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Resumo

Estudo da incompatibilidade entre os institutos da indenizagcdo punitiva e da
responsabilidade civil objetiva, a partir do exame de cada um dos institutos, consideradas suas
origens, fundamentos e pressupostos de aplicacdo. A analise tem por base o confronto entre o
instituto da responsabilidade civil objetiva — fruto de um movimento de desvinculacdo da
responsabilidade civil da nocdo de culpa, a fim de conferir maior efetividade a reparacgéo civil
—, em oposicdo a indenizagdo punitiva, cuja origem remete ao Direito Consuetudinario inglés
e tem como alicerce a ideia de puni¢do do culpado por ofensa a direito. Com esse substrato,
faz-se uma avaliacdo critica da aplicacdo dada pela jurisprudéncia patria aos institutos e seu
descompasso com a natureza dos institutos estudados e a incoeréncia da sua aplicagédo

conjunta tendo em vista 0s pressupostos e objetivos conflitantes.

Responsabilidade civil; responsabilidade objetiva; indenizacao; indenizacdo punitiva; dano

moral; culpa; nexo causal.
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Abstract

Study of the incompatibility between the institutes of punitive damages and strict
liability through the examination of each of the institutes, their origins, foundations and
application requirements. The analysis is based on the confrontation between the institute
aims of strict liability — originated from a movement towards the liberations of civil liability
from the notion of guilt in order to give greater effect to civil damages — opposed to punitive
damages, which’s origins report back to English Common Law and is founded on the idea of
punishment for the offense of one’s right perpetrated with severe guilt or intent. With this
substrate, perform a critical assessment of the application given by Brazilian jurisprudence to
those institutes and the disagreement between their conclusions and the nature of the studied
institutes given the inconsistency of their joint application due to their conflicting assumptions

and goals.

Liability; objective liability; damages; punitive damages; moral damage; guilt.



Introducéo

Os institutos da indenizacdo punitiva e da responsabilidade objetiva tém tido,
ambos, crescente aplicagéo no direito brasileiro. Cada vez mais marcadamente esses conceitos
se mostram presentes em julgados de todas as instancias, aplicados as mais variadas
hipdteses. Adotam vestes de onipresenca nas sentencas, pela ampliacdo elastica das suas

hipoteses de incidéncia pelos julgadores patrios.

A tendéncia, apontam os doutrinadores, decorre da consagracdo, de um lado, da
solidariedade social como objetivo fundamental da Republica, em especial no que se refere ao
incremento da responsabilizacdo objetiva®; e, de outro, da elevacdo da dignidade da pessoa
humana a condi¢do de fundamento constitucional do Estado, o que levou a valoriza¢do da
reparagdo dos danos morais?, trazendo margem a interpretacdes favoraveis, por parte da
doutrina e jurisprudéncia, a atribuicdo de um escopo punitivo a compensacdo por danos

morais, como forma de intensificacéo da protecdo a dignidade®.

No entanto, é possivel identificar, em exame preliminar, que se tratam de
institutos cujos pressupostos sdo diametralmente opostos, levando-nos a concluir pela
existéncia de situacdo de evidente contradicdo. Ora, a responsabilidade civil objetiva implica
a imposicdo do dever de indenizar ainda que o dano ndo tenha resultado de conduta culposa; a
indenizacdo punitiva, por sua vez, pressupfe a pratica de conduta culposa ou dolosa
especialmente reprovavel por parte do ofensor, cujo desvalor clama reparacdao. Por um lado
fecham-se os olhos para a conduta do ofensor e sua valoragdo moral; por outro, é exatamente
a valoracdo moral dessa conduta que vai servir de baliza para a determinacdo da reposta

juridica a ofensa: a contradi¢ao parece inescapavel.

Efetivamente, e conforme se verificara ao longo do presente trabalho, a

indenizacdo punitiva e a responsabilidade objetiva sdo frutos de tendéncias voltadas a

! A esse respeito, CRUZ (2005), GODOY (2009) e SCHREIBER (2007) apontam a op¢éo politica do constituinte democratico de 1988 em
elevar o status de relevancia primordial da solidariedade social, ao elencarem-na como principio fundamental ja no art. 3° da Constituigao
Federal de 1988, sob a rubrica de “objetivo fundamental da Republica”, acrescentando que a Responsabilidade Objetiva traria em si um
aspecto de realizacéo desse principio ao proporcionar a distribui¢do do prejuizo do dano, conforme se explicitara ao longo deste trabalho.

2 MORAES (2009) ressalta a relagdo intima entre a protecdo dos direitos morais e a dignidade humana, de modo que a garantia desse
principio passa, necessariamente, pela ampliacéo da defesa aos direitos da personalidade.

* ANDRADE (2009), defendendo a constitucionalidade das indenizages punitivas e sua compatibilidade com o ordenamento pétrio, aduz
que a simples elevagdo da dignidade humana ao patamar de “fundamento da Republica” exige a adogdo de todos os meios possiveis e
adequados a sua protecdo, ai incluida a indenizacdo punitiva, que teria, portanto, justificacdo constitucional. Argumenta ainda a
aplicabilidade imediata do principio, que dispensaria, portanto, a expressa previsao legal do instituto da indenizagfo punitiva para a sua
aplicacéo no Direito brasileiro.
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direcOes opostas na evolugdo da concepgdo da responsabilidade civil, seu papel social e
mecanismos de atuacdo. Enquanto, num sentido, a indenizag&o punitiva surge de um anseio
moralizador das condutas, diante da mercantilizacdo das relac6es de direito pela disposicédo do
ofensor a pagar o preco da ofensa, quando este corresponde tdo-somente a extensdo do dano
sofrido®; a responsabilidade objetiva, por seu turno, tem raiz na tentativa, em sentido oposto,
de desatrelar a obrigacdo de indenizar da valoracdo moral da conduta. Tratou esta Gltima de
conferir tecnicismo a afericdo da imputabilidade do dever de indenizar, bem como atender ao
clamor social pela protecao a vitima daquele dano cuja origem ndo se pudesse remeter a uma
conduta especifica acerca da qual se pudesse comprovar a culpa, ou ainda em face daqueles
casos em que, mesmo sem que se pudesse atribuir o dano a uma conduta culposa (mas, ao
contrario, a uma conduta legitima) protestava-se ainda assim por uma reparacdo em face da
injustica do dano sofrido, a fim de ndo deixar desamparado aquele que tivesse tido seu direito

lesado®.

Nesse contexto, pode causar alguma perplexidade a expansédo concomitante de
ambos os institutos no contexto do Direito Civil brasileiro. O espanto tem especial relevo
qguando verificado, em numerosos julgados, tanto das Cortes ordinarias quanto das Cortes
Superiores do pais, a incidéncia simultanea de um e de outro, sem que se faca uma anéalise

sistematizada da possibilidade da coexisténcia dos institutos.

Este trabalho se propde exatamente a realizacdo desta andlise. Inicialmente,
elaborar-se-4 estudo das tendéncias historicas que deram origem a responsabilidade civil
objetiva e a indenizacdo punitiva, passando pelas hipoteses adequadas de incidéncia de uma e
de outra na imputacao do dever de indenizar. Com esse subsidio, proceder-se-& ao cotejo entre
os institutos a fim de verificar as efetivas compatibilidades e as possibilidades de sua
aplicacdo conjunta. Finalmente, proceder-se-4 a andlise critica de alguns julgados proferidos
pelas Cortes brasileiras ao aplicar ambos de modo quase indiscriminado, apontando as
inconsisténcias, as falhas e os pontos que merecem especial atencdo ou reparo a fim de
garantir ndo apenas o rigor técnico na apreciacdo do Direito, mas a seguranca juridica
essencial a um efetivo Estado de Direito, e delinear a formatacdo dos rumos adotados e dos

caminhos a seguir no Direito brasileiro no que se refere a responsabilidade civil.

* ANDRADE (2009) aduz que, quando a indenizagio fixada corresponde tio-somente & extensio do dano provocado, a ofensa ao direito
fundamental a dignidade de outros pode ser lucrativa ao ofensor, encorajando a perpetuagdo da conduta danosa.

> GODOY (2009), KHOURI, (2010), LIMA (1973) e SCHREIBER (2007) referem aos danos “anénimos” massificados pela revolugéo
industrial como motriz para o abandono da culpa como pressuposto a imposicédo do dever de reparacéo.
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1. A Responsabilidade Civil Objetiva

Na esteira dos objetivos delineados, é necessario, antes de tudo, apresentar um
estudo acerca das concepcoes e justificacdo da imposicdo da Responsabilidade Civil em sua

modalidade objetiva a partir de um estudo do seu papel e origem historica.

A fim de compreender a adocdo de um novel critério de imputacdo do dever de
reparagdo, ndo mais a partir da tradicional verificacdo da culpa na conduta do autor do dano,
mas, independentemente dela, a partir da simples existéncia de nexo causal entre uma e outra
(ou mesmo na sua auséncia, como propdem algumas teorias), torna-se necessario examinar,
de partida, o instituto da responsabilidade civil, sua conformacdo e a justificacdo do seu
tracado inicial fundamentado na nogdo de culpa, para entdo compreendermos seu atual

abandono.
1.1. A Responsabilidade Civil: conceito e contornos originais

Parece pertinente observar qual o papel ou a justificacdo da Responsabilidade
Civil como instituto juridico, a fim de apresentar sua forma ja no inicio da era crista, quando
firmemente atrelada a culpa, para entdo explicar a evolucdo do seu desenho até o atual,
culminando na adocdo da ideia de responsabilidade objetiva como meio de imputacdo do

dever de indenizar.

Como bem explicita GODOY, o papel da responsabilidade civil reside na
definicdo de quem deve suportar o custo dos danos sofridos por alguém. O que se retira da
exposicao do autor é que o objetivo primordial da responsabilidade civil ndo esta em apontar
culpados ou em censurar condutas, mas em elaborar um critério para a distribuicdo dos
prejuizos decorrentes de dano. Assim, resume:

(...) A questdo se pbe na fixacdo das condi¢des da relevancia juridica de um dano e
das modalidades de imposicdo da respectiva obrigacdo de ressarcimento, e sem que

0 responsavel seja necessariamente o autor, uma vez que o objetivo ndo €, em si e
por si, a descoberta da autoria do evento lesivo®.

Semelhante é a conclusdo de KHOURI, que ressalta que a imposi¢do do dever de

indenizar constitui exatamente um mecanismo de distribuicdo de riscos (entendidos como o

¢ (GODOY 2009, 6).
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prejuizo do dano), seja por meio da imputacdo do dever de indenizar com base em critérios
subjetivos de atribuicdo de responsabilidade, seja por meio da responsabilizagdo objetiva do

agente.

[...] a preocupacdo com o ressarcimento do dano compde, na verdade, um intrincado
sistema de distribuicdo de riscos, cujo critério acionador sera a necessidade de
sancionar quem injustificadamente causou danos a vitima ou se tal fato decorre pura
e simplesmente da consolidacdo do instituto da responsabilidade objetiva’.

E, também o que assevera SILVA, ao consignar que a responsabilidade civil é "a

mais adequada distribuicdo dos riscos inerentes & producdo técnica moderna"®

. E, do mesmo
modo, assevera MORAES, salientando seu papel de distribui¢do de prejuizos e, mais adiante,

de realizacdo da solidariedade social:

A esse respeito, foi argutamente salientado, contrariando o senso comum, que 0
problema da responsabilidade civil ndo traduz outra exigéncia sendo aquela de
determinar - segundo critérios temporais de conveniéncia - as condi¢Ges em relacéo
as quais um dano deve ser suportado por um sujeito ou por outro, isto &, pelo agente
causador ou pela prépria vitima’.

Desse modo, a responsabilidade civil tornou-se a instancia ideal para que, através do
incremento das hipoteses de dano indenizavel, ndo somente seja distribuida justica,
mas também seja posto em pratica 0 comando constitucional da solidariedade social.
A estrutura do instituto, relativamente simples e flexivel, apesar de suas dicotdmicas
controvérsias, converteu-o num amalgama formado por diversas e variadas funcoes,
que lhe foram sendo atribuidas jurisprudencialmente e que hoje carecem de
sistematizagao, ainda a ser levada a cabo pela doutrina™.

A responsabilidade civil substituiu, assim, os meios primitivos de busca de
reestruturacdo do equilibrio social por meio da responsabilidade coletiva (da tribo ou cld) ou
vinganca familiar por um critério econdmico, bem ao gosto do pensamento liberal, no bojo do
qual a responsabilidade civil se consolidou como resposta juridica padrdo a conduta danosa™*.
A distribuicdo dos riscos e a elaboragdo de critérios para tanto normalmente se da com vistas
a realizar algum senso de justica, a partir da tentativa de restauracdo de uma situacdo

modificada pelo dano, restituindo o equilibrio?.

O critério visto, primitivamente, como 0 mais justo a distribuicdo dos riscos foi a

imputacdo do dever de indenizar com base na culpa, de modo a atribuir a carga do dano

" (KHOURI 2010, 144).

8 (SILVA, 1999, apud KHOURI, 2010, p. 148).

® (MORAES 2009, 20).

10 (MORAES 2009, 23-25).

11 (SCHREIBER 2007, 12-13).

12 A esse respeito, KHOURI (2010): “Pode-se dizer que o sistema de distribuicdo de riscos da responsabilidade civil, implicitamente traz
consigo o seguinte principio: o dano decorrente a vitima pela quebra de dever de outrem serd sempre um dano injustificado e por isso vai
merecer sempre a reparagao; ao passo que um dano injustificado, isto é, dano decorrente & vitima, que se justifica pela sua prdpria conduta
(culpa exclusiva) ou que decorra de fatos alheios a interferéncia ou quebra de dever por qualquer terceiro, como o caso fortuito e a forga
maior, serdo sempre suportados por ela propria (a vitima). Dai, entdo, que esse sistema de distribuigdo de risco tende sempre a deixar com a
propria vitima os riscos de dano justificado; ao passo que os riscos de dano injustificado deverdo sempre ser suportados por terceiro”
(pp.151-152).
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aquele que o causasse por meio de conduta reprovavel. Com isso, atribuia-se a
responsabilidade civil uma justificacdo ética em funcéo na sua fundamentacdo na culpa, de
evidente conotacdo moral.
A propria formula triplice da negligéncia, imprudéncia e impericia, incorporada a
tantas codificaces e apresentada freqlientemente como substitutivo a definicdo de
culpa, revela, claramente, o carater moral e psicol6gico de que se costuma revestir o

conceito. N&o falta mesmo quem veja na culpa uma nocédo exclusivamente moral, de
afericdo nada cientifica. (...).

(..n).

Se a concepgdo psicoldgica da culpa assegura uma justificativa filoséfica a
reparacéo do prejuizo provocado pelo ato ilicito, impés, por outro lado, forte énfase
sobre a verificacdo de um comportamento reprovavel por parte do autor do dano.
Resultado disso foi ndo apenas a consagrada idéia de "pas de responsabilité sans
faute”, mas, muito além, a atribuicdo a culpa de uma certa preponderancia na
etiologia do ato ilicito. A associa¢do da conotagdo psicolégica da culpa conduziu,
gradativamente, a modelagem jurisprudencial e doutrindria de um obstaculo
verdadeiramente sélido para a reparacdo dos danos®.

Para além da satisfacdo de um critério de justica, como ressalta SCHREIBER, a
culpa constituiu também um importante filtro a reparacdo, determinando que somente na sua
presenca assistisse ao lesado o direito de obter do agente a reparagdo do dano sofrido,
contingenciando a litigancia. Acrescenta o autor que a adocdo da culpa como filtro a
reparacao atendia bem aos interesses liberais, que floresciam quando da consolidacdo do
instituto, na medida em que importava a imposicdo do dever de indenizar somente quando um
exercicio visto como inadequado da liberdade influisse negativamente na esfera de liberdade
(e patrimbénio) de outrem, quebrando o equilibrio e justificando, assim, a postulacdo da
reparacéo:

(...). Na consagrada licdo da doutrina francesa, a pedra de toque da responsabilidade
civil consiste no “uso culpavel da liberdade, que moralmente demanda uma sangdo.”

Como se Ve, a culpa invocada pelos juristas da Modernidade possuia forte conotacéo
moral. (...)*.

A necessidade de demonstracdo do revestimento do aspecto psicologico-moral da
conduta impunha um obstaculo s6lido a pretensdo indenizatoria, na medida em que demanda
a incursdo ao estado animico do autor do dano a fim de verificar a imputabilidade do dever de

indenizar, cumprindo adequadamente o papel de filtro eficiente a reparacao.

