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RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolugdo da responsabilidade civil e a
possibilidade de aplicagdo da punicdo como mecanismo efetivo de tutela
constitucional do direito a reparagcdo e prevencado de danos. O recorte trata da
interpretacédo doutrinaria dada as fungdes da responsabilidade civil para estabelecer
a efetiva prevengao contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicagdo da fungéo
punitiva nas acées de danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos
ilicitos e punir o ofensor, eliminando, reduzindo ou desencorajando outras condutas
nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolugdo das fungbes da
responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo
de reparacgao para o de prevencao e sobre as possibilidades de aplicagcdo da fungao
punitiva, como instrumento de prevencao, mediante a interpretacao da doutrina. A
problematizagdo da pesquisa gira em torno da possibilidade de aplicagdo de medidas
punitivas diante da limitagdo do modelo de reparacao e sua incapacidade de produzir
resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular
comportamentos lesivos. Embora as posi¢gdes contrarias a fungao punitiva aleguem
falta de previsibilidade expressa, a aplicagdo da fungao punitiva ja é realidade em

inumeros julgados.
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INTRODUCAO

Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugao tecnologica
impbe significativa interferéncia na vida em sociedade, com a constru¢do de uma
realidade alheia as previsdes legislativas instituidas, que possibilitam inumeras
condutas abusivas, torna-se indispensavel estimular o debate sobre a evolugédo de
entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relagdes, o desenvolvimento
econdmico e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posicao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da
responsabilidade civil, ficou evidente a discussao sobre o alargamento das fungdes
desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inumeros julgados,
inclusive no Superior Tribunal de Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre
o tema, defendem abertamente que a constitucionalizagdo do direito civil deflagrada
pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto de elementos formais
quanto materiais, a aplicagdo da puni¢cao nas indenizagdes contra danos morais para
prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores
analisados, que a funcao reparatéria ndo tem amplitude necessaria para a protecao
do conjunto das relagdes da atualidade, ndo € consenso que haja permissédo para uma
funcao punitiva de carater preventivo, sob pena de descaracterizagao do instituto e da
apropriacdo do campo de atuacao de outras areas do direito.

Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade
ou ndo de aplicacdo da fungao punitiva, em analise dos fundamentos sobre cada
posigao, foi o recorte em que este trabalho foi desenvolvido.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolugado da responsabilidade civil e a
construcdo doutrinaria que permite a aplicacdo da punicdo como elemento essencial
da efetivagao da fungao preventiva.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se é possivel, no
ordenamento brasileiro, aplicar uma punicdo pedagdgica capaz de efetivar a
prevencao através do desestimulo a comportamentos lesivos.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construgdo da
pesquisa apresentar o processo evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade

civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de reparacdo para o de prevencao,



identificar e analisar as possibilidades de aplicagdo da funcdo punitiva, como
instrumento de prevencdo mediante a interpretagdo da doutrina, e o carater
pedagdgico da punigao.

A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante analise de
bibliografia especializada de doutrina, artigos cientificos, jurisprudéncia e legislagao.

Foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no
ordenamento brasileiro.

Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do
modelo constitucional que priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do
pensamento doutrinario, afetado pela elevagao da dignidade da pessoa e do contexto
de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a se posicionar diante
da falta de efetividade do “principio da restituicado” frente a concretizacio da irradiagao
dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas.

Sequenciadamente, o artigo passou a tratar da transi¢ao entre o modelo focado
na reparacdo para um modelo de prevencdo contra danos. Evidenciado, apods a
constitucionalizac&do dos direitos civis, que a responsabilidade civil ndo poderia estar
limitada ao modelo de reparacgao, pois, diante de situacdes concretas, este ndo tem
demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos
fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Por ultimo, foi analisada a possibilidade de aplicacdo de uma fungao punitiva
CoOmMo mecanismo capaz de promover a prevencgao contra danos. Foram abordados o
surgimento no direito romano, a evolugéo até a constru¢cao dos punitive damages, a
adaptacao dada nos sistemas de civil law, a fundamentagdo que autoriza e as
limitagbes impostos pelo sistema normativo brasileiro segundo a interpretacéo

doutrinaria.

1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA
REPARACAO

A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano
causado por atos licitos e ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou

compensacao (extrapatrimonial). Sua fung&o primordial, determinada pelo Codigo civil



de 2002, é reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito, devolvendo o que se
perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando o sofrimento.

Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do
Cddigo Civil de 1916, com fungao estritamente reparatéria, com fundamento em uma
abordagem sobre o individuo e o patriménio, influenciada pelo Cédigo Civil Francés.
A reparacéo do ofendido exigia a comprovagao do dano, referendado pela culpa, para
posicionar o ofensor mediante determinada obrigagdo. (SCHREIBER, 2002)

Atualmente, apds a Constituicdo de 1988, a funcédo da responsabilidade civil &
estabelecer a reparagdo integral do ofendido, englobando todos os danos
consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a cumulagdo de modalidades, vide
Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo Federal.

O Cddigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente
influenciado pelo modelo de justica corretiva de Aristételes, onde a indenizagao
contempla a devolugdo exata daquilo que foi destituido, corrigindo a situagéo de
prejuizo. Esse “principio da restituicdo” é o balizador do conceito de responsabilidade
civil do codigo de 1916.

Essa conceituagao condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de
que a fixagdo de toda e qualquer indenizacao estaria limitada a essa equivaléncia
como Uunica vertente possivel. Para Autores como Menezes de Direito, a
responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauragcao do equilibrio juridico-
econdmico através da indenizagao patrimonial do lesado, recolocando-o no status quo
ante.

O apego ao “principio da restituicdo” atrela o campo de atuagdo da
responsabilizacao civil a tutela exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos
de condutas danosas poderiam ser considerados apenas por analise de critérios
materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forga no direito que permitiu se
estabelecer como critério de distingdo entre a responsabilizacdo civil e a
responsabilizacdo penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a
area de atuacao de cada campo da responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicio por esse modelo de
responsabilidade civil, ignorava por completo qualquer comprometimento com a
censura de condutas lesivas. Como resultado desse comportamento interpretativo,

revelou-se uma disseminagao no sentimento de despreocupacao em evitar as causas



de danos. Os modelos de gestdo passaram a incorporar os custos com indenizagdes
nos precos de produtos e servigos.

A constitucionalizagdo do Direito e as transformagdes da vida em sociedade
passaram a impor questionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacao
como resposta exclusiva da responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo
da Republica (art. 3° |, da CF) e a tutela constitucional dos direitos da personalidade
(art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da aplicagdo das normas
juridicas. Perde forga na doutrina o modelo estrutural da responsabilidade civil calcado
na reparacdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano.
Mostra-se insuficiente, quando ignora a importancia das implicagbes dos litigios nos
interesses da sociedade (ROSENVALD, 2014. p. 31) e comega a permitir uma
abordagem que considera ndo so6 sua flexibilizagdo, como também a possibilidade de
sua superagao como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade de um
modelo interpretativo comprometido em impor sanc¢des capazes de evitar a ocorréncia
de lesdes (DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade
civil sem abandonar seus elementos estruturais essenciais.

Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da
responsabilizacao civil que condiciona a estruturacao do instituto em razdo da sua
funcdo, colocando no centro da discussdo o interesse tutelado como, segundo
Salvatore Pugliatti, “a razdo genética do instrumento, e a razdo permanente de seu
emprego, isto é a sua razdo de ser” (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento
a abordagem funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os
estudiosos do direito passam a se preocupar em saber para que serve o direito, em
detrimento da preocupagéo sobre como é feito ou se organiza. (BOBBIO, 2007, p.53).
Uma mudanga de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da relagdo do
instituto com a norma instituida para uma nova interpretacado que prioriza uma relacao
entre o instituto, a norma e a aplicabilidade nas relagdes juridicas. O sistema juridico
deixa de ser um sistema fechado e passa a ampliar a comunicacdo com o0s
movimentos de transformagao que acontecem na sociedade. (Pizzol, 2020, p.21).

A aplicagédo de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao
direito, que passa, segundo Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover
transformacgdes”, permitindo imprimir maior relevancia aos interesses da sociedade,

aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicagao nas relagdes sociais. Onde “o0



ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construgdo e
reelaboracao”.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo
juridico, permite que o juiz tome decisdes levando em conta também os seus efeitos
ao analisar as opcdes que a interpretagao da lei permitir, considerando os fins e
objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformacdo que acontece no direito brasileiro, com a
constitucionalizacdo do direito civil e consequente mudanga de direcionamento
interpretativo, é estimulado pela preocupagao com a protegao da dignidade da pessoa
humana, que promove uma personalizagdo e despatrimonializacdo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e
qualificar os mecanismos de protecao, ampliando as fungdes da responsabilidade
civil. Pois ficou evidente que existiam situagées de intensa gravidade as quais as
previsbes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o estado
anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitavel compatibilizar
a tutela de direitos a nova realidade e estabelecer uma mediacao entre a estrutura de
simples reparacao e as novas fungdes da responsabilidade civil, de maneira que fosse
possivel prevenir os danos, impondo sangdes antes mesmo do dano ocorrer, ja que a
certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre permite
evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreensado da responsabilidade civil como meio de
proporcionar justica e recuperar o equilibrio das interagées sociais por meio apenas

da reparacéo, estava ultrapassada.

l. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENGCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungéo
meramente reparatéria da responsabilidade civil. Foram muitas as situagdes em que
a reparagao nao permitia a superagao das consequéncias do dano, pois a conduta ja
havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de valores ndo podia sanar,
como a destruicdo do meio ambiente, a les&o a saude, a violagao da integridade fisica

ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas



lesivas o suficiente para dar respostas consonantes com os principios constitucionais.
(LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia
ignorar elementos de seguranca e risco. A mudancga de foco para estruturar a evolugao
das funcbes da responsabilidade civil ultrapassou o expediente meramente
reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificagdo do modelo
preventivo no ordenamento brasileiro com o avango em medidas efetivas de protecéo
e prevencao contra ilicitos, sob pena de condescender com a violacdo a direitos
fundamentais que invariavelmente incidiriam no enfraquecimento das relacdes
humanas, inviabilizando condigbes favoraveis ao desenvolvimento adequado do
processo socioecondmico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizagéo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizagdo do
direito civil predispbés uma compreensao de valorizacdo da pessoa e interesse da
sociedade nas consequéncias dos resultados das relagcbes entre os entes privados.
Nao poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre questdes de protecao
efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a abordagem
que se deve dar a funcao preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima
em supremacia sobre a analise pelo viés econémico.

Antevendo a possibilidade da aplicagdo da funcdo preventiva no direito
brasileiro, Orlando Gomes explica que essa condigdo se configura em um “giro
conceitual”’, que se da pela perda da importancia do reconhecimento da culpa e da
configuracgao de ilicitude na verificagdo do dano, para focar na reparagéo da vitima ao
invés de buscar a reprovacado do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e
configuragcao de novos tipos de danos, mesmo que nao derivem de atos ilicitos. (apud
RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a
constitucionalizac&o do direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicagao do
modelo preventivo, pode ser verificado na estratégia de incorporagcéo do valor das
indenizagdes no lucro das empresas, sintoma da socializagdo dos riscos. Configura a
distor¢céo do instituto da reparagao e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevengao na responsabilidade civil ( ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na
oportunidade de implementagao da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar

na situagao concreta para inibir a concretizagdo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)



A protecao e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos
direitos fundamentais, traz a prevengdo como instrumento efetivo no Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a intervencao tanto na esfera judicial
quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de comportamento lesivo
gerador de dano. (Art. 6°, VI e VIl do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da funcéo
preventiva, Tereza Ancona Lopez ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico se traduz em um ambiente de riscos no qual a incerteza
predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevencao, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaugao, contra riscos hipotéticos ou virtuais.
(LOPEZ, 2010. p.85)

Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil,
de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda
parte do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil deve levar
em consideracdo nao apenas a protegcao da vitima e a atividade
do ofensor, mas também a prevencdo e o interesse da

sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da fungao preventiva
e afirma que sdo elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e
efetiva ameaca de dano que provoque medo plausivel, cabendo ao jurista
compatibilizar os efeitos da possibilidade de lesdo a tutela dos principios
constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcédo de que as condenagdes por violagdes, entre outros motivos,
tanto na esfera patrimonial quanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcangaram o
objetivo esperado, que expds o debate sobre as limitagbes da responsabilidade civil.
(VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva: a prote¢cao
contra a violagdo dos direitos e a tutela inibitoria material, cit., p. 169).

Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fungéo basilar da
responsabilidade civil a reparagdo, seu elemento intrinseco. Uma modificacédo
destinada a possibilitar uma condenacao antes da ocorréncia do dano levaria a um
desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da responsabilidade como

o direito de vizinhanga e o direito de visita, que sado campos distintos da



responsabilidade e com diferentes formas de atuagdo, nas quais o cumprimento de
determinados deveres impedem a concretizagdo do dano e o dever de indenizar.
(ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)

Critico a ampliacdo de funcdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo
Camara Carra defende que a repressdo de condutas de maior de percussao social
esta destinada a outras areas do direito, cabendo a responsabilidade civil o dever de
estabelecer a reparacao em decorréncia do dano, n&o anterior a ele.

