaque apds a inovacao legislativa que representou o artigo 944,
paragrafo unico, CC/2002, que sera oportunamente abordado.

Antes, mostra-se necessario conceituar o dano indenizavel no atual quadro da
responsabilidade civil, assunto que é de suma importancia tendo em vista a gradual
prevaléncia do interesse do ofendido em detrimento da culpa do ofensor, que

passaremos a demonstrar mais detidamente a sequir.

2.2 O DANO INDENIZAVEL

O segundo pressuposto da responsabilidade civil € o dano. Sem ele ndo ha o
dever de indenizar, mesmo tendo o pretenso ofensor agido com culpa ou dolo, pois
se exige que esta conduta tenha causado prejuizo ao ofendido, sem o que nédo ha
que se falar em indenizacéo, sob pena de configurar enriguecimento ilicito. 4°

Noronha*® conceitua o dano como “o prejuizo, de natureza individual ou
coletiva, econdmico ou nao-econémico, resultante de ato ou fato antijuridico que
viole qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo
que seja juridicamente tutelada”.

Mais recentemente, Cruz*’ completa o conceito de dano indenizavel,

conforme a legislacéo patria:

Nada obstante, para que o dano seja indenizavel no Brasil, & preciso que
apresente, ainda, dois requisitos, quais sejam, atualidade e certeza. Atual é

4 LIMA, op. cit., p. 53. Exemplo classico em doutrina, aqui trazido da licdo de, consiste na seguinte
situagdo hipotética, a fim de demonstrar que sem dano nao ha que se falar em responsabilidade civil:
“se o condutor de um automovel sai por uma estrada, sem a devida habilitacdo, com os freios do
veiculo mal regulados, em vertiginosa carreira e contra a mao, viola leis regulamentares de transito, é
um imprudente e um negligente. Seu ato é, sem duavida, culposo, podendo ser passivel de penas
regulamentares. Entretanto, sua conduta, tdo imprudente, ndo lesou um direito, cuja reparagéo
decorre da responsabilidade extracontratual. Houve erro de conduta, mas sem colisdo com o direito
de outrem”.

4 NORONHA, op. cit, p. 473. O autor também corrobora a nogéo de imprescindibilidade do elemento
dano para ocorréncia da responsabilidade civil: “Se o fato, mesmo que antijuridico, ndo causar danos,
nunca surgird uma obrigacao de indenizar, mesmo que ele possa ser relevante para outros efeitos
(por exemplo, em matéria criminal ou contravencional)”.

4 CRUZ, op. cit., p. 19.
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o dano que ja existe ao tempo da propositura da acao de responsabilidade
civil; enquanto certo € o dano que se contrapde ao eventual, isto €, que se
funda em fato real, e ndo em mera hip6tese ou suposicao.

Importante salientar, nesse aspecto, que o dano tem adquirido destaque no
cenario atual da responsabilidade civil, diante da j& referida “erosdo dos filtros”
tradicionais, especialmente da culpa, o que fez com que as atencdes tenham se
voltado primordialmente a reparacao da vitima. 48

A esse respeito, discorre Facchini Neto et al*®:

O foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe da sua evolucao
histérica e tendéncias doutrinarias, tem sido no sentido de estar centrada
cada vez mais no imperativo de reparar um dano do que na censura do seu
responsavel. Cabe ao direito penal preocupar-se com o0 agente,
disciplinando os casos em que deva ser criminalmente responsabilizado. Ao
direito civil, contrariamente, compete inquietar-se com a vitima.

Na mesma linha, pronuncia-se Schreiber®:

A transferéncia do foco da responsabilidade civil em direcdo ao dano, com a
relativa perda de importancia da culpa e do nexo causal na filtragem das
demandas indenizatérias, denota, como ja repetidamente enfatizado, um
afastamento do paradigma de imputabilidade moral em favor de um sistema
de reparacdo capaz de efetivamente proteger as vitimas dos
comportamentos — rectius: fatos — lesivos. A ideia de solidariedade vem,
assim, se imiscuindo nas bases tedricas da responsabilidade civil e na
propria filosofia que a sustenta.

Esta nova preocupacdo origina-se no solidarismo, ou solidariedade social,
corrente que vem ganhando destaque na seara da responsabilidade civil no direito
contemporaneo, em detrimento do individualismo que marcou tempos passados,
mais nitidamente até meados do século XIX. !

O principal fundamento desta nova concepcéo diz com a preocupacdo cada

vez mais acentuada de ressarcir a vitima em qualquer hipétese, mesmo que em

alguns momentos se relegue a um segundo plano os demais pressupostos (culpa e

48 SCHREIBER, op. cit..
49 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). O novo cédigo civil e a constituicdo . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 155.

50 SCHREIBER, op. cit., p. 217
SILIMA, op. cit. Para contextualizar o conceito individualista de culpa, ver, por todos.
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nexo causal), a fim de assegurar que a pessoa prejudicada por um fato danoso néao
reste “desamparada”. >2

A tendéncia € baseada em um modelo solidarista de Direito Privado, o que
naturalmente tem reflexo no Poder Judiciario, “que passa a ter um papel
redistributivo, de busca de trazer justica as relagdes sociais por meio da intervencao
nas relacdes juridicas privadas, antes tidas como sagradas”. 3

O conceito deste novo modelo € amplamente explorado pelos autores
contemporaneos, porquanto representa, na expressdo de Gomes®* apud Luiz Edson
Fachin, verdadeiro “giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto”.

E importante mencionar que a superacédo do modelo individualista até ent&o
vigente é considerada a grande inovacao do Cadigo Civil de 2002, cujos valores
fundamentais em sua elaboracdo seriam, segundo classificou o préprio Miguel
Reale, a socialidade, operabilidade e eticidade, de modo que a nova lei civil
encontra-se mais ajustada a atual realidade ética e social. °°

A explicacdo para esta passagem do sistema tradicional de responsabilidade
para outro, mais solidario, estd na nocdo cada vez mais difundida de
constitucionalizagcdo do direito civil, pela qual a superioridade da Constituicdo

sobrepbe-se aos interesses privados, podendo-se afirmar que “a responsabilidade

52 E importante observar o crescimento de casos na jurisprudéncia em que nitidamente prevalece a
intencdo de proteger o ofendido mesmo sem culpa e, até mesmo, quando inexistente o préprio nexo
causal, processo que por vezes € chamado, criticamente, de “vitimizacdo”. Nesse sentido,
destacamos precedente da 22 Camara de Direito Civil do TJ de Santa Catarina, que, com base na
teoria do risco, afastou a ocorréncia de caso fortuito e condenou a Prosegur (empresa de transporte
de valores) a indenizar prejuizos materiais e extrapatrimoniais sofridos pelos vizinhos do
estabelecimento, que tiveram a casa atingida por uma chapa de aco, apés assalto com uso de
explosivos na empresa, sediada em Itajai/SC. Disponivel no site Espaco Vital:
<http://www.espacovital.com.br/noticia-24110-prosegur-ressarcira-casal-por-danos-em-assalto-uso-
explosivos> Acesso em 07.jun. 2012.

53 TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil: ensaios sobre o mercado, a re  privatizagao do
direito civil e a privatizagcdo do direito publico . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 42. Ensaios sobre o mercado, a reprivatizacdo do direito civil e a privatizacao do direito publico). O
autor, entretanto, critica esta tendéncia, sustentando que “ndo ha evidéncias empiricas de que o
Direito Privado (especialmente no &mbito empresarial) possa transformar a realidade econémica e
social”.

54 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas da reparacdo de danos . In: Estudos em homenagem
ao Professor Silvio Rodrigues. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 293.

55 REALE, Miguel. Visdo geral do novo cédigo civil . Revista dos Tribunais, v. 808, 2003, p. 13-16.
Apud Diogo Naves Mendonca. Indenizacdo por equidade : Desproporcao entre a culpa e o dano.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. Ano V, n° 28. p. 80-93.



20

civil contemporanea passa hoje a sofrer a constante influéncia de principios como a
solidariedade, a justica distributiva e a dignidade da pessoa humana”. ¢

Moraes®’ refere que a solidariedade social, enquanto principio esculpido na
Constituicao Federal, “identifica-se como o conjunto de instrumentos voltados para
garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que se
desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”.

A esse respeito, também a licdo de Calixto®®:

Recorde-se, por fim, que esta disseminacdo da responsabilidade civil
objetiva encontra seu fundamento na prépria consagracao constitucional da
protecdo da dignidade da pessoa humana, a qual tem por corolario, como
visto, uma concepc¢ao mais solidarista do direito de danos.

Nesse aspecto, Timm®® observa a gradual passagem do sistema de
responsabilidade baseado inicialmente na culpa (modelo liberal) para um mais
objetivado, fundado no risco econémico (modelo social), fendmeno que é chamado
de “Direito Social”, pois decorrente do Welfare State (common law), e que “propde
um modelo socialmente funcionalizado de direito privado”.

E afirma que “ha, por essa razdo, uma mudanca de perspectiva: deve-se
agora focar a vitima e ndo a conduta do agente (sempre de dificil analise nos
tribunais”, de tal sorte que a responsabilidade se torne uma questéo de protecao do
direito do lesado. °

Ainda quanto a este fendmeno, Zanchim®! parte de interessante andlise de
aspectos filosoficos e sociologicos para explicar o conceito, arguindo que a relacao
entre poder e responsabilidade é direta, sendo que o préprio Cédigo Civil traz
situacOes decorrentes dessa premissa (v.g.: responsabilidade do empregador por
atos de seus prepostos).

Nessa esteira, observa-se a importancia cada vez menor dedicada a andlise
da culpa para a verificagdo do dano, pois este é atualmente o protagonista quando

56 KONDER, Carlos Nelson. A reducdo equitativa da indenizacdo em virtude do grau de culpa:
apontamentos acerca do paragrafo Unico do art. 944 do Cdédigo Civil. RTDC: Revista trimestral de
direito civil. Vol. 29. Jan/mar, 2007. P. 03/34, p. 5.

57 MORAES, op. cit., p. 114.

58 CALIXTO, op. cit., 2009, p. 161.

59 TIMM, Luciano Benetti. Os grandes modelos de responsabilidade civil no dir eito privado : da
culpa ao risco. In: Revista de Direito do Consumidor n° 55, jul. Set. 2005, p. 150-151.

60 |bid., p. 163

6161 ZANCHIM, Kleber Luiz. Reducédo da indenizacdo na responsabilidade objetiva. In: Revista de
Direito Privado . Ano 9, n°® 33. jan./mar. 2008. p. 201-203.
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se trata de responsabilidade civil, sendo que muitos doutrinadores modernos ja se
referem ao instituto como “direito de danos”. 2

Embora ndo se negue a importancia desta recente concepcao solidarista de
responsabilidade, o que possibilita a extensédo das garantias de ampla reparagéo ao
ofendido, esta tendéncia ndo pode ser radicalizada a ponto de restar completamente
excluida a subjetividade do ofensor.

Com efeito, hd casos em que a sua culpa (lato sensu) ndo tera a menor
importancia, em razdo da teoria do risco e das demais hipdteses em que seja
aplicada a responsabilidade obijetiva.

Entretanto, tais casos deveriam ser tratados como excec¢des, na esteira do ja
exposto no capitulo anterior, de modo que a responsabilidade objetiva s6 poderia
incidir em casos previstos na legislacdo - v.g., em atividades de risco (art. 927,
paragrafo Unico, Cédigo Civil %), responsabilidade pela aplicacdo do Cdédigo de
Defesa do Consumidor % e, bem assim, do Estado pelos atos de seus prepostos
(artigo 37, 86°, Constituicdo Federal %), entre outros.

O que nos parece, entretanto, € que a doutrina contemporanea tem
expandido de forma acelerada a configuracdo destas hipoteses, chegando a
sustentar a propria extincdo da culpa em detrimento de um valor mais importante,
que seria a reparacao da vitima.

Nesse aspecto, comungamos do entendimento de Timm®®, para quem é de
suma importancia diferenciar o instituto da responsabilidade civil quando se analisa
relacGes particulares, onde ainda prevalece a no¢ao subjetiva da conduta do agente,
das hipdteses baseadas na teoria do risco, como nos casos de rela¢cdo de consumo,
até porque o moderno sistema de producdo em escala dos bens de consumo

permite que os riscos sejam calculaveis e ndo mais um acaso do destino.

62 SANSEVERINO, op. cit.

63 “Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.

64 Artigo 12 da Lei 8.078/90: “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, constru¢cdo, montagem,
férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos”.

65 “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros , assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

66 TIMM, op. cit.
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A observacéo se explica a partir da analise econémica do direito®’:

Nesse sentido, a responsabilidade civil deve ser separada entre aquela que
se aplica como instrumento regulatério das condutas humanas tomadas
individualmente e aquela que se aplica a atividade econdmica empresarial.
Tratam-se de institutos completamente distintos e que atendem a equilibrios
diversos. Nesta ela € um mecanismo de redistribuicdo das perdas entre os
sujeitos envolvidos numa vida social, ou seja, ndo se esta visando a
conduta de ninguém, mas apenas o resultado de uma atividade socialmente
relevante. Naquela, ela serve como mero fator de reequilibrio entre as
partes ante um prejuizo culposamente causado a alguém, tendo como
objeto de andlise o julgamento da conduta do agente.

Ja para Moraes, a tutela do direito da vitima deve ser o norte da

responsabilidade civil em todas as situacdes: %8

De fato, ndo parece razoavel, na legalidade constitucional, estando a
pessoa humana posta na cimeira do sistema juridico, que a vitima suporte
agressfes, ainda que causadas sem intencdo nem culpa, isto é, sem
negligéncia, impericia ou imprudéncia. O que impede que se proteja 0 autor
do dano em detrimento da vitima, como se fazia outrora, ou, melhor, o que
torna hoje preferivel proteger a vitima em lugar do lesante, é justamente o
entendimento (ou talvez, o0 sentimento) da consciéncia de nossa
coletividade de que a vitima sofreu injustamente; por isso, merece ser
reparada.

Com a devida vénia a respeitavel doutrinadora, entendemos que ndo é
possivel compreender a responsabilidade civil como uma “escolha”. ou se protege o
autor do dano ou a prépria vitima, como sustenta.

Em verdade, pensamos que ambos os interesses se completam, e, afora os
casos de responsabilidade objetiva previstos na legislacdo, a conduta culposa ou
nao do agente deve, sim, influenciar o dever de indenizar o dano.

Nesse passo, é igualmente comum a preocupacdo doutrindria acerca do

crescimento desenfreado do “direito de danos”, chegando a sustentar Schreiber®®

gue, nao sendo mais possivel regredir aos filtros habituais da responsabilidade civil,

67 Ibid., p. 165.

68 MORAES, op. cit., p. 179-180

% SCHREIBER, op. cit,, p. 217. Ainda a esse respeito, o autor defende que a solugcédo para o
problema passaria por um amplo sistema de seguro social: “A parte as especificidades de sua
disciplina em cada ordenamento juridico, o seguro de responsabilidade civil produz, claramente, uma
diluicdo dos danos, na medida em que reparte entre os diversos agentes potencialmente lesivos, por
meio da cobranca de prémios, 0s custos globais advindos da indenizacdo de todos os danos
derivados daquela atividade. Tal instrumento torna-se imprescindivel na medida em que se verifica
gue os danos perderam, na sociedade contemporanea, o seu carater acidental e fatalistico,
convertendo-se em prejuizos que acompanham, necessariamente, o desenvolvimento de certas
atividades socialmente Gteis, como a circulagao automobilistica” (SCHREIBER, 2009, p. 224).
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que serviam para dificultar a indenizac&o (culpa e nexo causal), a solucdo passaria
pela “diluicdo dos danos”.

Ou seja, o autor defende que, diante da transferéncia do foco da
responsabilidade da pessoa do ofensor para a do ofendido, com o objetivo precipuo
de reparacdo de danos, ha cada vez mais solidariedade na culpa e na causa, o que
equivale a dizer que somos todos culpados e causamos os danos, de modo que
deve haver também solidariedade na reparacéo.

Na mesma linha, Moraes’® defende que o problema da responsabilidade civil
nao mais consiste em descobrir o autor do fato danoso, mas sim estabelecer quem
deve suportar o dano, partindo de casos emblematicos na jurisprudéncia em que se
considerou possivel a condenacdo quando se trata de um grupo de pessoas que
potencialmente poderiam ter causado a ofensa.

No ponto, lembramos que Lima’! ja acenava para a importancia de se discutir
estas hipoteses de responsabilizacédo, que ja eram alvo de divergéncia nos tribunais
franceses na década de 1950, contudo, a posicdo majoritaria ha época era pela

irresponsabilidade dos componentes do grupo em casos de culpa coletiva:

Entretanto, tem-se julgado e sustentado a opinido contraria, decretando-se
a responsabilidade de todos os componentes do grupo. N&o nos interessa,
no momento, estudar o problema no sentido de concluir por esta ou aquela
doutrina, mas apenas apontar a extensdo do conceito de culpa, fugindo dos
moldes do conceito classico subjetivo, jA estudado, proclamando-se a
responsabilidade de todos os componentes do grupo. E a chamada culpa
coletiva.

Também Facchini Neto et al.”? discorre nesse sentido, considerando que a
solidariedade pela reparacdo de danos configura uma terceira via de

responsabilidade (além da aquilina e da objetiva), e que assim conceitua:

Este terceiro modelo vai além da ideia de uma simples responsabilidade
objetiva, pois esta permanece uma ideia vinculada a parametros individuais,
ao passo que o modelo ao qual agora nos referimos transcende o individuo
e socializa as perdas. Ndo se trata, portanto, de condenar alguém
individualizado a ressarcir um prejuizo, mas sim de transferir para toda a
sociedade ou para um setor desta, uma parte do prejuizo.

0 MORAES, op. cit., p. 154. A autora cita o seguinte precedente: apelagéo civel n® 1904/90, Rel. Des.
Hélvio Tavares, 07/08/1990. 52 cAmara civel — TJ/RJ.

7L LIMA, op. cit., p. 99.

72 SARLET (Org.), op. cit., p. 162.
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Ha, por outro lado, quem critique esse sistema fundado na seguridade, pois
representaria a reparticdo de custos por uma parcela da sociedade que ndo deu
causa ao evento danoso, chegando a afirmar Zanchim” que “o efeito desse
processo € perverso”.