Outro aspecto importante do apego a culpa como pressuposto a responsabilidade
civil, dado o seu aspecto eminentemente ético-moral e associado a realiza¢do de uma ilicitude

é que ele revela que a responsabilidade civil, na sua acep¢do moderna, atribuia-se o papel de

13 (SCHREIBER 2007, 15-16).
14 (SCHREIBER 2007, 13).
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san¢do das condutas, servindo como resposta juridica adequada a uma conduta recalcitrante e
meio eficiente de controle de condutas. E a adogdo contemporinea dessa visdo que
fundamenta as sugestbes de adocdo da indenizacdo punitiva como incremento ao papel

sancionatorio da responsabilidade.

No entanto, conforme se vera a seguir, a mudanca do paradigma social fez com
que o obstaculo imposto pela culpa para 0 acesso a reparacdo se tornasse, em alguns casos,
excessivo e inconveniente, impossibilitando, muitas vezes, que vitimas de danos considerados
injustos pudessem obter a reparacéo do prejuizo sofrido e dificultando, assim, a realizacdo do

escopo da responsabilidade civil como meio de distribuicdo socialmente justa dos riscos.

Passamos, assim, a analise do desenvolvimento da nocdo de atribuicdo de

responsabilidade independente de culpa.

1.2. Origens Historicas da Responsabilidade Civil Objetiva: o gradual

abandono da culpa na atribuicéo do dever de indenizar

Com o advento na modernidade, especialmente, da industrializacdo e da
consequente massificacdo das relacBes sociais, tornaram-se cada vez mais comuns danos
oriundos de relagdes massificadas, como aqueles provocados por atividades industriais.
Nesses casos, a verificacdo e especificacdo de um culpado individualizado do dano, e, mais
ainda, a determinacdo da conduta particularmente danosa e da existéncia de culpa nessa
conduta se tornaram tarefas excessivamente trabalhosas, ou mesmo impossiveis'. Por esse

mesmo motivo, a prova da culpa passou a receber o apelido de prova diabdlica:

De inicio, a dificuldade de demonstragdo da culpa atendia, em boa medida, ao
interesse liberal que rejeitava a limitacdo da autonomia privada, salvo nas hip6teses
de uso flagrantemente inaceitdvel da liberdade individual. Entretanto, 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 préprio Poder Judiciario. A exigéncia de que a vitima
demonstrasse a culpa em acidentes desta natureza - basta pensar em acidentes de
transporte ferroviario ou em acidentes de trabalho ocorridos no interior das fabricas -
tornava-se verdadeiramente odiosa diante de seu desconhecimento sobre o
maquinismo empregado, da sua condi¢do de vulnerabilidade no momento do
acidente e de outros tantos fatores que acabaram por assegurar a prova da culpa a
alcunha de probatio diabolica.™.

5 GODOY (2009), LIMA (1973) e SCHREIBER (2007) ressaltam a dificuldade de investigagdo da culpa quando, dentro de sistema
produtivo complexo, se torna quase impossivel detectar a qual conduta faltosa se pode atribuir a existéncia de um defeito qualquer
ocasionador do dano, por exemplo. No mesmo sentido, SILVA (1999, apud KHOURI, 2010) ressalta que “[...] ao focar o produto em si e
ndo a conduta do produtor, a responsabilidade objetiva deste elimina a probatio diabolica da sua culpa” (p. 146).

18 (SCHREIBER 2007, 17).
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A dificuldade da comprovagdo da culpa, ou sequer da sua afericdo, residia
também no problema atinente ao seu carater moral intrinseco, subjetivo e, por isso mesmo,
eminentemente despido de qualquer tecnicidade, ndo havendo balizas cientificas que
pudessem ser utilizadas para a sua delimitacdo, o que levou ao seu questionamento também
sob o0 ponto de vista filoséfico, diante da expansdo do pensamento positivista, de exaltacdo da
cientificidade e tecnicidade.

Por isso mesmo, a prova da culpa, em vez de um filtro conveniente, tornou-se um
obstaculo indesejado a obtencdo da reparacdo e da realizacdo da distribuicdo dos danos, o que
propiciou um gradual abandono da culpa como pressuposto a indenizag¢do, nos casos em que a

sua verificacdo se tornasse um obstaculo intransponivel a reparacéo da vitima.

A partir de todas essas mudangas que se pode afirmar sdo sociais e juridicas,
desenha-se um novo quadro para a responsabilidade civil, de declinio dos
pressupostos da culpa, da identificacho de uma pessoa especificamente
individualizada a quem incumba, afinal, uma obrigacdo que seja de recomposi¢do de
um patriménio diminuido, desfalcado®’.

Nesse contexto, houve premente necessidade de elaboracdo de uma
responsabilidade civil mais focada em garantir a reparacdo a vitima que sofria um dano

considerado injusto, independentemente da valoragdo moral da conduta que o originasse®.

Dentro do critério do exame do comportamento voluntario de uma pessoa, maxime
no burburinho da vida moderna, perquirindo a existéncia ou ndo da culpa, ndo era
possivel assegurar-se & vitima a justa reparacdo dos prejuizos sofridos. Ora, o
problema da responsabilidade civil parece evoluir no sentido de examinar,
preferencialmente, a posicdo da vitima, assegurando-lhe, o mais possivel, a
reparagdo dos prejuizos sofridos.

Se no dominio das atividades pessoais, 0 critério predominante de fixacdo da
responsabilidade reside na culpa, elemento interno que se aprecia "em funcdo da
liberdade, da consciéncia e, as vezes, do mérito do autor do dano", no caso de
responsabilidade indireta, de responsabilidade pelo fato de outrem, predomina o
elemento social, o critério objetivo™.

Antes, no entanto, que se abandonasse a culpa como pressuposto a imposic¢éo do
dever de indenizar, em funcéo das dificuldades da sua determinacdo relacionadas ao carater

subjetivo da eticidade a que atrelada, além da sua definicdo como estado animico intangivel

7 (GODOY 2009, 16).

¥ No mesmo sentido, MORAES (2009): “Neste quadro, importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamente, um
prop6sito novo: deslocou-se o seu eixo da obrigacdo do ofensor de responder por suas culpas para o direito da vitima de ter reparadas a suas
perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor, em especial na comprovacéo de sua falta, direcionou-se & pessoa da vitima, seus
sentimentos, suas dores e percalgos” (p. 12). E segue, concluindo, “Como conseqiiéncia desse processo, iniciou-se o principal giro conceitual
ocorrido no fundamento filoséfico da responsabilidade civil ao longo do século XX: a passagem ‘do ato ilicito para o dano injusto’; com
outras palavras, a reparagdo do dano sofrido, em qualquer caso, alcangou um papel muito mais relevante do que a sancéo pelo dano causado.

“Com efeito, na busca da reparagéo mais ampla possivel, primeiro desvalorizou-se 0 ato (ilicito) de conduta em relagéo a teoria do risco e, do
risco, ja de passagem a idéia de injustica do dano, buscando oferecer sempre maior protecdo a dignidade humana mas, em conseqiiéncia,
tendo como resultante um manifesto processo de ‘desculpabilizagdo” (pp. 13-14).

¥ (LIMA 1973, 26-27).
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do agente (que propiciavam, muitas vezes, boa dose de arbitrariedade do julgador no
reconhecimento da sua existéncia ou ndo), iniciaram-se movimentos em busca de balizas para
a sua afericdo técnica. Com isso, surgiu a nocdo da culpa objetiva, relacionada com os
conceitos de boa-fé objetiva, cunhados a partir das condutas normalmente esperadas, pautadas
por comportamentos leais que formariam o padréo de comportamento socialmente desejavel.
Sob tal designacdo, a culpa passou a ser entendida como "o erro de conduta",
apreciado ndo em concreto, com base nas condigdes e na capacidade do proprio
agente que se pretendia responsavel, mas em abstrato, isto é, em uma objetiva
comparagdo com um modelo geral de comportamento. A apreciacdo em abstrato do
comportamento do agente, imune aos aspectos animicos do sujeito, justifica a
expressdo culpa objetiva, sem confundi-la com a responsabilidade objetiva, que
prescinde da culpa. Para evitar confusdes, contudo, parte da doutrina passou (fl. 33)
a reservar a tal concepcdo a denominagdo de culpa normativa, por fundar-se em
juizo normativo entre a conduta concreta do sujeito e o modelo abstrato de
comportamento. Seja qual for a terminologia empregada, a idéia da culpa como

desnivel de conduta, aferido em abstrato, afigura-se, hoje, como mais amplamente
aceita na maior parte dos ordenamentos juridicos®.

A medida certamente contribuiu fortemente para a facilitacdo da comprovacéo da
culpa. E, para além desse papel, desempenhou também a tarefa de desatrelar a nocéo de culpa
da valoracdo moral de reprovabilidade, focando na sua mera incompatibilidade com a

diligéncia média esperada das condutas?'.

A nocdo de culpa objetiva a partir da ado¢do de modelos de conduta nédo deixou, é

claro, de ser objeto de criticas, sua anélise, no entanto, foge ao escopo do presente trabalho?.

Outra medida com o fim de facilitar a comprovacdo da culpa, ja demonstrando
uma tendéncia a objetivacdo, foi a criacdo e ampliacdo de hipdteses de presuncdo de culpa,
em que cabia ao autor do dano a comprovacdo da sua inexisténcia a fim de afastar sua

responsabilidade, na medida em que o fato danoso em si trazia indicios da violacdo do padréo

0 (SCHREIBER 2007, 33-34).

2 Nesse sentido, continua SCHREIBER, complementando o raciocinio supra explanado: “Se, por um lado, a concepcdo objetiva (ou
normativa) da culpa atenua, intensamente, as dificuldades inerentes a sua demonstragdo, por outro - e, a rigor, exatamente por esta razao -
implica um flagrante divdrcio entre a culpa e sua tradicdo moral. O agente ndo é mais tido em culpa por ter agido de forma reprovavel no
sentido moral, mas simplesmente por ter deixado de empregar a diligéncia social média, ainda que sua capacidade se encontre aquém desse
patamar. Em outras palavras, o individuo pode ser considerado culpado ainda que "tenha feito o seu melhor para evitar o dano” (pp. 35-36).
22 «A identificagdo do modelo de conduta com a consciéncia judicial suscita um grave problema de legitimidade teérica. Embora sua maior
vantagem pratica seja, de fato, a facilitacdo da prova da culpa, o método abstrato sempre teve como justificativa uma certa secularizagao da
culpa, no sentido de tornd-la uma nogdo mais cientifica, vinculada a um modelo de conduta que todos poderiam conhecer e observar, ao
invés de deixar a avaliacdo aos sabores da andlise concreta. Entretanto, o pardmetro de comportamento prudente do juiz, em sua
individualidade, afigura-se tdo inacessivel e tdo pessoal quanto o pardmetro do préprio responsavel.

“T-1

"E certo que 0 método de afericdo in abstracto exige que se avalie o comportamento do responsavel diante do comportamento que seria
adotado pelo bonus pater familias ou pelo reasonable man exatamente nas mesmas circunstancias. Todavia, a aplicagdo do modelo,
construido sobre a formagdo socioecondmica do magistrado, a certos cendrios faticos, mostra-se artificial ou ineficaz, porque
desacompanhada dos fatores antropolégicos que contextualizam a inser¢do do réu na situagdo que culmina com o evento danoso”
(SCHREIBER 2007, 38-39).
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de conduta minimamente diligente ou da violacdo de um dever de cuidado, como nos casos de

dano causado por animal sob guarda etc?.

Tais sistemas, em que pese terem facilitado a prova da culpa, ainda assim nao
permitiam a responsabilizacdo naqueles casos em que a conduta danosa (ou o erro de conduta)
ndo pudesse ser isoladamente identificada a fim de ser comparada ao padrdo de conduta
estabelecido, ou ndo se pudesse atribuir o dano a um fato que trouxesse em si 0s indicios de

culpa nem se pudesse associa-lo a violacdo de determinado dever de cuidado ou vigilancia.

A dificuldade culminou finalmente num movimento de abandono da culpa como
filtro de reparacdo, eliminando totalmente o elemento subjetivo. Tal mudanca impds, de
alguma forma, questionamento a concepcdo antes undnime no sentido de que a
responsabilidade civil teria por sua natureza um aspecto sancionador, ressaltando-se agora a
existéncia de uma finalidade garantidora, de um objetivo direcionado a protecdo da vitima dos
danos que lhes s&o impostos. Isso seria resultado, assevera CRUZ, da necessidade de
realizacdo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, que impdem a
responsabilidade civil o escopo aqui ja salientado, de distribuicdo social de prejuizos pela
realizacdo do papel de determinacdo dos danos passiveis de reparacdo e daquele que deve

arcar com os prejuizos deles decorrentes.

A nova realidade social - fundada depois do advento da Constituicdo Federal de
1998, que tem como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11) e a solidariedade social (art. 3°, 1) - impde que hoje a responsabilidade civil
tenha por objetivo ndo mais castigar comportamento negligentes, sendo proteger a
vitima do dano injusto.

Em busca da reparagdo mais ampla possivel assistiu-se a um manifesto processo de
“desculpabilizacdo”, com o incremento das hipoteses de responsabilidade objetiva.
E, gracas a idéia de risco, “a politica da responsabilidade desvinculou a relagdo de
simbiose que havia entre a sangdo da conduta e a prote¢io da vitima”. A
responsabilidade civil passa a mirar "a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; a
exten254510 do prejuizo, para a graduacdo do quantum reparador, € ndo a culpa do
autor”®.

2 A esse respeito, SCHREIBER (2007) sustenta que muitos atos danosos sdo “assinados”, contendo em si a prova da culpa, 0 que torna
dispensavel o trabalho da vitima em prova-lo e justifica a presuncdo, que, a principio, era uma presungdo juris tantum, contra a qual, no
entanto, os julgadores gradativamente passaram a recusar a producdo de prova. A presuncao juris et de jure, no entanto, implica uma ficcéo
de culpa que corresponde, em verdade, a uma responsabilizacdo objetiva, pois, se é indiferente a comprovacdo da auséncia da culpa, o
resultado é, afinal, a imposicdo da responsabilidade independente de culpa, de modo que a sua designagdo como “presungdo de culpa”
correspondia a mero apego a nogdo da responsabilidade baseada na culpa e a resisténcia a sua imposigdo independentemente dela, em
especial diante da inquietacdo proporcionada pela auséncia da proposicéo, até entdo, de um substituto adequado. Também acerca da
presuncgdo de culpa, GODOY (2009) assevera: “[...] Assim, por exemplo, a evolugdo dos julgados no tocante a responsabilidade do dono do
animal, segundo o art. 1.527, em seus incisos, apenas elidivel se demonstrada culpa da vitima ou ocorréncia de fortuito. Todo o problema,
porém, estava no inciso |, que facultava ao dono isentar-se da obrigacéo de indenizar se comprovasse ter vigiado o animal com cuidado
precioso. Pois passou-se a entender, em interpretagdo evolutiva, assim a partir de uma presuncéo de culpa encaminhando-se para o campo do
risco, que se o animal houvesse provocado qualquer dano, sem que por culpa da vitima ou fortuito, entdo forgosamente seria porque o dono
ndo o guardava ou vigiava com o cuidado precioso” (p. 11).

2 (CRUZ 2005, 16-17).
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Nessa toada, a reparacédo civil desvinculou-se gradualmente da moral, de forma
que sua verificacdo ndo mais estava atrelada a uma conduta faltosa que pudesse ser atribuida

ao autor do dano, que, agindo com culpa, merecesse ser sancionado.

Os juristas e operadores do Direito realizaram, entdo, amplo trabalho a fim de
definir qual seria o critério de imputagdo objetiva que viria a ocupar o lugar da culpa como
determinante da imputacdo do dever de indenizar®. Das solugBes propostas, a que recebeu
maior disseminacao foi a definicdo do risco como pressuposto da imputacdo objetiva, a partir
da formula segundo a qual aquele que, desempenhando atividade potencialmente danosa,
amplia os riscos de dano a que outros estdo sujeitos deve ser responsavel pela reparacdo dos

prejuizos oriundos do incremento do risco decorrente de sua atividade.

A despeito do peso assoberbado que se da a teoria do risco na responsabilidade
objetiva, é importante salientar que nem toda hipotese de responsabilizacdo objetiva se baseia
necessariamente no risco”® (como é o caso, por exemplo, da responsabilizacio objetiva dos
moradores pela queda de objetos ou da responsabilidade de tutores e curadores por tutelados e
curatelados, em que certamente ndo ha que se falar em resposta ao incremento dos riscos),
nem que o risco seja exclusividade das atividades a que se relaciona a responsabilidade civil

objetiva?’.
1.3. A Teoria do Risco

No contexto do desenvolvimento histérico da Responsabilidade Obijetiva,
especialmente no que concerne a busca por um substituto adequado a culpa na imputacéo de
responsabilidade é que, como explana SCHREIBER, surgiu a Teoria do Risco, proposta por
SALEILLES e desenvolvida por JOSSERAND com base na jurisprudéncia francesa:

A investigagdo de critérios objetivos de imputacdo de responsabilidade que

pudessem substituir ou atenuar o papel central da culpa teve como marco inicial a
obra de Raymond Saleilles, Les accidents de travail et la responsabilité civile: essai

% “Dai a necessidade de conceber um sistema de responsabilidade civil em que o nexo de imputagio da obrigagéo de indenizar se deslocasse
do conceito e demonstracdo da culpa. Esse espago aberto, como adiante se examinara, para que o risco passasse a assumir, mesmo que nao de
forma exclusiva, o papel de critério de atribuicdo da responsabilidade, ndo raro, ademais, coletivizada, socializada, porque, justamente,
diluido aquele risco pela ocorréncia lesiva a vitima.” (GODOY 2009, 14).