Para justificar sua posigao, Carra cita Guido Calabresi que considera muito
grave tanto a auséncia de reparagao quanto a obrigagao conflagrada sem a existéncia
dos elementos essenciais. Defende a possibilidade de atuacdo preventiva da
responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a fungao reparatoria, devendo
atuar ex post (ap6s o dano) e nao de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega que
a previsao normativa é clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para
atuar apés a ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara.
Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)

Dentre os argumentos contrarios a aplicagdo da fungdo preventiva da
responsabilidade civil, os mais relevantes apontam a impossibilidade de
responsabilizagdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a inexisténcia de
instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretensao preventiva e os efeitos que
a implementacédo de uma fungao preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcéo preventiva deveria atuar
conjuntamente com a fungdo reparatdria, sendo desnecessario 0
superdimensionamento da fungao preventiva, que resultaria numa divisdo do instituto
e sua consequente banalizagdo, ainda que sua implementagédo significasse uma
readequacédo. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discussao sobre a distingdo sobre os campos de atuacao
na esfera civil e penal, considerando ser obrigagao da esfera civil a restituicdo e da
esfera penal a punigao, e noutra a discussao situa-se entre a prevaléncia de uma
funcdo sobre a outra — reparatéria ou preventiva -, a jurisprudéncia parece ter
avangado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisbes com carater
punitivo, comprometidos em estabelecer um aspecto pedagdgico na prevengao contra
danos.

Embora em algumas decisées haja pronuncia expressa da fungao punitiva nas

situagdes sobre o tema do dano moral, inexiste um consenso acerca da sua
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aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o argumento da prevengdo para sua

utilizagao.

Il. A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER
PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem
origem no direito romano. Os romanos condenavam em restituigdo ou compensagéo
o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada como puni¢cao pela lesdo, espécie
de vinganga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As privadas
visavam punir por lesdes ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir
lesao ao interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito
romano procurou diferenciar os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separagao definitiva entre os ilicitos penais e
civis, caracteristica do sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law),
porém, ndo abandonou por completo o modelo romano de pena privada. O sistema
inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester, em 1278 e o
desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacgao e puni¢cao de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida
pela vitima, aplicando punigdo exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteragao
da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law, aplicam-se os punitive
damages as situagdes de lesao patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou
culpa grave, motivo pelo qual ndo poderiam ser aplicados na responsabilidade
objetiva, que independe de culpa. Também ndo podem ser aplicados em casos de
inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixagcdo obedece a

parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discussdo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo
(punishment) esta atrelado ao dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo € considerado

em fungao de dano patrimonial como é nos Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria
do Valor do Desestimulo. Sua aplicagao esta voltada para a punicdo do ofensor com
quantia volumosa em favor da vitima. Pretende desencorajar qualquer outro membro

da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a preven¢ao e assegurando
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a paz social e consequente fungcado social da responsabilidade civil através de um
carater punitivo pedagogico. Sua configuracdo depende da analise da condigc&o

econdmica das partes e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo € uma
realidade da jurisprudéncia brasileira, presente tanto em decisbes proferidas em
tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal de Justiga). A mengao sobre 0
carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus efeitos

ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inumeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitagdo dos
conceitos adotados pela Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a
adaptacdo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG, REsp 1.300.187/MS, REsp
1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o modelo francés de
responsabilidade civil corretiva, onde ha reparagdo do dano, com a obrigagdo de
reestabelecer a vitima ao estado anterior a lesdo. Nesse modelo, é o Estado que
detém o controle da punicdo ao aplicar sancdes penais. Resta ao direito privado

requerer a restituicdo do equivalente monetario capaz de devolver o “status quo ante”.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas
compensado (SANTOS, 2003). Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido
ao seu estado anterior. Também nao ha previsdo expressa no ordenamento brasileiro
sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da compensacéo, dado o
carater abstrato da lesao.

A auséncia de contornos expressos para a fixacdo das indenizacdes por dano
moral terminou por autorizar o judiciario a proceder, através de suas decisbes, a
materializagdo da incorporagéo dos principios constitucionais as situagdes concretas,
mediante a analise de critérios que envolvem a gravidade do fato, a culpa do agente,
a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econémica e até sua
condicdo social e politica.

Essa falta de parametros objetivos também, por outro lado, da maiores
condigdes ao julgador para incorporar a decisao a fungao punitiva.

Importante distinguir a compensacgéao atribuida ao dano moral, que pretende

aliviar o sofrimento da vitima, da punigao imposta ao ofensor na condenacao.
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A possibilidade para aplicagao da fungao punitiva, portanto, encontra brechas
na dificuldade de elaboragc&o de uma sistematizagc&o que consiga responder ao dilema
das lesbes a direitos fundamentais e interesses difusos e coletivos. Esse dilema, nao

€ exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema de civil law.
Tornou-se latente afirmar fungdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das relacdes, estimulada pelos imensos desafios
trazidos pela velocidade das transformacdes e visivel incapacidade do Estado de
regular essas transformagdes, incitou sistemas juridicos de paises como Brasil, Italia,
Alemanha e Franca a adotarem medidas que aproximaram seus institutos de
responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percepc¢éo da necessidade de uma mudanga de paradigma
que incorpore uma funcao punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto
na jurisprudéncia majoritaria, abundante em condenacdes que citam o carater punitivo
pedagdgico nas decisdes, quanto na sociedade em geral, contumaz vitima de praticas
lesivas. InUumeros sao os exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever de cuidar
e a ética empresarial, onde a prestagao pecuniaria é evidentemente ineficiente para
prevenir os ilicitos. A propria evolucédo de determinada comunidade depende de agdes
pautadas pela urbanidade, pela ética e por nogcdes modernas de cidadania e

responsabilidade.

Diferentemente da funcdo reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio
patrimonial, a fungao punitiva e pedagdgica se traduz como modelo adequado que
trava um combate com o desrespeito a ordem econémica e social estabelecida pela

Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfagao por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade
adquirida pelo sacrificio de terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no

meio empresarial.

Frequentemente planos de saude negam atendimento para cobertura de
procedimentos obrigatorios; clientes de estabelecimentos bancarios mofam em
demoradas filas para que essas instituigdes maximizem seus lucros ao economizar
com contratacdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que rapidamente
apresentam defeito, obrigando os consumidores a uma verdadeira peregrinagdo as

assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais
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de atendimento ao consumidor, que nunca oferecem as opg¢des determinadas pela
legislacao e tentam vencer pelo cansaco o desejo de cancelar um servigo; Ter sempre
que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito na prestacdo de
servigos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposicdo; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestagcédo de
servigo publico. A lista € infinita.

Por situagdes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacdo da
indenizagao deve contemplar aspectos mais amplos de analise, observando fatores
exteriores a extensao do dano (gravidade do fato, grau de culpa do ofensor, aspectos
financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o sentimento de
perda do ofensor e dissemine o aspecto punitivo pedagoégico da decisdo, como afirma

Caio Mario da Silva:

‘Realmente, ha casos em que a conduta do agente,
tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar dano a vitima,
0 que torna seu comportamento particularmente reprovavel,

ficando o ofendido mais agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve
alicergcar-se também no carater punitivo e pedagogico da
compensacgéo, fixando-se a reparagdo com o objetivo de
desestimular o autor a pratica de novos idénticos ilicitos,
servindo de exemplo para que outras pessoas também assim
néo se conduzam. A vitima de dano provocado dolosamente por
outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado

por pessoa ofendida por ato meramente culposo.”