Outra questdo de suma importancia no que diz respeito ao dano em
responsabilidade civil é delimitar, no atual contexto juridico, o que pode ser
considerado dano indenizavel, segundo licdes da doutrina e jurisprudéncia, de modo
que “cumpre, pois, identificar em que consiste a injustica do dano, que faz nascer a
exigéncia da indenizagdo”. "

A partir da Constituicdo Federal de 19887, a legislacdo patria prevé
expressamente a indenizacdo tanto dos danos patrimoniais como extrapatrimoniais,
sendo possivel classifica-los da seguinte forma: material, quando o bem juridico
violado pertence ao patriménio fisico da vitima; corporal, quando viola a integridade
fisica da pessoa; e finalmente moral, quando o bem corresponde a um atributo da
vitima. 76

Mostra-se pertinente, também, colacionar a definicdo do portugués Costa’’:

Distingue-se entre danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais, consoante
sejam ou nao susceptiveis de avaliagdo pecuniaria. Quer dizer, os
primeiros, porque incidem sobre interesses de natureza material ou
econdémica, reflectem-se no patriménio do lesado, ao contrario dos ultimos,
gue se reportam a valores de ordem espiritual, ideal ou moral.

Quanto aos danos puramente patrimoniais, ndo ha que se prender em

maiores digressodes, haja vista que permanece vélida a classica definicdo de que é

73 ZANCHIM, op. cit., p. 207. O autor, partindo do exemplo de um acidente de transito envolvendo o
veiculo de uma transportadora e um automovel de passeio, afirma que pagar o prémio de um seguro
pode reduzir a rentabilidade do negécio de transporte, levando a empresa a embutir este custo extra
nos servicos que presta, resultando na constatacdo de que “sofre mais quem apenas indiretamente
deu causa ao custo (o consumidor). Aquele que o ensejou de forma direta (o condutor do automével
de passeio) ndo assume qualquer parcela. Recebe reparacao integral”.

4 MORAES, op. cit., p. 177.

75 Artigo 5°, CF: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) V - € assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; (...) X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

76 GOMES. op. cit.

7T COSTA, Mario Julio Almeida de. Direito das obrigacdes . 7 ed. Coimbra, PT: Almedina, 1999, p.
515.
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indenizavel tudo aquilo que tenha importado subtracdo do patriménio da vitima,
incluidos ai tanto os danos emergentes quanto os lucros cessantes. 78

Vale dizer, “os efeitos do ato danoso incidem no patriménio atual, em geral.
Mas é possivel que se reproduzam em relacdo ao futuro, impedindo ou diminuindo o
patrimoénio do lesado”. °

Situacdo diversa ocorre quando se trata de danos extrapatrimoniais, género
no qual se incluem diversas espécies, como 0s danos puramente morais, estéticos,
a saude, sendo infindavel a denominacdo diante do crescente aparecimento dos
chamados “novos danos”. &

Diga-se que este tema assume especial relevancia a medida que se observa
0 crescimento acentuado de acdes de indenizacdo extrapatrimonial, sendo possivel
afirmar, embora sem dados estatisticos, mas com base na experiéncia forense
cotidiana, que hoje as demandas desta natureza até superam as que envolvem
danos puramente patrimoniais.

Nesse aspecto, Calixto®® defende que a disseminacdo dos casos de
responsabilidade civil esta fundamentada na protecdo a dignidade da pessoa
humana, principio positivado constitucionalmente 8 e que tem por corolario uma
concepcao solidarista do direito de danos.

A respeito da dignidade da pessoa humana, diz Fachin®3:

A pessoa humana foi, com justa causa, elevada ao patamar de epicentro
dos epicentros. Como consequéncia, na responsabilidade civil, o dano a
pessoa humana se objetiva em relacdo ao resultado, emergindo o direito de
danos como governo juridico de protecao a vitima. Consolida-se a ideia de
compensacao pelo sofrimento.

78 Artigo 402, Cdédigo Civil: “Salvo as excecBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar”.

7 RIZZARDO, op. cit., p. 17

80 SANSEVERINO, op. cit. p. 302. Para mais dados sobre o assunto, indica-se a leitura da mesma
obra (p. 301-307) sobre algumas novas categorias de dano, notadamente: prejuizo de lazer, prejuizo
sexual e prejuizo juvenil, além da possibilidade de cumulacéo no pedido indenizatério.

81 CALIXTO, op. cit., 2009, p.161.

82 Artigo 1°, Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) lll — a dignidade da pessoa humana”.

8 FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contemporanea no Brasil: notas para uma
aproximacdo. Revista Juridica , ano 58 — novembro ded 2010, n° 397., p. 11/19, p. 15.
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Com efeito, parece haver consenso na doutrina de que a visdo solidarista da
responsabilidade civil, de que se falava antes, esta intimamente ligada ao principio

da dignidade da pessoa humana?:

O juizo punitivo que se imiscuia quando a atencao do intérprete recaia
sobre a reprovabilidade da conduta do agente, necessariamente examinada
guando o Unico sistema utilizado era a responsabilidade aquiliana, cede
espaco para uma pluralidade de sistemas de reparacdo reunidos
unicamente pelo seu objetivo central: compensar de alguma maneira
(patrimonial ou extrapatrimonial) a pessoa humana diminuida em sua
dignidade.

Partindo desse pressuposto, Moraes®® defende que a necessaria

diferenciacdo entre o que é ou nao indenizavel passa pela nocdo de injustica do

dano, proveniente do direito italiano:

O dano sera injusto quando, ainda que decorrente de conduta licita,
afetando aspecto fundamental da dignidade humana, ndo for razoavel,
ponderados os interesses contrapostos, que a vitima dele permanega
irressarcida.

E conclui, salientando a nocdo de que € preciso ponderar 0s interesses
conflitantes que estdo em jogo, a partir de critérios de razoabilidade e bom senso,
para identificar o que realmente merece a tutela indenizatoéria. 8

Schreiber®’, igualmente, discorre sobre a necessidade de identificar critérios e
métodos aptos a promover, sobretudo em matéria de dano n&do patrimonial, “a
selecdo dos interesses merecedores de tutela”, defendendo que o dano deve
funcionar como uma espécie de clausula gque permita ao julgador, diante do caso em
analise, concluir se o interesse violado de fato é digno de protecao juridica,
principalmente face ao interesse contraposto.

Na mesma linha interpretativa, Sanseverino® salienta a importancia de
caracterizar-se a injustica do dano para gerar a responsabilidade civil, “exigindo-se a

ofensa indevida a um interesse da vitima, direta ou por ricochete, tutelado pelo

84 KONDER, op. cit., p. 7

8 MORAES, op. cit.,, p. 177-179. A autora cita o artigo 2.043 do Cddigo Civil italiano, que, ja
traduzido, assim disp&e: “qualquer fato doloso ou culposo que cause a outros um dano injusto obriga
gquem cometeu o fato a ressarcir o dano”. No original: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona
ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”.

86 |bid.

87 SCHREIBER, op. cit., p. 138.

88 SANSEVERINO, op. cit., p. 178.
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ordenamento juridico”, e também fundamenta esta ideia nas diretrizes do direito civil
italiano.

O autor®® preocupa-se ainda em definir a natureza dos interesses lesados,
lembrando que eventualmente estes podem ser ilegitimos ou ilicitos, casos em que
ndo havera dever de indenizar.

No entanto, lembra que ha casos em que, mesmo que o resultado de um ato
ilicito (ou antijuridico) ndo caracterize dano injusto, pode caracterizar alteracao

relevante na esfera juridica da pessoa, o que o torna passivel de indenizacéo:

Por exemplo, normalmente a gravidez resultante do defeito de fabricacdo de
um medicamento anticoncepcional ndo pode ser tida como um dano injusto,
pois a concepcao de um filho ndo constitui evento antijuridico. Todavia, nas
hipéteses em que a mulher tenha severa contraindicagdo para engravidar,
com riscos para a sua saude e sua vida, o dano deve ser considerado
injusto pelos riscos que representa a salde da mae.

A esse respeito, um caso recente julgado pelo Superior Tribunal de Justica foi
alvo de extensa repercussdo nao sé na esfera juridica, como em toda a sociedade
brasileira: o Tribunal reconheceu indenizacéo (fixada no valor de R$ 200.000,00) a

filha em razdo de abandono afetivo pelo pai, tendo a relatora do caso, Ministra

Nancy Andrigui, declarado que “amar é faculdade, cuidar é dever”. °*

8 bid., p. 181. Como exemplo, refere o caso de um traficante de drogas que tenha reduzido sua
capacidade “laborativa” de operar no mercado de entorpecentes. Nesse caso, 0s lucros cessantes
nao sao reparaveis.

% |bid., p.181.

No Brasil, notabilizou-se o caso conhecido como “pilulas de farinha”, em que varias consumidoras
processaram a fabricante do anticoncepcional MICROVLAR, em razdo de gravidez indesejada
durante o uso do medicamento. Contudo, nos acordaos pesquisados (BRASIL. Supremo Tribunal de
Justica: RESP 1120746 — RESP 798803 — RESP 720930, de diferentes relatores, o cerne da
discusséo concentrara-se na prova do nexo causal, ndo se cogitando da inexisténcia do dano sob o
fundamento de que gerar um filho ndo seria algo antijuridico. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&I
ivre=p%EDIula%?20anticoncepcional%20e%20gravidez> Acesso em 07 jul. 2012.

91 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. RESP n°® 1159242, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Dje:
10/05/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=105567&tmp.area_a
nterior=44&tmp.argumento_pesquisa=>. Acesso em 07.jun.2012. Para visualizar o inteiro teor do
acérdao, pesquisar por:

O interessante, nesse caso, foi o fundamento encontrado pela Ministra Relatora para garantir a
indenizacdo. Segundo ela, é evidente a dificuldade em mensurar sentimentos humanos decorrentes
da falta de afeto paterno, de modo que o dever de indenizar ndo pode ser estabelecido pelo dano
moral em si, mas pela falta de um DEVER de cuidado proprio da relagdo familiar, decorrente da
responsabilidade paterna: “Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas também
legal que une pais e filhos, sendo monotono o entendimento doutrinario de que, entre os deveres
inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criacdo e educacédo dos
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A par das infindaveis discussdes éticas que o julgamento possa acarretar, 0
fato é que houve uma significativa mudanca de paradigma na jurisprudéncia patria,
por se tratar de uma decisdo inédita (no ano de 2005, o STJ havia negado
provimento em caso semelhante), o que reforca a ideia estudada neste capitulo do
acentuado crescimento das hipoteses de indenizacao por for¢ca do viés solidarista de
responsabilidade civil, voltado primordialmente a protecéo do ofendido (vitima).

Importante mencionar, ainda no que concerne aos novos danos indenizaveis,
a figura do dano moral coletivo, que, embora permaneca alvo de divergéncia, ja vem
sendo admitida nos julgados mais recentes do Superior Tribunal de Justica,

conforme explica a E. Ministra Nancy Andrighi: 92

Nosso ordenamento juridico ndo exclui a possibilidade de que um grupo de
pessoas venha a ter um interesse difuso ou coletivo de natureza néo
patrimonial lesado, nascendo ai a pretensdo de ver tal dano reparado.
Nosso sistema juridico admite, em poucas palavras, a existéncia de danos
extrapatrimoniais coletivos, ou, na denominacdo mais corriqueira, de danos
morais coletivos.

Destaque-se, por fim, uma nova classificagdo sugerida por Antonio Junqueira
de Azevedo®3: os chamados “danos sociais”, os quais se relacionam a ideia de
punicdo, tendo em conta a constatada “ineficiéncia do direito penal para impedir
crimes e contravencgdes — atos ilicitos, na linguagem civilista”.

O autor sugere, desta forma, o agravamento da indenizagdo em direito civil,

através do acréscimo de uma pena, representando a puni¢do pelo “dano social”,

filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmisséo de atencdo e o acompanhamento
do desenvolvimento socio-psicologico da crianga”.

92 |nteressante atentar para os seguintes precedentes, também do STJ: Ao analisar o RESP. 971.844
(2009), foi negada indenizacdo por dano moral coletivo em acdo movida pelo MPF contra a Brasil
Telecom, por ter deixado de manter postos de atendimento pessoal aos usuarios em todos os
municipios do Rio Grande do Sul, o que teria violado o direito dos consumidores a prestacdo de
servigos telefénicos com padrdes de qualidade e regularidade adequados a sua natureza. Ja no
RESP 1.221.756 (Fev. 2012), a Terceira Turma confirmou a condenacdo de um banco em danos
morais coletivos por manter caixa de atendimento preferencial somente no segundo andar de uma
agéncia, acessivel apenas por escadaria de 23 degraus. BRASIL. Supremo Tribunal de Justica.
RESP. 971.844 (2009). Disponivel em: :
<http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106083> Acesso em
18 jun. 2012.

9% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado . S&o Paulo:
Saraiva, 2009. — Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: 0 dano social, p. 378.
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além de outra verba a titulo de desestimulo, evitando a repeticdo de tais condutas
danosas no futuro. %

Além disso, o ponto central € que esta verba, apresentada em duas vertentes
(“punicéo e acréscimo dissuasorio ou didatico”), deva ser entregue a prépria vitima,
“entendendo que o particular, na sua acao individual de responsabilidade civil, age
também como defensor da sociedade”. %

Assim, €& possivel dizer que o dano adquiriu papel central no cenario
contemporaneo da responsabilidade civil, sendo dever da doutrina e jurisprudéncia
limitd-lo, na medida do possivel, evitando-se a proliferacdo de casos incomuns, e até
mesmo pitorescos, que por vezes chegam aos Tribunais e, em muitas delas, sao
reconhecidos como legitimos de tutela.

Nesse passo, nos parece Uutil as teorias para definicho dos danos
indenizéveis, a fim de evitar a protecdo exacerbada a novos direitos que, em um
namero cada vez maior de situacdes, ultrapassam os limites do razoavel e do bom
senso, enriqguecendo a malfadada “industria do dano moral”, compreendida por
alguns como uma verdadeira distorcdo ao contexto de protecdo legal (e

constitucional) a pessoa humana. %’

2.3 QUANTIFICACAO DO DANO: A PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
REPARACAO INTEGRAL

Como ja observado, cada vez mais se destaca a tendéncia, entre os
operadores do Direito, de voltar as atengdes principalmente ao lesado, o que

94 |bid.

% |bid., p. 383.

9% Ha diversos exemplos na doutrina brasileira, bem assim em direito comparado, que traduzem a
importancia de restringir os danos passiveis de indenizagdo, sob pena de dramatizar situacdes
banais, transformando-as em interesses dignamente merecedores de tutela. Nesse sentido, é
bastante pontual o caso que ficou conhecido como “dano da moto nova”, onde um Tribunal italiano
reconheceu, além do dano patrimonial em razdo de uma motocicleta roubada, o acréscimo por
prejuizos extrapatrimoniais sofridos pelo seu dono, pois o objeto recém havia sido adquirido
(SCHREIBER, 2009, p. 115).

97 JUNKES, Sérgio Luiz. A culpa e a punicdo ndo podem servir de critério para a fixacdo da
indenizacdo por dano moral. Revista da ESMESC . V. 13, N° 19, 2006, P. 30-31. De traumas a
simples incomodacdes, enfim, tudo o que em geral causa algum aborrecimento a condicao humana,
tem sido utilizado para alimentar essa avalanche desenfreada de novas agdes. Por tras delas, nao
raras vezes ha busca de lucro facil e até, de ma-fé, seja de pessoas que pleiteiam danos morais que
jamais existiram, seja de pessoas que forjam situacdes para tornarem-se merecedoras de uma
indenizacéo. E de facil verificacdo, pois, que esta industria contribui em certa medida para um clima
de verdadeira desagregacao social e de desconfianca nas préprias instituicdes.
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significa dar maior importancia ao dano efetivamente sofrido e suas consequéncias
do que a punicéo ao causador do prejuizo.

Tratou-se, até aqui, de demonstrar o constante crescimento das hipéteses de
indenizagdo, diante da expansdo do conceito de dano indenizavel, ao lado da
gradual diminuicdo da importancia da culpa do ofensor, tudo isso com o fito de
caracterizar o “an debeatur” (dever de indenizar).

Nesse passo, resta aferir quais os critérios para a fixacdo do “quantum
debeatur”, ou seja, a exata medida do montante a ser indenizado, porque tal
compreensao sera necessaria a fim de alcancar o cerne do presente trabalho, que
consiste na possibilidade de reducao equitativa da indenizacao.

Para tanto, Noronha® inicia sua licdo ressaltando a importancia das diversas

funcdes da responsabilidade civil:

As obrigacdes de responsabilidade civil tm essencialmente, mas néo
exclusivamente, uma finalidade estatica, de protecdo da esfera juridica de
cada pessoa, através da reparacdo dos danos por outrem causados,
tutelando um interesse do credor que se pode chamar de expectativa na
preservacdo da situacao atual (ou de manutencao do status quo). Contudo,
se essa finalidade (dita funcéo reparatoria, ressarcitoria ou indenizatéria) é a
primacial, a responsabilidade civil desempenha outras importantes funcées,
uma sancionatdria (ou punitiva) e outra preventiva (ou dissuasora).

A primeira das fun¢des € reconhecida de forma unénime pela doutrina; quanto
as demais, contudo, ha bastante divergéncia, embora se observe que sdo cada vez
mais utilizadas pela jurisprudéncia, especialmente na esfera dos danos
extrapatrimoniais.