% «Com efeito, o discurso do risco como fundamento exclusivo da responsabilidade objetiva parece, hoje, questionavel. Demonstra-0 o
préprio dado normativo. Se é certo que o legislador atribui a criagdo do risco um papel relevante no mecanismo da responsabilidade objetiva
- como se vé da clausula geral de responsabilidade objetiva por atividades de risco excessivo ou anormal -, ndo se pode dizer que consista em
sua Unica fonte. Hipdteses legais ha em que a criagdo de um risco pelo sujeito responsavel mostra-se de dificil ou artificial identificacdo™
(SCHREIBER 2007, 28).

27 “E certo que ao afastar a culpa ampliou-se a possibilidade de cobertura dos danos, mas tal ndo implica dizer que na versio subjetiva a
responsabilidade civil, o dano ndo é tratado como risco. Até porque, ndo foi a atividade industrial que inventou o risco do dano, ele sempre
esteve presente em todo cotidiano, em menor e maior grau. O que a atividade indutrial moderna fez foi ampliar o risco do dano na sociedade:
‘a freqiiéncia com que os tribunais ndo chamados a decidir pleitos que caem no dmbito dos product liability é, sem exageros, indice de
industrializagdo de um pais” (KHOURI 2010, 147).
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d'une théorie objective de la responsabilité délictuelle. Propunha o autor que, 0
principio de imputabilidade viesse substituido por um principio de simples
causalidade®®, a prescindir da avaliacido do comportamento do sujeito causador do
dano. Orientacdo semelhante foi seguida por Louis Josserand, que defendia a idéia
do risco como critério de responsabilizacdo valendo-se de julgados franceses que ja
vinham aplicando a responsabilidade por guarda da coisa de forma bastante
objetiva®.

Vaérias foram as proposi¢Oes acerca de quais seriam 0s riscos e as circunstancias
de sua criacdo que implicariam aquele que desempenhasse atividade geradora de riscos o
dever de indenizar. A partir dai desenvolveram-se as principais teorias que visam explicar
quando a geragdo de um risco é apta da produzir o dever de indenizar, a saber: i) teoria do
risco criado (integral); ii) teoria do risco proveito; iii) teoria do risco mitigado; e (iv) teoria do

risco perigoso.

GODOQY, ao investigar as implicacdes da adogdo, no Cadigo Civil brasileiro de
2002, de uma clausula geral de responsabilidade civil sem culpa, por meio da redacdo do
pardgrafo Gnico do art. 927, que estabelece que: “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 0S
direitos de outrem”, atrelando-a a0 desempenho de atividade perigosa, analisa as teorias
existentes a fim de identificar aquela que mais se harmoniza a intencdo do legislador no

estabelecimento do dever objetivo de indenizar.

Assim, com relacdo a responsabilizacdo com base na teoria do risco criado

(integral), tece as seguintes consideracdes, que bem a esclarecem:

Seria entdo admitir que quem organiza uma atividade e desencadeia uma estrutura,
provocando com isso danos a outrem, deve responder pelo risco em si que ha nessa
escolha, na pratica dessa sucessao de atos coordenados a obtencdo de um resultado,
de um objetivo. E a adstricdo da responsabilidade sem culpa prevista na clausula
genérica a um contetdo que de procura ligar tdo-somente ao desempenho de uma
atividade organizada, dirigida e controlada pelo responsavel, sem nenhum dado
qualificativo do nexo de imputagdo, o que significa, dessarte, considerar integral o
risco que se lhe imputa. Ou seja, uma hipdtese de causalidade pura, conforme se
analisou neste item, a0 menos nao vinculada a responsabilidade a mais que o
desempenho de uma atividade.

[...]. E dizer, a atribuicio da respectiva responsabilidade repousaria tdo-somente na
consideracdo de que quem organiza e dirige uma atividade deve arcar com o 6nus

28 Cumpre nesse ponto observar que SALEILLES é partidario da Teoria do Risco Proveito ou Risco Profissional, segundo a qual a imputagéo
da responsabilidade decorreria do incremento do risco por aquele que tira proveito do desempenho de uma atividade, que responderia ainda
que ndo se possa falar em nexo causal naturalistico entre a conduta deste e o dano sofrido pela vitima (como no exemplo do cliente bancério
assassinado a frente da entrada da agéncia em um latrocinio — ndo ha nexo causal entre a conduta do banco e o dano associado a sua
atividade — mas pode nesse caso haver o dever de indenizar, segundo essa teoria). Pode ser feito um paralelo com as teorias de equivaléncia
dos antecedentes causais, segundo o qual todo o fato sem o qual o evento ndo ocorreria nas circunstancias e da forma em que ocorrido
contribuiu para sua eclosdo e deve ser considerado causa para o fato: ndo ocorria 0 assalto ao cliente se néo estivesse saindo do banco.

» (SCHREIBER 2007, 18-19)
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decorrente, quando mais ndo fosse pela maior condigéo de controle do risco imposto
a terceiros, e ademais como imperativo do principio da socialidade®.

Ao investigando os fundamentos da adocdo da teoria do risco criado para a
imposicdo da responsabilidade, identifica no pensamento de TRIMARCHI também um
gérmen da nocdo de imposicdo com base na teoria do risco proveito, com base no qual
aquele que obtém vantagem por meio do desempenho de atividade geradora de riscos tem o
dever de indenizar com base na nocdo de que a vantagem deve ser contrabalanceada pelos
custos (sociais) da atividade desenvolvida. Assim, expde:

Segundo Pietro Trimarchi, dentro dessa perspectiva, a responsabilidade objetiva
deve ser atribuida a quem controla as condi¢Bes gerais do risco e esta em situagéo de
inseri-lo no custo, inseri-lo harmonicamente no jogo de ganhos e perdas, de

proveitos e prejuizos, inclusive com a possibilidade de utilizagdo do instrumento do
seguro, a possibilidade de diante dessa contingéncia se assegurar®".

Segundo a teoria do risco mitigado, no entanto, a responsabilidade exigiria ainda
uma qualificadora, consistente na existéncia de um defeito (de seguranga), na prestacdo do
servico. Assim, a responsabilidade recai diante da ndo adogdo das possiveis medidas capazes
de impedir o dano, mitigando o risco, no que teria se omitido o agente. A ideia busca
responder a inquietacdo gerada pela severidade da imposi¢do da responsabilidade mesmo
quando evitar o dano seria impossivel, pois adotadas de todas as medidas possiveis para a
reducdo da probabilidade do sinistro.

E esse 0 meio de imputacio adotado pela regra objetiva do Cadigo de Defesa do
consumidor, que pressupde a existéncia do defeito do produto ou servi¢o para a imputacao da
responsabilidade. O defeito, € importante salientar, ndo precisa corresponder a uma falha
estrutural, e pode se configurar por um simples descompasso entre a atividade desenvolvida e
a qualidade e seguranca que dela legitimamente se espera. GODOY apresenta a justificagéo
apresentada dos partidarios da teoria sobre sua adequacdo a aplicacdo da clausula geral da
responsabilidade objetiva:

Pois nessa esteira é que nao falta quem defenda que o paréagrafo Gnico do art. 927
contempla hip6tese que é de responsabilidade sem culpa pela falta de seguranca
razoavelmente esperada da atividade desempenhada. Ou seja, ndo é o desempenho
de uma atividade, mas também que ndo ofereca a seguranca que dela legitimamente
se poderia esperar.

Defende-se que assim se evita a contradicdo que haveria no reconhecimento de um
risco mitigado em legislacéo, que é de protecdo de alguém vulneravel; de outro lado,

% (GODOY 2009, 69).
1 (GODOY 2009, 71).
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empresta-se a regra do paragrafo Gnico do art. 927, incidente sobre relacdes
paritarias, elastério mais amplo, porquanto contemplativo de um risco integral®.

Acrescenta ainda a justificacdo no sentido de que as atividades geram apenas uma
potencialidade danosa, que em si ndo viola direito algum, e somente poderia gerar
responsabilidade caso frustrado o dever juridico de seguranga, até porque, para se falar em
risco, Sseu pressuposto necessario seria a seguranca. Sem ameaca a seguranca, ndo ha que se

falar em risco.

Segundo a andlise de KHOURI, a adocéo da teoria do risco mitigado importa, em
verdade, na manutencdo da culpa como elemento de imputacdo, configurada na violagdo de
um dever juridico. Assim, a imposicdo da responsabilidade aqueles que desempenham
atividades de risco decorreria apenas e tdo somente da ampliacdo dos deveres juridicos a esses
impostos. Deste modo, o desenvolvimento da atividade (fornecimento de produto, por
exemplo) com qualidade ou seguranca inferior a legitimamente esperada seria uma quebra do
dever juridico de qualidade imposto pelo legislador:

Ainda que a doutrina tenha prestado pouca atengdo a esse fendmeno, justificando
genericamente esse avanco na substituicdo da culpa pelo risco, o fato é que o
legislador aumentou esses espacos, impondo deveres a determinados entes, seja o
fornecedor, seja 0 empresario, etc. Ao criar esses deveres, evidente que ele (o
legislador) acaba por modificar o regime de distribuicdo de risco. Pode-se dizer que
a cada dever criado legalmente operou-se e opera-se uma redistribuicdo de risco em
desfavor daquele a quem ¢é dirigido o cumprimento do dever. Gizelda Hironaka fala
numa ‘“simultaneidade entre culpa e dever.” Aqui, tem-se o verdadeiro dano
indenizavel: indenizavel porque a vitima o sofreu de forma injustificada e o
ordenamento distribui integralmente esse dnus a um terceiro, por conta de sancionar
a quebra de um dever juridico. Tal constitui a prépria antijuricidade da conduta, que
Anderson Schreiber, em sua tese de doutorado, recorre para sustentar a existéncia
“de uma progressiva perda de nitidez da distin¢do entre responsabilidade subjetiva”

... conclui que tal “vincula-se a gradual reunificacdo entre a antijuridicidade e o
dano™®,

Finalmente, dentre as teorias do risco, ha a teoria do risco perigoso, que sugere
que néo seria qualquer risco apto a produzir o dever de indenizar independentemente de culpa,
mas apenas aquele risco que se traduzisse como imposi¢édo de perigo, de modo que aquele que
expde os demais a perigo grave deve suportar os danos que dai decorram. Nesse caso, COmo
afirma GODOY, a clausula geral de responsabilidade objetiva contida no Cddigo Civil

apresentaria o risco como sinénimo de perigo.

O sentido da interpretagdo decorre do fato de que, ndo hd como negar, 0

desempenho de qualquer atividade, ou mesmo a realizacdo de meros atos, por quaisquer

* (GODOY 2009, 74).
% (KHOURI 2010, 149-150).
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agentes, implica sempre e necessariamente o risco de algum tipo de dano, o que ndo quer
dizer que a responsabilidade sera sempre objetiva (ao contrério, a regra civil continua
prevendo a imposicdo de responsabilidade com base na culpa), de modo que o risco que
justificaria a imputacdo objetiva seria aquele que impde perigo aos demais, traduzido em

probabilidade ampliada de ocasionar danos.

E possivel concluir, das consideracdes tecidas, que as teorias que impdem a
responsabilidade objetiva com base no risco acabam por dividir-se em duas vertentes. A
primeira (a que se alinham as teorias do risco criado, risco proveito e risco perigoso) tem
como base da sua aplicacdo o mero desempenho de atividade potencialmente danosa — ainda
que possa nela incidir alguma qualificadora, como o carater extraordinario (perigoso) do risco
criado ou a sua realiza¢do em busca da obtencdo de um proveito, o certo € que nessas teorias o
risco basta a imputacdo — donde se pode retirar que a responsabilidade pode decorrer de

qualquer atividade, ainda que legitima e perfeitamente executada.

A segunda vertente (a que se alinha a teoria do risco mitigado) tem como base da
sua aplicacdo ndo somente o desempenho da atividade que implique riscos, mas também
pressupde a existéncia de um defeito, ou, na licho de KHOURI, acima exposta, da quebra de
um dever juridico, e pressupde, portanto, uma ilicitude, tendo um viés assemelhado a
imposicdo do dever de indenizar com base na culpa, que, no entanto, se faz ndo pela afericéo
de um aspecto moral da conduta, mas da sua conformacdo com os deveres legais. Essa postura
esta atrelada a visdo da responsabilidade civil como meio de san¢do a condutas, como revelam

as seguintes consideracdes do autor:

O risco deixa de ser limitado e passa a ser integral quando, mesmo sem nexo causal,
alguém, que ndo a vitima, é chamado a suportar o dano, ou, ainda, mesmo quando
ndo haja qualquer quebra de dever, um ente determinado é chamado a reparar o
dano. A conduta de quem deve indenizar pode ndo ter nada de ilicito, pelo contrério,
pode, inclusive, ser totalmente licita, ou seja, sem qualquer quebra de dever. Essas
hipoteses de indenizacdo, com base no risco integral, existem no ordenamento, mas
ndo parece que devam pertencer ao dominio do instituto da responsabilidade civil.
Elas se justificam para o ordenamento ndo como necessidade de desestimular ou
prevenir quaisquer condutas ou fatos, mas com o Unico prop6sito de ndo deixar com
a vitima os riscos desses danos que, conforme visto anteriormente, em principio,
devem ser por ela suportados. Sdo situacdes bem pontuais, especificas, onde a
coletividade em geral estd exposta a um grande risco de dano a sua salde ou
seguranga.

Como defendido aqui, este instituto tem inegavel natureza sancionatdria/punitiva.
Como dizer que alguém tem de indenizar a outrem, se nao deu causa ao dano por ele
sofrido, seja porque o dano é decorrente de fato de terceiro, de culpa exclusiva da
vitima; seja porque decorrente de caso fortuito ou forca maior? S6 faz sentido
mandar indenizar, mesmo quando afastado o nexo causal, quando haja norma
expressa autorizando este ressarcimento. Nos casos de indenizag8o decorrente do
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risco integral, ndo atua o instituto da responsabilidade civil, mas sim uma obriga¢&o
especial de ressarcimento imposta pelo Estado a um ente determinado.

A preocupacdo que move o Estado quando impde o dever de indenizar, sem a
presenca do nexo causal, ndo é a de sancionar ou punir, mas a de transferir
integralmente a esse ente todos o0s riscos quanto a absor¢do do 6nus por danos
eventualmente causados.

Tais hipoteses especiais de indenizacdo guardam entre si dois elementos em comum:
(i) necessidade de previsdo legal especifica; (ii) relevancia da presenca das
excludentes do nexo causal ou de alguma excludente especifica, como no caso do
contrato de transporte, onde apenas a irrelevancia do fato de terceiro®.

No entanto, SCHREIBER aponta que a responsabilidade civil ndo tem esse
escopo, funcionando, ressalta, como meio de distribuicdo de prejuizos independentemente da
valoracdo da conduta perpetrada. O autor acrescenta, ainda, que, mesmo a concepc¢do da
responsabilidade civil atrelada ao risco € um resquicio da concepc¢do que a ela imprime um
carater sancionador, que busca um fundamento de imputacdo relacionado a conduta ofensor,
quando, em verdade, segundo os novos paradigmas, a responsabilidade civil tem como foco a
supressdo do dano com a distribuicdo do prejuizo, sem se preocupar tanto com a conduta que

Ihe deu origem, mas com a necessidade social da sua mitigacao.

A andlise das hipdteses legais revela um segundo aspecto: o de que a construgdo do
risco como fundamento exclusivo da responsabilidade objetiva parece dirigida a
anseios de imputacdo subjetiva que, hoje, ja ndo se mostram tdo necessarios.
Verifica-se uma crescente conscientizacdo de que a responsabilidade objetiva
consiste em uma responsabilizacdo ndo pela causa (conduta negligente, conduta
criadora de risco etc.), mas pelo resultado (dano), distanciando-se, por conseguinte,
de consideracBes centradas sobre a socializacdo de riscos, para desaguar em uma
discussdo mais finalistica sobre a socializagdo das perdas.