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador
Gustavo Tepedino, 10° ed., rev. e atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-
414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagao afronta o art. 5°, V e X, da
Constituicdo Federal, pois ndo permite indenizagdo punitiva, apenas autoriza a
indenizagao na exata medida da lesédo sofrida, sob pena de ensejar enriquecimento

ilicito da vitima.
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Na ocasidao, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez

importantes consideracgdes, in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito,
quer com o reconhecimento (e mais do que isto, como garantia
constitucional) da indenizagdo por dano moral, quer - e ai com
revelacédo de certa perplexidade - no concernente a sua fi xagcao
ou avaliagdo pecuniaria, a mingua de indicadores concretos. Ha,
como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em
destaque, de um lado, uma expia¢cdo do culpado e, de outro,
uma satisfagdo a vitima. Como fixar a reparacdo? Quais 0s
indicadores? Por certo, devido a influéncia do direito norte-
americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio
dos ‘“punitive damages”. ‘Punitive damages’ (ao pé da letra,
repita-se o Obvio, indenizagbes punitivas) diz-se da indenizagéo
por dano, em que é fixado valor com objetivo a um sé tempo de
desestimular o autor a pratica de outros idénticos danos e a
servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se
designado as ‘punitive damages” como a “teoria do valor do
desestimulo” posto que, repita-se, com outras palavras, a
informar a indenizagao, esta a intencdo punitiva ao causador do
dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sangdo. No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tao facil
apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a aplicacao irrestrita das
‘punitive damages” encontra Obice regulador no ordenamento
Juridico patrio que, anteriormente a entrada em vigor do Codigo
Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa cOmo
principio informador do direito e apds a novel codificacdo
civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cdodigo Civil de 2002. Assim, o
critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixagdo do
valor da indenizagdo por danos morais, considera as condi¢cées

pessoais e econbmicas das partes, devendo o arbitramento
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operar-se com moderac¢ao e razoabilidade, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a nao haver o
enriquecimento indevido do ofendido e, também, de modo que

sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a fungdo punitiva da indenizagao Sérgio Pinheiro Margal faz
parte da doutrina que rejeita os parametros utilizados nas decisdes para elevar o valor
da indenizacao e é completamente contrario do que considera usurpacao de funcdes

do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questdo também poderia ser
chamada de teoria do valor do estimulo, s6 que tendo como
referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se
punir alguém pela fixacdo de indenizaggdo em valor
extremamente elevado pode gerar uma total distor¢do do
sistema de reparagdo dos danos morais, estimulando que
pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento.
Néo que esses eventos ndo meregcam ser indenizados.

Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(...)

Quando se fixa a indenizagdo tendo por referéncia a
capacidade financeira do ofensor, ha um total desvirtuamento do
nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em
consideragdo o dano, para se considerar a puni¢cdo pretendida.
Devemos ter em mente, entretanto, que a puni¢éo e o exemplo
a sociedade, no nosso ordenamento, € privilégio do Direito
criminal, ngo cabendo a jurisprudéncia criar um sistema civil que
nédo tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito

brasileiro que ndo ha pena sem lei prévia que a estabeleca.

MARCAL, Sérgio Pinheiro. Reparagado de danos morais — teoria do
valor do desestimulo. N.° 7. Juris Sintese. CD-ROM.
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Contudo, ha uma posigcdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que
reconhece a funcao punitiva da indenizagao por dano moral como extenséo da fungao
compensatéria, em desacordo com o entendimento minoritario de limitagéo do artigo
944 do Cébdigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitagcdo do artigo 944 esta

vinculada a valoragcao dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adogao da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro,
€ oportuno citar a licdo do jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da fungéo

punitiva para tutelar os interesses da sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparacdo pecuniaria — que, alias, é a regra na
pratica, diante dos antecedentes expostos - vem-se
cristalizando orientagdo na jurisprudéncia nacional que, ja de
longo tempo, domina o cenario indenizatorio nos direitos norte-
americano e inglés. E a fixacdo de valor que serve como
desestimulo a novas agressbes, coerente com o espirito dos
referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a
indenizag&o por danos morais deve traduzir-se em montante que
represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se
aceita o comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo.
Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o
vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo
expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do
resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia
economicamente significativa, em razdo das potencialidades do

patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 32
ed., rev. e atual. por Eduardo C.B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparacdo punitiva “quando o

comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave
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- e, ainda, nos casos em que, independentemente de culpa, o agente obtiver lucro
com o ato ilicito ou incorrer em reiteracao da conduta ilicita”. Afirma ainda que sao
excegcdes as decisbes que nao admitem a fungdo punitiva e pedagdgica das

indenizagdes por dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com
finalidade punitiva e preventiva, as indenizagdes ndo possuem carater autbnomo e

estao vinculadas as reparacdes por danos extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fungbes da responsabilidade civil ndo esta limitada as
decisdes do Superior Tribunal de Justiga sobre as indenizacdes punitivas, os tribunais
estaduais estédo repletos de sentencas que autorizam a fungéo punitiva pedagdgica
da indenizagdo, onde fica evidente a adog&o da Teoria do Valor do Desestimulo e ao
reconhecimento de que a legislagao constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa fungao, ao contrario, permite adaptacdes quando observados os

principios e regras constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a deciséo
unanime da quarta Turma, exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade
de punicdo do comportamento lesivo devido as consequéncias para a sociedade.
Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem ser
observados para o arbitramento do valor da indenizagdo com carater compensatorio
e punitivo, observando as condigcdes pessoais e econbmicas das partes,
razoabilidade e proporcionalidade, as peculiaridades de cada caso, a preocupacao
com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do ofensor a repetir o ato
ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS,
QUARTA TURMA, julgado em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)

CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito
tempo se apresentou como solugdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma
realidade caracterizada por posicionamentos individuais e que priorizava a esfera

patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo, com o desenrolar
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da histéria e evolucao constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para
a composicao material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente

capaz de desestimular condutas lesivas.

A valorizagédo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava
uma abordagem que pudessem responder aos constantes comportamentos
inconsistentes com esse novo paradigma de valorizagao do pensamento protetivo das

relacdes.

Apesar da separagao das esferas de responsabilidade publica e privada nos
paises que adotaram o sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e lItalia, por
exemplo, ambos precisaram adequar seus modelos juridicos para frear uma ruptura

nas relagdes de confianga da sociedade.

Houve uma mudancga de percepgédo no ambiente juridico de que o modelo de
protecdo se daria no caso concreto, individualmente, mas que a resposta deveria

considerar a dimensao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo é s6 o individuo e
perceber que, apesar das inumeras condenagdes em danos morais, havia uma
frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim as condenagdes nao
significavam uma mudancga de conduta mas uma estratégia de instrumentalizagcéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisdes passou a
apontar a afirmagdo da punigdo pedagogica como funcdo essencial da
responsabilidade civil como instrumento indispensavel para concretizar a protecao da

pessoa humana em sua dimensao social.