Comecamos, pois, estudando a primeira das funcbes, que é também a
principal (e incontroversa) no ambito da responsabilidade civil. %°

O sentido de indenizar € encontrado no latim - in dene- que significa devolver
(0o patrimbnio) ao estado anterior, buscando eliminar o prejuizo e suas

consequéncias, a fim de alcancar a maxima reparacédo do dano sofrido. 1%

98 NORONHA. op. cit. p. 436-437

99 A respeito da terminologia, Noronha (2007) explica que sdo utilizados como sindnimo os termos
“reparatéria, indenizatoria, ressarcitéria e compensatoria”, contudo, entende que “funcéo reparatoria”
€ mais abrangente, uma vez que se aplica tanto aos danos materiais como morais. A funcao
compensatoria, por sua vez, comumente se refere aos danos morais, que admitem somente uma
compensagdo pecuniaria pelo prejuizo causado, sendo impossivel “apagar o dano”, expressao da
qual originou o termo “indenizacao”, o que explica que a “funcdo indenizatéria”, e bem assim a
ressarcitdria, devem ser aplicadas apenas aos danos materiais.
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Assim, pode-se dizer quanto a indenizacdo (reparagdo) dos danos em sede
de responsabilidade civil, que “0 normal € que tenha por objeto a reposicdo das
coisas como eram antes do evento causador”. 10t

Por isso é que, nos primordios do instituto, preferia-se a reparacdo do dano in
natura, isto €, com a reposi¢ao do prejuizo causado nos exatos termos em que fora
subtraido da vitima, hipotese também conhecida por “reposicdo natural” ou
“indenizacdo propriamente dita”. 192

A doutrina considera esta a forma de reparacdo que melhor atende aos

anseios do ofendido:

Sempre que a situacdo possa ser recomposta, restituindo-se ao lesado o
qgue perdeu, atende-se, com maior exatiddo, ao fim da lei que regula as
obrigacbes por atos ilicitos. Se a coisa usurpada é devolvida ao seu dono,
tal como se encontrava antes da usurpacgao, tera sido satisfeito por forma de
maior conveniéncia do que o pagamento do que vale em dinheiro. 103

Todavia, ha que se reconhecer que nem sempre € facil concretizar essa
possibilidade de reparacdo in natura, por obstaculos até mesmo naturais - muitas
vezes, 0 bem ndo pode ser recomposto na forma original porque simplesmente néao
existe mais; dai por que, atualmente, € usual que o ressarcimento do dano se dé na
modalidade pecuniaria, mediante a entrega de valor em espécie, equivalente ao bem
lesado:

O sistema da reparacdo natural, apesar de se apresentar, em um plano
ideal, como mais perfeito e completo do que o da indeniza¢do pecuniaria,
possui, na pratica, obstaculos de dificil superacdo. De um lado, pode ser
materialmente impossivel a restauragdo do dano, em face de sua natureza
(v.g., morte da vitima). De outro lado, pode n&o haver interesse por parte do
proprio credor da obrigacéo de indenizar na sua restauracao especifica pelo
devedor. Por isso tem-se observado, atualmente, um dominio da reparacao
pecuniaria. 104

100 MORAES. Op, cit., p. 145. A propésito, a autora também destaca que, por essa mesma razao, “é
mais apropriado utilizar o termo “compensacdo” ao referir-se a danos de ordem puramente
extrapatrimonial: “Prefere-se, assim, dizer que o dano moral é compenséavel, embora o préprio texto
constitucional, em seu artigo 5°, X, se refira a indenizagdo do dano moral”.

101 RIZZARDO, op. cit., p. 54.

102 GOMES, op. cit., 2011, p. 121

103 1pid.

104 SANSEVERINO. pp. cit., p. 39.
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Nesse cenario, assume especial relevancia o principio da reparacéo integral
do dano, que se apresenta de forma mais ampla na esfera da indenizacéo
pecuniaria, onde fica evidente toda a sua utilidade pratica. 19

A consagracdo do principio, o qual ja era mansamente admitido no direito
brasileiro, veio com a positivacdo no Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 944: “A
indenizacdo mede-se pela extenséo do dano”.

No direito espanhol, igualmente se destaca a necessidade de que sejam
ressarcidos 0s prejuizos suportados pela vitima em amplo aspecto, consoante se

extrai do ensinamento doutrinario:

De ahi que la reparacion afecte a todos los dafios alegados y probado por el
perjudicado, no sdélo a los posibles intereses econémicos o directamente
valuables, como el dafio emergente y el lucro cesante, al que después nos
referiremos, aunque excluyendo las meras expectativas ganancias dudosas
o contingentes, sino comprendiendo también perjuicios de otra indole como,
por ejemplo, las secuelas o el dafio moral o, con caracter mas general, el
denominado “pretium doloris. 106

Também nesse sentido, ensina Cavalieril®’:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justigca. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econémico anteriormente existente entre o agente e a
vitima. H& uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio,
0 que se procura fazer recolocando o prejudicado no status quo ante.
Impera nesse campo o principio da restitutio in integrum, isto €, tanto quanto
possivel, repbe-se a vitima a situacdo anterior a lesdo. Isso se faz através
de uma indenizacéo fixada em propor¢céo ao dano.

E, na esteira do que se observou a respeito da tendéncia de
constitucionalizac&o do direito civil, aqui também o principio da dignidade da pessoa

humana € invocado para assegurar o direito a completa indenizacdo por danos

materiais e, especialmente, morais. 198

105 |bid.

106 | a Cuantificacion de los Daflos en materia de Responsabilidad Patrimonial: Criterios
Jurisprudenciales. Reyes Fernandez Mena, Coordinadora del area Juridica del Servicio de Asistencia
a la Comunidad Universitaria-Universidad de Sevilla. p.3.

107 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 52 edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 35.

108 KONDER, op. cit., p. 27-28. A esse respeito: “Para além da ampla consagracao da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da Republica (CF, Art. 1°, Il), os incisos V e X do art. 5°
do texto constitucional asseguram o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de
violacdo a intimidade, vida privada, honra e imagem da pessoa. O conceito tradicional de indenizagdo
remete imediatamente a ideia de reparacao integral, no sentido de tornar indene (que ndo sofreu
dano, livre de prejuizo, ressarcido, compensado) a vitima”. No mesmo sentido, Moraes (2009, p. 306)
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Sanseverino'®® pondera, contudo, que ha objecdes doutrinarias a incidéncia
do principio da reparacéo integral aos danos extrapatrimoniais, especialmente em
funcdo da dificuldade de mensurar economicamente a lesdo a um bem juridico sem
conteudo patrimonial.

Afinal, no caso especifico dos danos extrapatrimoniais, a finalidade é
satisfatoria, exatamente por ndo ser possivel estabelecer uma precisa relacdo de
equivaléncia entre os prejuizos sem conteudo econdmico e a reparacao pecuniaria.
110

N&o obstante, embora admita que nunca sera possivel uma reparacdo
econdbmica completa, como ocorre nas hipoteses de danos somente patrimoniais,
entende que este argumento ndo basta para afastar a aplicacdo do principio também
nesta seara, defendendo que se utilize para efeito de condicionar o julgador a
andlise particular do caso concreto. 11

Posto isso, ndo se pode olvidar que o objetivo maior da indenizacao
pecuniaria nos danos extrapatrimoniais € a reparacdo mais completa, mas apenas
na medida do possivel, ja que ndo possuem dimensao patrimonial.

Ou, nas palavras de Bittar'?, “¢ que ao direito compete preservar a
integridade moral e patrimonial das pessoas, mantendo o equilibrio no meio social e
na esfera individual de cada um dos membros da coletividade, em sua busca
incessante pela felicidade pessoal”.

Por certo, a principal dificuldade em quantificar o prejuizo reside na no¢ao de
gue o dano extrapatrimonial ndo se resolve por meio de simples indenizacao, diante
da absoluta impossibilidade de elimina-lo por completo. 13

Disso resulta que a problematica relativa a responsabilidade civil nos danos
morais assume maior relevo exatamente no que tange a discussdo acerca do
montante indenizatorio, ponto que ainda é objeto de bastante controvérsia no campo

doutrinario.

destaca que “a adocdo do conceito de dignidade humana como fundamento do dano moral influencia
ainda o critério da reparacao integral, em razéo do peso atribuido as préprias condi¢cdes pessoais da
vitima”.

109 SANSEVERINO, op. cit.

110 |bid.

111 |bid.

112 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais . 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 11.

113 CAHALI, Yussef Said. Dano moral . 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Dessarte, muito se discute acerca dos critérios para fixacdo do quantum
indenizatério quando se trata de danos extrapatrimoniais, diante da tarefa
naturalmente ardua de “reparar o que € irreparavel”, utilizando expressdo cunhada
por Moraes!!4,

Também no direito portugués, cuja disciplina relativa aos danos morais esta
disposta no artigo 496 do Cdédigo Civil''®, esta nocdo estd bem clara, conforme se

extrai da licdo do jurista Jodo de Matos Antunes Varela:

Ao lado destes danos pecuniariamente avaliaveis, ha outros prejuizos
(como as dores fisicas, 0os desgostos morais, 0s vexames, a perda de
prestigio ou de reputacdo, os complexos de ordem estética) que, sendo
insusceptiveis de avaliacdo pecuniaria, porque atingem bens (como a
saude, o bem estar, a liberdade, a beleza, a perfeicao fisica, a honra ou o
bom nome) que nado integram o patriménio do lesado, apenas podem ser
compensados com a obrigacdo pecuniaria imposta ao agente, sendo esta
mais uma satisfagdo (Genugtuung) do que uma indemnizagéo. 16

Nery Junior!'’ lembra ainda que, quando o artigo 944 cuida de fixar o valor da
indenizacdo pela extensdo do dano, isso significa que a obrigagcdo deve ser
cumprida “ponto por ponto”, rejeitando, assim, qualquer possibilidade de tarifacédo
dos danos extrapatrimoniais pela jurisprudéncia.

Com efeito, € do senso comum que “na reparagdo do dano moral ndo ha
ressarcimento, ja que é praticamente impossivel restaurar o bem lesado, o que, via
de regra, tem carater imaterial”. 18

A dificuldade de quantificacdo é justificavel, por se tratar de uma tentativa de
dimensionar economicamente o sofrimento humano, o que é obviamente impossivel,
contudo, é consenso entre os juristas que se deve buscar a maior recompensa
possivel ao ofendido, dando énfase, assim, ao principio da reparacédo integral
também em sede de danos extrapatrimoniais.

A esse respeito, diga-se ainda que para garantir o julgamento racional e
equitativo na indenizacdo por danos extrapatrimoniais, € preciso sopesar as

caracteristicas singulares de cada demanda, relativas as peculiaridades do caso,

114 MORAES, op. cit., p. 81.

115 Redagédo do Artigo 296 do Cdédigo Civil Portugués: “Na fixacdo da indenizagcao deve atender-se
aos danos nao patrimoniais que, pela sua gravidade, merecem a tutela do direito”.

116 VARELA, P. 612

117 NERY JUNIOR, Nelson; Andrade Nery, Rosa Maria de. Cddigo Civil comentado. 7 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 820.

118 FIUZA, Ricardo (Org.). Novo Caédigo Civil comentado . S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 841



35

bem como dos individuos envolvidos naquela situacdo: o agente causador do dano
e, principalmente, o lesado.

Atentar para as peculiaridades do caso concreto €, para Sanseverino!!®, a
funcdo concretizadora do principio da reparacéo integral, para o fim de quantificar a
justa indenizagao, o que exige do juiz especial cuidado ao aplicar as regras obtidas

pela legislacéo e jurisprudéncia:

Como a vida é muito mais rica do que as férmulas abstratas definidas pelo
legislador ou do que os enunciados normativos extraidos dos precedentes
jurisprudenciais, a liquidacdo dos danos ensejados por um ato ilicito exige
dos operadores do direito, partindo dessas normas genéricas, a construgao
de regras mais concretas para a solucdo dos casos. 120

Cavalieri Filho'?! discorre nesse mesmo sentido, explicando que o julgador

deve partir do plano axiologico para arbitrar a justa indenizagao:

A dor da mée que perde o filho ndo é a mesma daquele que tem seu nome
indevidamente lancado no rol de mal-pagadores — 0 que esta a indicar que
0 juiz ndo pode se afastar dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, hoje tidos como principios constitucionais. Afinal de contas,
jurisprudéncia — a obra-prima do juiz — é a juncéo de duas palavras: juris +
prudéncia — vale dizer, na base de todas as decisdes judiciais ha de estar a
prudéncia.

Na mesma linha, Alvim'??2, um dos pioneiros a tratar do tema no direito
brasileiro, quando sequer se admitia a possibilidade de condenacdo por danos
morais na jurisprudéncia e apenas de forma timida no campo doutrinario, ja se
preocupava com a questdo do montante indenizavel, ndo s6 sob o aspecto da
dificuldade de estimacéo e avaliacdo do dano, mas também pela repercusséo que a
indenizacao tera no patriménio da vitima, questao, de fato, de delicada apreciacao.

O autor ja advertia, desde aquela época, que o exame de tal problematica
exigiria muito da jurisprudéncia e, com efeito, esta situacdo se observa até hoje,
afinal, a despeito de terem se consolidado certos parametros para o arbitramento da

119 SANSEVERINO, op. cit. p. 76-77.

120 |pid.

121 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.. 109.

122 ALvIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias . 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972, p. 218. E interessante observar também, & guisa de curiosidade, a justificativa do autor
para comentar o desinteresse nas demandas de natureza moral, em obra cuja primeira edi¢cdo foi
publicada em 1949, demonstrando que certas criticas permanecem atuais: “O aparelhamento da
nossa justica, ainda deficiente, e o elevado custo das demandas arredam do Pretério grande nimero
de pessoas. Ora, a pedido de indenizacédo por dano moral, além dessas dificuldades, luta, ainda, com
a resisténcia dos nossos Tribunais nesse setor” (fls. 238/239).
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qguantia, ainda cabe ao julgador avaliar o caso individualmente, pois é inviavel
estipular, por meio de critérios matematicos, o valor de bens tdo caros como a honra
ou a vida de um ser humanao.

Desse modo, pode-se concluir que “compete ao juiz perseguir, em vista das
condicdes do litigio, o real sentido dos fatos, para aquilatar das férmulas que melhor
se ajustam a hipotese vertente, atento sempre ao principio basilar da reparacéo
integral ao lesado”. 123

Assim é que se mostra tdo importante que as decisdes judiciais sejam
especialmente motivadas quando se trata de indenizacdo por danos de natureza
extrapatrimonial, haja vista que o convencimento passa pela analise detida de
circunstancias peculiares do caso concreto, no que difere das demandas
indenizatérias por prejuizos puramente patrimoniais, quando se dispde de critérios
objetivos para defini-los.

A esse respeito, Moraes'?* ressalta que “admitem-se tais juizos de valor,
autorizados que estao, inclusive, pelo préprio Codigo de Processo Civil, mas espera-
se que eles sejam suscetiveis de plena justificacdo racional do ponto de vista
objetivo”.

N&o é diferente o entendimento encontrado no direito espanhol. Comentando
o artigo 1106 25 do respectivo Codigo Civil daquele pais, e que € aplicavel tanto na
esfera contratual como extracontratual, Maria Xiol Bardaji assim explicita o seu

entendimento:

Sin embargo, en esos Articulos no existe un criterio general para la
medicion de los dafios no patrimoniales. Por el contrario, la cuantificacion de
estos dafios se hace en consideracion de las circunstancias del caso
concreto. El motivo para ello es la dificultad de encontrar un criterio general
para este tipo de dafios,en los que las circunstancias del caso concreto
tienen una especial relevancia y en los que, sobre todo, es necesario valorar
en dinero un dafio que, por definicién, no puede ser reparado con dinero. 126

123 BITTAR, op. cit., p. 208.

124 MORAES, op. cit., p. 271.

125 Articulo 1106. PORTUGAL. Lisboa. La indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, no sélo el
valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor, salvas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes.

126 Monetarizacion de los dafios por “vacaciones frustradas” en Derecho aleman y Derecho espafiol.
Revista para el Analisis Del Derecho . Barcelona, 2010, p. 19. Interessante mencionar, nesse ponto,
a preocupacao da autora quanto a auséncia de uniformidade na jurisprudéncia com relagdo ao
arbitramento de valores na indenizacdo por danos morais, 0 que igualmente se observa do direito
patrio, preocupando-se com a inseguranca juridica gerada por esta situacdo: “La jurisprudencia de las
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Outrossim, Gomes destaca que a reparagao integral impde que a indenizacao
seja total, a fim de compensar o prejuizo e suas consequéncias, porém, nao pode
ultrapassa-lo. Exige-se, assim, a adequacao expressa dos efeitos a causa, a fim de
delimitar a extensédo do ressarcimento. 1?7

Sanseverino'?® identifica esta limitacdo com o que chama de “funcéo
indenitaria” do principio da reparacdo integral, salientando que “o0s prejuizos
efetivamente sofridos pelo lesado constituem nao apenas piso, mas também teto
indenizatério”.

Com efeito, o principio da reparacéo integral € comumente invocado como
fundamento por parte significativa da doutrina que rechaca as duas outras funcdes
da responsabilidade civil a que se fez referéncia no inicio do capitulo: a punitiva e a
preventiva.

Sanseverino'?® critica com veeméncia o carater punitivo da indenizacéo,
diante da auséncia de texto legal que permita a sua incidéncia, e, principalmente,

por representar violacdo a funcao indenitaria:

Ora, a imposicao de punitive damages, seja com o propésito de punir o
demandado (punishment), seja de prevenir atos semelhantes (deterrence),
ensejaria uma indenizacdo muito superior a extensao dos danos sofridos
pela parte demandante, 0 que ndo se mostra compativel com o principio da
reparacao integral expressamente acolhido pelo art. 944, caput, em nosso
sistema de responsabilidade civil.

O autor admite, contudo, a aplicacdo do critério em hipdteses excepcionais,
como ocorre nos direitos difusos, cujo dano atinge toda uma coletividade, porém,
salienta que em tais casos, “a indenizacdo nao se confunde com 0s punitive
damages, pois ndo se destina a parte lesada, mas a um fundo publico, cujos

recursos serdo destinados a reconstituicdo dos bens lesados”. +3°

Audiencias recoge distintas soluciones en materia de cuantificacion y es sencillo encontrar sentencias
que determinan soluciones diferentes ante supuestos parecidos, con la consiguiente inseguridad
juridica.

127 GOMES, op. cit., 2011, p.. 52.

128 SANSEVERINO, op. cit., p. 59.

129 pid., p. 74

130 1hid., p. 75
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Acompanha-o nesse posicionamento Moraes®®!, para quem “a ratio sera a
funcdo preventivo-precautdria, que o carater punitivo inegavelmente detém, em
relacdo as dimensdes do universo a ser protegido”.

De resto, a autora também critica a utilizacdo desenfreada do critério punitivo
para fixar o valor a ser recompensado, ressaltando que grande parte dos atos que
geram danos também constitui crimes, e neste caso, o ofensor seria duplamente
punido, ademais porque “as san¢des pecuniarias civeis tém potencial para exceder,
em muito, as correspondentes do juizo criminal”. 132

Nesse mesmo diapaséo, Carlos Nelson Konder critica 0 que considera uma
inoportuna mistura de reparacdo com puni¢cado, pois, “uma vez nao previsto em lei,
significa punicdo sem prévia cominacao, confere um cheque em branco para o juiz
civel ferir o principio criminal da tipicidade (nullum crimen, nulla poena sine lege)”, e
adverte, outrossim, que a condenacéao na esfera civel configura um bis in idem, caso
haja sancéo prevista no plano criminal. 133

Ainda nessa linha de entendimento, posiciona-se Calixto'**. Segundo ele, é
incabivel o aumento do valor da reparacdo sem que haja previsao legal especifica,
admitindo também que, na hipétese de incidéncia do critério, a indenizagdo punitiva
deva ser destinada a um fundo coletivo, e ndo ao proprio ofendido. Contudo,

ressalva:

Mesmo neste Ultimo caso, entretanto, a fixagdo do valor a ser destinado a
tal fundo néo devera ser feita com fundamento no grau de culpa do ofensor
e sim em critérios mais objetivos, como, por exemplo, a reincidéncia na
conduta contréria aos interesses da coletividade.