E evidente que, em Ultima anélise, a propria opcéo legislativa pela responsabilidade
com culpa ou sem culpa implica uma redistribuicdo de riscos no contexto social,
mas tal opgdo tanto pode ser guiada pelo fato de o sujeito responsavel ter
efetivamente contribuido com sua atividade para a criagdo ou majoracéo do risco,
quanto por algum fator qualquer, como a acentuada dificuldade de prova da culpa
em casos daquela espécie ou atribuicdo ao responsavel de um encargo social
especifico que justifica a responsabilizacdo. O que se vé, portanto, € que 0 risco
aparece ndo como causa (rectius: fundamento), mas como efeito da opcéo
legislativa, exatamente da mesma maneira que se poderia dizer que, na
responsabilidade subjetiva, se atribui ao agente o risco derivado de sua conduta
culposa®.

Tem-se assim que, a despeito da previsdo da clausula geral de responsabilidade
objetiva com base no risco e da inegavel importancia das teorias do risco, é possivel afirmar
atualmente que nem mesmo o risco se afigura como pressuposto essencial a responsabilidade
civil objetiva, que poderia fundamentar-se tdo somente na existéncia de dano e de relagdo
deste com a atividade desenvolvida pelo imputado — ainda que ndo marcada pelo nexo causal

naturalistico, mas meramente normativo, como sugerem as teorias do risco integral ou como

* (KHOURI 2010, 154-155).
% (SCHREIBER 2007, 28-29).
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sugeriam (e ainda sugerem) as primeiras legislacdes péatrias acerca da responsabilidade civil
do transportador, em que mesmo o fato de terceiro € irrelevante para elidir a responsabilidade

do prestador do servico.

Aliés, na esteira da independéncia da existéncia ou nao de riscos para a atribuicao
da responsabilidade objetiva, e alinhado ainda com a preocupacdo demonstrada acerca da
distribuicdo social de prejuizos, conforme op¢des de politica, justica ou eficiéncia, a Teoria
Econdmica do Direito (Direito e Economia ou Law & Economics) traz ainda considera¢fes
interessantes para o critério de adocdo de um sistema de responsabilidade objetiva, subjetiva
ou auséncia de responsabilizagédo (vistos como meio de distribuicdo do 6nus de arcar com 0s
danos decorrentes de um evento), com base na selecdo de quem deva ou seja mais apto a
evitar o dano (ou a promover medias de precaucdo para evita-lo), de modo mais eficiente — ou

seja, com 0 menor custo possivel.

Adotando-se a premissa proposta pela teoria, segundo a qual as condutas se guiam
sempre em direcdo ao resultado que acarrete menor custo, a quantidade de precaucéo adotada
pelo individuo variara em funcdo do custo da precaucdo e do custo esperado do dano, de
forma que, quanto maior o custo esperado do dano, maior sera a precaucdo adotada. Como a
precaucédo altera a probabilidade do dano, quanto mais precaucdes forem adotadas, menores
serdo 0s custos decorrentes de eventuais danos. Assim, para minimizar os custos, a tendéncia
sera sempre a ado¢do de uma quantidade de precaucgdo que faga com que a soma dos custos da
precaucio com os custos dos danos esperados seja a menor possivel. E a chamada “precaugio

59 36

eficiente” *°, que, graficamente, se marca pela interseccdo das curvas do custo esperado do

dano e do custo esperado da precaugcdo em funcao da quantidade de precaugédo adotada.

Assim, nos caos em que ndo ha responsabilizacdo, a vitima arca tanto com o custo
da precaucdo quanto com o custo esperado do dano, de modo que tendera a optar pela adogéo
da precaucdo eficiente, mas quando ha responsabilidade objetiva, supde-se que a vitima
receber4, idealmente, uma indenizacéo exatamente correspondente ao dano sofrido®’, de modo
que ela recebera a indenizacgéo referente ao custo do dano, tendo que arcar somente com 0

custo da precaucdo. Nesse ultimo caso, a vitima optard pelo menor custo, que como é uma

% A proposito disso, a precaucio mais eficiente é apontada como aquela cujo custo € limitrofe com o custo potencial do dano, pois a partir
desse ponto, é mais economicamente vantajosa a ocorréncia do dano do que a adogao de precaugdo que custe mais que ele, enquanto, abaixo
desse ponto, € mais economicamente vantajoso adotar a precaugdo, ou o dano ocorrera e implicard um custo maior. Assim, o ponto de
interseccdo entre custo do dano versus custo da precaucdo apresenta maior eficiéncia pelo menor desperdicio de recursos (COOTER e
ULLEN 2010).

3" Em termos econdmicos, fala-se em “indenizagio perfeita”.
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funcdo crescente da precaucdo (quanto maior a precaucdo a ser adotada, maior o custo), fara

com que a vitima opte por adotar uma precaucao igual a zero.

Ja para o autor do dano, em responsabilidade objetiva, a indenizacdo perfeita fara
com que o custo total do dano equivalha ao prejuizo esperado do dano somado ao custo da
precaucdo, de modo que tendera a adotar, nesse caso, 0 nivel mais eficiente de precaucdo. Por
outro lado, na auséncia de responsabilidade, ele arca apenas com o custo da precaucdo, de

modo que tendera a adotar precaucao igual a zero.

No ponto intermediario, a adocdo de responsabilidade subjetiva implicaria o
estabelecimento de um padrdo juridico de precaucdo em que, adotada menos precaucdo que 0
parametro, hé a responsabilidade e arca-se com o dano; adotada mais precaucdo, ndo se arca
com o dano, de modo que encoraja-se a adocdo de precaucdo equivalente ao parametro
juridico de precaucdo estabelecido pela regra de responsabilidade subjetiva, que pode ser
deslocado para 14 ou para ca conforme se queira distribuir o custo da precaucdo mais para
uma parte (vitima potencial) ou para a outra (autor potencial do dano).

(...). Sob uma regra de responsabilidade subjetiva, agentes que tomarem precaugdes
tdo grandes ou maiores do que o parametro juridico de cuidado escapardo da
responsabilizacdo pelos danos acidentalmente sofridos por outra pessoa. Aqueles

que tomarem precaucGes menores do que o parametro juridico poderdo ter que pagar
indenizac&o por tais danos sofridos por outra pessoa.®

Deste modo, atribui-se ou n&o responsabilidade conforme se decida (idealmente
por critério de capacidade e facilidade de fazé-lo, atrelada ao custo da precaucdo para cada
parte) deva a vitima em potencial ou o autor do dano em potencial adotar as medidas de
precaucdo necessarias para evitar o dano, ou ambos, elegendo-se aquela que gere a maior
precaucao potencial, ou seja, 0 método mais eficiente de precaucdo. Conclui-se:

(...). Observe a simetria existente nessas linhas: os incentivos da vitima a tomar
precaucdes sob qualquer uma das regras sdo iguais aos incentivos do autor a tomar
precaucdes sob a outra regra. A tabela sugere como o direito poderia criar incentivos
para a precaucdo eficiente. Se sd a vitima pode tomar precaucdes, uma regra de
auséncia de responsabilizacdo proporciona incentivos para a precaucéo eficiente. Se

sO o0 autor do dano pode tomar precaugdes, uma regra de responsabilidade objetiva
com indenizagdo perfeita proporciona incentivos para a precaucéo eficiente.*

Deste modo, demonstra-se que, apesar da relevancia relegada pela doutrina de
modo inegavel a teoria do risco (ainda atrelada, conforme KHOURI, a nogédo da violacdo de

um dever juridico de cuidado — associavel, ulteriormente, no pensamento de SCHREIBER, a

* (COOTER e ULLEN 2010, 329).
% (COOTER e ULLEN 2010, 336).
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uma nocao residual de responsabilidade por culpa, ainda que levissima), é possivel cogitar-se
da imputacdo de responsabilidade, objetivamente, independentemente de qualquer vinculagéo
a nocdo de risco, que, assim, apesar de elemento de relevancia, ndo se demonstra como

pressuposto inafastavel da sua realizacao.
1.4. Cabimento e Pressupostos da Responsabilidade Civil Objetiva

Tecidas todas as consideracfes acima, torna-se necessario definir, com base nas
concepcdes e teorias apontadas, quais as hipoOteses de cabimento e os pressupostos de
aplicacdo da responsabilidade civil objetiva como método de imputacdo, em lugar da

responsabilizacdo subjetiva.

Eliminada a culpa, e ndo se podendo falar necessariamente na realiza¢do do risco
como pressuposto essencial a responsabilidade civil, a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva restam como indispensaveis 0s pressupostos (i) da existéncia de dano indenizavel e
(i) da relacdo causal*® ou normativa entre este e a atividade do imputado. Analisados 0s
pressupostos da indenizacdo, ha que se discutir o critério de imputagdo — para completar o
estudo acerca da imposicdo do dever de indenizar. Passa-se, entdo, a abordagem desses

pressupostos para a configuracdo do dever de indenizar.

1.4.1. O dano indenizavel

Evidentemente que, para que exista dever de indenizar, é necessario que exista um
dano a ser compensado, bem como que esse dano seja merecedor de reparagdo. Como observa
MORAES, a despeito da impressao inicial que temos de que a no¢do de dano é absoluta, ela
se modifica com o tempo e as nocdes culturais acerca dos interesses tutelaveis (e, logo, a cuja
violacdo enseja reparacdo), da injustica do dano sofrido, do merecimento da indenizacdo ou
sequer a possibilidade de reparacdo. Trata-se de um conceito juridico que, tal como qualquer
outro, passa por evolucéo histérico-socioldgica.

Se a nocdo de risco serve para explicitar a historicidade do conceito de
responsabilidade civil - através, por exemplo, da perda completa de valor juridico, ja
referida, do principio da ideologia liberal segundo o qual "nenhuma
responsabilidade sem culpa" -, tal caracteristica, a da historicidade, se estende
também a seu elemento inelimindvel, o dano, fazendo com que se tenha que

reconhecer que cada época tem o0s seus danos indenizaveis e, portanto, cada época
cria o instrumental, teérico e pratico, além dos meios de prova necessarios para

0 Alis, até mesmo quanto a este ha possibilidades de relativizagao, conforme observagdes acerca da responsabilidade do transportador e dos
paralelos tragados com a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais.
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repara-los. Mas, para tanto, como j& se indicou, serd preciso, também, fazer a
escolha acerca de quem devera indenizar®.

Como explica a autora ao explanar a evolucdo da no¢do de dano indenizavel, até
mesmo com relacdo ao dano patrimonial, cuja conceituacdo é simples, pode se falar na
evolugéo da sua abrangéncia, que antes englobava apenas o patrimonio efetivamente perdido,
para incluir também aquilo que razoavelmente se deixou de auferir, 0 que demonstra que ndo
se trata de conceito estatico. Atualmente sua verificacdo pode ser realizada segundo o método
proposto do Friedrich MOMMSEN, pela singela comparagdo entre o patrimonio atual da
vitima e aquele que ela possuiria ndo fosse o fato danoso. O método toma por base a
comparacdo entre o patrimonio atual e o hipotético da vitima, e ndo — como propunham

concepcdes primitivas do dano —, do patrimoénio anterior e posterior ao dano.

Assim, 0 método de MOMMSEN engloba, em sua proposi¢do, o calculo ndo
apenas dos danos emergentes do fato, mas traz em seu bojo a evolucdo da compreensdo dos
danos patrimoniais a fim de englobar também os lucros cessantes. Dentre os lucros cessantes,
0 entendimento assente na doutrina indica que ele deve englobar aqueles que a vitima
razoavelmente deixou de auferir, neles ndo se incluindo aqueles lucros possiveis, porém

improvaveis.

COOTER e ULLEN, apresentando uma visdo econémica do Direito da
Responsabilidade Civil, apresentam, na mesma esteira do método de MOMMSEN, uma
definicdo singela acerca da definicdo do dano como pressuposto necessario a pretensdo
reparatoria, consistente numa reducdo de utilidade e proveito:

[...] Sem dano, ndo pode haver processo de responsabilizacéo civil, mesmo que o ato
tenha sido perigoso. [...].

De modo semelhante, o direito da responsabilidade civil ndo permite a indenizacéo
pela exposicao ao risco, em contraposicao a ocorréncia efetiva do risco. [...].

O dano tem uma interpretagdo econémica simples: uma diminuicdo da funcdo de
utilidade ou lucro da vitima. [...]*.

Ja no que diz respeito aos danos morais, existe grande polémica acerca de quais
seriam 0s eventos caracterizadores de dano indenizavel — para além da simples polémica
mesmo acerca de serem ou ndo os danos dessa natureza passiveis de indenizagdo. A uma,
devido aos questionamentos acerca da moralidade de se conferir compensacao financeira a
um dano de carater existencial, o que fez com que muitos tedricos rejeitassem a ideia dos

danos morais. A duas, mesmo para alguns partidarios dos danos morais, 0 pagamento

! (MORAES 2009, 150).
2 (COOTER e ULLEN 2010, 323).
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correspondente ndo seria tecnicamente uma indenizacdo, conforme observa LOPES,

afirmando que a finalidade reparat6ria jamais poderia apresentar qualquer critério valido para

a quantificacdo do dano moral:

(...) por natureza, os direitos protegidos pelos danos morais ndo tém equivalente ou
preco. A satisfacdo da vitima pode, no maximo, ser considerada um epifendmeno da
responsabilidade civil no caso dos danos materiais.

N&o é possivel eleva-la além disso sob pena de transformar tal paradoxo numa
ofensa a dignidade da pessoa humana. (...)*.

A problemaética apresenta também impasses j& a partir da determinacdo de quais

interesses de carater extrapatrimonial sdo objeto de tutela juridica e quais ndo o sdo, o que

revela o carater de opcéo historica acerca da concepc¢do que se da ao pressuposto fundamental

da reparacdo: o dano. Acerca da dificuldade da simples conceituagdo, MORAES cita caso

histérico:

Todavia, dentre 0s numerosos problemas antes apontados na reparacdo do dano
moral e tantos outros que ndo vieram a tona, Um dos mais intrincados parece ser o
da sua conceituacdo. Ao adotar-se a posi¢do de que o dano moral é "o sentimento de
dor, vexame e humilhacdo (causado injustamente a alguém)", como hoje é
sustentado nos tribunais do Pais, a jurisprudéncia tem se mostrado vacilante e
confusa, seja no que toca a identificagdo do dano, seja em conseqiiéncia, no que se
refere a sua avaliacdo. A titulo meramente exemplificativo, cita-se o ac6rddo que se
tornou famoso nos meios académicos, por apresentar, de maneira evidente, o grau de
desorientacdo em que se encontra a reparacdo do dano moral no &mbito forense.
Trata-se do caso de famosa atriz, cuja fotografia, apresentando-a desnuda, divulgada
com sua autorizagdo em determinada revista, foi novamente publicada, dessa vez
sem a sua autorizagdo, em outro veiculo de comunicagdo, um jornal diério de
circulagéo popular. Ao tomar conhecimento deste fato, a atriz ingressou com acéo de
indenizagdo, pleiteando a reparacdo de danos patrimoniais e morais. Em 1° grau e na
102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por maioria, decidiu-se a
seu favor, tanto no que toca a indenizacdo pelos danos patrimoniais quanto a
reparacdo dos danos morais, estes fixados em soma equivalente a 2.000 salarios
minimos. Tendo sido a decisdo embargada, o Il Grupo de Cémaras Civeis do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, & unanimidade de votos, confirmou a
indenizacdo pelos danos materiais, embora lhe diminuindo o valor, e julgou
improcedente a reparacdo por danos morais, sob 0s seguintes argumentos:

O dano moral, como é cedico, é aquele que acarreta, para quem o sofre, muita

dor, grande tristeza, magoa profunda, muito constrangimento, vexame,

humilhag&o, sofrimento.

Ora, nas circunstancias do caso concreto, ndo se percebe de que forma o uso

inconsentido da imagem da autora pode ter-lhe acarretado dor, tristeza, magoa,

sofrimento, vexame, humilhacéo.

Pelo contrario, a exibicdo do seu belo corpo, do qual ela, com justificada razéo,

certamente muito se orgulha, naturalmente lhe proporcionou muita alegria,

jubilo, contentamento, satisfacdo, exaltacdo, felicidade, que s6 ndo foi completa

porque faltou o pagamento do valor a que tem direito pelo uso inconsentido de

sua imagem.

Sé mulher feia pode se sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu corpo

desnudo estampado em jornais ou em revistas.

As bonitas ndo.