O entendimento doutrinario favoravel demonstrou prevaléncia sobre os
argumentos contrarios. Os principais argumentos contrarios consistiam em afirmar
usurpacao de atribuicao da esfera civil sobre a penal, enriquecimento sem causa e
inexisténcia de autorizagao legal. Em resposta, os julgados consideraram o aspecto
punitivo das decisbes como uma ferramenta legitima de equidade e de prote¢cédo da
sociedade que busca a realizagdo de justica material através de principios e regras
constitucionais e que a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade
penal que tem tipicidade fechada, pois opera por meio de clausulas gerais onde a
ilicitude é atipica, com carater aberto e dinamico que permite flexibilidade nas
decisdes.
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O carater punitivo pedagogico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria
e jurisprudencial que visa desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou
culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o juiz deve verificar se houve dano,
se o0 dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada acdo ou

omissao, se ha culpa e se é o caso de impor sangcdes exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o
estado anterior, a relevancia passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a
seguranga juridica das relagdes, tutelando de forma adequada os principios
constitucionais através do dialogo entre a fung&o social da responsabilidade civil e sua

dimensao preventiva.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO

Fabricio Marins Brandao?
Joelma Ferreira Silva Primo Pacheco?

RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucéo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplicagéo da
punicdo como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito & reparacéo e prevencao de danos. O
recorte trata da interpretacao doutrinaria dada as funcdes da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencao contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicacéo da funcao punitiva nas agfes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucao das
funcoes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacdo da func&o punitiva, como
instrumento de prevencdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacao da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢cdes contrarias a funcao punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacao da fungdo punitiva ja é realidade em iniUmeros julgados.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL, REPARACAO, PREVENCAO E PUNICAO
PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUQAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZAQAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA

INTRODUCAO

Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugéo tecnoldgica impd&e significativa
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interferéncia na vida em sociedade, com a construcao de uma realidade alheia as previsées legislativas
instituidas, que possibilitam inmeras condutas abusivas, torna-se indispensavel estimular o debate sobre
a evolucédo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relacdes, o desenvolvimento econdmico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posic¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discussao sobre o alargamento das fun¢des desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionalizacéo do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacéo da puni¢cdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatoria ndo tem amplitude necessaria para a protecao do conjunto das relagfes da atualidade, ndo é
consenso que haja permisséo para uma funcéo punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizagdo do instituto e da apropriagdo do campo de atuacéo de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdo da
funcdo punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posi¢éo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicdo? frente & concretizagdo da
irradiacdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacdo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolugéo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicao pedagogica capaz de efetivar a prevencao através do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizacdo trazida se prop8e a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionalizagéo dos direitos civis, pode ou néo estar limitada ao modelo de reparagéo, pois, diante
de situagdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucéo da responsabilidade civil e a constru¢@o doutrinéria que
permite a aplicac&o da puni¢cdo como elemento essencial da efetivacdo da funcéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construcao da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo, identificar e analisar as possibilidades de aplicacéo da funcéo punitiva,
como instrumento de prevencdo mediante a interpretacdo da doutrina, e o carater pedagdogico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante andlise de bibliografia especializada e
documentacéo juridica, assim como levantamento de dados empiricos.

O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO
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A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacao (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cdédigo civil de 2002, € reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando 0 sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cadigo Civil de 1916, com
funcéo estritamente reparatoria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimdnio,
influenciada pelo Cadigo Civil Francés. A reparacao do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obriga¢édo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, apés a Constituicao de 1988, a funcéo da responsabilidade civil é estabelecer a reparacao
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulacdo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristételes, onde a indenizacédo contempla a devolucéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacdo de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? € o balizador do conceito de
responsabilidade civil do cédigo de 1916.

Essa conceituacdo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacéo de toda e
gualquer indenizacao estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauracéo do equilibrio
juridico-econémico através da indenizacdo patrimonial do lesado, recolocando-o no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicdo? atrela o campo de atuacéo da responsabilizacao civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por analise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha for¢a no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distingdo entre a responsabilizacéo civil e a responsabilizagédo
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacéo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma dissemina¢éo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indeniza¢des nos
precos de produtos e servicos.

A constitucionalizacao do Direito e as transformacgfes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacao das normas juridicas. Perde forca na doutrina 0 modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparacdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implicacdes dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comega a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizagéo,
como também a possibilidade de sua superagcdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢des capazes de evitar a ocorréncia de lesdes
(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.
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Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacéo civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razdo da sua funcéo, colocando no centro da discusséo o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto é a sua razao de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como é feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a andlise da
relacd@o do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relagdo entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas rela¢des juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicagdo com os movimentos de transformacéo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, , P ).

A aplicacdo de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformagdes?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicagdo nas
relacbes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construcdo e
reelaboragao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decis@es levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opcdes que a interpretacéo da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagé&o que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizacéo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupacao com a protecao
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacao e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecdo, ampliando as fungdes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situagdes de
intensa gravidade as quais as previsdes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitavel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagéo entre a estrutura de simples reparacéo e as novas funcoes da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sancfes antes mesmo
do dano ocorrer, ja que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreenséo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interagfes sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situacdes em que a reparacdo nao permitia a superacao das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores néo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a salde, a violacao da integridade
fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
suficiente para dar respostas consonantes com os principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia ignorar elementos de
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segurancga e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucao das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacéo
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de protecéo e
prevencdo contra ilicitos, sob pena de condescender com a violacao a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condic¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacéo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizac&o do direito civil predispds uma
compreenséo de valorizagdo da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relacbes entre os entes privados. Ndo poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestdes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcéo preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econémico.