A defesa dos adeptos desta tese vai de encontro aos que defendem o uso do

critério punitivo, que também constituem parcela significativa da doutrina, mas,

131 MORAES, op. cit,, p. 263. Ambos os autores citam, como exemplo de carater punitivo da
indenizacdo na esfera dos direitos difusos e coletivos, o artigo 13 da Lei n°® 7.347/85 (A¢do Civil
Puablica): “Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado reverterd a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo
dos bens lesados”.

132 1bid., p. 260-261.

133 KONDER, op. cit. p. 17

134 CALIXTO, op. cit. 2009, p. 310-312.
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7z

principalmente, da jurisprudéncia brasileira, onde € praticamente unanime o
entendimento acerca da possibilidade de sua utilizacéo. 13°
E notdrio que o Superior Tribunal de Justica vem reconhecendo,
pacificamente, que se deve atentar para o carater punitivo da indenizagéo, no que é
seguido pela jurisprudéncia dominante dos demais Tribunais de Justica dos Estados.
Como exemplo, segue recente julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, em que fica claro este entendimento:

ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA
DO NOME DA PARTE AUTORA NOS CADASTROS DOS ORGAOS
RESTRITIVOS DE CREDITO. CONTRATO DE SERVICOS DE
TRANSPORTE. DISCUSSAO DO RECURSO QUE SE RESTRINGE AO
VALOR DA INDENIZACAO. QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO.
Indenizacdo. Majoracdo do valor fixado na sentenca. Partes que teriam
efetuado novacado da divida e, ndo obstante, teria sido inscrito o nome da
autora nos cadastros de inadimplentes. Falha na prestacdo do servico
verificada. Reconhecimento da inscricdo indevida que, inclusive, fez coisa
julgada, pois a parte demandada, empresa de transporte, sequer recorreu.
Carater compensatério e o0 punitivo-pedagégico. Elev  acdo de R$
2.000,00 (dois mil reais) para R$ 5.000,00 (cinco m il reais). APELACAO
PROVIDA. 136

Nos danos causados por ato doloso, obviamente que o carater punitivo se
justifica com ainda mais razéo, considerando que a conduta do agente € mais grave

por ter causado o dano intencionalmente. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. AGRESSAO FISICA AO CONDUTOR DO VEICULO QUE
COLIDIU COM O DOS REUS. REPARACAO DOS DANOS MORAIS.
ELEVAGCAO. ATO DOLOSO. CARATER PUNITIVO-PEDAGOGICO E
COMPENSATORIO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
RECURSO PROVIDO. (...)

2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, mediante emprego de reprovavel violé ncia fisica, o
arbitramento da reparacéo por dano moral deve alice  rcar-se também

135 Importante observar, nesse ponto, que a possibilidade de aumento do valor da reparacéo foi
considerada na IV Jornada de Direito Civil, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, onde foi redigido o Enunciado n°® 379: “O artigo 944, caput, do Cédigo
Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungdo punitiva ou pedagogica da
responsabilidade civil”. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo _id=7588&revista caderno=11>. Acesso em
19/07/2012.

136 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70049589633 , Décima Segunda
Camara Civel, Relator: José Aquino Flores de Camargo, Julgado em 05/07/2012. Disponivel em: <
www.tjrs.jus.br/> Acesso em 01 Jul. 2012.
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no carater punitivo e pedagégico da compensacdo, se =~ m perder de
vista a vedacao do enriquecimento sem causa da viti  ma.

3. Na hipdtese dos autos, 0s réus espancaram o0 autor da acao
indenizatéria, motorista do carro que colidira com a traseira do veiculo que
ocupavam. Essa reprovavel atitude ndo se justifica pela simples culpa do
causador do acidente de transito. Esse tipo de acidente € comum na vida
diaria, estando todos suscetiveis ao evento, o que demonstra, ainda mais, a
reprovabilidade da atitude extrema, agressiva e perigosa dos réus de, por
meio de forca fisica desproporcional e excessiva, buscarem vingar a
involuntaria ofensa patrimonial sofrida.

4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00, fixado pela colenda Corte a
quo, para os dois réus, mostra-se irrisério e incompativel com a gravidade
dos fatos narrados e apurados pelas instancias ordinarias, o que autoriza a
intervencao deste Tribunal Superior para a revisdo do valor arbitrado a titulo
de danos morais.

5. Considerando o comportamento altamente reprovavel dos ofensores,
deve o valor de reparacdo do dano moral ser majorado para R$ 50.000,00,
para cada um dos réus, com a devida incidéncia de correcdo monetéaria e
juros moratorios.

6. Recurso especial provido. 187

Na doutrina, igualmente encontram-se adeptos do sistema punitivo para fixar
0 quantum indenizatdrio.

A esse respeito, Cavalieri Filho'*® ndo parece manifestar preocupacédo ao
constatar que de fato uma mesma conduta pode incidir violagdo a lei civil e penal
concomitantemente, e caracterizar dupla ilicitude, dependendo de sua gravidade.
Nesse caso, sustenta o autor, havera, sim, dupla sancdo, a medida que “a penal, de
natureza repressiva, consistente em uma pena privativa de liberdade ou restritiva de
direitos, e a civil, de natureza reparatdria, consubstanciada na indeniza¢éo”.

Também Cahali'*®* concorda com a aplicacdo do carater punitivo, porém
ressalta a natureza mista da condenacdo em sede de reparacao por danos morais,
asseverando que “o dever de indenizar representa por si a obrigacdo fundada na
sancdo do ato ilicito. A regra neminem laedere insere-se no amago da

responsabilidade civil”.

137 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp. n® 839.923. 42 Turma, Rel. Min. Raul Aradjo, julgado
em 15/05/2012. DJe: 21/05/2012. Disponivel em:.<www.stj.gov.br/>. Acesso em 01 jul. 2012.

138 CAVALIERI FILHO, op. cit., p.. 36.

139 CAHALI, op. cit., 2005, p.. 33. Do latim, neminem laedere pode ser traduzido livremente como “nédo
causar dano a outrem” ou “néao lesionar ninguém?”.
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Esta situacdo se explica, segundo o autor, exatamente porque na indenizagao
por danos morais nao é possivel o efetivo ressarcimento, como ocorre nos danos
materiais, sendo mais apropriado falar em reparacdo, de modo que a propria
obrigacdo de pagamento de certa quantia em dinheiro em favor do ofendido ja
agrava, por si s6, o patrimoénio do ofensor. 140

Tem pensamento semelhante Rizzardo!4t, que afirma que “domina a teoria do
duplo carater da reparacéo, que se estabelece na finalidade da digna compensacéo
pelo mal sofrido e de uma correta puni¢géo do causador do ato”.

Stoco'#? destaca ainda que “a qualidade da conduta do agente ou a
intensidade do querer e a maior ou menor possibilidade de prever exsurgem como
relevantes ndo s6 para a determinacdo da responsabilidade, como no
estabelecimento do quantum indenizatorio”.

Nesse sentido, Facchini Neto et al.'*® recorda que a fungdo punitiva era
onipresente em tempos mais remotos, havendo sido quase esquecida com a
demarcacao entre as esferas de direito civil e penal como consequéncia do ato
ilicito; contudo, a partir da admissdo da reparacdo por danos extrapatrimoniais, 0

carater punitivo voltou a evidéncia:

Para os familiares da vitima de um homicidio, por exemplo, a obtencao de
uma compensacdo econdmica paga pelo causador da morte representa
uma forma estilizada e civilizada de vinganga, pois no imaginario popular
esta-se também a punir o ofensor pelo mal causado quando ele vem a ser
condenado a pagar uma indenizacdo. (...) Tem-se em vista uma conduta
reprovavel passada, de intensa antijuridicidade.

De igual modo, Noronha'** reconhece a utilizagdo do critério punitivo na
quantificacdo do montante indenizatorio, consoante o grau de censurabilidade da
conduta do responsavel, salientando que a indenizacao, por vezes, assemelha-se a
imposicao de uma “pena privada”.

Estes ultimos, alids, concordam também quanto a ocorréncia de uma terceira
funcdo, chamada preventiva ou dissuasora, sendo que ambas distinguem-se porque

a segunda, ao invés de punir, tem a finalidade de prevenir condutas semelhantes no

140 |bid., p. 38.

141 RIZZARDO, op. cit., p. 261.
142 sTOCO, Op. Cit., p. 140-141
143 SARLET (Org.), op. cit., p. 163
144 NORONHA, op. cit. p. 439.
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futuro, funcionando como uma espécie de vedagdo para que o responsavel pelo
dano abstenha-se de repetir a conduta danosa em outras situacées. 14°

Noronha'#® observa, nesse sentido, que esta funcdo “é as vezes também
chamada de educativa, mas parece que com ela o que se pretende nao é
propriamente ensinar o homem a comportar-se melhor, é simplesmente coibir
comportamentos danosos”.

Ja Moraes'#’, em sentido oposto, rechaca esta posi¢éo doutrinaria:

Ha, de fato, quem distinga a funcdo punitiva da funcdo preventiva,
conectando esta Ultima a um objetivo utilitarista, no sentido de avaliacdo de
sua utilidade para prevenir danos futuros, e ndo para retribuir danos
passados — caracteristica prépria de juizo punitivo. Ocorre que, mediante tal
perspectiva, sera possivel deduzir que uma conduta gravemente dolosa
possa ndo constituir pré-requisito necessario e suficiente a imposicao de
penalidade, justamente por ser de dificil repeticdo; de outro lado, uma
conduta menos grave, mas que possa ser facilmente imitada, mereceria, na
finalidade preventiva, uma condenacdo maior. Este parece ser o problema
principal da justica/injustica das sentencas exemplares e dos chamados
“bodes expiatorios”.

Enfim, a discussao acerca do cabimento das fungdes punitiva e preventiva da
responsabilidade civil, especialmente no que se refere aos danos extrapatrimonais,
estd longe de se tornar consenso no direito brasileiro, sendo possivel constatar,
atualmente, o seu crescente uso pela jurisprudéncia dos Tribunais patrios, o que néo
significa que seja amplamente aceita pela comunidade juridica.

Contudo, ndo é este o0 objeto do estudo, servindo apenas de cenario para
ampliar a problematica que realmente nos interessa no presente trabalho, que é a
possibilidade de reducéo equitativa do quantum indenizatério, com fundamento na
culpa do agente.

No entanto, ao contrario do que ocorre na indenizacao punitiva, aqui a culpa
age como uma “atenuante” para quantificar o valor da condenacéo.

Como se viu, com a consagracao legislativa do principio da restitutio in
integrum, que tem como funcdo precipua reparar o dano causado a vitima,
predominou o entendimento de que a reparacao deve levar em conta somente a

extensdo do prejuizo, contudo, verdadeira inovacdo ocorreu com o advento do

145 |pjd.
148 |bid., p. 440
147 MORAES, op. cit., p. 225-226.
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Cddigo Civil de 2002, que possibilitou a redugdo equitativa da indenizacdo, e que

passa a ser abordado na segunda parte deste estudo.



3 ANALISE DO ARTIGO 944, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL
3.1 REDUCAO EQUITATIVA DA INDENIZACAO

Ha quem diga que a discussdo a respeito da culpa como critério para
caracterizar o dever de indenizar ndo tem mais espaco no direito contemporaneo,
contudo, 0 mesmo nao se pode afirmar acerca da relevancia do instituto para fixar o
guantum indenizatério, que volta a merecer destaque na seara da responsabilidade
civil.

A mudanca de paradigma se deve, em grande parte, ao disposto no paragrafo
Unico do artigo 944 do Cddigo Civil de 2002: “se houver excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao”.

Embora o dispositivo ainda seja objeto de divergéncia em sede doutrinaria, e
de pouca aplicagcédo pela jurisprudéncia, certamente representou uma inovacéo do
legislador & época, porque configura verdadeira excecéo a incidéncia do principio da
reparacao integral do dano em responsabilidade civil.

E inegavel que a inclusdo deste dispositivo na codificagdo significou
importante mecanismo disponibilizado pelo legislador para evitar situacées nas
quais, em se aplicando irrestritamente o principio da reparac¢ao integral, havia o risco
de indenizar plenamente o ofendido, porém, levar o ofensor, que agiu apenas
inadvertidamente, a completa miséria.

A esse respeito, a licdo de Sanseverino:

O principio da reparacédo integral do dano é a grande diretriz sistematica a
ser perseguida pelos operadores do Direito, particularmente pelos juizes, no
momento da quantificacdo da indenizag&o, que deve guardar uma relacdo
de equivaléncia com a extensao dos prejuizos efetivamente suportados pelo
lesado.

Esse principio geral, entretanto, ndo € absoluto, admitindo restricdes em
qgue a indenizacdo deixa de corresponder a extensao dos danos sofridos
pelo lesado, podendo ser reduzida pelo juiz, em face de certas hipéteses
estatuidas topicamente pelo legislador, considerando, em cada caso, um
determinado topoi relevante a fundamentar a restricdo.

A principal restricdo topica é, exatamente, a clausula geral de reducdo da
indenizacéo prevista no paragrafo tnico do artigo 944 do CC/2002.

148 SANSEVERINO, op. cit., p. 97
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Semelhante entendimento traz Schreiber4®, acrescentando que “a norma vem

proteger o responsavel de um 6nus excessivo, em conformidade com o espirito de

equidade, que exige

caso concreto”.

a temperancia da solucao juridica com as circunstancias do

Relacionando-se a esta ideia, tem-se a critica da francesa Geneviéve Viney,

para quem, a aplicar-se irrestritamente o principio da reparacao integral, criar-se-ia

um auténtico “inferno

de severidade” (enfer de severité). 1%°

No mesmo sentido, corrobora Sanseverino®:

Se, na perspectiva da vitima, as vantagens da consagracao irrestrita do
principio s@o evidentes, na do agente causador do dano, a sua adogédo
plena e absoluta pode constituir um exagero, conduzindo a sua ruina
econdmica em funcdo de um ato descuidado praticado em um momento
infeliz de sua vida.

Nesse aspecto, exemplifica Silva et al.*>?;

O texto tem inegaveis virtudes, podendo servir como importante ponto de
apoio para a dignidade da pessoa humana em matéria obrigacional. Basta
lembrar, para tanto, as conseqiiéncias dramaticas que podem suceder a
uma familia de classe média baixa quando o responsavel econdmico por
ela, em um momento de simples descuido, abalroa um automdével de preco
elevadissimo para os padrées médios brasileiros. O pagamento da
indenizacdo pela extensdo do dano seria absolutamente grave para os
destinos econémicos de toda a familia.

O mesmo autor, contudo, adverte que esta norma deve se limitar a casos

excepcionais, sob pena de se afastar importante principio de justica obrigacional,

contido na nocdo de reparacdo integral do dano. 153

Cruz!®* também comenta o dispositivo legal:

O Cddigo Civil de 2002 manteve, pois, a orientacao de que se deve medir a
indenizacéo pela extensédo do dano. O grau de culpa, em principio, ndo influi
na estimativa das perdas e danos; contudo, para que essa regra ndo se
torne dura demais em alguns casos, o legislador, por meio do paragrafo
Unico do art. 944, autorizou o0 magistrado a reduzir o valor da indenizagdo —
nunca, porém, a aumenta-lo -, quando houver excessiva despropor¢ao entre
a gravidade da culpa e o dano. A gravidade da culpa ndo serve, frise-se,

149 SCHREIBER, op. cit.,

p. 45.

150SANSEVERINO, op. Cit., p. 80, Apud VINEY, Geneviéve. Les Obligations: la responsabilité, effets.
Paris: LGDJ, 1988. Traité de droit civil, v. 5.

151 1bid.

152 SARLET (Org.), op. cit., p. 126

153 |pid.
154 CRUZ, op. cit., p. 325.
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como “medida” de indenizagdo, nem mesmo €, a nosso ver, adequada para
determinar a distribuigdo do prejuizo entre os agentes co-responsaveis pelo
dano.

Facchini Neto et al.'>> também comenta a inovacédo contida no dispositivo,
gue permite ao magistrado exercer seu arbitrio, de forma prudente, a fim de resolver
guestdes em que o autor do dano, mesmo agindo com minima culpa, tenha causado
danos elevados.

Igualmente, Cavalieri Filho!®® traz uma observacéo interessante do ponto de
vista pratico, comentando a responsabilidade do julgador ao aplicar tal artigo,
mencionando que “aqui também tera que se valer do bom senso, do equilibrio, da
razoabilidade, de sorte a ndo deixar a vitima ao desamparo, nem levar o causador
do dano a insolvéncia”.

Na mesma linha,Nery Junior’® menciona que “aqui, abre-se ocasido para o
juizo de equidade, diante de eventuais circunstancias que tenham feito gerar uma
consequéncia anormal no resultado danoso”.

Destaque-se que a excepcionalidade é a caracteristica mais marcante deste
dispositivo, pois a regra permanece sendo a fixagdo da indenizacdo com base na
extensdo do dano, forte no principio da reparacéo integral do dano.

A justificativa para esta hipétese legal € exatamente o principio da equidade,
consagrado entre as clausulas gerais do Cdédigo Civil de 2002, e que deve ser
utilizado como instrumento, pelo juiz, na solucdo do caso concreto. 158

Assim, é possivel afirmar que “a regra somente sera de boa valia se o
aplicador do direito levar em conta, com o valor que merece receber, a clausula geral
de equidade” %°, pois, do contrario, a excecdo ao principio da reparacéo integral do
dano pode levar a solugdes injustas.

Complementando esta ideia, salienta Kfouri Neto60:

Por Gbvio, serd deveras trabalhoso, para o juiz, lancar, lancar mao do
critério da equidade, para dimensionar com justica a indenizacdo. Isto

155 |bid. p. 154

156 CAVALIERI FILHO, op. cit, p. 125..

15 NERY JUNIOR, op. cit., p. 820.

158 MENDONGCA, Diogo Naves. Indenizagdo por Equidade: Desproporcao entre a culpa e o dano.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civi  |. Ano V, n°® 28. p. 80-93, p. 81

159 |bid.