(0. de A. LOPES 2006, 153).
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Fosse a autora uma mulher feia, gorda, cheia de estrias, de celulite, de culote e de
pelancas, a publicacdo de sua fotografia desnuda - ou quase - em jornal de
grande circulacdo, certamente lhe acarretaria um grande vexame, muita
humilhacdo, constrangimento enorme, sofrimento sem conta, a justificar - ai sim
- 0 seu pedido de indenizacdo de dano moral, a lhe servir de lenitivo do mal
sofrido.
Tratando-se, porém, de uma das mulheres mais lindas do Brasil, nada justifica o
pedido dessa natureza, exatamente pela inexisténcia, aqui, de dano moral a ser
indenizado.
Quando o Recurso Especial da atriz chegou ao STJ, a Terceira Turma se dividiu.
Enquanto os Ministros Carlos Alberto Menezes Direito, Relator originario, e
Antdnio de Padua Ribeiro entenderam incabivel a indenizagdo pelo dano moral, sob
argumento de que a publicagdo violentara apenas o direito patrimonial & exploragéo
da prépria imagem, a Ministra Nancy Andrigui e o Ministro Waldemar Zveiter
consideraram que o jornal carioca deveria indenizar a atriz também pelo dano moral,
porque ela, com a publicagdo, fora violentada em seu crédito como pessoa. Afinal,
cedera seu direito & imagem a um determinado nivel de publicagdo e poderia ndo
desejar que outro grupo da populacgdo - os leitores do jornal - tivesse acesso a essa
imagem. Afirmou a Ministra: "Ela [a atriz] é uma pessoa publica, mas nem por isso
tem que querer que sua imagem seja publicada em lugar que ndo autorizou, e deve
ter sentido raiva, dor, desilusdo, por ter visto a sua foto em publicacdo que ndo foi de
sua vontade."
O Ministro Ari Pargendler, ap6s pedido de vista dos autos, proferiu o voto de
Minerva, considerando que a divulgacdo ndo-autorizada representou "um grande
sofrimento moral que deve ser assim indenizado". O valor pelo dano moral foi
estimado em R$ 50.000,00 (correspondente, entdo, a cerca de 330 salarios minimos),
na esteira do voto da Ministra Andrighi.
Desse mesmo caso concreto, recolhe-se outro aspecto tdo problematico quanto o
anterior. Trata-se da dificuldade de valoracdo do dano moral. (...).*

Sem adentrar a discussdo acerca de quais sejam os direitos da personalidade —

que, por si s@, é terreno fértil para longas digressées —, podem ser distinguidos, de plano,

aqueles que conceituam o dano moral exclusivamente como a ofensa aos direitos de

personalidade; e aqueles que o definem como a ofensa a todo e qualquer interesse de cunho

extrapatrimonial (conceituacdo negativa, como toda lesdo a interesse que ndo se configure

como dano patrimonial). Ha aqueles que descrevem o dano moral como a sensacdo intima de

dor, sofrimento etc.; fala-se ainda no dano moral como qualquer ofensa a personalidade

(entendida amplamente em seu sentido de ndcleo essencial da pessoa) e suas manifestacoes,

ainda que nédo sejam consideradas direitos subjetivos; ou, finalmente, refere-se aquelas lesdes

gue afetam a vitima em sua dignidade. MORAES identifica, a partir dessas correntes, duas

categorias de danos morais:

Modernamente, no entanto, sustentou-se que cumpre distinguir entre danos morais
subjetivos e danos morais objetivos. Estes Ultimos seriam os que se refeririam,
propriamente, aos direitos da personalidade. Aqueles outros “se correlacionariam
com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica,
sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis [...]”. Dessa maneira, acabaram
interligando-se as duas teorias antes referidas: tanto sera dano moral reparavel o
efeito ndo-patrimonial de lesdo a direito subjetivo patrimonial (hipotese de dano

“ (MORAES 2009, 45-48).
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moral subjetivo), quanto a afronta a direito da personalidade (dano moral objetivo),
sendo ambos os tipos admitidos no ordenamento juridico brasileiro®.

Na visdo da autora, em fungdo dos principios constitucionais que ddo especial
relevo a dignidade humana, essa deve ser o parametro para a determinacdo dos danos que
devam ser caracterizados como danos morais, merecedores de tutela juridica. A definicdo da
extensdo dessa definicdo presume sejam delineadas as fronteiras da dignidade, de modo a
estabelecer em que ela se constitui. Nessa busca, MORAES recorre a conceitos filosoficos de
dignidade, desenvolvendo-os para determinar o que considera seriam as quatro dimensdes da

dignidade.

Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar por um
instante aos postulados filosoficos que, a partir da construgdo kantiana, nortearam o
conceito de dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas. Considera-se, com
efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais,
dotadas de livre arbitrio e de capacidade de interagir com 0s outros e com a natureza
- sujeitos, portanto, do discurso de da agdo -, sera “desumano”, isto €, contrario a
dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a
condicdo de objeto.

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo; iv) é parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. S&o
corolérios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica
e moral - psicofisica -, da liberdade e da solidariedade®.

Segundo a doutrinadora, portanto, os danos morais ndo estéo restritos aos direitos
de personalidade, tampouco devem ser associados aos efeitos psicoldgicos da ofensa sobre a
vitima — como os sentimentos de dor, humilhacdo etc. — mas sim verificados com base na

existéncia de ofensa & dignidade da pessoa em quaisquer de suas quatro dimensdes®’.

Semelhantes as conclusdes apresentadas pro LOPES, que fundamenta os danos
morais na dignidade humana, com fundo constitucional, e adiante, apresenta sua conceituacao
conforme GAREIS:

Expor a circulacdo de sentido que se da entre os danos morais e o Estado

Democratico de Direito, que tem na dignidade da pessoa humana um de seus pilares,
fornece um rico material tedrico para organizar e orientar a responsabilidade civil.

* (MORAES 2009, 156-157).

6 (MORAES 2009, 84-85).

47 “Nesse sentido, o dano moral n&o pode ser reduzido & ‘lesdo a um direito de personalidade’, nem tampouco ao ‘efeito extrapatrimonial da
lesdo de um direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial’. Tratar-se-4 sempre de violag&o da clausula geral de tutela da pessoa humana,
seja causando-lhe prejuizo material, seja violando direito (extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em relagdo a sua dignidade,
qualquer ‘mal evidente’ ou ‘perturbagdo’, mesmo se ainda ndo reconhecido como parte de alguma categoria juridica” (MORAES 2009, 183-
184). Prossegue: “A defini¢do aqui eshogada parece ser mais Util quando se trata de verificar, nas concretas circunstancias, a presenca ou
auséncia de dano moral. De fato, ndo sera toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno ou aborrecimento que ensejara a
reparagdo, mas apenas aquelas situacdes graves o suficiente para afetar a dignidade humana em seus diferentes substratos materiais, ja
identificados, quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial
em sentido estrito” (pp. 188-189).
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Essa abordagem evita o grande perigo que acompanha o casuismo, que € a sensagao
de redistribuigdo aleatoria de bens. A quantificacdo de tais danos gera expectativa de
elevados ganhos financeiros. Sem uma firme amarragdo da funcdo dos danos morais
estimula-se o recurso descompromissado a responsabilidade civil como meio para o
enriquecimento sem causa.

(...). As discussdes sobre a personalidade apareciam vinculadas e restritas
principalmente a um direito a personalidade, ou seja, a um direito fundamental a ser
reconhecido como pessoa e, portanto, ser sujeito de direitos no d&mbito do direito
privado. Entdo, ainda que de forma incipiente, aparecia uma terceira figura de
direito, ao lado dos direitos reais e dos direitos obrigacionais.

(..n).

Todavia, foi com Karl Gareis, em 1877, que os direitos de personalidade foram
sistematizados como uma categoria de direitos subjetivos com definicdo e atributos
préximos aos de hoje. Segundo tal autor, tratava-se de uma nova categoria de
direitos subjetivos privados, absolutos como os direitos reais e, por isso, oponiveis
erga omnes. O fundamento dos direitos de personalidade consistiria em cada sujeito
ter o direito de ver sua individualidade reconhecida como tal. Embora com marcada
diferenga, eles poderiam ser classificados em trés categorias: 1) direitos dos
individuos para a manutencdo de sua existéncia: a vida, a integridade e uma
atividade; 2) direitos de identidade do individuo: ao nome, direitos das marcas e
protecdo da honra; 3) direitos de autenticidade e fruicdo de uma prestacao: direito de
autor e de inventor®,

A autora menciona o equivoco em se definir o dano moral em associagdo aos

sentimentos negativos decorrentes da ofensa, confundindo o dano com seu efeito:

Além disso, ao definir dano moral por meio da nogéo de sentimento humano, isto €,
utilizando-se dos termos ‘dor’, ‘espanto’, ‘vergonha’, ‘aflicio espiritual’, ‘desgosto’,
‘injuria fisica ou moral’, em geral qualquer sensa¢do dolorosa experimentada pela
pessoa, confunde-se o dano com a sua (eventual) conseqliéncia. Se a violagdo a
situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um sentimento ruim,
ndo é coisa que o Direito possa ou deva averiguar. O que o ordenamento juridico
pode (e deve) fazer é concretizar, ou densificar, a clausula de protecdo humana, ndo
admitindo violagdes a igualdade, & integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade (social e familiar) permanecam irressarcidas®.

No mesmo sentido as consideracOes tecidas por LOPES, que aponta como um

erro a tentativa de conceituar o dano moral a partir da dor ou do sofrimento, acentuando que

ele deve ser verificado ndo diante dos prejuizos verificados, mas da simples ofensa ao direito

a dignidade e a qualquer de seus desdobramentos:

O problema é que boa parte da doutrina ainda concebe os danos morais a partir da
dor e do sofrimento moral e psicolégico, o que obscurece o claro vinculo entre o0s
danos morais e a dignidade da pessoa humana, especialmente no seu reflexo no
direito privado, que sdo os direitos da personalidade.

Essa postura de vincular os danos morais a dor remete a uma imprépria confuséo
entre danos e prejuizos. O dano juridicamente reparavel ndo se confunde com
qualquer prejuizo, ou mesmo com qualquer dano fisico. O prejuizo consiste na
prejudicial alteracdo da realidade. Essa alteracdo pode ser uma obra natural ou uma
obra humana. O conceito juridico é diverso, caracterizado por uma ofensa a um
direito, como esfera de autonomia tutelada por uma norma juridica.

% (0. de A. LOPES 2006, 129-130 e 142).

*° (MORAES 2009, 131).
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O conceito de dano esta ligado ao de lesdo ao direito subjetivo, seja ele absoluto ou
relativo. E, portanto, lesdo a um bem juridicamente protegido. Nem todo prejuizo
pode, assim, ser considerado dano juridico. E necessario que o prejuizo seja
qualificado por uma norma para que seja considerado injusto, caracterizando o dano
juridico. (...).

Né&o poderia ser de outra forma, ja que o direito ndo detém o instrumental necessario
para lidar diretamente com o sofrimento e a dor humana. Em verdade, precisa
neutralizar essas realidades a partir de conceitos tedricos que lhes sdo proprios,
como é o caso do direito subjetivo. (...)%.

A propdsito, a observancia do critério em questdo coaduna com a concepcao
acerca da prova do dano moral, tido como inerente ao fato que seja lesivo a qualquer desses
quatro interesses formadores do ndcleo da dignidade, ndo interessando a sensibilidade da
vitima quanto ao mal sofrido, e permite seja verificado o dano moral ainda que em face
daquele que nédo é capaz de compreender a ofensa a que submetido, como a crianca em tenra

idade ou o doente mental com déficit cognitivo.

Com relacdo a aptiddo compensatéria dos danos, MORAES ensina que o
pressuposto primitivo € a ilicitude do dano, naquelas situacfes em que a responsabilidade €
decorrente de responsabilidade subjetiva. O desenvolvimento da responsabilidade objetiva, no
entanto, passou a prever a indenizacdo de prejuizos causados licitamente, de modo que, como
narra a autora, outro elemento surgiu com grande relevo para a verificacdo da possibilidade de

indenizagé&o:

Essas situacdes, ainda que causadoras de danos, sdo autorizadas pelo ordenamento
juridico; os danos que ai se produzem sdo, portanto, licitos, ndo importando em
responsabilizacdo daquele que, apesar de ter dado causa aos prejuizos, ndo se
afastou dos limites impostos pelo ordenamento juridico ao pautar sua atuagdo. Para
além da conduta irrepreensivel do agente causador, porém, esta a consideragdo, hoje
igualmente relevante, de que, nesses casos, é razodvel que a vitima suporte tais
prejuizos. Por isso tais danos sdo também ditos, além de licitos, ndo-“injustos”.
De outro lado, como se sabe, em situagcbes cada vez mais numerosas, 0 mesmo
ordenamento determina que, se forem causados danos, ndo obstante a liceidade da
acdo ou da atividade, a vitima ndo deve ficar irressarcida. Aqui também, & primeira
vista, os danos seriam “licitos”; geram, no entanto, por determinagdo legal, a
obrigacdo de indenizar. Neste caso se enquadram as hipoteses de responsabilidade
objetiva, em que se inclui a propria atividade estatal, expressada nesta decisdo da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario
relatado pelo Ministro Carlos Velloso e julgado em 1992:

“A consideracdo no sentido da ilicitude da acdo administrativa é irrelevante, pois

0 que interessa é isto: sofrendo o particular um prejuizo, em razdo da atuagdo

estatal, regular ou irregular, no interesse da coletividade, é devida a indenizagdo,

que se assenta no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais™>".

Alids, acerca da propria nogdo da injustica do dano, a autora menciona 0 seu

aspecto historico, refor¢ando o carater de mutabilidade atrelado as concepcdes sociais:

%0 (0. de A. LOPES 2006, 147-148).
51 (MORAES 2009, 175-176).
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A disciplina da responsabilidade civil, portanto, deve muito mais a escolhas politico-
filosoficas do que a evidéncias ldgico-racionais, decorrentes da natureza das coisas.
A proposito, observou-se que somente sera possivel dizer que um sujeito causou um
dano depois de ter havido a decisdo de responsabiliza-lo - assertiva que se desdobra
nesta outra: serd a sucessiva coligacdo a um sujeito determinado que vai servir a
tornar um dano ressarcivel. De fato, o dano em si e por si, ndo é nem ressarcivel nem
irressarcivel (nem “justo”, nem “injusto”). A deciséo - ética, politica e filosofica,
antes de juridica - deveré ser tomada pela sociedade em que se d4 o evento®.

Verificada a existéncia do dano, e que este é indenizavel, ou seja, que o Direito
que confere tutela, a fim de que haja legitima pretensdo de reparacdo, torna-se necessaria a
verificacdo do segundo requisito essencial a responsabilidade civil, qual seja, que este dano

seja oriundo de conduta atribuivel ao agente.

1.4.2. O nexo causal

O segundo pressuposto essencial a imputacdo do dever de indenizar é o nexo
causal®® que, grosso modo, refere-se & possibilidade de atribuir & conduta do agente a ecloséo
do dano que se pretende indenizar®*. Ao contrario do que possa parecer, e como bem assevera
CRUZ, o nexo causal ndo decorre tdo simplesmente da correlagdo racional que possa existir
entre um fato e outro:

A relacdo de causalidade, tal qual toda a disciplina da responsabilidade civil, deve
muito mais “a escolha politico-filos6ficas do que a evidéncias ldgico-racionais”.
Assim como o dano, por si s6, ndo é nem ressarcivel, nem irressarcivel, tampouco

justo ou injusto, a verificacdo do nexo de causalidade depende, antes de qualquer
juizo, da teoria que se adote - que néo é sendo fruto de uma decisdo politica™.

Ressalta ainda a autora que o nexo causal ndo tem como Unico desdobramento a
determinacdo de qual evento levou a eclosdo do dano, mas também a definir em que medida a
conduta do agente contribuiu para a realizacdo do dano em sua extensdo. Essa dupla funcéo é
primordial na definicdo da distribuicdo da responsabilidade.

No campo da responsabilidade civil, o nexo causal cumpre uma dupla fungdo: por
um lado, permite determinar a quem se deve atribuir um resultado danoso, por outro,

é indispensavel na verificagdo da extensdo do dano a se indenizar, pois serve como
medida da indenizago®.

52 (MORAES 2009, 21).

8 Aqui compreendido em sentido amplo, abrangendo néo apenas a relagdo naturalistica de causa e efeito, mas as opgdes politico-normativo-
filosoficas para tanto, além das varias possiveis teorias sobre a causalidade, conforme observacdes tecidas ao longo deste trabalho acerca da
relativizagéo do nexo causal.

5 “InGmeros s&o os danos que atingem as pessoas, mas o dever de indenizar s6 nasce quando for possivel estabelecer um nexo causal entre a
conduta do agente e o resultado danoso. Para se configure a obrigacéo de indenizar, ndo basta que o agente haja procedido contra o Direito,
nem que tenha criado um risco, tampouco que a vitima sofra um dano; é preciso que se verifique a existéncia de uma relagéo de causalidade
a ligar a conduta do agente, ou sua atividade, ao dano injustamente sofrido pela vitima” (CRUZ 2005, 4).

% (CRUZ 2005, 8-9). Veja-se que ndo ha, portanto, uma associagdo direta & nogdo de nexo causal naturalistico, mas relativo a uma escolha
normativa ou politica para tanto.

% (CRUZ 2005, 22).
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O nexo causal, como bem assevera a autora, assume especial relevo quando da
responsabilizacdo objetiva, pois, nesses casos, dispensada a existéncia de culpa na conduta, o
nexo causal atua como principal elemento para a configuracao do dever de indenizar, atuando,
normalmente, como ponto nodal da discussdo quando do exercicio das pretensdes
indenizatdrias com fundamento em responsabilidade objetiva. Acrescenta, ainda, a roupagem
especialmente complexa e relevante de que se reveste a investigacdo da relacdo de

causalidade em se tratando de condutas omissivas®’.