Antevendo a possibilidade da aplicacdo da funcéo preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigéo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracao de ilicitude na verificacdo do dano, para focar na reparacéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacao do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuragédo
de novos tipos de danos, mesmo que ndo derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionalizacéo do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporagéo do valor das indenizagfes no lucro das empresas, sintoma da socializa¢éo dos
riscos. Configura a distor¢céo do instituto da reparacéo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencéao na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagdo concreta para inibir a
concretizacdo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecao e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevencao como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da funcéo preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnolégico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevencao, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil
deve levar em consideragdo ndo apenas a protecéo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencao e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcéo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de lesao a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcancaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacdes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil
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preventiva: a protecdo contra a violagdo dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fungéo basilar da responsabilidade civil a
reparacao, seu elemento intrinseco. Uma modificacdo destinada a possibilitar uma condenac¢éo antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuacdo, nas quais o cumprimento de determinados deveres
impedem a concretizacdo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliacédo de funcdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacdo em decorréncia do dano, nao anterior a ele.
Para justificar sua posicéo, Carréa cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparacao quanto a obrigacao conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuacéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a funcéo
reparatoria, devendo atuar ex post (ap6s o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre 0s argumentos contrarios a aplicagéo da fungéo preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementacdo de uma funcéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcao preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcao reparatéria, sendo desnecessario o superdimensionamento da funcao preventiva, que resultaria
numa diviséo do instituto e sua consequente banaliza¢do, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacao. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discusséo sobre a distincdo sobre os campos de atuacéo na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a puni¢éo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma funcao sobre a outra ? reparatdria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avanc¢ado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisbes com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagoégico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisfes haja prondncia expressa da funcéo punitiva nas situacdes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o0 argumento da
prevencéo para sua utilizacao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela leséo, espécie de vinganga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir lesdo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
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, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e puni¢cdo de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punicao exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracdo da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacdes de lesdo patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual ndo
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também nao podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discusséo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo é considerado em funcédo de dano patrimonial como € nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacdo esté voltada para a puni¢éo do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencao e assegurando a paz social e consequente funcéo social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagogico. Sua configuracdo depende da analise da condicao econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo € uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisfes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitagdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagéo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde h4 reparacéo do dano, com a obrigacé@o de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
lesdo. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punicdo ao aplicar san¢fes penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacao das indeniza¢des por dano moral terminou por autorizar
o judiciario a proceder, através de suas decisdes, a materializacdo da incorporacao dos principios
constitucionais as situacdes concretas, mediante a anélise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econdmica e até sua
condicao social e politica.

Essa falta de pardmetros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a funcao punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacao.

A possibilidade para aplicacdo da fun¢&o punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracéo
de uma sistematizacdo que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
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de civil law.

Tornou-se latente afirmar fungdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das rela¢Bes, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformacgdes e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformagdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franga a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percepgéo da necessidade de uma mudanga de paradigma que incorpore uma funcéo
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagdgico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. InUmeros sao os exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagédo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolucéo de determinada comunidade depende de a¢bes pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢Bes modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fungéo reparatoria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcdo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econdmica e social estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfacdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de saide negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatorios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicdes maximizem
seus lucros ao economizar com contratacdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores a uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as op¢des determinadas pela legislacao e tentam vencer pelo cansago o
desejo de cancelar um servico; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacdo de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposicdo; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestacdo de servigco publico. A lista €
infinita.

Por situagcbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacdo da indenizac&o deve contemplar
aspectos mais amplos de andlise, observando fatores exteriores a extenséao do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine o0 aspecto punitivo pedagdgico da decisdo, como afirma Caio
Mério da Silva:

?Realmente, h& casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, 0 arbitramento do dano moral deve alicergar-se também no carater punitivo e
pedagdgico da compensacao, fixando-se a reparagdo com o objetivo de desestimular o autor a préatica de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagéao afronta o art. 52, V e X, da Constituicdo Federal, pois ndo
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permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da leséo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, como garantia constitucional) da indenizac&o por dano moral, quer - e ai com revelacdo de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xagao ou avaliagdo pecuniaria, @ mingua de indicadores concretos.
H&, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiacdo do
culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima. Como fixar a reparacdo? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos ?
punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se 0 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizac¢éo por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencgdo punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sanc¢do. No caso do dano moral, evidentemente, ndo € tao facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacdo irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, vedava o enriguecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificagéo civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Codigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as condigdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacgéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a funcao punitiva da indenizacéo Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
os parametros utilizados nas decisdes para elevar o valor da indeniza¢éo e € completamente contrario do
gue considera usurpacéo de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questao também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacéo de
indenizagcdo em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparacéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. Ndo que esses eventos nao meregam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(...)

Quando se fixa a indenizagdo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em considerag&o o dano, para
se considerar a puni¢cdo pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a puni¢cao e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que n&o tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que n&o ha
pena sem lei prévia que a estabeleca.

MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparacéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.
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Contudo, h&d uma posi¢cdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a fungao punitiva da
indenizag&o por dano moral como extensao da fungdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitacéo do artigo 944 do Cdédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitacdo do artigo 944
esta vinculada a valoragdo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adoc¢éo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, é oportuno citar a licdo do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da funcdo punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparag&o pecuniaria ? que, alids, € a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientacdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenério
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor que serve como desestimulo a
novas agressoes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqgueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizacéo por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que nédo se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e prética. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparagéo punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita?. Afirma ainda
gue sdo excecgles as decisfes que ndo admitem a fungéo punitiva e pedagdgica das indeniza¢cbes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizacdes nao possuem carater autbnomo e estao vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fun¢fes da responsabilidade civil ndo estéa limitada as decis6es do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizac¢des punitivas, os tribunais estaduais estao repletos de sentencgas que autorizam
a funcdo punitiva pedagégica da indenizacao, onde fica evidente a adocao da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislagéo constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcao, ao contrario, permite adaptacées quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a deciséo unédnime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicdo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizag@o com carater compensatorio e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econdmicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupacao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o0 ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)
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CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solucdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da historia e evolugéo constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicdo material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizacdo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relagdes.

Apesar da separacédo das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas relacoes de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepc¢do no ambiente juridico de que o modelo de protecdo se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimensao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo € sé o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios € mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisdes passou a apontar a afirmacéo da
punicao pedagogica como funcdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispenséavel para
concretizar a protecao da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinério favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpacgéo de atribuicdo da esfera civil sobre a
penal, enriquecimento sem causa e inexisténcia de autorizacdo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protecao
da sociedade que busca a realizacdo de justica material através de principios e regras constitucionais e
gue a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude € atipica, com carater aberto e dinamico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O carater punitivo pedagdgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se o dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se € o caso de impor san¢des exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagfes, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a funcao social da responsabilidade civil e
sua dimenséo preventiva.
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RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucéo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplicacéo da
punicao como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito & reparacéo e prevencao de danos. O
recorte trata da interpretacao doutrinaria dada as funcdes da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencao contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicacéo da funcao punitiva nas agdes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucao das
funcoes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo de
reparacgdo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacéo da funcéo punitiva, como
instrumento de prevencdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacdo da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢cdes contrarias a funcao punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacao da funcao punitiva ja é realidade em inUmeros julgados.
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PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZAQAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA

INTRODUCAO

Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugéo tecnoldgica impd&e significativa
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interferéncia na vida em sociedade, com a construcao de uma realidade alheia as previsées legislativas
instituidas, que possibilitam inmeras condutas abusivas, torna-se indispensavel estimular o debate sobre
a evolucédo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relacdes, o desenvolvimento econdmico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posic¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discussao sobre o alargamento das fun¢des desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionalizagdo do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacéo da punicdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatoria ndo tem amplitude necessaria para a protecao do conjunto das relagfes da atualidade, ndo é
consenso que haja permisséo para uma funcéo punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizacéo do instituto e da apropriacdo do campo de atuacdo de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdo da
funcao punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posigéo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicdo? frente & concretizagdo da
irradiacdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacdo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolucdo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicdo pedagogica capaz de efetivar a prevencao através do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizacdo trazida se prop8e a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionalizagéo dos direitos civis, pode ou néo estar limitada ao modelo de reparagéo, pois, diante
de situagdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucao da responsabilidade civil e a construgcdo doutrinaria que
permite a aplicacéo da punicdo como elemento essencial da efetivacdo da funcéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construcao da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo, identificar e analisar as possibilidades de aplicacéo da funcéo punitiva,
como instrumento de prevencao mediante a interpretacdo da doutrina, e o carater pedagdogico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante andlise de bibliografia especializada e
documentacéo juridica, assim como levantamento de dados empiricos.