160 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducdo equitativa da indenizacdo. Caderno de
doutrina e jurisprudéncia da ematra XV, V. 2, N. 1, Jan/fev, 2006. P. 15-25. Dispnivel em:
<HTTP://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em 10 jun. 2012, p. 17.




47

porque o conceito, para la de légico, é sobretudo ontoldgico e axiolégico —
transcende a simples aplicacdo da norma — para se situar num campo
preponderantemente interpretativo.

Por essa mesma abordagem, Calixto defende que a reducdo somente pode
ser feita com fundamento na equidade, pois, do contrario, a interpretacéo literal do
dispositivo com base apenas no grau de culpa do ofensor induziria a sua
inconstitucionalidade, pois se estaria violando o principio da reparacao integral do
dano, que deve ser o norte do julgador ao fixar o montante da indenizagao.

Nesse aspecto, o autor'®! faz duras criticas ao legislador do mencionado

artigo legal:

De fato, o dispositivo, tal como redigido, destina-se, unicamente, a admitir a
reducdo da reparacao, violando, assim, o principio da reparacéo integral do
dano sofrido pela vitima. Esta reducdo somente pode ser feita,
equitativamente, com fundamento no grau de culpa do ofensor, o que
importa no desprezo de qualquer outro critério de ponderacédo, e ndo se
coaduna com os critérios da dimensao do dano e das condigGes pessoais
da vitima, prestando uma postuma homenagem ao dano causado em
detrimento do dano sofrido. (...) Ndo se observa, assim, qualquer vantagem
na sua adogdo, mas, ao contrario, acredita-se que possa haver um
retrocesso do direito nacional, o que induziria a inconstitucionalidade do
dispositivo, a0 menos se adotada a sua interpretacao literal.

Ainda com relacédo ao principio da equidade, Sanseverino®? diz que este se
apresenta, retomando a concepcdo Aristotélica de epiekeia, como um “modo de
corrigir a excessiva generalidade da norma abstrata e adapté-la as peculiaridades do
caso particular”.

O autor, inclusive, traca um interessante paralelo com algumas decisdes ditas
“corretivas”, e que se tornaram comuns nos dias correntes, nas quais o julgador
utiliza como fundamento da decisdo um sentimento de piedade ou compaixao,
advertindo que “essa concepg¢éo de equidade contra legem ndo se coaduna com o
espirito do instituto, que é elemento de integracéo do direito”. 163

E assim resume a importdncia que deve ser atribuida ao principio da
equidade, especialmente diante de sua caracteristica de permitir que a lei geral seja
relativizada, conforme o caso concreto, em situacbes excepcionais a serem

analisadas com prudéncia pelo julgador:

161 CALIXTO, op. cit., 2011, p. 318-326.

162 SANSEVERINO, op. cit., p. 88
163 |pjd., p. 90
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No direito brasileiro, a equidade tem merecido acolhida em sua acepcéo
aristotélica, sendo que a propria norma legal concede eventualmente
poderes ao juiz para, diante do caso particular, corrigir a iniquidade
decorrente da aplicacdo pura e simples da regra geral e abstrata prevista
pelo legislador para a solugéo da questao.64

A mesma posicéo é defendida por Schreiber®®:

Deve-se ter em mente, contudo, que a norma vem proteger o responsavel
de um 6nus excessivo, em conformidade com o espirito de equidade, que
exige a temperancia da solugdo juridica com as circunstancias do caso
concreto. Nao se trata, como se vé, de retornar a culpa in concreto. A
ninguém, com efeito, passa despercebido o fato de que o legislador nao
autoriza a elevacédo da indenizacdo com base na culpa grave ou no dolo do
agente, mas exclusivamente permitiu a reducdo equitativa da indenizacao
guando a culpa for desproporcionalmente ténue frente ao dano provocado.

Desse modo, o legislador de 2002 incluiu a possibilidade de reducédo da
indenizacdo com fundamento no principio da equidade e, bem assim, claramente

inspirado no artigo 494° do Cadigo Civil Portugués:

Limitagdo da indemnizagdo no caso de mera culpa: Quando a
responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indemnizagao ser
fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos
danos causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo
econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso
justifiguem.

Observe-se que, apesar da semelhanca entre os dispositivos dos codigos
brasileiro e portugués, ainda mais notéria é a diferenca entre eles, considerando que
na lei de Portugal constam expressamente outros critérios a serem levados em conta
pelo julgador na aplicacédo do dispositivo, e ndo apenas a “excessiva despropor¢ao
entre culpa e dano.

A esse respeito, ensina o jurista portugués Varela6®:

Ressalva-se, entretanto, a possibilidade de a situagao econémica do lesante
e do lesado e as demais circunstancias do caso, aliadas a pequena ou
moderada culpa do agente, justificarem a fixacdo equitativa de uma
indemnizacdo de montante inferior aos danos. Se assim for, 0 juiz deve
atender também ao grau de culpabilidade do autor no célculo da soma a
pagar.

164 |bid., p. 91

165 SCHREIBER, op. cit., p. 45.

166 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral . vol. 1. 8 edicdo revista e
actualizada. Coimbra/PT: Livraria Almedina, 1994, p. 587
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Por outro lado, quando sejam varios os responsaveis ou quando haja
concorréncia de culpas do lesante e do lesado, volta a interessar o grau de
culpabilidade de cada um deles para a fixacdo de sua quota de
responsabilidade nas relagdes internas.

Como se V&, a legislacdo portuguesa exige que se considere, além da
culpabilidade, também os aspectos pessoais dos sujeitos envolvidos, como a
situacdo econdmica tanto do ofensor como do lesado.

No direito brasileiro, ndo ha regra expressa nesse sentido, levando a concluir
que “o referido dispositivo ndo admite que se leve em consideracdo eventual
desproporcéo entre os patrimonios envolvidos”. 167

Por outro lado, apesar de ndo existir tal previsdo em nosso Coédigo, ndo sao
poucos os doutrinadores que defendem a posicdo de que “é ponto determinante a
situacdo econdmico-salarial da vitima, desconsiderada pelo nosso legislador”. 168

Nesse mesmo sentido:

A solucdo por equidade demandara necessariamente a analise das
condi¢Bes financeiras, quer do causador do dano, quer daquele que o
sofreu. O juiz tera a tarefa de cotejar a situagdo econdmica do lesante, que
ndo podera ser reduzido ao estado de necessidade, com a situagéo
econbmica do lesado, que ndo assumird sozinho o prejuizo para cuja
efetivacdo sequer teve participacdo. Com esse cotejo, podera encontrar a
melhor saida.

Assim, o dano causado poderd ser avaliado tendo em vista o impacto
provocado no patrimdnio do lesado e o efeito que seu ressarcimento integral
causaria ao patriménio do lesante. A solucdo mais equitativa seria aquela
gue nado deixasse a vitima ao desamparo, tampouco levasse o causador do
dano a ruina. 16°

Partindo-se de situacbes hipotéticas, ha quem defenda, de um lado, a

inaplicabilidade do dispositivo quando o ofensor possui respaldo financeiro para

suportar o dano:

Ou seja, pode haver casos em que de culpa leve do ofensor resulta imenso
dano ao ofendido e, ainda assim, a restituicdo sera integral. E a situagédo em
que as condi¢Bes financeiras do lesante apresentam-se mais confortaveis

167 SARLET (Org.), op. cit., p. 184.

168 KONDER, op. cit., p. 14 A esse respeito, complementa o autor: “No sistema imposto pelo Cadigo,
em que a pequena gravidade da culpa em relagédo a extensdo do dano produzido serve a diminuigao
da indenizagdo, mas ndo ha mengédo a capacidade econdmica do ofensor, temos que um milionario
ao causar um dano grave com culpa leve pode se beneficiar da redugéo equitativa, mas o homem de
poucas posses, que causa dano que é economicamente incapaz de reparar, ndo faria jus ao
beneficio se, por exemplo, tiver agido com culpa média. (KONDER, 2007, p. 23)

169 MENDONCA, op. cit., p. 87.
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do que as do lesado. Nao seria razoavel, tampouco equitativo, que o juiz
reduzisse a indenizacdo em favor do rico lesante, deixando o lesado em
situagdo ainda pior do que aquela em que se encontrava antes do dano.17®

E, a partir de um exemplo semelhante, apresenta-se também o entendimento
oposto, sob a justificativa de que, se ndo ha previséo legal, o julgador ndo estaria

autorizado a interpretar o dispositivo de outra forma:

Assim, se 0 agente causador do dano for pobre e a vitima for rica, o juiz
continuara (ja que este é o sistema vigente) a fixar o valor da condenacao
levando em conta apenas o0 montante do prejuizo, sem qualquer reducao
em razdo da capacidade econ6mica do réu ou em funcdo de eventual
riqgueza da vitima. Se o réu terd ou ndo solvéncia para pagar o montante da
condenacao continuard a ser uma questao de fato.17!

Sanseverino'’?, por sua vez, defende a avaliacédo do critério econémico para

concrecao da clausula de reducédo do valor indenizatorio:

Quanto maior a repercusséo no patrimdnio do responsavel maior podera ser
a reducdo do montante indenizatério. Quanto menor a repercussao, menor
a reducdo. Poderd ocorrer, até mesmo, que, embora presentes o0s
elementos para a incidéncia da clausula geral de reducdo (culpa leve e
danos de grande monta), o juiz decida afastar a sua aplicacdo, em face da
pequena repercussdo econdmica no patrimoénio do responsavel, ja que se
trata de uma deciséo fundada na equidade.

Portanto, a condicdo econémico-financeira do responsavel constitui também
um topoi relevante a ser ponderado pelo julgador na aplicacdo da clausula
geral de reducdo da indenizacdo, modelando a restricdo ao principio da
reparacao integral.

E possivel perceber, portanto, que este é um ponto bastante controvertido em

doutrina, nunca devendo se perder de vista que o fundamento do préprio dispositivo
é o principio da equidade, sendo oportuna, nesse sentido, a licdo de Calixto:1"3

Desta forma, o Unico limite que se deve admitir para esta reparacao
encontra-se no chamado limite humanitario, pois a repara¢do do dano, por
forca da mesma norma constitucional, ndo pode privar o ofensor do
patrimdnio indispensavel a sua subsisténcia digna.

170 |bid., p. 88.

171 SARLET (Org.), op. cit., p. 184.

172 SANSEVERINO, op. cit., p. 121.

173 CALIXTO, op. cit., 2011, p. 325. O autor refere ainda, nesse sentido, o artigo 10 do documento
intitulado “Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil’, segundo o qual: “Art. 10:401.
Limitacdo da indenizacdo. Excepcionalmente, se face a situacao econdmica das partes, a reparagéo
integral constituir um encargo opressivo para o réu, a indenizacao pode ser reduzida. Para tomar esta
decisdo, deve ter-se em consideracgdo, especialmente, o fundamento da responsabilidade (art. 1:101),
a extensdo da protecdo do interesse (art. 2:102) e a dimenséo do dano”.
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Ou seja, ainda que implicitamente, o autor defende a consideracdo de
critérios econbmicos das pessoas envolvidas, contudo, para ele, a solucdo € mais
complexa e fundamenta-se no conceito de dignidade da pessoa humana.

Assim, pelo que se compreende desta licdo, o dispositivo somente deveria ser
aplicado se, acaso incidisse a reparacéao integral no caso concreto, o ofensor ficasse
privado de patriménio minimo para sua sobrevivéncia e de seus familiares. 174

Com efeito, este € um interessante raciocinio, pois, se o principal fundamento
para a aplicacdo do dispositivo é a equidade, tratar-se-ia de sopesar 0s interesses
conflitantes entre o ofendido e o ofensor, de modo que a principal questao a ser
analisada passaria a ser a manutencdo do minimo necessario para que o ofendido
nao caia na insolvéncia em razao de um unico fato danoso, a que deu causa por
mero descuido.

Na esteira do pensamento de Calixto, preceitua ainda Silva et al.*">:

Dessa forma, impde o principio do equilibrio que a hip6tese normativa
prevista no paragrafo Unico do art. 944 se Ilimite a casos
excepcionalissimos, nos quais um principio do sistema tenha condigfes de
sobrepujar a ideia reitora do equilibrio. Salvo em situacdes dessa ordem, o
paragrafo Unico ndo deverd ser usado, sob pena de afastamento de
importante principio de justica obrigacional. Uma dessas hipoteses
excepcionais sera a preservacdo da dignidade da pessoa humana, quando
a forga da constituicdo mostrard mais uma vez a sua forga.

A respeito da dignidade da pessoa humana, ndo é demais lembrar a licdo de

Moraes!’®, pois pertinente a solucdo acima demonstrada:

O atual ordenamento juridico, em vigor desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, garante tutela especial e
privilegiada a toda e qualquer pessoa humana, em suas relacbes
extrapatrimoniais, ao estabelecer como principio fundamental, ao lado da
soberania e da cidadania, a dignidade humana.

Todavia, embora em um primeiro momento esta ideia se afigure uma
decorréncia da aplicacao direta dos conceitos de justica e equidade, parece-nos que
tal entendimento é de dificil aplicacdo na pratica processual, porquanto a verificagdo

174 KFOURI NETO, op. cit., p. 16. Relaciona-se a esta percep¢éo, o disposto no artigo 44 (IV. Motivos
de reducéo) do Codigo Federal Suico das Obrigacbes: 2) Se o obrigado a indenizagdo que nao
causou o dano nem intencionalmente nem por negligéncia grave, ficar, pela prestacdo da
indenizacéo, reduzido a estado de necessidade, podera o juiz, também por esse motivo, minorar a
obrigacdo de indenizar.

175 SARLET (Org.), op. cit., p.. 126

176 MORAES, op. cit. p. 119-120.
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do patriménio do ofensor se dara em um segundo momento, qual seja, quando a
vitima estiver buscando a satisfacdo de seu crédito mediante atos expropriatorios, ja
na fase de cumprimento de sentenca.

Tem-se, a nosso ver, um problema de ordem técnica, pois o juiz decide por
aplicar ou ndo o dispositivo legal ainda na fase de conhecimento, mais precisamente
ao prolatar a sentenca, uma vez que tal situacdo vai influenciar diretamente na
fixacdo do quantum indenizatorio.

Ocorre que durante a instrucdo processual, a capacidade econdémica do réu
ainda é desconhecida para o julgador, pois, embora possa haver indicios de que
possua boa condicao financeira (como o nivel de escolaridade, profissao, domicilio
ou mesmo pelas circunstancias do fato), ndo se pode olvidar que a sua capacidade
de adimplir com a obrigagdo somente podera ser atestada, com consisténcia,
durante o procedimento executério.

Do contrario, seria até injusto deixar de aplicar o mencionado artigo porque o
réu aparenta ter condi¢cdes para arcar com a reparacao integral, uma vez que nao ha
elementos suficientes para aferir a sua real capacidade financeira, afinal, o sujeito
pode ser, por exemplo, um bem-sucedido profissional, porém estar endividado, ou
ter muitos dependentes, circunstancias que jamais sao levadas em conta durante a
instrucéo do processo.

Por isso é que nd&o concordamos com a consideracdo das caracteristicas
econdmicas para a incidéncia ou ndao do mencionado dispositivo legal, ademais
porque, diferentemente do codigo portugués, o nosso ordenamento nao prevé tal
hipotese.

Por fim, ha ainda quem sustente a inconstitucionalidade do dispositivo legal
aqui estudado, alegando néo ser possivel estipular qualquer limitacdo ao direito de

reparacao dos danos:

Todavia, é flagrantemente inconstitucional o paragrafo do referido artigo ao
estabelecer uma vinculagéo entre o grau de culpa do causador do dano e
ao valor por ele a ser indenizado. Isso porque se ndo bastasse a tendéncia
de abandonar-se a culpa até como elemento da responsabilidade civil, tal
contraria o chamado principio da indenizabilidade irrestrita, insculpido nos
paragrafos V e X, do ja citado art. 5°, da Constituicdo Federal. Tal diploma,
que é de eficacia plena e imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da prépria Lei
Magna, dispde que a reparacdo deve corresponder exatamente ao dano
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causado. Portanto, é totalmente vedado a uma lei hierarquicamente inferior,
COmo ocorre, No caso, pretender restringir o seu alcance.l’”

Este, porém, é um posicionamento isolado, uma vez que o dispositivo legal foi

recepcionado como importante inovacao pela doutrina majoritaria:

Longe de representar uma benesse ao causador do dano, a modificacéo ora
vigente em nosso Cédigo Civil parece-nos apropriada a consecucao, pelo
julgador, da solucdo mais justa e equanime, em todas as demandas onde
se examine a responsabilidade calcada na culpa, dita subjetiva. 178

Observe-se, nesse sentido, a licdo de Konder!’®:

Ainda que se reconheca o carater de principio constitucional implicito a
reparacdo integral do dano, é pouco provavel que o judiciario venha a
declarar inconstitucional uma mitigacdo deste principio que ndo se
apresenta como uma tarifacdo limitadora do montante indenizatério, mas
apenas como uma abertura ao juizo de equidade do magistrado. Ainda que
inconveniente e indesejado, o dispositivo € — e aparentemente continuara a
ser — parte de nosso ordenamento e, portanto, é imperioso, de lege
condenda, interpreta-lo em conformidade com nossa ordem constitucional.

A proposito, colaciona-se trecho de voto do relator Des. Claudio Baldino
Maciel do Tribunal de Justica do RS, em julgamento da Apelacdo Civel N°

70031672793, Décima Segunda Camara Civel, em 03/09/2009, a fim de demonstrar

a aplicacéo do artigo pela jurisprudéncia patria: 1°

Assim, seria, em principio, de majorar-se o valor do pensionamento mensal
para R$ 2.000,00.

No entanto, vejo que a culpa da demandada néo foi grave, consistindo em
desatencdo ao ingressar no leito da via. Nao estava, por exemplo, em

177 JUNKES, op. cit., p. 38.

178 KFOURI NETO, op. cit. p. 21.

179 KONDER, op. cit., p. 31

180 EMENTA DA DECISAO: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE
TRANSITO. Apelo do autor. Valores da indenizacdo. O montante de R$ 20.000,00 para os danos
morais e de R$ 10.000,00 para os danos estéticos foram arbitrados com prudéncia e moderagéo, e
devem ser mantidos, especialmente em face da gravidade dos danos e da pouco gravidade da culpa
da demandada. Pensionamento mensal que deve obedecer ao comando do artigo 950, caput, do
Cddigo Civil. Aplicavel, no entanto, o disposto no artigo 944, par. tnico, do mesmo diploma legal, com
a reducdo equitativa dos valores em face da despropor¢cédo entre a pouco gravidade da culpa e a
intensidade dos danos, o que justifica a fixagdo do valor de dois salarios minimos de pensdo mensal
em favor do demandante. (...) APELO DO AUTOR PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTE
AMBITO, PROVIDO EM PARTE. NEGADO PROVIMENTO AO APELO DA SEGURADORA. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70031672793 , relator Des. Claudio
Baldino Maciel do Tribunal de Justica do RS, em julgamento, Décima Segunda Céamara Civel, em
03/09/2009. Disponivel em: < www.tjrs.jus.br/> Acesso em 05 Jul. 2012)
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excesso de velocidade, ndo dirigia embriagada, ndo o fazia de forma
temeraria, etc. Faltou-lhe atencgéo ao trafego, nada mais.