A justificacdo da relevancia da relacdo de causalidade para a imputacéo objetiva é
ainda desenvolvida na Teoria da Imputagdo objetiva de LARENZ, que associa o dever de
indenizar a partir da possibilidade de previsdo dos danos potencialmente oriundos da
atividade desempenhada pelo agente, que deveria, por isso mesmo, com eles arcar. Assim

descreve a autora:

A teoria de Larenz, exposta pela primeira vez em 1927, baseava-se na vontade do
ser racional que pode reconhecer o efeito de determinadas causas, prevendo as
conseqiiéncias e fixando a direcdo deseja da de acordo com seu pensamento.
Enquanto Hegel reconhecia a imputacdo somente aos fatos causados dolosamente,
Larenz ampliou a aplicacdo da teoria ao admitir a imputagdo também no ambito da
culpa strictu sensu. [...].

[...] A nocdo de sujeito individual, homem fisico, presente na obra de Hegel, d&
lugar na verséo de Larenz a idéia normativa de pessoa, ser racional. Com base nessa
concepcdo, também a finalidade, para Larenz, deixa de ser aquilo que o individuo,
efetivamente, previu e quis, para passar a abranger tudo aquilo que objetivamente a
acdo tendia a atingir.

Desse modo, Larenz acaba erigindo a “possibilidade de previsao” (previsibilidade)
como critério de imputacdo. Esta possibilidade ndo deve ser analisada subjetiva, mas
objetivamente: ndo é o autor concreto, mas a pessoa, 0 ser racional, que deve estar
em condi¢Bes de prever um determinado acontecimento. As consequéncias
objetivamente previsiveis, sdo, portanto, atribuiveis a pessoa, enquanto ser racional.

[..]%

Deste modo, o nexo causal, em sua dupla funcdo, assume papel de relevo na
determinacdo do dever de indenizar, e mais, como defende a autora, o nexo causal serve
também como medida do quantum indenizatério em relacdo ao total do dano e sua
distribuicdo, pela medida da contribuigdo causal da conduta do agente. Este segundo papel, a
proposito, assume importancia destacada naquelas situacdes em que ha concorréncia de
causas, especialmente diante das diversas possibilidades de combinagdo de fatos que podem
concorrer a eclosdo de um evento danoso, cumulativa, alternativa ou complementarmente uns

a0s outros.

%7 Mesmo o nexo causal naturalistico pode ser relativizado como pressuposto & responsabilizacéo civil por opcéo legislativa, dando lugar ao
nexo causal meramente normativo. E o caso, por exemplo, da responsabilidade do transportador (art. 735 do Cadigo Civil), em que nem
mesmo a culpa exclusiva de terceiro elide a responsabilidade do transportador.

% (CRUZ 2005, 113-114).
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A conclusdo no sentido de que o nexo causal exerce o papel de quantificacdo da
indenizacgéo, e deve ser a sua medida, resulta da interpretacdo (aparentemente acertada) da
autora, acerca da determinagdo contida no art. 944 do Coédigo Civil, segundo o qual “a
indenizacdo se mede pela extensdo do dano”, acrescentando a autora que somente se poderia
exigir que o agente fosse responsabilizado na medida em que contribuiu para 0 dano em sua

extensao.

Defendendo seu ponto de vista, a autora expde o0s principais métodos
correntemente adotados para a distribuicdo do quantum indenizatério: (i) Sistema da
paridade, baseado na teoria da Equivaléncia dos Antecedentes Causais, que entende que 0s
antecedentes causais contribuem igualmente para provocar o prejuizo, e propde a divisdo do
prejuizo em partes iguais — todos os participantes sdo considerados igualmente responsaveis
(a solucédo tem sido utilizada pela jurisprudéncia apenas nos casos em que é dificil mensurar
em que medida cada agente contribuiu para o dano, pois a aplicagdo indiscriminada causa, em
alguns casos, alguma perplexidade); (ii) Sistema da gravidade da culpa, que propde a
distribuicdo do prejuizo aos agentes na proporcdo da gravidade da culpa de cada um —
criticado pela autora em razdo do fato de que a culpa e seu grau tém perdido relevancia no
direito civil, e que nem sempre aquele que agiu com maior grau de culpa contribui de modo
mais acentuado na provocacao do dano, ademais, parece ser incompativel com a determinagédo
de que a indenizagdo se mede pela extensdo do dano e é absolutamente imprestavel naqueles
caos em que a responsabilidade é objetiva®; (iii) Sistema do nexo causal, que importa a
distribuicdo do dano de acordo com a proporc¢do da contribuicdo do ato do agente na eclosao

do prejuizo, medido com base na proporcéao da eficacia causal da conduta.

No entendimento da autora, este ultimo €, sem davida, 0 método mais adequado,
gue conta com maior adesdo dos especialistas, e € mais alinhado com a esséncia reparatoria da
responsabilidade civil. Além disso, o método teria a vantagem de poder ser utilizado em
qualquer espécie de responsabilidade civil, seja subjetiva ou objetiva. Assim, apenas nos
casos de contribuicdo causal indistinta, ou na impossibilidade de averiguar a contribuicéo de
cada evento, deve ser utilizado subsidiariamente o sistema paritario, descartando a autora

completamente o sistema da gravidade da culpa.

%9 «...] O fato de um dos co-agentes ter atuado com maior grau de culpa ndo significa que ele tenha causado a maior parcela do dano,
consoante salienta Antonio Chaves: ‘A existéncia da culpa é o pressuposto para o surto da responsabilidade, mas o peso desta € medido pela
importancia do dano e nao pela gravidade da culpa. A observacéo é de Pietro Trimarchi, que acrescenta ser certo que os atos ilicitos mais
graves ocasionam em geral o maior dano. Pode acontecer, todavia, que os atos dirigidos a prejudicar gravemente falhem, e que gravissimas
imprudéncias ndo provoguem dano, ou provoquem dano de minima importancia” (CRUZ 2005, 330-331).
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1.4.3. Imputacdo da Responsabilidade: responsabilidade direita (por fato proprio)
ou indireta (por fato de outrem)

Outro assunto que ganha relevo dentro da discussdo da responsabilidade civil
objetiva, ainda acerca da tematica da causalidade, diz respeito a responsabilizacdo em casos
em que o ato danoso ndo pode ser atribuido, ao menos materialmente, direta e imediatamente
ao responsavel civil pela reparacdo, ndo se podendo falar na existéncia de relacdo de

causalidade entre a conduta do responsavel civil e o dano a ser reparado.

A modalidade mais frequente de responsabilidade objetiva trata da
responsabilidade das pessoas juridicas pelos atos de seus prepostos. Nesta seara, ja se
firmaram amplas discussdes acerca de se a responsabilidade, neste caso, configura-se direta
ou indireta, ou ainda, se haveria hipoteses tanto para a configuracdo de uma como de outra
modalidade de imputacdo. Alids, a propria possibilidade de responsabilizagdo da pessoa
juridica ja& foi alvo de férteis discussdes nos primérdios da ficcdo da personalidade,
desenvolvendo-se a controvérsia para a caracterizacdo da responsabilidade da pessoa juridica
pelos atos de seus prepostos e (re)presentantes como responsabilidade por ato préprio ou de

terceiro, direta ou indireta, e as consequéncias que dessa caracterizagdo podem advir®.

O entendimento pretérito, pregado por SAVIGNY nos primérdios da conformacéo
da personalidade juridica, aduzia a irresponsabilidade das pessoas juridicas em funcdo do
caréater ficticio e abstrato de que se revestiam, que as impediriam de manifestar volicdo. Sob
essa concepcdo, a pratica de ilicitos ndo lhe seria propria, mas somente aos Seus
administradores, e seria até contraria ao principio da destinacdo e finalidade. A superagéo
desse entendimento surge a partir da reacdo a perplexidade gerada pelo injusto beneficio
gerado pela irresponsabilidade das pessoas juridicas quando as atividades desenvolvidas
provocassem danos a outrem ao mesmo tempo em que delas a pessoa juridica auferisse

beneficios.

Conforme explica LIMA, na concep¢do de WINDSCHEID, a responsabilidade da
pessoa juridica decorreria desse senso de justica. J& para DUGUIT, a responsabilidade
repousaria no risco: o doutrinador rejeita qualquer hipotese de subjetividade ou voligdo na
acao da pessoa juridica; a questdo ndo orbitaria, assim, no plano da imputabilidade, mas da
definicdo do patriménio que deve suportar o dano, o qual estaria inserto no risco assumido

pelo exercicio da atividade. PLANIOL, por sua vez, defendia que a pessoa juridica, como

80 A esse respeito, LIMA (1973).
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massa patrimonial, deveria suportar os danos causados pela acdo de seus administradores no

cumprimento do papel de administragdo desse patrimonio.

No entanto, segundo as concepc¢des mais modernas acerca da pessoa juridica,
segundo 0 que se trata ndo de mera ficcdo, mas de “pessoa real”, a responsabilidade seria
decorréncia das amplissimas capacidades juridicas gozadas pela pessoa juridica. Nesse
contexto, da sua capacidade de agir deve decorrer a responsabilidade pelos atos praticados, 0s

quais podem ser tanto licitos quanto ilicitos.

Acerca do caréter direto ou indireto da responsabilidade da pessoa juridica, LIMA
tece um paralelo com a responsabilidade do comitente pelo ato do preposto, tecendo as

seguintes consideragoes:

A questdo ja foi analisada, em face do comitente-pessoa fisica. Vimos que a
responsabilidade do comitente, neste caso, é, geralmente, de carater indireto,
respondendo o mesmo pelas conseqiiéncias do ato ilicito do seu preposto. Se,
todavia, ficar provado que o ato ilicito do comitente resulta de sua propria culpa, a
responsabilidade é direta, resultando de sua conduta pessoal.

O problema da natureza juridica da responsabilidade da pessoa juridica de direito
privado, se direta ou indireta, € mais complexo, em virtude da relagdo existente entre
0 seu 6rgdo representativo e a pessoa juridica. O ato do érgdo ou representante da
pessoa juridica de direito privado € um ato pessoal, individual, pelo qual responde
aquela pessoa juridica, ou deve ser considerado um ato préprio da pessoa juridica,
como expressdo da vontade da coletividade? (...)%%.

A questdo, alias, ja circundou também a questdo acera da posicdo do preposto, se
ocupante de cargo de direcdo, ou se mero cumpridor de ordens. Finalmente, o entendimento
parece pacificado, em uma solucdo que atende a légica, na finalidade do ato praticado. Desta
forma, aqueles atos praticados com a fim de atingir objetivos delineados para a pessoa
juridica, em seu escopo ou quaisquer de suas praticas institucionais e seus interesses diretos, a
responsabilidade deve ser considerada direta; se, no entanto, o ato é praticado pelo preposto
nessa condicdo, porém ndo para atingir o objetivo visado pela pessoa juridica, mas atendendo
a interesse diverso, a responsabilidade passa a ser indireta. Assim o autor conclui, acerca da
determinacdo do carater direto ou indireto da responsabilidade da pessoa juridica:

Finalidade, a verdade, de relacdo, ndo de cumprimento de um ou de mais atos
juridicos determinados, mas genericamente a "explicacao" de todo um complexo de
atividades necessarias a obtencdo do escopo da pessoa juridica, escopo que pode,
evidentemente, ser obtido, seja mediante atividade licita, como ilicita: por isto
imputadas a pessoa juridica, ndo somente os efeitos da atividade licita, como da
ilicita, sempre que esta atividade vise ao escopo da pessoa juridica.

Por isso, também, a atividade ilicita do funcionério, que seja direta formalmente a
conseguir um escopo da pessoa juridica, é considerada juridicamente como atividade

8 (LIMA 1973, 128).
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da mesma; trata-se de uma responsabilidade direta, considerando-se o dano como
fato proprio.

(...

Mas, nem todo dano que promane de uma pessoa fisica, embora em relacdo de
dependéncia da pessoa juridica, pode ser fonte de responsabilidade direta da pessoa
juridica, mas unicamente os danos que estdo em relagdo com o comportamento
ilicito, positivo ou negativo de um 6rgdo ou pessoa juridica atinente a uma
determinacdo volitiva, a qual seja formalmente dirigida a consecucdo de um escopo
da pessoa juridica.

O dano, para ser fonte de uma responsabilidade direta, deve satisfazer os seguintes
requisitos: a) o comportamento danoso ou negativo deve prender-se a uma
determinagdo volitiva resultante necessariamente dos meios juridicos ou técnicos,
utilizados para a consecucdo de um escopo; b) a exigéncia da procedéncia de um
6rgdo ou pessoa juridica se refere a trés ordens de idéias: 1% a proveniéncia de um
funcionario verdadeiro e prdprio, preposto de um oficio da pessoa juridica; 2% a
subsisténcia de um legitimo titulo de investidura do funcionario, ainda que viciado,
na falta do qual ndo ha um funcionario, mas um usurpador; 3% a explicacdo da
atividade danosa como exercicio da funcdo constituinte do oficio, do qual o
funcionario é o preposto, ainda que, efetivamente, supra o ambito da competéncia
que lhe é atribuida; ¢) a exigéncia da finalidade da determinacdo volitiva, que deve
ser formalmente dirigida & consecucéo de um escopo da pessoa juridica, referindo-se
a uma dupla ordem de idéias: em primeiro lugar, a determinacéo volitiva, por aquilo
que resulta da aparéncia exterior, formal, deve ser voltada a um escopo préprio da
pessoa juridica e ndo do funcionario; em segundo lugar, a determinacdo volitiva
deve apresentar um minimo de reconhecibilidade exterior, formal, da sua declara¢do
a um escopo da pessoa juridica.®

A relevancia dessa discussdo surge em dois momentos distintos. Primeiramente,
mostra-se essencial para determinar a responsabilidade do preposto em face da pessoa
juridica, configurando-se ou ndo o direito de regresso em face do efetivo responsavel pelo ato.
Além disso, e no que pertinente ao escopo deste trabalho, entra a discussdo acerca da
possibilidade de atribuicdo de carater aflitivo a indenizacdo, nos casos em que a
responsabilidade ndo pode ser considerada direta, mas atribuivel ulteriormente ao preposto, ou
mesmo a terceiro ndo relacionado ao responsavel civil, em funcdo especialmente dos

principios de pessoalidade da pena, a que retonaremos adiante.

H& mesmo discussdes acerca de quando a imputagdo de responsabilidade por fato
de outrem se da de forma objetiva ou subjetiva em situacdes diversas. Ocorre que, no campo
da discussdo acerca da imputacdo de responsabilidade por fato de outrem, é possivel assumir a
existéncia de condutas superpostas que podem ser objeto individualmente de analise da
culpabilidade. E possivel vislumbrar toda uma gama de possibilidade de combinagdes de
condutas culposas (lato-sensu) e ndo culposas por parte do agente causador do dano e do
responsavel civil pela reparacdo que podem afetar a discussdo acerca da modalidade de
imputacdo ou ainda das possibilidades (quando cabiveis) de regresso ou ndo. Assim, é

possivel cogitar de situacdes em que a) o agente agiu com culpa, e 0 responsavel

82 (LIMA 1973, 133-134).
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cumulativamente agiu com culpa in eligendo ou in vigilando; b) o agente agiu com culpa, mas
ao responsavel ndo se pode atribuir culpa; c) o agente ndo agiu com culpa propria, mas
reproduzindo determinacdo culposa do responsavel; d) nem o agente nem o responsavel
agiram com culpa, mas a imputacdo decorre de critérios puramente objetivos, como o risco da

atividade.

Conforme se vera, diante de tdo variada gama de combinac6es de modalidades de
condutas culposas e ndo culposas — que, a propdsito, ndo necessariamente serdo objeto de
analise no mesmo procedimento (alias, mais frequentemente ndo o sdo) — torna-se complexa a
avaliacdo dos critérios de culpabilidade que, conforme se estudard em capitulo proprio, mais
adiante, constituem o cerne da aplicacdo de indenizagdes punitivas, consistindo também
importante problematica na aplicacdo dessa modalidade de condenacdo, que sera objeto de

aprofundamento ao final deste trabalho.

1.5. A Clausula Geral da Responsabilidade Objetiva: o artigo 927 do Codigo
Civil de 2002

Diante de todo o acima exposto, podemos concluir que, grosso modo, a
responsabilidade objetiva pode ser definida, de maneira simples, como um método de
imputacdo em que se torna dispensavel a existéncia de culpa como pressuposto. O seu
surgimento importou assim a mitigacdo de um relevante filtro a obtencdo de indenizacdes,
qual seja, a verificacdo da culpa do agente, desencadeada em fungdo do clamor social e da
necessidade de um modo mais eficiente e justo de distribuicdo dos riscos sociais diante dos
novos paradigmas da sociedade moderna.