O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO
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A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacao (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cdédigo civil de 2002, € reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando 0 sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cadigo Civil de 1916, com
funcado estritamente reparatéria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimonio,
influenciada pelo Cédigo Civil Francés. A reparacao do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obriga¢édo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, apés a Constituicao de 1988, a funcéo da responsabilidade civil € estabelecer a reparagéo
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulacdo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristételes, onde a indenizacédo contempla a devolucéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacdo de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? € o balizador do conceito de
responsabilidade civil do cédigo de 1916.

Essa conceituacdo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacao de toda e
qualquer indenizacao estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauracéo do equilibrio
juridico-econémico através da indenizacdo patrimonial do lesado, recolocando-o no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicdo? atrela o campo de atuacao da responsabilizagéo civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por analise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forca no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distincao entre a responsabilizacéo civil e a responsabilizagéo
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacdo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma dissemina¢éo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indeniza¢des nos
precos de produtos e servicos.

A constitucionalizacdo do Direito e as transformacdes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacdo das normas juridicas. Perde for¢a na doutrina 0 modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparacdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implicacdes dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comega a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizagéo,
como também a possibilidade de sua superagcdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢des capazes de evitar a ocorréncia de lesdes
(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.
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Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacéo civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razdo da sua funcéo, colocando no centro da discussao o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto é a sua razdo de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como é feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da
relacd@o do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relagéo entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas rela¢des juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicagdo com os movimentos de transformacéo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, , P ).

A aplicacao de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformagdes?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicacao nas
relacbes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construcdo e
reelaboragao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decis@es levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opcdes que a interpretacéo da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagé&o que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizagdo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupacao com a protecao
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacdo e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecdo, ampliando as fungdes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situagdes de
intensa gravidade as quais as previsdes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitavel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagéo entre a estrutura de simples reparacéo e as novas funcdes da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sancfes antes mesmo
do dano ocorrer, ja que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreenséo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interagfes sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situacdes em que a reparacdo nao permitia a superacao das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores néo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a salde, a violacao da integridade
fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
suficiente para dar respostas consonantes com os principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia ignorar elementos de
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segurancga e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucao das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacéo
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de protecéo e
prevencao contra ilicitos, sob pena de condescender com a violagao a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condic¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacéo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizag&o do direito civil predispds uma
compreenséo de valorizagdo da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relacbes entre os entes privados. Ndo poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestdes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcdo preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econémico.

Antevendo a possibilidade da aplicacao da funcéo preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigéo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracao de ilicitude na verificacdo do dano, para focar na reparacéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacao do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuragédo
de novos tipos de danos, mesmo que ndo derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionaliza¢do do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporagéo do valor das indeniza¢6es no lucro das empresas, sintoma da socializacéo dos
riscos. Configura a distor¢édo do instituto da reparacédo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencédo na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagdo concreta para inibir a
concretizacdo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecao e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevengdo como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da funcéo preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevencao, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil
deve levar em consideracao ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencao e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcéo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de lesao a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcancaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacBes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil
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preventiva: a protecdo contra a violagdo dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fungéo basilar da responsabilidade civil a
reparacao, seu elemento intrinseco. Uma modificacdo destinada a possibilitar uma condenac¢éo antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuacdo, nas quais o cumprimento de determinados deveres
impedem a concretizacdo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliacédo de funcdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacdo em decorréncia do dano, nao anterior a ele.
Para justificar sua posicéo, Carréa cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparacdo quanto a obrigacao conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuagéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a funcéo
reparatoria, devendo atuar ex post (ap6s o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre os argumentos contrarios a aplicacéo da fungéo preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementacdo de uma funcéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcao preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcao reparatéria, sendo desnecessario o superdimensionamento da funcao preventiva, que resultaria
numa diviséo do instituto e sua consequente banaliza¢do, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacao. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discusséo sobre a distingdo sobre os campos de atuagdo na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a punicéo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma funcao sobre a outra ? reparatdria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avanc¢ado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisbes com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagoégico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisfes haja prondncia expressa da funcao punitiva nas situacdes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o0 argumento da
prevencéo para sua utilizacao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela leséo, espécie de vinganga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir lesdo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
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, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e punicao de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punicao exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracdo da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacOes de lesé@o patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual ndo
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também nao podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discusséo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo é considerado em funcédo de dano patrimonial como € nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacdo esté voltada para a puni¢éo do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencao e assegurando a paz social e consequente funcéo social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagogico. Sua configuracdo depende da analise da condicao econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo € uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisfes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitagdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagéo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde héa reparacao do dano, com a obrigacao de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
les@o. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punicdo ao aplicar san¢fes penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacao das indeniza¢des por dano moral terminou por autorizar
o judiciario a proceder, através de suas decisdes, a materializagdo da incorporacdo dos principios
constitucionais as situacdes concretas, mediante a andlise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econdmica e até sua
condicao social e politica.

Essa falta de pardmetros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a funcao punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacao.

A possibilidade para aplicacdo da fun¢éo punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracéo
de uma sistematizacdo que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
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de civil law.

Tornou-se latente afirmar fungdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das rela¢Bes, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformacdes e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformacdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franga a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percepgéo da necessidade de uma mudanga de paradigma que incorpore uma funcéo
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagdgico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. InUmeros sao os exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagédo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolucao de determinada comunidade depende de a¢Bes pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢Bes modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fungéo reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcéo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econdmica e social estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfacdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de saide negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatorios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicdes maximizem
seus lucros ao economizar com contratacdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores a uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as op¢des determinadas pela legislacao e tentam vencer pelo cansago o
desejo de cancelar um servico; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacdo de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposicdo; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestacdo de servigco publico. A lista €
infinita.