Assim, aplico o artigo 944, paragrafo Unico, do Cédigo Civil, que dispde que
pode o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacdo, se houve excessiva
desproporgéo entre a gravidade da culpa e o dano. E precisamente o caso
dos autos.

Destarte, fixo o pensionamento mensal em dois salarios minimos mensais,

mantidas as demais disposi¢des do item d da parte dispositiva da sentenca.

Por fim, € de se ressalvar que, ainda que seja bastante admitida a utilizacao

deste dispositivo legal em doutrina (e ainda timidamente, também em
jurisprudéncia), ndo ha consenso quanto a aplicacao irrestrita a todas as hipoteses
gue envolvem a responsabilidade civil, havendo divergéncia, principalmente, no que
se refere a possibilidade de incidéncia nos danos morais e na responsabilidade

objetiva, assuntos que serdo abordados nos proximos capitulos.
3.2 DESPROPORQAO ENTRE CULPA E DANO

Além da equidade, o artigo em comento prevé que, para sua aplicacdo, é
necessario que se verifigue, no caso concreto, a excessiva desproporcdo entre a
culpa do ofensor e o dano causado ao ofendido, sendo oportuno destacar, portanto,
ambos 0s conceitos (culpa e dano), os quais ja foram introduzidos na primeira parte
do presente estudo.

Entre as modalidades de culpa, destaca-se na doutrina o estudo da culpa in
abstracto, que se da em conformidade com um padrdo de comportamento pré-
estabelecido (bonnus pater familias e reasonable man) e in concreto, sendo esta
ltima analisada individualmente a partir da situacao real.

Como observado, a objetivacao do instituto da culpa fez com que alcancasse
maior importancia, hodiernamente, a modalidade abstrata, embora se possa admitir
a sua aplicacdo de forma mais flexivel, isto é, levando em conta também
caracteristicas pessoais do individuo.

Em razdo disso, a nocdao de culpa concreta andava esquecida pelos
operadores do direito, pois arraigada a um conceito psicolégico e moral que, como

visto, ndo tem mais aplicabilidade no cenario juridico contemporaneo.
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Todavia, com a introducdo do paragrafo Unico do artigo 944, objeto
preponderante deste estudo, a classificacdo da culpa em graus - que esta ligada ao
conceito de culpa concreta, pois analisada a luz do caso particular - volta a ter
relevancia, porquanto se impde analisar, para concre¢cdo da norma legal, a
ocorréncia de excessiva despropor¢éo entre culpa e dano. 182

Nesse sentido, diga-se que “a concepcdo concreta de culpa € a que se
mostra mais pertinente, pois avalia as especificidades da conduta do agente
causador do dano em si e as suas circunstancias”. 182

Com efeito, a culpa (stricto sensu) deve ser considerada para efeito da
aplicacdo da clausula geral de reducdo da indenizacdo, ndo sendo demasiado
lembrar que esta ndo incidira na hipotese de danos decorrentes de atos dolosos.

Nas palavras de Schreiber'®3, “com tal dispositivo, a irrelevancia dos graus de
culpa permanece valida para fins de configuracdo do dever de indenizar (an
debeatur), ndo ja para sua quantificacdo (quantum debeatur)”.

Gomes!®4, com efeito, ja prelecionava que o grau de culpa do agente teria

relevancia no montante da indenizagéo, e explicava:

A gravidade da culpa do agente influi, segundo a doutrina mais recente, na
func8o reparadora da responsabilidade civil, no sentido de se admitir a
reducéo da indenizacéo se a causa de dano € um ato de mera negligéncia,
de culpa leve. Passa-se a admitir, ferindo o principio de que o dano deve
ser cabalmente ressarcido, que ao juiz se deve conceder o poder de reduzir
a indenizacdo se houver excessiva desproporcdo entre o grau de culpa e o
dano.

Nesse passo, impende que se identifique, pois, os diversos graus de culpa

admitidos em doutrina, segundo Cavalieri Filho'8>:

BlCALIXTO, op. cit., p. 300. Relativamente a gradacdo da culpa, ressalta Marcelo Calixto: “Hoje,
porém, a situagdo ndo parece mais ser a da total irrelevancia do estudo dos graus, bastando observar
que alguns diplomas civis reconhecem que o montante da reparacdo civil possa tomar em
consideracgédo, entre outros elementos, a gravidade da culpa”.

182 SANSEVERINO, p. cit,, p. 106. Ainda a esse respeito, complementa o autor: “Uma avaliagéo
efetivamente equitativa do desequilibrio ou desproporgéo entre a culpa e o dano recomenda que se
verifigue concretamente a culpabilidade do agente calcada nas suas circunstancias pessoais,
valorando-se, inclusive, critérios subjetivos. Gize-se que, sendo a equidade o fundamento da
reducdo, conforme ja analisado, deve-se buscar alcancar concretamente a solu¢cdo mais justa para o
caso patrticular, corrigindo exageros a que poderia conduzir a norma geral. Essa avaliacao pelo juiz é
feita de modo mais efetivo ndo pela analise de um modelo abstrato ou standard de conduta
estabelecido pela culpa objetiva, mas por sua aferi¢éo in concreto.

183 SCHREIBER, op. cit. p. 45

184 GOMES, op. cit. P. 50.



56

Examinada pelo angulo da gravidade, a culpa sera grave se o agente atuar
com grosseira falta de cautela, com descuido injustificavel ao homem
normal, impréprio ao comum dos homens. E a culpa com previsdo do
resultado, também chamada culpa consciente, que se avizinha do dolo
eventual do Direito Penal. Em ambos ha previsdo ou representacdo do
resultado, s6 que no dolo eventual o agente assume o risco de produzi-lo,
enquanto na culpa consciente ele acredita sinceramente que o evento nao
ocorrera.

Havera culpa leve se a falta puder ser evitada com atencao ordinaria, com o
cuidado préprio do homem comum, de um bonus pater familias.

Ja a culpa levissima caracteriza-se pela falta de atencéo extraordinaria, pela
auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular.

Frise-se que mesmo neste Ultimo caso, a lei civil ndo exime o agente do dever
de indenizar, porquanto “in lege Aquilia et levissima culpa venit " 186, sobre o que ja

dizia Limal8’:

Um germe de culpa justifica a responsabilidade; onde esta, em tudo isso, a
culpa consciente, psicolégica, moralmente imputavel? Enfim, a conclusdo a
gque se chega é a de que toda a tendéncia moderna, em matéria de
responsabilidade, se inclina no sentido de proteger a vitima, assegurando-
Ihe a reparacéo do dano sofrido.

De toda sorte, € possivel afirmar que “a culpa, ainda que levissima, determina
a responsabilidade civil. A analise da gravidade determinarA o0 quantum
indenizatério”. 188

A esse respeito, adverte Moraes!8?:

A leséo a uma situacao juridica subjetiva protegida podera decorrer de acédo
ou de omissédo, por dolo ou por culpa, esta sempre entendida em seu
significado normativo ou objetivo. No que tange a culpa levissima, sera
preciso ponderar. De um lado, o conceito objetivo de culpa (ao contrario do
conceito psicolégico) permite que se gradue e que se exija a indenizagao na

185 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 56-57. Licdo semelhante traz Orlando Gomes (p. 71): “E classica a
triparticdo da culpa. Admite-se a gradacéo: grave, leve e levissima. Todavia, ndo é facil distingui-las.
Para definir os diversos graus, torna-se necessario encontrar um ponto de referéncia, que é,
tradicionalmente, o tipo abstrato do bom pai de familia”.

186 MORAES, op. cit.,, p. 216. A esse respeito, ver o ensinamento de Moraes: “O brocardo latino in
lege Aquilia et levissima culpa venit ainda hoje é chamado a justificar a atribuicdo de responsabilidade
em caso de culpa levissima”.

187 LImA, op. cit.,, p. 71. A esse respeito, conclui o autor: “todo movimento se acentua no sentido de
se objetivar, de se concretizar a nocao de culpa. Afasta-se a imputabilidade moral para se apreciar
tdo-somente o erro de conduta em face do comportamento do homem normal, excluindo-se, porém,
as circunstancias internas, pessoais, do agente e assim se proclama com fundamento na prépria
culpa, a responsabilidade dos que agem sem discernimento”. (LIMA, 1998, p. 108-109)

188 KFOURI NETO, op. cit., p. 19.

189 MORAES, op. cit, p. 189.
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medida a ela correspondente; além disso, a protecdo da dignidade da
pessoa humana da vitima tem que servir de anteparo para a mais ampla
protecdo da pessoa. No entanto, a exigéncia de cuidados excepcionais e
diligéncia incomum ofereceriam um forte incentivo a chamada “inddstria do
dano moral”, além de, do ponto de vista da moral social, favorecerem a
sensacdo de que a responsabilidade é sempre de outrem.

No que tange especificamente a avaliacdo dos graus de culpa para efeito de

reduzir o montante indenizatério, Miguel Kfouri Neto avanca o estudo a fim de

demonstrar de que maneira a norma deve ser aplicada pelo julgador, para melhor

adequacdo ao caso concreto:

Tradicionalmente, tem-se a culpa levissima, leve e grave. Podera o juiz,
agora, reduzir equitativamente a indenizagdo, mediante a afericdo do grau
de culpa, cuja gravidade influenciara a quantificacdo — em cotejo com a
extensédo do prejuizo.

Incumbirad ao 6rgéo julgador averiguar a culpa, para determinar a obrigacao
de indenizar; em seguida, definir-lhe a graduacéo, para a correta valoracdo
pecuniaria do ressarcimento (art. 944, paragrafo Unico).

A seguir, avaliarda a desproporcdo entre culpa e dano, para depois,
reconhecida a culpa leve ou levissima, operar a reducdo, mediante
indicacdo precisa das razdes do seu convencimento, além de detalhar, em
suas possiveis mindcias, a forma pela qual obteve o quantum indenizatério

cominado. 190

Assim, € possivel afirmar que a analise individual da culpa volta a ter

importancia no direito contemporaneo para o fim de reduzir o valor da indenizacao

em casos em que seja possivel a concrecao do artigo em comento, contudo, sem

perder de vista a concepg¢ao normativa (abstrata), pois mesmo o grau de culpa do

agente no caso concreto sera determinado a partir do standard de conduta

previamente estabelecido.

Nesse sentido, conclui Schreiber®!;

A inovacéo do art. 944 pode, sim, ser vista como uma atenuacdo dos rigores
do método abstrato, mas em plena consonancia com o desenvolvimento de
padrdes de diligéncia mais atentos as circunstancias concretas envolvidas.
Isto de forma alguma significa uma retomada da concepcéo psicoldgica da
culpa, seja porque a norma se limita a reducdo, seja porque trata
exclusivamente da quantificacdo do dever de indenizar, e ndo de sua
deflagracéo, para a qual mesmo a leve desconformidade com o standard
especifico de comportamento se mostra suficiente. Ndo se trata, portanto,
de um retrocesso no caminho da culpa rumo a sua analise normativa, mas

190 |pid., p. 17

191 SCHREIBER, op. cit., p. 45
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de uma elevacdo da importancia dispensada a situagdo fatica que se
aprecia, em conformidade com o ja mencionado distanciamento do
paradigma positivista e cientificista, que marca a construcdo original da
culpa normativa.

Contudo, hd quem entenda que, a despeito da redagdo do artigo, deve
permanecer afastada a ideia de retorno da importancia dos graus de culpa para fixar

o valor da indenizacao (ou compensacao) em responsabilidade civil:

Além de inconstitucional, o grau de culpabilidade apresenta-se como um
critério descompassado com a propria ldgica, porquanto ao mesmo tempo
em que a culpa levissima pode acarretar danos de grandes proporcfes a
culpa gravissima pode causar danos de pouquissima monta. Sob o viés da
vitima, o paragrafo Unico do artigo 944 do Cddigo Civil propicia-lhe uma
situagdo insustentavel de mero ressarcimento parcial, conforme o agente
tenha atuado com menos ou mais culpa. Sob o 4ngulo do ofensor, o contra-
senso ndo parece ser diferente: quem teria agido com culpa leve poderia ter
gue pagar uma indenizacdo reduzida ao passo que se agiu sem culpa, no
caso de responsabilidade civil objetiva, teria que indenizar integralmente.
192

Da mesma forma, Calixto'®® rechaca a recente importancia dada ao grau de
culpa do ofensor pela doutrina, pois acarretaria, no seu entender, a violagdo do
principio da reparacgédo integral do dano.

Ja Stoco'®, embora critique com veeméncia a disposi¢cdo contida no
paragrafo Unico do artigo 944, acaba por admitir que a gradacdo da culpa

efetivamente passou a ser um critério decisivo na fixacdo do quantum da

indenizacao, concluindo que:

Como se verifica, ressuma isento de divida que o sistema do nosso Direito
Privado ndo se mostra arredio ou impermeavel ao entendimento de que a
gradacdo da culpa se afigura importante, em algumas hipéteses, para a
atribuicdo de responsabilidade civil ao agente causador do dano e de que
na fixacdo do quantum indenizatorio ndo se deve, nesses casos, ater-se
estritamente ao valor do prejuizo sofrido pelo ofendido.

Ainda, é oportuno observar que o paragrafo unico do artigo 944 nao prevé a
hipotese de se majorar a indenizacdo em caso de dolo ou culpa grave do ofensor, 0

192 JUNKES, op. cit., p. 39.

193 CALIXTO, op. cit. 2011,. 320. Ndo obstante o entendimento esposado supra, o autor é favoravel a
aplicacdo do dispositivo legal desde que com fundamento apenas na equidade, e ndo nos graus de
culpa, conforme referido no capitulo anterior. Nesse aspecto, acredita que, do contrario, haveria “um
retrocesso do direito nacional, o que induziria a inconstitucionalidade do dispositivo, ao menos se
adotada sua interpretacao literal”

194 STOCO, op. cit., p. 142.
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que € visto por muitos como vedacgdo legal, ainda que de forma tacita, ao caréater

punitivo da indenizacéao:

Tendo empregado o legislador de 2002 o verbo “reduzir”, e ndo o verbo
“ponderar”, o juiz ndo podera majorar, além da medida do dano, a
indenizacdo, em caso de responsabilidade contratual, indicando, mais uma
vez, a recusa do legislador brasileiro em penalizar o devedor, mesmo se
este agiu com dolo. 19

Com efeito, pela leitura do dispositivo, percebe-se que ndo ha qualquer
autorizacdo para que se dé interpretacdo em sentido oposto, sendo possivel afirmar
que “jamais podera o juiz ampliar a indenizacdo quando estiver diante de um dano
de pequena monta que tenha sido causado por uma conduta de culpa grave”. 19

De igual modo, Konder sustenta que a prerrogativa contida no dispositivo
legal limita-se a reduzir o montante da indeniza¢cdo, ndo sendo util para aumenta-lo,

e por isso conclui que: 1°7

Se o grau de culpa tivesse se tornado pardmetro para a fixacdo da
indenizacdo, esta teria que estar fixada sempre em propor¢cdo com aquele.
Contudo, ndo é qualquer despropor¢do que autoriza a intervencao
equitativa do juiz, mas apenas aquela que se revela excessiva. Somente em
casos de dano de alta ou altissima magnitude causados por condutas
levissima ou levemente culposas podera ocorrer o arrefecimento do dever
de indenizar.

Ha quem sustente, por outro lado, que embora a lei seja bastante clara ao
limitar a analise da culpa para determinar a reducdo do montante indenizatorio, o
artigo poderd servir como base para que a indenizacdo venha a ser aumentada, em

caso de grave culpa ou dolo do ofensor:

Acreditamos, porém, que o referido paragrafo Unico tem suficiente potencial
para, futuramente, através de uma interpretacao sistematica e evolutiva,
sofrer uma exegese ampliativa, vindo a albergar também a possibilidade de
se conceder a uma indenizagdo superior ao montante dos danos, quando
patente a desproporcéo entre a intensidade da culpa e o valor dos danos.

9SMORAES, op. cit., p. 297. Em outra passagem da obra (p. 227), a autora recorda que a redacao
original do artigo 944, conforme projeto de lei n°® 6.960/2002, que daria origem ao atual Cédigo Civil
(2002), determinava que a reparacdo do dano moral deveria constituir também “adequado
desestimulo ao lesante” (paragrafo 2°). No entanto, tal previsao nédo foi recepcionada pelo legislador.
19 MENDONGCA, op. cit., p. 22.

197 KONDER, op. cit., p. 20-21.
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Uma tal possibilidade representaria a adogdo, entre nds, do instituto das
penas privadas. 198

A esse respeito, no entanto, Sanseverino'®® salienta que a norma deve ser
aplicada restritivamente, ou seja, em estrita observancia as limitagcdes contidas no

préprio artigo, e adverte:

O intérprete, nessa atividade, ndo pode perder de vista que a norma geral é
o principio da reparacéo integral, fundada na justica comutativa, sendo o fim
almejado por nosso sistema de responsabilidade civil. A clausula geral de
reducdo da indenizacdo é a norma restritiva, calcada na equidade, que
somente deve incidir quando, no caso concreto, ocorrer uma excessiva
desproporcdo, ou seja, uma manifesta quebra na relacdo de equivaléncia
entre a medida (elevada indenizacéo correspondente a grande extenséo do
dano) e o critério (grau leve de culpa do agente).2%°

Destaca-se, pois, que para a subsuncdo da norma legal ao caso concreto, é
preciso que esteja presente uma situacdo em que o agente ofensor tenha agido com
levissima culpa, porém, tenha causado um enorme dano.

Necessario é, portanto, qualificar a extensdo dos chamados danos de grande
monta, 0 que, na verdade, somente pode ser averiguado ao se deparar com 0 caso
concreto.