Assim, como salienta SCHREIBER, a tendéncia adotada pelo Direito atual aponta
no sentido de uma objetivacdo cada vez maior da imputacdo de responsabilidade, com um
gradual abandono da culpa, ou a0 menos uma reducdo significativa do seu ambito de
incidéncia e da sua importancia para a responsabilidade civil. Leciona o referido doutrinador

que:

Esta marcante tendéncia a objetivagdo da responsabilidade chega ao seu apice no
paragrafo Unico do art. 927, do novo Caédigo Civil, que determina a responsabilidade
objetiva por danos derivados de atividades de risco. Trata-se de clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, que atribui aos magistrados uma discricionariedade
que antes pertencia exclusivamente ao legislador. E evidente que, como toda
atividade, de certa forma, implica risco a terceiros, os tribunais e a doutrina
precisardo desenvolver critérios para identificar aquelas atividades que, por
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resultarem em risco superior ao ordinario, merecam atrair a responsabilidade
objetiva; mas ja se trata, sem dlvida, de extraordinario avancgo.

A ampliacdo das hipdteses de responsabilidade objetiva, de uma forma geral,
contribui para a formacdo de um sistema de responsabilizacdo mais solidario, porque
adequado as relacGes de massa e comprometido com a equitativa distribuicdo dos
riscos da vida contemporanea. Mais que isto: revela a incorporacdo pelo direito
brasileiro da tendéncia universal de abandono da técnica de valoracdo da conduta do
ofensor. Implicitamente, o novo Cédigo Civil reconhece a impossibilidade e a
inconveniéncia social de se ter constantemente a avaliagdo e o juizo de
reprovabilidade pendendo sobre a conduta dos membros da sociedade.

Importante consequiéncia disto ¢ o abandono da culpa, em sua concepcao classica.
Isto ndo significa a extincdo da responsabilidade subjetiva, que, ndo obstante o
avanco da responsabilidade objetiva, se mantém como fonte paralela de
responsabilizacdo, aplicavel sobretudo as relacdes interindividuais, em que ambas as
partes, a principio, contribuem igualmente (ou igualmente deixam de contribuir)
para a criagdo dos riscos de dano. Mas mesmo nestas relagdes culpa perde o seu
carater tradicional de negligéncia, imprudéncia ou impericia, de falta pessoal e
subjetiva que autoriza e exige um castigo representado pela responsabilizacdo, e
passa a ter uma feicdo mais normativa, menos relacionada ao elemento animico do
ofensor, e mais afeta & violagdo objetiva de padrBes de comportamento (standards)
atinentes a cada situacdo concreta especifica. Assim, também a (fl. 3)
responsabilidade subjetiva perde seu carater moralizador. E esta a leitura que se deve
fazer da objetivacdo promovida pelo Codigo Civil de 2002, em uma corajosa
inovaG%éo cujos reflexos se fardo sentir em todos os campos da responsabilidade
civil.

O ponto de vista exposto parece profundamente pertinente, na medida em que,

efetivamente, é possivel observar, em um nimero sempre crescente de julgados, a atribuicao

de responsabilidade independentemente de culpa, ampliando-se, cada vez mais, 0 &mbito de

incidéncia da clausula de responsabilidade objetiva prevista no art. 927 do Cddigo Civil ou

mesmo nas disposi¢des contidas no CDC, ainda que a situacdes dantes ndo consideradas

geradoras de risco, ou, nesse segundo caso, em fungdo de um elastecimento do ambito de

incidéncia da legislacdo consumerista para situagdes em que, ainda que ndo configurada

propriamente uma relacdo de consumo, se possa presumir a vulnerabilidade de uma das

partes.

8 (SCHREIBER 2002, 2-4).
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2. A Indenizacgdo Punitiva

Outro instituto juridico que tem tido presenca cada vez mais marcante em
praticamente todos os julgados que tratam de indeniza¢do por danos morais € a chamada
indenizacdo punitiva, consistente na atribuicdo de carater punitivo/pedagdgico ao quantum

indenizatério arbitrado em favor da vitima.

A despeito da sua quase onipresenca nos julgados em sede de responsabilidade
civil por danos morais, e na sua aceitacdo virtualmente unanime pelos Tribunais, na doutrina,
por outro lado, da adocdo do instituto florescem proficuos debates. Discute-se desde sua
configuracdo e conformacdo até a sua legalidade, constitucionalidade, aplicabilidade e mesmo
pertinéncia dentro do nosso sistema juridico. Questiona-se mesmo se a fungdo punitiva seria
um aspecto intrinseco de toda e qualquer indeniza¢do por danos morais, ou Se apenas um

acréscimo aplicavel em situacdes particulares.

Da banda dos defensores da indenizacdo punitiva, pululam argumentos acerca da
necessidade de protecdo aos direitos fundamentais violados em situacdes de ofensa a
dignidade, adotando o instituto como meio de coibir ofensas aos aspectos mais caros da
pessoa. Ja dentre 0s que se opdem ao instituto, sustenta-se a inexisténcia de previsao legal e a
incompatibilidade do juizo punitivo com a responsabilidade civil, ou mesmo a possibilidade
de que o acréscimo de carater ndo indenizatério, mas punitivo, pudesse ainda ensejar

enriquecimento sem causa — rechacado pelo ordenamento patrio.

De fato, nada h& no direito brasileiro que expressamente autorize a aplicacéo, de
uma indenizacdo punitiva, traduzida no acréscimo ao valor estritamente indenizatério de um
valor excedente com este especifico fim. Alids, nesse sentido, alerta MORAES que a auséncia
de previsdo expressa ndo se trata de mero acidente, mas de efetiva recusa legislativa nesse
sentido:

Apesar do posicionamento doutrinario e jurisprudencial nesta matéria, ndo ha na
legislacdo brasileira nada que autorize a aplicagdo de uma funcéo punitiva, ao lado
da funcdo compensatdria, a indenizacdo de danos extrapatrimoniais. Ao contrario, o

instituto dos chamados (erroneamente) "danos punitivos™ foi, por diversas vezes,
rejeitado pelo legislador nacional.®*

& (MORAES 2004, 47-48).
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Isso ndo tem impedido, contudo, a sua ampla defesa por parte da doutrina e a sua

massiva mengéo nos julgados.

Cumpre, antes de adentrar mais profundamente o tema, entender que a chamada

“fun¢do punitiva dos danos morais” possui, em verdade, trés acepg¢Oes correntes: a primeira

residiria na consideracdo de que qualquer valor indenizatério arbitrado (ainda que relativo a

danos materiais) teria sempre um carater punitivo, na medida em que a incursdo forcada ao

patrimonio do autor para satisfacdo do dano teria sempre a capacidade de puni-lo pela geracéo
do dano:

Outrossim, em que pese a existéncia de cardter ndo sancionatério na

responsabilidade civil, ndo se pode descurar que o montante da indenizacéo

arbitrado pelo magistrado exer¢a importante funcdo educativa no espirito do

ofensor. N&o se deve desmerecer que 0 pagamento de uma determinada importancia,

a qual o lesionador é compulsoriamente obrigado a desembolsar, enquanto

corresponde a uma subtracdo de parte de seu patriménio, retrata uma indisfarcavel
funco punitiva. (...).%°

No entanto, ndo é essa a acepgao que nos interessa, na medida em que o carater
punitivo, nesse caso, seria mera colateralidade de toda e qualquer indenizacdo (logo,
meramente acidental), e ainda, porque parece confundir punicdo (aqui entendida como a
imposicdo de san¢do de carater aflitivo, cuja manifestacdo mais tipica se vé no direito penal)
com o conceito de sanc¢do (concebida neste trabalho, como adiante se ird detalhar, como toda
e qualquer resposta juridica a violacdo de norma legal, sempre com algum — ainda que
incipiente — poder dissuasorio, atrelado a propria natureza do Direito como sistema e

mecanismo de controle de condutas).

Outra acepgdo estaria atrelada a nocdo de que os danos morais, em funcdo da
inexisténcia de expressdao econémica dos direitos lesados, ndo poderiam ser efetivamente
“reparados” por meio de condenagdo em pagamento de pecunia, de forma que o valor
arbitrado configuraria punigdo ao ofensor, aplacando o sentimento de vinganca da vitima ao

mesmo tempo em que a ela traria alento:

Nessa linha de entendimento, Caio Mario pondera que na indenizagdo por dano
moral estdo conjugados dois motivos, ou duas causas: "I) punicdo ao infrator pelo
fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto que imaterial; Il) por nas
méos do ofendido uma soma que nao é o pretium doloris, porém o meio de lhe
oferecer a oportunidade de conseguir satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem
intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material (Mazeaud e Mazeaud, ob. Cit. n°
419; Alfredo Minozzi, Danno non patrimoniale, n° 66) o que pode ser obtido 'no
fato' de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de

% (REIS 2002, 146-147).
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qualquer maneira o desejo de vinganca (Von Tuhr, Partie Générale do Code
Fédéral des Obligations, I, § 106, apud Silvio Rodrigues, in loc. Cit.) A isso é de
acrescer que na reparacdo por dano moral insere-se a solidariedade social a vitima.

Essa "dupla face"da indenizacdo do dano moral é apontada por Sérgio Cavalieri
Filho, que enxerga, ao lado da finalidade satisfatdria, uma fungéo punitiva para essa
indenizacdo: "Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcao satisfatéria, com a qual
se procura um bem que recompense, de certo modo, o sofrimento ou a humilhacao
sofrida. Substitui-se o conceito de equivaléncia, proprio do dano material, pelo de
compensagdo, que se obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do
sofrimento. Em suma, a composigdo do dano moral realiza-se através desse conceito
- compensagao -, que, além de diverso do ressarcimento, baseia-se naquilo que
Ripert chamava "substituicdo do prazer, que desaparece, por um novo". Por outro
lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano
moral, para ndo passar a infracdo e, assim, estimular novas agressoes. A indenizagéo

funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da vitima".®®

Segundo essa concepcdo, a indenizagdo do dano moral seria sempre

essencialmente punitiva — e dessa forma quantificada, levando-se em conta, ao mesmo tempo,

a extensdao do dano (logo, sua funcdo indenizatdria) e a punicao devida ao agente (logo, sua

funcdo punitiva), embutidas, ambos os objetivos, no mesmo quantum. Esta nocdo seré objeto

de analise deste trabalho, na medida em que, ao convergir punicdo e reparacdo, da a

indenizacdo temida obscuridade, como adiante sera detalhado, até porque se confunde, em

parte, com o conceito a seguir delineado.

Ademais, existe na concepcdo em questdo uma confusdo entre indenizacao e pena,

gue, no entanto, no entendimento de muitos autores, é impertinente no direito atual, como

aduz CAHALLI, nas seguintes observacoes:

O direito moderno sublimou, assim, aquele carater aflitivo da obrigacdo de reparar
os danos causados a terceiro, sob a forma de sancdo legal que j& ndo mais se
confunde - embora conserve certos resquicios, com o rigoroso carater de pena contra
o delito ou contra a injaria, que lhe emprestava o antigo direito, apresentando-o
agora cg7mo consequéncia civil da conduta exigivel, que tiver causado prejuizo a
outrem.

Ainda o pensamento de LOPES, em que aponta a confusdo como benéfica e como

Unica saida & aceitacdo da possibilidade de indenizagdo dos danos morais:

Sob a dtica estritamente reparatéria da responsabilidade civil, a indenizagdo por
danos morais encerra um paradoxo insollvel. Os direitos da personalidade, como
decomposicdo da dignidade da pessoa humana, conforme a licdo de Kant,
caracterizam-se por ndo terem equivalente ou preco. (...).

E marcante a desorganizacdo que a san¢do da ofensa ao dano moral impde a
distingdo entre a sancdo civil e a penal. Ndo se Ihes pode negar o carater de pena
privada. Eles ndo sdo apenas uma satisfacdo e uma reposicdo, mas sobretudo uma
pena privada que beneficia a vitima ao invés do Estado.

% (ANDRADE 2009, 152).

87 (CAHALI, Dano Moral 1998, 39).
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Todavia, é justamente a partir dessa confusdo entre indenizagdo por danos morais e
pena que se pode superar o seu paradoxo. Na arena estrita da equivaléncia e da
reposicdo do bem lesado, ndo haveria solugdo para a perplexidade de apreciar o
inapreciavel.

E o proprio Kant que ressalta que a violacdo de direitos humanos reduz o homem a
um meio, na medida em que o violador estara utilizando o ofendido como um meio
para seus objetivos. A lesdo dos direitos da personalidade é, portanto, uma ofensa a
dignidade da vitima. Por isso, ndo se trata de reparar o dano, que ndo tem
equivalente, mas de retribuir a reprovabilidade do autor do dano que menospreza a
dignidade do ofendido. Ai esta o titulo que fundamenta e legitima a vitima a receber
em seu proveito a punicdo do violador.®

Finalmente, h&a o conceito segundo o qual a indenizagdo punitiva diz respeito,
como ja pincelado em linhas anteriores, ao montante arbitrado isoladamente, para além da
guantia considerada suficiente a compensacdo do dano sofrido pela vitima, com o fim
especifico de, com essa adi¢do, punir o ofensor.

Os punitive damages sdo definidos como: "Indenizagdo outorgada em adi¢do a
indenizacdo compensatoria quando o ofensor agiu com negligéncia, malicia ou
dolo.” Sdo também usualmente denominados exemplary damages. Constituem a
soma de valor variavel, estabelecida em separado dos compensatory damages,
quando o dano é decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave

negligéncia, malicia ou opressdo. Se a conduta do agente, embora culposa, ndo é
especialmente reprovavel, a imposicéo dos punitive damages mostra-se impropria.®®

Para entender melhor o instituto, cumpre fazer uma analise de seu histérico e das

polémicas envoltas em sua ado¢do em nosso ordenamento.
2.1. Conceitos e Origens Histéricas: o resgate da moral

Residindo, como ja bem se apontou no primeiro capitulo deste trabalho, no
instituto da responsabilidade civil o escopo precipuo de reparacdo de danos, a chamada
indenizacdo punitiva trata exatamente da atribuicdo a indenizacdo, para além do carater
meramente reparatdrio do dano, de um carater aflitivo, dando contornos de pena, ou san¢do

efetivamente punitiva, a0 montante arbitrado em situagdes de indenizacdo civil.

Antes de adentrar nas implicagbes da atribuicdo deste carater aflitivo a
indenizacdo, cumpre tecer algumas consideracfes, em contraposicdo ao que ja se apresentou
acerca da responsabilidade civil, e quanto ao instituto da “pena”. Mostra-se sobremaneira
importante ndo apenas conceitua-la e delined-la, mas apresentar também algumas
consideraces a respeito de seus pressupostos de aplicacdo, que decorrem de seu carater

eminentemente aflitivo, implicando a necessidade de adogdo de diversos principios de Direito

% (0. de A. LOPES 2006, 149-150).
% (ANDRADE 2009, 186).
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garantidores da liberdade individual, protetores da dignidade do apenado e limitadoras do
poder de punicéo e das arbitrariedades que dele podem decorrer.

2.1.1. Caréter Punitivo: delimitagdo da pena

A pena, assim como a reparacdo civil, € um meio de sancdo a uma conduta
antijuridica. ANDRADE, ao tratar do tema, enumera cinco tipos de sanc¢des de acordo com
sua funcdo precipua, que, como bem se verifica, podem se realizar por meio da reparagdo civil

ou por meio da aplicacdo de pena:

As san¢des podem ser classificadas de acordo com a funcéo que exercem. Por essa
perspectiva, as sangles, de acordo com José Oliveira Ascenséo, seriam divididas
em: compulsdrias, reconstitutivas, compensatorias, preventivas e punitivas.

A sangdo compulsdria, de relativamente escassa aplicagdo, consiste em medida que
visa a compelir a realizacdo, ainda que tardiamente, da conduta que deveria ter
realizado. E o caso da prisio do devedor de alimentos e do depositario infiel,
admitida pelo art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal; reconstitutiva é a sancéo que
impbe a reconstituicdo em espécie da situacdo anterior a transgressdo da ordem
juridica. Assim, por exemplo, a expulsdo do invasor de um terreno ou a apreensao
do bem mdvel que se encontra em poder do devedor; san¢do compensatdria é aquela
que, ante a impossibilidade de reconstitui¢do da situacéo se fato anterior a violagéo
do direito, impde o pagamento de uma soma em dinheiro como equivalente do dano
patrimonial ou atenua¢do do dano moral; punitiva é a sancdo representativa de uma
reprovacdo juridica da conduta ilicita e que Ihe serve de castigo ou retribuic&o;
finalmente, sangdo preventiva é a medida juridica que tem por finalidade precipua
prevenir violagdes futuras por parte daquele que j& incorreu em um ilicito, cuja

reiteracéo se receia’®.

Em que pesem ponderagdes por diferentes temperamentos na distribuicdo das
funcbes da sangéo, grosso modo, tem-se que, o papel primordial da reparacdo civil reside nas
funcBes reparatdria e compensatdria, enquanto a pena teria como foco essencial as fungdes
punitiva e preventiva, sendo que a san¢do compulsoria pertenceria a categoria a parte, ndo
sendo caracteristica tampouco da reparacdo civil tampouco da pena, observando-se, no

entanto, sua aplicacdo em direito civil nas prisdes civis'* e nas cominagdes de astreintes.

KELSEN indica com singeleza a distin¢ao entre as sancdes civil e penais:

Melhor se poderia dizer que a diferenca entre a sancéo penal e a civil se estriba no
objetivo que perseguem. A sancdo civil se estabelece para reparar do dano causado
por uma conduta socialmente prejudicial; a san¢do penal é uma medida retributiva,
ou segundo o ponto de vista atual, uma medida preventiva. A diferenca, entretanto,

* (ANDRADE 2009, 138).

™ Com relago as prisdes civis como modalidade de sancdo compulséria, ¢ importante destacar a Simula Vinculante n® 25, do Supremo
Tribunal Federal, de seguinte teor: “E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito”. Segundo a
Corte, das hip6teses excepcionadas pela Constituicdo Federal a vedagdo a prisao civil (art. 5°, LXVII), subsiste no ordenamento apenas a
prisdo civil do devedor de alimentos, tendo sido afastada a legalidade da prisdo do depositario infiel pela adesdo do Brasil, sem qualquer
reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica, ambos de 1992, aos quais se confere status supralegal (vide RE 349703 e RE 466343 do STF).
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sO é relativa, ja que ndo se pode negar que a sancédo civil também tem uma funcéo
retributiva’®.

Desenvolvendo a ideia de que a pena caberiam as func¢@es punitiva e preventiva,
ANDRADE apresenta os ensinamentos de Magalhdes NORONHA acerca da finalidade da

pena:

Vaérias sdo as teorias que buscam o fundamento ou a razdo de ser da pena. Todas elas
gravitam em torno de duas idéias basicas: a retribuicdo e a prevencdo. Assim é que,
vinculadas a uma dessas idéias ou a ambas, formaram-se trés classes de teorias: as
absolutas (de retribuicdo ou retributivistas), as relativas (utilitarias ou utilitaristas) e
as mistas (unitarias ou ecléticas).

As teorias absolutas fundam-se na retribuicdo. Para elas, a pena é a retribuicdo do
mal com o mal: é exigéncia de justica. Ao mal do crime deve contrapor o mal da
pena. SO assim se restaura a igualdade no ordenamento juridico.

O crime é a negac¢do do Direito, e a pena, como nega¢do do crime, constituiria uma
negacdo da negacdo, ou seja, anularia o crime, afirmando ou restabelecendo o
Direito.

(...

Ja para as teorias relativas, a pena tem uma finalidade essencialmente préatica ou
utilitaria. A preocupagdo dessas teorias ndo é com o "porqué" da pena, mas com 0
seu "para qué".

A pena deve ser racional, impossibilitando que as pessoas pratiquem crimes ou
emendando aqueles que ja delingiiram para que ndo cometam outros delitos. A
finalidade da pena é impedir a pratica do crime através da coacdo psiquica (ameaca)
[geral] ou fisica (segregacao) [especial]. Conclui-se, entdo, que a pena deve servir
como uma prevengdo do crime.

Por fim, as teorias mistas procuram uma conciliagdo entre as idéias de retribuigdo e
prevencdo. A pena teria esse duplo aspecto. Ela tanto consistiria numa retribuicdo
pelo mal causado, sob o aspecto da justica, como também deveria perseguir a
prevencao geral e a especial, buscando o aspecto utilitario.

A legislacdo ocidental penal moderna é, hoje, fundada nas idéias tanto de retribuicéo
quanto de prevencdo. As teorias mistas, portanto, tém prevalecido’.

Nesse diapasdo, verifica-se que a pena tem como foco a idéia de punicdo do
ofensor de um direito com o objetivo social da prevencdo de condutas semelhantes, seja por
parte do ofensor, seja pelos demais individuos, que véem na punicdo do ofensor uma medida

exemplar da sancao juridica em caso de transgressoes.

Tendo por base sempre a realizacdo de conduta faltosa, na inobservancia de um
preceito, e tendo por objetivo sempre a supressdo de condutas socialmente indesejadas e
reprovaveis, a pena apresenta um forte conteldo moral. Exatamente por esse motivo que 0
Direito penal volta sua atuacdo, em regra, sobre as condutas dolosas, atuando apenas
excepcionalmente sobre as condutas culposas, sendo rechacada a nocao de responsabilidade

penal objetiva, que, apesar de concebida por alguns tedricos, ndo é adotada pelo ordenamento.

"2 (KELSEN apud O. de A. LOPES 2006, 149)
™ (ANDRADE 2009, 138-140).
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Os meios de apenamento modificaram-se e evoluiram ao longo da historia,
acompanhando as mudancas sociais, culturais, politicas, filoséficas e até mesmo econémicas
das sociedades em que inseridas. No mundo ocidental, onde focamos nossa analise, partiram
de uma origem violenta, em que as penas representavam retaliacdo de carater eminentemente
corporal, até o desenvolvimento dos cinco principios basilares™ (legalidade, proibicdo de
penas cruéis, pessoalidade, presunc¢do de inocéncia e obediéncia ao devido processo legal) que

contingenciam a natureza e aplicacao de penas nos Estados de Direito modernos.

Assim, nos primordios da civilizacdo ocidental — e ainda em algumas sociedades —
podiam ser observadas penas eminentemente corporais e de carater cruel, como as torturas e
trabalhos forgados; além disso, em virtude das estruturas sociais de carater grupal — tribal ou
familiar, em contraposicdo ao paradigma contemporaneo do individualismo — as penas muitas
vezes estendiam-se ndo apenas ao individuo transgressor, mas ao seu grupo familiar ou tribal.
Nesses casos, a pena violenta constituia um meio de expiacdo do mal (por meio do sacrificio e
do suplicio — até mesmo, em algumas circunstancias, para aplacar a ira dos Deuses), ou de
vinganca entre grupos. Num sistema diretamente retributivo, as penas aplicavam-se
diretamente pelo ofendido, seus familiares ou seu grupo social, cabendo a satisfacdo da justica
ao injusticado, ao seu alvitre. Noutras palavras, a busca da “justica” por meio da vinganga,
que poderia mesmo implicar em um ciclo intermindvel de retaliacbes reciprocas e um

escalonamento da violéncia.

A primeira evolucéo diz respeito mesmo a evolucao do Direito como instrumento
de pacificacdo social, com a monopolizacdo do uso da violéncia por parte do Estado como
meio de controle social. A aplicagdo da violéncia, na concepcdo de FOULCAULT, configura-
se como um meio de afirmacéo da forca e do poder do soberano, que deve ser respeitado e
temido. A restricdo da aplicacdo da pena, no desenvolvimento narrado pelo autor, diz respeito
também a extensdo da aplicacdo da pena, que passou a ser personalissima, de modo que pela
transgressao cometida passou a responder apenas o transgressor, ndo mais abrangendo a
punicdo também aos familiares ou a ao grupo social a que pertencente. Desta forma
controlou-se o ciclo de eternas retaliagcdes entre grupos e se fixou seu poder de aplicagéo nas
maos do soberano. Ademais, h4 nesta concentracdo, além de uma afirmacdo de poder, um

sentido de utilidade, na medida em que h& maior probabilidade de que o Estado alcance o

™ Vide t6pico 2.1.2 “Principios Penais: aplicabilidade & indenizag&o punitiva”, p. 41.
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almejado controle de condutas quando assume também a resposta adequada as condutas
inadequadas, ndo as deixando mais ao alvedrio (e a desordem) da retaliacdo pelos particulares.

O suplicio judiciario deve ser compreendido também como um ritual politico. Faz
parte, mesmo num modo menor, das ceriménias pelas quais se manifesta o poder.
A infragdo, segundo o direito da era classica, além do dano que pode eventualmente
produzir, além mesmo da regra que infringe, prejudica o direito do que faz valer a
lei:

(..n).
O crime, além da sua vitima imediata, ataca o soberano: ataca-o pessoalmente, pois
a lei vale como a vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a forca da lei é a
forca do principe. (...).

(...
A intervencdo do soberano ndo é portanto uma arbitragem entre dois adversérios; é
mesmo muito mais que uma ac¢do para fazer respeitar os direitos de cada um; é uma
réplica direta aquele que a ofendeu.

()

"0 castigo néo pode ser identificado nem medido como reparago do dano; (...)."”

Desse passado, 0s sistemas de apenamento passaram por longa evolugcdo, em
paralelo as evolucdes observadas nas estruturais sociais e concepgoes filosoficas surgidas ao
longo da historia, passando a ser vistas, mais adiante, como func¢éo precipua e necessaria do
poder, cuja aplicacdo passou a ser pautada por critérios econdmicos de eficiéncia e eficacia’®,
condizente com a mentalidade produtiva do periodo. Concomitantemente, concorreu alteragdo
na forma de aplicacdo das penas em decorréncia da evolucdo dos pensamentos humanitarios
ja no século XIX, que propiciou o banimento das penas de carater cruel como as tortura e 0s
trabalhos forcados. A partir desse ponto, as penas perderam muito de seu carater corporal, e
passaram a atuar mais ndo mais sobre o corpo do acusado, mas essencialmente sobre sua
esfera de liberdade e sobre seu patriménio, tolhendo ou limitando-os.

Na verdade, a passagem de uma criminalidade de sangue para uma criminalidade de
fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde figuram o desenvolvimento
da producdo, o aumento das riquezas, uma valorizagdo juridica e moral maior das
relacbes de propriedade, métodos de vigilancia mais rigorosos, um policiamento
mais estreito da populacdo, técnicas mais bem ajustadas de descoberta, de captura,

de informag&o: o deslocamento das praticas ilegais é correlato com a extensdo de um
afinamento das praticas punitivas.

Durante todo o século XVIII, dentro e fora do sistema judiciario, na pratica penal
cotidiana como na critica das instituicGes, vemos formar-se uma nova estratégia para
0 exercicio do poder de castigar. E a "reforma" propriamente dita, tal como ela se

™ (FOULCAULT 1989, 45).

"8 Estabelece, assim, as seguintes regras: Regra da quantidade minima: o crime é cometido porque traz vantagem (sem vantagem ndo ha
crime); Regra da idealidade suficiente: se 0 motivo do crime é a vantagem, a eficacia da pena esta na desvantagem que representa; Regra dos
efeitos laterais: a pena é tanto mais eficiente quanto capaz de convencer aos demais da punicao; "Regra da certeza perfeita: E preciso que, a
idéia de cada crime e das vantagens que se esperam dele, esteja associada a idéia de um determinado castigo, com as desvantagens precisas
que dele resultam; é preciso que, de um a outro, o lago seja considerado necessario e nada possa rompé-lo. (...)" (FOULCAULT 1989, 87);
Regra da verdade comum: prova do crime pela légica (e ndo pelos antigos meios de tortura etc que levavam a obtencéo da verdade no crime
de meio diferente da nas demais verdades da vida);" Regra da especificacdo ideal: Para que a semidtica penal recubra bem todo o campo das
ilegalidades que se quer reduzir, todas as infracdes tém que ser qualificadas; tém que ser classificadas e reunidas em espécies que ndo deixam
escapar nenhuma ilegalidade. (...).” (FOULCAULT 1989, 89).
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formula nas teorias de direito ou que se esquematiza nos projetos, é a retomada
politica ou filosofica dessa estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da
punicdo e da repressdo das ilegalidades uma funcdo regular, coextensiva a
sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez com severidade
atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; inserir mais
profundamente no corpo social o poder de punir.

(..).

Deslocar o objetivo e mudar sua escala. Definir novas taticas para atingir um alvo
que agora é mais ténue mas também mais largamente difuso no corpo social. (...)
Colocar novos principios para regularizar, afinar, universalizar a arte de castigar.
Homogeneizar seu exercicio. Diminuir seu custo econdmico e politico aumentando
sua eficacia e multiplicando seus circuitos. Em resumo, constituir uma nova
economia e uma nova tecnologia do poder de punir: essas sdo sem duvidas as razoes
de ser essenciais da reforma penal no século XVI11.”

Alias, FOULCAULT identifica a evolucdo dos mecanismos de apenagdo também
com os fatores politicos e produtivos existentes em uma sociedade, sendo certo que a punicao

tem sempre uma um papel a cumprir na sociedade em que se insere’®,

Alias, acerca do pensamento de eficiéncia econémica e utilitaria por tras dessa
ultima evolucdo apresentada, podemos identificar concep¢do semelhante aquela que orienta a
atual descricdo da corrente do Direito e Economia (Law & Economics) acerca do mecanismo
e utilidade das penas ora existentes, como bem explicitam COOTER e ULLEN, tratando da
necessidade da existéncia de um direito penal, além da responsabilidade civil, para o controle
daquelas condutas em que é impossivel a indenizacdo perfeita’ e o interesse néo é a

recomposicao do dano decorrente, mas a ndo realizagdo da conduta:

Até o momento, defendemos que dois obstaculos impedem o uso da indenizagdo no
lugar da punigdo: primeiro, a indenizacdo perfeita pode ser impossivel; segundo,
mesmo que a indenizacao perfeita seja possivel, a lei pode tentar proteger os direitos
das vitimas em potencial em vez de seus interesses. [Os autores classificam o0s
direitos patrimoniais como interesses e 0s direitos-liberdades como direitos.]

Existe um terceiro motivo para suplementar a responsabilidade civil com penas em
algumas circunstancias: as penas freqientemente sdo necessarias para fins de
dissuasdo. Imagine, por exemplo, que um ladréo esta considerando se deve roubar
um televisor de $1.000. Imagine que a probabilidade de o ladrdo ser preso e
condenado € igual a 50%. Imagine também que o direito de propriedade
responsabiliza o ladrdo, mas que o direito penal ndo pode puni-lo. O custo esperado
do roubo para o criminoso é igual a responsabilidade esperada: 0,5($1.000) = $500.
O beneficio para o ladrdo é igual a $1.000. Assim, o beneficio esperado liquido para

T (FOULCAULT 1989, 72, 76 ¢ 82).

"8 Nesse sentido, ressalta o seguinte: "Do grande livro de Rusche e Kirchheimer podemos guardar algumas referéncias essenciais. Abandonar
em primeiro lugar a ilusdo de que a penalidade é antes de tudo (se ndo exclusivamente) uma maneira de reprimir os delitos e que nesse papel,
de acordo com as formas sociais, 0s sistemas politicos ou as crencas, ela pode ser severa ou indulgente, voltar-se para a expiacéo ou procurar
obter uma reparacdo, aplicar-se em perseguir o individuo ou em atribuir responsabilidades coletivas. Analisar antes os “sistemas punitivos
concretos”, estuda-los como fendmenos sociais que ndo podem ser explicados unicamente pela armadura juridica da sociedade nem por sua
opcdes éticas fundamentais; recoloca-los em seu campo de funcionamento onde a san¢éo dos crimes ndo é o Unico elemento; mostrar que as
medidas punitivas ndo sdo simplesmente mecanismos "“negativos" que permitem reprimir, impedir, excluir, suprimir; mas que elas estéo
ligadas a toda uma série de efeitos positivos Uteis e elas tém por encargo sustentar (e nesse sentido, se os castigos legais sdo feitos para
sancionar as infracdes, pode-se dizer que a defini¢do das infracdes e sua represséo sdo feitas em compensacéo para manter 0s mecanismos
punitivos e suas fungdes). Nessa linha, Rusche e Kirchheimer estabeleceram a relagdo entre os varios regimes punitivos e os sistemas de
producéo em que se efetuam: (...)." (FOULCAULT 1989, 27).

" Segundo a teoria econdmica do Direito, a indenizago perfeita é aquela que restitui integralmente a situacdo que haveria se o ato danoso
ndo houvesse sido praticado (seja economicamente ou ndo, conforme os diferentes utilidades almejadas: sadde, finangas, etc.).



49

o ladrédo € igual a $1.000 - $500 - $500. Nesse exemplo, a responsabilidade civil sem
0 uso das penas torna o roubo uma atividade lucrativa.

Em geral, os ladrdes ndo podem ser dissuadidos pela exigéncia de que devolvam a
propriedade roubada sempre que forem pegos. Para dissuadi-lo do crime, a lei deve
impdr penas severas o suficiente para que o beneficio liquido esperado do crime para
0 criminoso seja negativo. No exemplo anterior, a dissuasdo do ladrdo exige o
retorno do televisor, ou o ser valor de $1.000, somado a uma multa.

De acordo com a discussao anterior, o direito da responsabilidade civil normalmente
tenta internalizar®