Assim mesmo, Sanseverino?®! exemplifica, para demonstrar uma hipétese de
aplicacédo da clausula de reducgéo, o caso de uma batida de automovel em que o
motorista descuidado e com seguro vencido colide com o veiculo da frente, que é
um carro novo importado, o0 que configura um enorme prejuizo ao lesado,
proprietario do veiculo.

Os demais casos hipotéticos encontrados em doutrina sdo comumente
relacionados a este, quando se esta diante de danos evidentemente patrimoniais,
sobre o que ndo ha que se elaborar maiores digressoes.

Entretanto, questdo realmente controversa diz respeito a possibilidade de
reducdo equitativa da indenizacdo quando se trata de danos puramente
extrapatrimoniais.

A divergéncia ocorre porque, como ja observado, a consagracao do principio

da restitutio in integrum fez com que predominasse a tese de que a indenizacao

198 SARLET (Org.), op. cit., p. 185.
19 SANSEVERINO, op. cit., p. 112.
200 |pig,

201 |big.
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deve levar em conta apenas a extensao do prejuizo, especialmente no que se refere
aos danos extrapatrimoniais, em razdo da supremacia legal do principio da
dignidade da pessoa humana. 2%

Nesse passo, Sanseverino?®® é taxativo ao defender que a reducéo prevista
no dispositivo legal em comento n&o se aplica aos danos pessoais graves, em razao
da preponderéncia do principio da dignidade da pessoa humana, o qual deve
preponderar em relagdo a qualquer montante patrimonial, e que se relaciona,
também, com a garantia de existéncia digna a todas as pessoas, direito garantido
constitucionalmente.

Assim, sustenta que:

O postulado normativo da existéncia digna, insculpido no artigo 170 da CF,
bloqueia a incidéncia da clausula geral de reducéo da indenizacéo prevista
no paragrafo Gnico do art. 944 do CC para evitar a ocorréncia de uma
indevida restricao a protecao conferida por nossa ordem juridica a vida e a
integridade fisico-psiquica. 204

Do mesmo modo, Tavares Silva et al.?%®, ao comentar o dispositivo, afirma

que:

Este artigo, em seu paragrafo Unico, adota a teoria da gradacéo da culpa, a
influenciar o quantum indenizatério, mas somente possibilita sua diminuicao
diante de despropor¢éo entre a gravidade da culpa e o dano. O dispositivo
€, no entanto, insuficiente, jA que seu caput se adapta somente ao dano
material e ndo esta adequado ao dano moral.

202 Acerca desse tema, permita-nos reportar ao capitulo 1.3, no qual se discorre sobre a dignidade da
pessoa humana para justificar a aplicacdo do principio da reparacéao integral.

203 SANSEVERINO, op. cit., p. 107

204 |pbid., p. 120. Ainda a esse respeito, 0 autor ressalta: “Por isso, é a garantia de uma existéncia
digna, outorgada pelo art. 170 da CF, o postulado normativo a ser considerado na interpretacdo do
paragrafo unico do art. 944 do CC. Isso significa, na pratica judicial, que, se os interesses em disputa
forem meramente patrimoniais, relativos a danos materiais provocados por um ato danoso (v.g.,
acidente de transito provocado por culpa leve com prejuizos extensos, mas apenas materiais),
mostra-se plenamente aplicavel a norma de reducdo da indenizacdo, ndo havendo espaco para a
atuacao do postulado normativo da existéncia digna. Entretanto, se tiverem ocorrido danos pessoais
(v.g., morte decorrente de um acidente de transito ou incapacidade permanente por um acidente de
trabalho), atua, por inteiro, o postulado normativo da existéncia digna, em face da necessidade de se
garantir, em nossa ordem juridico-econémica, a prevaléncia do respeito a vida e a integridade fisico-
psiquica de uma pessoa, cuja protecdo, seja como direitos fundamentais, seja como direitos de
personalidade, € prioritaria em nosso sistema juridico”. (SANSEVERINO, 2010, p. 119)

205 FluzA, (Org.), op. cit., p. 841.
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Bem assim, Facchini Neto et al.?®® salienta a impropriedade da ampla
utilizacado do referido dispositivo, porquanto ndo se aplica as hipoteses de danos
extrapatrimoniais.

Por outro lado, parte expressiva da doutrina reconhece, ou a0 menos nao
contesta de forma convicta, a aplicagdo do dispositivo nas hipéteses de indenizacéo
por danos extrapatrimoniais.

Sergio Cavalieri Filho?’, discorrendo sobre o principio da restitutio in
integrum, que segundo alega € “a propria razdo de ser da indenizacdo”, sustenta
que “limitar a reparacdo é impor a vitima que suporte o0 resto dos prejuizos néo
indenizados”.

Entretanto, reconhece que “na pratica, ocorrem situacbes de excessiva
desproporgao entre a conduta e o dano”, e traz como exemplo um atropelamento
com culpa leve que implica grave prejuizo a vitima, a qual fica tetraplégica ou morre,
0 que enseja ao agente causador do dano uma san¢do muito mais severa do que se
tivesse praticado uma conduta dolosa, referindo que a solucdo para estabelecer a
equidade em tais situacdes € exatamente a aplicacdo do paragrafo Gnico do artigo
944, 208

Ou seja, embora ndo defenda expressamente seu posicionamento, é possivel
deduzir, em razdo do caso hipotético supra referido, que o autor é favoravel a reduzir
equitativamente a indenizacdo também nas situacdes que envolvam danos
extrapatrimoniais.

Da mesma forma, Rizzardo?®°, argui que, de fato, “ndo se afigura justo impor

uma pesada condenacado por uma falta minima”, trazendo o seguinte exemplo:

Num acidente de transito, malgrado a extenséo dos danos, o atropelamento
de um pedestre que se encontra rente a calcada por causa do forte
ofuscamento pelos faréis de um outro veiculo que vinha em sentido
contrério, leva a pautar a indenizacdo em face de tal circunstancia. Nao que
seja possivel graduar a indenizacdo de acordo com a gravidade da culpa.
Todavia, afigurando-se diminuto o grau de culpa, passou a se admitir a
reducdo da indenizacao.

206 SARLET (Org.), op. cit.

207 CAVALIERI FILHO,0p. cit., p. 125.
208 |pid.

209 R1ZZARDO, op. cit., p. 8
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N&o obstante o autor ndo exponha diretamente seu posicionamento quanto
aos danos extrapatrimoniais, € possivel presumir que igualmente admite a sua
aplicacao nesta esfera, considerando que o dito atropelamento certamente resultaria
em danos de natureza extrapatrimonial ao pedestre, pois relacionados a prépria
integridade fisica da vitima.

Na esteira desse raciocinio, Kfouri Neto?'? defende que a reducgédo equitativa
€, sim, aplicavel as hipéteses de danos morais, e enfatiza que “tal reducédo — quando
vidvel — repercutirq sobre todas as verbas indenizatorias: danos materiais, morais,
lucros cessantes e pensionamento — quando se tratar de dano a pessoa (morte ou
incapacidade para o trabalho)”.

Calixto?1, por sua vez, ressalta que “é indiferente que o dano a ser reparado
seja exclusivamente moral ou material, ou que estejam presentes as duas espécies”,
ponderando, contudo, que a redugcdo € medida excepcional que deve ser sempre
aplicada de modo equitativo, como ja observado.

Em posicionamento semelhante, Konder?? ndo se ople expressamente a
aplicacdo do dispositivo como forma de limitacdo ao principio da reparacao integral
tanto na esfera dos danos patrimoniais como extrapatrimoniais, desde que
equitativamente, e, bem assim, com fundamento nos preceitos de razoabilidade e

bom senso do julgador, afirmando o seguinte:

Portanto, se o principio da reparacdo integral do dano tem carater
constitucional, a utilizacdo da reducéo equitativa da indenizacdo com base
na desproporcdo excessiva entre o grau de culpa e o dano deve, além de
respeitar os limites do dispositivo, ter por fundamento a aplicagdo de um
outro principio constitucional que deva prevalecer diante das circunstancias
especificas daquele caso concreto.

A nos também parece que ndo ha por que afastar a incidéncia da reducao nas
hipéteses de danos extrapatrimoniais, uma vez que é até mesmo intuitivo que o
julgador considere, entre outros fatores, a culpabilidade do ofensor ao arbitrar o valor

da indenizacdo (compensacdo), exatamente por ndo haver critérios objetivos a

serem amealhados.

210 KFOURI NETO, op. cit. p. 20.
211 CALIXTO, op. cit, 2011, p .326.
212 KONDER, op. cit., p. 32.
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Nesse sentido, de se observar que mesmo os autores que afastam a reducao
equitativa da indenizacdo nos danos morais em razéo do principio da dignidade da
pessoa humana, acabam por admitir a utilizacdo do grau de culpa do ofensor na
quantificacdo. 213

Interessante observar, nesse ponto, a ponderacédo de Sanseverino?* quanto
a gradacao da culpa para fixar o valor indenizatorio, na forma encontrada na
jurisprudéncia brasileira. Embora ele proprio seja contrario a utilizacdo da

indenizagao punitiva, como visto anteriormente, ressalva:

Na realidade, as referéncias feitas a natureza punitiva da indenizacdo para
o0 dano extrapatrimonial, na jurisprudéncia, ndo chegam a caracterizar o
reconhecimento dos punitive damages, constituindo apenas argumentos
para jus_tifica_r_ 0 arbitramento equitativo da indenizacdo por danos
extrapatrlmonlals.

A partir desse raciocinio, entende-se que o autor, na verdade, admite a
consideracao acerca da intensidade da culpa para fins de fixar a compensacao do
dano extrapatrimonial (satisfatoria, punitiva e preventiva), salientando, porém, que
esta somente “repercute no momento da fixacdo dos critérios para sua
quantificagéo”. 2%°

Enfim, como a reparacdo do dano moral jamais sera equivalente ao prejuizo
do modo exato como foi sentido pela vitima, em que pese se busque a reparacdo
integral, tanto quanto possivel, entendemos que a culpa deve, sim, ser considerada
para fins de reducdo do montante indenizatorio, ademais porque nao ha vedacao
legal a fim de afastar esta hipétese. 216

Afinal, se o objetivo do artigo é, com fundamento na equidade, remediar
situacdes reputadas injustas em que o ofensor, que agiu com levissima culpa, em

um momento infeliz de desatencédo e descuido, ndo se encontra razao para afastar

213 MORAES, op. cit. p. 295: “Com poucas variagfes, podem ser considerados aceites os seguintes
dados para a avaliacdo do dano moral: i) o grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor (a
dimensé&o da culpa); ii) a situacdo econdmica do ofensor; iii) a natureza, a gravidade e a repercussao
da ofensa (a amplitude do dano); iv) as condigBes pessoais da vitima (posi¢do social, politica,
econdmica); e v) a intensidade de seu sofrimento”.

214 SANSEVERINO, op. cit. p. 273.

215 |bid., p. 275

216 MENDONCGCA, op. cit., p. 89. A esse respeito, segue oportuna consideracao: NR = “Alias, partindo-
se do pressuposto, amplamente aceito na doutrina e na jurisprudéncia patrias, de que, nos danos
morais, a indenizagdo tera como objetivos a compensacao do lesado e o desestimulo ao lesante, a
conclusdo a que se chega ndo pode ser outra sendo a de que o paragrafo Unico do art. 944 traz
ferramenta bastante util a fixacdo do quantum indenizatério por danos morais”.
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tal hipétese quando se trata de danos morais, até mesmo para evitar situacoes
contraditorias.

Veja-se, por exemplo, um acidente de transito, situacdo comumente referida
em doutrina para demonstrar a redu¢ao equitativa: no mais das vezes, mormente
guando houver lesdes corporais, havera prejuizos indenizaveis tanto na esfera
patrimonial (danos ao veiculo e lucros cessantes) como moral (relacionados a
integridade fisica).

Admitindo-se que se reduza apenas a indenizagdo dos danos materiais,
poder-se-ia gerar um resultado ambiguo no caso concreto: a vitima receberia
reparacao integral com relacdo aos danos morais sofridos (na medida do possivel,
porquanto se trata de mera compensacao), mas teria limitados os seus lucros
cessantes decorrentes do periodo que tenha ficado impossibilitada de trabalhar, o
que certamente lhe seria ainda mais prejudicial do que a propria reducdo dos danos
morais.

De se observar, outrossim, que na jurisprudéncia portuguesa, o dispositivo é
aplicado mesmo nos casos de danos néo patrimoniais, conforme ementa que segue,

extraida de julgamento do Supremo Tribunal de Justica de Portugal: 2%’

Acidente de viacdo - Danos futuros - Danos patrimoniais - Danos
patrimoniais - Indemnizacao

| - A indemnizacéo pelo dano patrimonial mediato - perda ou diminuicdo da
capacidade angariar rendimentos - deve ser calculada na ponderacdo de
critérios financeiros, férmulas matematicas ou fiscais, mas apenas como
elementos de mera orientacdo geral, sempre tendo em conta que deve
representar um capital que se extinga no fim da vida (activa) do lesado e
susceptivel de, durante esta, garantir prestacfes periddicas.

Il - Na fixacdo da indemnizacdo por danos nao patrimoniais ha que,
recorrendo a equidade e atendendo aos critérios do art. 494.° do CC,
encontrar um quantum que, de alguma forma, possa proporcionar ao lesado
momentos de prazer que contribuam para atenuar a dor sofrida.
Dessarte, entendemos que, a se reconhecer a constitucionalidade do artigo e
sua consequente incidéncia no caso concreto, pode este ser aplicado tanto nas

hipéteses de danos materiais como extrapatrimoniais, desde que respeitados 0s

217 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica de Portugal. Julgado em 14-12-2006 - Revista n.°
3974/06 - 1.2 Seccdo - Sebastido Pévoas (Relator), Moreira Alves e Alves Velho. Disponivel em:
www.stj.pt. Acesso em 15 jul. 2012.
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demais pressupostos expressos legalmente (fundamento na equidade e o grau leve

de culpa frente a um extenso prejuizo).

3.3. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E CULPA CONCORRENTE

Ponto igualmente controvertido quando se aborda a reducdo equitativa da
indenizacdo é a possibilidade de aplicacdo da norma legal as hipoteses de
responsabilidade objetiva.

Por certo que esta € uma discusséao tdo importante quanto atual, em razdo do
ja comentado aumento de casos em que se verifica a ocorréncia de
responsabilidade sem culpa no direito contemporaneo, cabendo observar que “o
estado da arte no direito civil brasileiro apreende, no plano legislativo, transicéo
entre a culpa e o risco”. 218

Logo no inicio da vigéncia da codificagdo, era entendimento quase unanime
na doutrina que esta situacdo ndo deveria ser admitida, exatamente porque a
interpretacdo do artigo deve ser restritiva, “por se tratar de uma excecado a regra
fundamental que esta no caput do art. 944", 21°

Nesse diapaséao, restou aprovado o enunciado n°® 46 da 12 Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal em

setembro de 2002, trazendo a seguinte redacéo: 220

A possibilidade de reducao equitativa do montante da indenizacdo em face
do grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do
novo Caddigo Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar
uma excecdo ao principio da reparacao integral do dano, ndo se aplicando
as hipoteses de responsabilidade objetiva. 22

218 FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contemporanea no Brasil: notas para uma
aproximacéo. Revista Juridica , ano 58 — novembro ded 2010, n® 397, p. 16. Relacionando-se a esta
ideia, de se acrescentar interessante ponderacdo do autor: “Viemos do modelo tradicional, segundo o
qual ndo havia responsabilidade sem culpa; passamos por um padrdo intermediario de acordo com o
qual a responsabilidade civil gira em favor da vitima (é a plenitude do direito de danos), alargando os
interesses tutelados, incluindo o dano da vida em relacao, o dano bioldgico, entre outros; e chegamos
ao tempo atual, para indicarmos, nos dias presentes, as possibilidades inquietantes de um modelo
que tem, em seu perfil, o controle, quer das atividades, quer das limitacbes de reparacdo ou
compensagado. A responsabilidade civil, em sintese, ambiciona a autoridade de emitir a dltima palavra
sobre os danos reparaveis ou compensaveis. Parece-nos demasia para o discurso juridico”.

219 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 125.

220 |bid.

221 SANSEVERINO, op. cit. O Enunciado n°® 380 suprimiu a Ultima oracdo do Enunciado n° 46, que
ficou assim redigido: “A possibilidade de reducéo equitativa do montante da indenizacdo em face do
grau de culpa do agente, estabelecida no paragrafo tinico do art. 944 do novo Cddigo Civil, deve ser
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Todavia, posteriormente o proprio autor do enunciado, Sanseverino, acabou
revendo o seu posicionamento e ficou convencido da possibilidade de incidéncia da
clausula geral de indenizacdo também na responsabilidade objetiva. 222

Para tanto, argumenta que uma das dificuldades inicialmente observada pela
doutrina era a possibilidade de reabertura da discussdo acerca da culpa do ofensor
ao se fixar o montante indenizatorio, o que ja estaria superado em momento anterior,
ao decidir sobre o dever de indenizar. 223

A solucdo, segundo o autor, foi encontrada no direito comparado, pois a
majoritaria doutrina portuguesa defende a aplicacdo do artigo andlogo em seu
ordenamento (art. 494 do CC portugués) aos casos de responsabilidade objetiva. 2?4

No entanto, como ndo ha que se perquirir acerca da culpa nesta espécie de
responsabilidade, defende Sanseverino que basta substituir a expressao “gravidade
da culpa” por “relevancia da causa”, modificando-se a perspectiva do exame da
questao e passando-se a analisar, portanto, a despropor¢cao entre o fato causador
imputado ao ofensor e a extenséo do prejuizo. 22°

Assim, destacando-se o0 nexo de causalidade em detrimento da culpa, pois na
responsabilidade objetiva esta € irrelevante, o autor defende que se permita utilizar o
enunciado normativo do artigo 944 do Cédigo Civil. 226

Esta, contudo, € a posicdo minoritaria e quase isolada em doutrina, sendo
seguida por Fabio Ulhoa Coelho??’, que, no entanto, apresenta fundamento diverso
para aceitar a sua aplicagdo, sustentando que o grau de culpa é irrelevante para
definir a necessidade ou ndo de indenizar, mas tem relevancia para definir a
extensdo do montante indenizatério.

Embora n&o sejam muitos os autores que tenham se dedicado ao estudo

7

deste tema, que ainda € relativamente novo na legislacdo e pouco utilizado pela

interpretada restritivamente, por representar uma exce¢do ao principio da reparacdo integral do
dano”. (in: MENDONCA, p. 90).

222 |bid. p. 122

223 |pid.

224 pid.

225 |pid. p. 123

226 |hid.. p. 125. Ressalte-se, porém, que o autor afasta esta previsdo nas hipéteses reguladas pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, que somente permite a ampliacdo dos direitos basicos dos
consumidores, mas jamais a sua reducéo, concluindo que: “O mesmo raciocinio, com maiores razées,
aplica-se aqui por se tratar de um conflito aparente entre a norma geral e a especial, que se resolve
em favor desta Ultima. Portanto, a clausula geral de reducdo nao se aplica a responsabilidade por
acidentes de consumo regulada pelos arts. 12 e ss. do CDC” (SANSEVERINO, 2010, p. 126).

22l COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil . Sao Paulo: Saraiva, 2004, v:2, p. 401.
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jurisprudéncia, a maioria afasta a possibilidade de incidéncia da reducdo equitativa
da indenizacéo nas hipéteses de responsabilidade objetiva.

Nessa corrente doutrinaria, destaca-se o ensinamento de Mendonca:?%®

Em se tratando de responsabilidade objetiva, o dano pode néo resultar de
culpa alguma de seu causador ou, quando resulta, a culpa pouco interessa.
Interessa, isto sim, o0 risco que existia em se provocar o dano.

Falta, portanto, o pressuposto fatico de aplicacdo da regra, qual seja, a
“desproporcao culpa-dano”. Poderia até se cogitar de uma reducédo
equitativa da indenizacdo em casos de desproporcdo entre o risco da
atividade e o dano provocado, uma espécie de “desproporcao risco-dano”.
N&o é essa, porém, a previsao do paragrafo Unico do art. 944.

O melhor entendimento, portanto, é o que afasta a aplicacdo desta regra as
hipéteses de responsabilidade objetiva.

Kfouri Neto??° compartilha desse entendimento, mas limita-se a dizer que “por
Obvio, o dispositivo ndo se estende aos dominios da responsabilidade objetiva,
devido a expressa determinacéo legal”.

Para Konder, esta claro pela leitura do dispositivo que “nédo é possivel aplica-
lo as hip6teses, cada vez mais comuns, de responsabilidade objetiva”, justificando
gue um dos limites para a sua aplicacdo € exatamente a eleicdo do grau de culpa
como parametro a ser utilizado pelo julgador para reduzir o dever de indenizar. 230

Compartilhamos desse entendimento, afinal, o presente estudo se propos
exatamente a demonstrar a atual relevancia da intensidade da culpa como critério de
fixacdo da indenizacédo, para o fim especifico da sua reducdo, de modo que soaria
incoerente defender entendimento contrario, uma vez que na responsabilidade
objetiva ndo se perquire acerca da culpa, a qual &, para nds, elemento sine qua non
para concrecao do dispositivo legal em comento (artigo 944, paragrafo Unico, Cédigo
Civil).

Todavia, ndo deixa de observar que esta constatacdo causa divergéncia na
doutrina, por conta de uma aparente contradicdo que se estabeleceria caso nao se

admita a incidéncia da regra nos casos de responsabilidade objetiva: 23!

228 MENDONCGCA, op. cit. p. 91.

229 KFOURU NETO, op. cit., p. 20.
230 KONDER, op. cir. p. 21.

231 ZANCHIM, op. cit.
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Se 0 agente age com culpa grave ou dolo, responde in integrum; se agiu
com culpa leve ou levissima e gerou um dano extenso, em um caso de
responsabilidade subjetiva, podera ter sua responsabilidade mitigada; se,
contudo, agiu com culpa levissima ou mesmo sem culpa, mas tratava-se de
uma hipétese de responsabilidade objetiva, respondera pela totalidade do
dano causado.

Em sentido oposto, Zanchim, para quem “a culpa pde-se diante da
responsabilidade objetiva como um critério de razoabilidade”, defende a aplicacdo

em tais casos por considerar que o dispositivo legal em comento é fator de

liquidacdo do montante da indeniza¢do, mencionando que:

O Cddigo Civil primeiro garante que o subalterno terd& um minimo de
necessidades atendidas a despeito do fragil elo comunicativo estabelecido
com o poderoso. Depois permite que o poderoso revele a dimensao de seu
poder, materializado no controle de que ele dispunha sobre o evento
danoso, autorizando-o a partilhar parcela ndo controlada do custo do
beneficio que sua atividade gera a sociedade. 232

A justificativa deste autor baseia-se na percepcdo de que na sociedade
contemporanea, onde prepondera a existéncia do risco em detrimento da culpa, em
razdo do desenvolvimento tecnolégico e comercial, “o sacrificio de direitos torna-se
natural’, no entanto, a culpa como critério de quantificacdo também seria
indispensavel. 232

E conclui afirmando que “ha uma precaucao bilateral a observar: poderoso e
subordinado tém deveres de cuidado. Se o ultimo ndo exerce o devido controle
sobre suas circunstancias, ndo pode reclamar se receber indenizacdo menor que o
dano sofrido”. 234

A nos, contudo, parece que tal observacdo assemelha-se antes a ideia de
culpa concorrente do que de reducdo equitativa da indenizacéo, pois leva em conta
também a conduta da vitima (a quem o autor supra referido chama de “subalterno”)
no evento danoso.

Este conceito, porém, esta previsto no artigo 945 do Cadigo Civil - “se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada

tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”

232 |bid., p. 212
233 |bi.
234 |bid.



70

235 e ndo deve ser confundido de forma alguma com a reducdo equitativa da
indenizacao, a qual se baseia em fundamento totalmente diverso.

Nesta seara, diga-se que a hipotese prevista no artigo 945 do Caodigo Civil
“nada tem com a reducdo em virtude da desproporgcédo entre o grau de culpa e o
dano, pois no primeiro caso, embora a expresséo consagrada conduza ao equivoco,
de culpa ndo se trata, mas de causa”. 236

Esta €, com efeito, uma critica recorrente na doutrina, diante do entendimento
de que o artigo assim como redigido no coédigo conduz a um equivoco, qual seja,
gue é necessario que a vitima tenha agido com culpa, e ndo que tenha contribuido
para o evento apenas por uma questao de causalidade da sua conduta.

Nesse aspecto, salienta Cruz®®’ que “mais apropriado seria se o legislador,
em vez de se referir ao grau de culpa, tivesse feito mencao a interferéncia da vitima
no evento danoso”.

Em que pese se tratem de institutos diversos, guardam certa semelhanca
porque ambos acabam por admitir a culpa como critério para reducédo do valor da

indenizacédo, mas com diferentes fundamentos: 238

Verifica-se, portanto, que a utilizagdo do critério culpa do ofensor ou da
vitima de danos extrapatrimoniais ndo possuia justificativa legal ou
doutrinaria anteriormente a edi¢cao do art. 945 e do paragrafo Unico do art.
944, ambos do Codigo Civil de 2002, vez que ambos os dispositivos
introduziram o parametro culpa como fator para a reducdo da indenizacdo
devida, o primeiro em caso de concorréncia de culpas e o segundo em caso
de desproporcao entre o dano causado e a culpa do agente.

N&o obstante, constata-se que, na jurisprudéncia, por vezes ocorre a
aplicacdo de um dos artigos, porém, com fundamento em hipotese prevista no outro

texto legal, como se observa no seguinte julgado:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. OFENSA
EM AMBIENTE DE TRABALHO. Embora o valor da indenizacdo deva

2385 CRUZ, op. cit., p. 344. Acerca da redacéo do artigo, segue critica interessante de Gisela da Cruz:
“Alias, o art. 945 nao se deveria referir apenas aos casos em que a vitima concorre com 0 agente.
Melhor seria se o legislador tivesse elaborado uma regra geral de distribuicdo do prejuizo entre os co-
responsaveis pelo dano”.

236 KONDER, op. cit., p. 27.

231 CRUZ, op. cit. p 344.

238 BONATTO, Fernanda Muraro. A quantificacdo da indenizacdo por dano extrapatrim onial :
andlise dos critérios jurisprudenciais na determinagdo do quantum debeatur. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/face/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/8935/6680>. Acesso em 20
jun. 2012.
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corresponder, via de regra, a extensdo do dano, o paragrafo Unico do art.
944 do Cdédigo Civil prevé a possibilidade de reducdo do quantum, na
hipétese de haver desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano
verificado. E o caso dos autos, em que a conduta do autor, ora apelado,
contribuiu decisivamente para o evento danoso. Valor da indenizacdo deve

ser fixado em R$ 3.000,00. Apelo provido, por maioria. 23°

Como se V€, a decisdo considerou a conduta da vitima (fundamento do artigo
945) para reduzir o montante indenizatério com base legal no paragrafo unico do
artigo 944, o qual deveria levar em conta tdo-somente a culpa leve do ofensor,
desimportando, aqui, a contribui¢cdo da vitima do evento.

Em outro julgado, verifica-se igualmente a aplicacdo do artigo 944, paragrafo
anico, com fundamento da concorréncia de culpa do ofendido, e, inclusive, em uma
hipétese de responsabilidade objetiva com base no Coédigo de Defesa do
Consumidor, cuja aplicacdo é combatida pela doutrina majoritaria, como ja
observado retro. 240

O problema ndo passa despercebido na jurisprudéncia de Portugal, cuja
legislacdo igualmente traz a hipotese de “culpa do lesado” para diminuir o valor da

indenizacao, a teor do que preceitua o artigo 570° do Caodigo Civil daquele pais:

1. Quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para a producéo ou
agravamento dos danos, cabe ao tribunal determinar, com base na
gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas
resultaram, se a indemnizagédo deve ser totalmente concedida, reduzida ou
mesmo excluida.

2. Se a responsabilidade se basear numa simples presuncdo de culpa, a
culpa do lesado, na falta de disposicdo em contrario, exclui o dever de
indemnizar.

N&o obstante, também a jurisprudéncia portuguesa por vezes aplica ambos

os dispositivos de forma confusa em um mesmo julgado, como no caso abaixo, em

239 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70019604404 , Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 13/06/2007. .
Disponivel em: < www.tjrs.jus.br/> Acesso em 05 Jul. 2012.

240 EMENTA: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO INDENIZATORIA.
Caracterizada a falha no servico prestado pelo recorrente. Responsabilidade objetiva do requerido,
frente a prestacdo do servico. Inteligéncia do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Dano
moral configurado. Concorréncia de causas. Quantum indenizatério reduzido. Aplicacdo do art. 944,
paragrafo Unico, do novo Cédigo Civil. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Apelacéo Civel N° 70014258321 , Décima Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Antdnio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, Julgado em 22/03/2006.
Disponivel em: < www.tjrs.jus.br/> Acesso em 05 Jul. 2012.)
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gue foi considerada a culpa do lesado (que teria atravessado a rodovia em local
inapropriado) para reduzir a indenizacao, porém, com fundamento no artigo 494, que

trata da reducdo equitativa da indenizacao:

Acidente de viagdo - Excesso de velocidade - Culpa da vitima -
Concorréncia de culpas — Dano morte - Danos patrimoniais - Danos néo
patrimoniais

| - Considerando que o condutor do veiculo seguro na Ré circulava dentro
duma localidade, acabando de descrever uma curva a direita, era noite
escura e a lampada do candeeiro de iluminacéo publica existente perto do
local estava fundida, € de concluir que a velocidade a que a seguia, na
ordem dos 70 a 80 km/hora, era excessiva, representando um perigo
acrescido de acidente, como veio a acontecer com o atropelamento do
marido e pai das Autoras.

Il - A circunstancia de a vitima ter sido “transportada” no “capot” do carro
durante 25 metros e depois projectada para a valeta do lado esquerdo
evidencia que a velocidade de que a viatura ia animada sofreu uma
diminuicdo insignificante antes do embate, se realmente chegou a suceder,
considerando que a vitima apareceu cerca de 10 metros a frente do veiculo,
gque had um tempo de reaccdo normal de qualquer condutor face ao
surgimento de um obstaculo na estrada e que nesse periodo a viatura
percorreu necessariamente alguns metros (14,6 a 70 km/hora e 16,7 a 80
Km/hora, segundo dados constantes de tabela inserida em autorizado
estudo técnico).

Il - E seguro afirmar que se tivesse tido o cuidado de moderar a velocidade,
o condutor do veiculo poderia, com toda a probabilidade, mesmo sem parar,
ter evitado o choque (desviando-se da vitima de maneira a passar-lhe pela
frente ou por detras) ou reduzido a violéncia do impacto.

IV - Tendo a vitima atravessado a estrada em violacao do disposto no art.
101.°, n.° 1, do CEst, quando tudo aconselhava que tivesse escolhido outro
local para fazer a travessia da faixa de rodagem em condicbes de maior
seguranca, isto €, de modo a ver o transito que se processava na via e a
poder ser avistado por quem ali circulasse, € de concluir que ambos os
intervenientes no acidente contribuiram causalmente para o mesmo,
equivalendo-se o grau de censura ético-juridica que merecem: 50% para o
condutor e 50% para a vitima.

V - Em relacdo aos danos patrimoniais futuros, atendendo a que a vitima
faleceu com a idade de 26 anos e auferia um salario liquido mensal de 1600
€, do qual as Autoras (mulher e filhas) dependiam, afigura-se
equitativamente adequado fixar o montante daqueles em 232.000 €, com a
consequente reducdo proporcional da indemnizagcdo arbitrada, conforme
determinado pelo art. 570.°, n.° 1, do CC.

VI - A indemnizacdo do dano morte, atendendo a que se trata do bem
juridico supremo, um valor absoluto cuja compensacdo tem vindo a
aumentar gradualmente, situa-se agora num patamar que raramente fica
abaixo dos 50.000 €.
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VIl - O sofrimento moral da vitima ante a iminéncia da morte nos 30 minutos
decorridos apés o acidente € uma evidéncia - €, por si s6, um facto notorio,
dispensado de alegacgéo e prova, e que ndo pode deixar de ser valorizado
em sede de indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, cujo valor tera
também reducéo proporcional, conforme determinado pelo art. 494.° do CC.

O julgado trazido a baila permite também observar que, em Portugal, a
reducdo equitativa da indenizagdo ndo s6 € admitida genericamente nas hipoteses
de danos extrapatrimonais, consoante ja tivemos a oportunidade de constatar, como
também em danos pessoais de natureza grave, como no caso dos autos em que
ocorreu a morte da vitima.

Como se Vé, a relativa atualidade do dispositivo legal - que embora esteja
completando dez anos, junto com a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002 ainda é
pouco estudado em doutrina e raramente utilizado em jurisprudéncia — permite que
se encontre ainda inUmeras divergéncias a respeito da sua correta aplicacéo, e até
mesmo entendimentos contraditérios, como nestes casos em que se verifica certa

confusdo com a hipotese de conduta culposa da vitima (artigo 945, Cédigo Civil).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa realizada para a elaboracéo deste trabalho foi bastante oportuna,
nao sO6 do ponto de vista académico, mas também pela contribuicdo as questbes
praticas vivenciadas diariamente nos processos judiciais, diante da dificuldade de se
alcancar uma solucdo justa quando se trata de quantificar o valor do prejuizo na
responsabilidade civil, em especial nas hipoteses de danos extrapatrimoniais.

Para tanto, conhecer mais profundamente os critérios a serem balizados para
estipular tal valoragédo foi extremamente valido, tendo em conta a importancia das
peculiaridades do caso concreto na analise de danos desta natureza, também como
forma de concrecéo do principio da reparacéo integral.

Com relacdo a relevancia da intensidade da culpa do ofensor para a
quantificacdo do dano, destacou-se o estudo da possibilidade de reducao equitativa
da indenizacgéo, a qual, mesmo vigente no ordenamento juridico patrio ha dez anos,
com a redacdo dada pelo paragrafo unico do artigo 944 do Caodigo Civil de 2002,
ainda é fonte de importantes discussdes doutrinarias.

Quanto a estas, cabe tecer algumas consideracoes.

A respeito da verificagdo de outros aspectos que nao a culpa leve do ofensor
e a alta intensidade do dano, mais precisamente a adocao de critérios econdémico-
financeiros, entendemos que estes ndo devem ser considerados, uma vez que, além
de inexistir previsdo legal, esta analise importa somente no momento da satisfacédo
do crédito, quando do cumprimento da sentenca, ndo sendo possivel aferi-la
concretamente durante a fase de conhecimento do processo.

Quanto as hipoteses de danos extrapatrimonais, compreendemos que o artigo
€ igualmente aplicavel, haja vista que o objetivo da lei neste ponto é exatamente
corrigir situagcfes reputadas injustas no caso de aplicagdo plena do principio da
reparacao integral, configurando verdadeira excecdo a este, portanto, desde que
nao se perca de vista o carater excepcional e restritivo da norma, ndo vemos razao
para que se discrimine a sua incidéncia nas diversas naturezas de danos.

Com relacdo a responsabilidade objetiva, entendemos que ndo se pode
perder de vista a relevancia da gradacao da culpa para a aplicacdo deste dispositivo
e, embora se encontre respeitaveis posi¢coes doutrinarias em sentido contrario,

concluimos que ndo ha como o artigo ser aplicado nestes casos diante da auséncia
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de um dos elementos intrinsecos para a concre¢cdo da norma, que € exatamente a
culpa (leve) do ofensor.

Por fim, restou clara a necessidade de se atentar para a diferenciacdo da
norma legal objeto do estudo com a hip6tese de culpa concorrente, que esta
disciplinada no artigo 945 do Codigo Civil e, embora tenham semelhante objetivo,
qual seja, reduzir o montante da indenizacdo, em nada se confundem, pois nesta
altima prepondera a propria conduta da vitima, ao passo que na primeira esta nao
tem a menor relevancia, bastando que o ofensor tenha agido com leve culpa.

Verificou-se, ademais, que a jurisprudéncia ainda é timida na aplicacdo do
dispositivo, ao menos na exata dimensao que o legislador pretendeu demonstrar, ou
seja, fundamentado na nocédo de culpa minima do ofensor aliada a um resultado
extremamente danoso ao ofendido.

N&o obstante, acreditamos que a utilizagdo deste critério é importante para
evitar situacbes de notavel injustica, nas quais 0 agente, mesmo atuando com
pouquissima culpa, acaba condenado a arcar com uma indenizacdo muito elevada,
capaz de leva-lo a ruina financeira.

Ressalte-se que tais casos devem sempre ser avaliados a luz do principio da
equidade, porquanto ndo se pode ignorar a vitima do dano, que busca a sua
reparacdo da forma mais completa possivel, de modo que devem ser equalizados
ambos os interesses, a fim de alcancar a solugdo mais razoavel e adequada ao caso

concreto.
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