Por situagcbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacéo da indenizac&o deve contemplar
aspectos mais amplos de andlise, observando fatores exteriores a extensao do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine 0 aspecto punitivo pedagdgico da decisdo, como afirma Caio
Mario da Silva:

?Realmente, h& casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no carater punitivo e
pedagogico da compensacao, fixando-se a reparagdo com o objetivo de desestimular o autor a prética de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagéao afronta o art. 52, V e X, da Constituicdo Federal, pois ndo
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permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da leséo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, como garantia constitucional) da indenizacéo por dano moral, quer - e ai com revelacao de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xagao ou avaliagdo pecuniaria, @ mingua de indicadores concretos.
H&, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiacdo do
culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima. Como fixar a reparacdo? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos ?
punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se 0 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizacédo por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencgdo punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sanc¢do. No caso do dano moral, evidentemente, ndo € tao facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacdo irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002, vedava o enriguecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificagéo civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Codigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixagdo do valor da indenizacao por danos morais, considera as condigdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacgéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a funcao punitiva da indenizacéo Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
os parametros utilizados nas decisfes para elevar o valor da indenizacao e é completamente contrario do
gue considera usurpacéo de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questdo também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacéo de
indenizagcdo em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparacéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. Ndo que esses eventos nao meregam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(...)

Quando se fixa a indenizagéo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em consideracéo o dano, para
se considerar a punicado pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a punicdo e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que n&o tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que n&o ha
pena sem lei prévia que a estabeleca.

MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparacéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.
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Contudo, h&d uma posi¢cdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a funcao punitiva da
indenizagao por dano moral como extensao da fungdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitacéo do artigo 944 do Cdédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitacdo do artigo 944
esta vinculada a valoragdo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adogéo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, é oportuno citar a licdo do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da funcao punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparag&o pecuniaria ? que, alids, € a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientacdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenério
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor que serve como desestimulo a
novas agressoes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqgueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizacéo por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que nao se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e prética. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparagéo punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita?. Afirma ainda
gue sdo excecgles as decisfes que ndo admitem a funcdo punitiva e pedagdgica das indeniza¢bes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizacdes ndao possuem carater autbnomo e estao vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fungfes da responsabilidade civil ndo estéa limitada as decis6es do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizac¢des punitivas, os tribunais estaduais estao repletos de sentencgas que autorizam
a funcao punitiva pedagogica da indenizacao, onde fica evidente a adocéo da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislagéo constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcao, ao contrario, permite adaptacées quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a deciséo unédnime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicédo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizacao com carater compensatério e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econdmicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupacao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o0 ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)
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CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solucdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da historia e evolugéo constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicdo material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizacdo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relagdes.

Apesar da separacédo das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas rela¢des de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepgdo no ambiente juridico de que o modelo de protecdo se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimensao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo € sé o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisGes passou a apontar a afirmacgéo da
punicao pedagogica como funcdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispenséavel para
concretizar a protecdo da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinério favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpacgéo de atribuicdo da esfera civil sobre a
penal, enriquecimento sem causa e inexisténcia de autorizacdo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protecao
da sociedade que busca a realizacdo de justica material através de principios e regras constitucionais e
gue a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude € atipica, com carater aberto e dinamico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O carater punitivo pedagadgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se 0 dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se € o caso de impor san¢Bes exemplares.

Enquanto no passado a preocupacédo era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagfes, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a funcéo social da responsabilidade civil e
sua dimenséo preventiva.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO
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Joelma Ferreira Silva Primo Pacheco?

RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucdo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplica¢do da
punicdo como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito a reparacéo e prevencgéao de danos. O
recorte trata da interpretagéo doutrinaria dada as fungdes da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencédo contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicacdo da funcdo punitiva nas acdes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucéo das
funcdes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo de
reparacgdo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacao da funcéo punitiva, como
instrumento de prevencgdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacdo da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢des contrarias a funcéo punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacdo da funcao punitiva ja é realidade em inimeros julgados.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL, REPARAQAO, PREVENQAO E PUNIQAO
PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA

INTRODUGCAO
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Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugéo tecnoldgica impde significativa
interferéncia na vida em sociedade, com a construcdo de uma realidade alheia as previstes legislativas
instituidas, que possibilitam inimeras condutas abusivas, torna-se indispensével estimular o debate sobre
a evolucgéo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relagfes, o desenvolvimento econémico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discusséo sobre o alargamento das fungbes desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionalizacdo do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacéo da punicdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatoria ndo tem amplitude necessaria para a protecdo do conjunto das relacdes da atualidade, ndo é
consenso que haja permissao para uma funcao punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizacao do instituto e da apropriagdo do campo de atuacao de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdo da
funcao punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posigéo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicao? frente a concretizacdo da
irradiagcéo dos direitos fundamentais nas relag@es juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacéo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolugéo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicao pedagogica capaz de efetivar a prevencado através do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizagéo trazida se propfe a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionaliza¢do dos direitos civis, pode ou ndo estar limitada ao modelo de reparacéo, pois, diante
de situagdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucdo da responsabilidade civil e a construcdo doutrinaria que
permite a aplicacédo da punicdo como elemento essencial da efetivacdo da funcéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessério na constru¢do da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo, identificar e analisar as possibilidades de aplicacdo da funcao punitiva,
como instrumento de prevencdo mediante a interpretacdo da doutrina, e o carater pedagdgico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante analise de bibliografia especializada e
documentacao juridica, assim como levantamento de dados empiricos.
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O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO

A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparagao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacéo (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cédigo civil de 2002, é reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando o sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cadigo Civil de 1916, com
funcéo estritamente reparatdria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimonio,
influenciada pelo Cédigo Civil Francés. A reparacgéo do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obrigagéo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, ap6s a Constituicdo de 1988, a funcao da responsabilidade civil é estabelecer a reparacéo
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulagéo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristoteles, onde a indenizacdo contempla a devolugéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacao de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? é o balizador do conceito de
responsabilidade civil do cédigo de 1916.

Essa conceituagéo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacéo de toda e
gualquer indenizacgdo estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restaura¢éo do equilibrio
juridico-econ6mico através da indenizagéo patrimonial do lesado, recolocando-0 no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicdo? atrela o0 campo de atuacao da responsabilizacdo civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por andlise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forca no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distin¢do entre a responsabilizacdo civil e a responsabilizacao
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacéo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma disseminagéo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indenizacées nos
precos de produtos e servigos.

A constitucionalizag&o do Direito e as transformacdes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacdo das normas juridicas. Perde for¢a na doutrina o modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparagdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implica¢des dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comeca a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizacao,
como também a possibilidade de sua superagcdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢fes capazes de evitar a ocorréncia de lesbes
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(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.

Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacao civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razdo da sua func¢ao, colocando no centro da discussao o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto é a sua razao de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como é feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da
relacdo do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relagao entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas relagfes juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicacdo com 0os movimentos de transformacédo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, P ).

A aplicacédo de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformac¢des?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicacdo nas
relagdes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construgédo e
reelaboracao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decisfes levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opgfes que a interpretacdo da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagéo que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizacdo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupagdo com a protecao
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacao e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecao, ampliando as funcfes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situacdes de
intensa gravidade as quais as previsoes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitdvel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagdo entre a estrutura de simples reparagao e as novas fungdes da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sangfes antes mesmo
do dano ocorrer, jA que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreenséo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interac@es sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situagcdes em que a reparacdo nao permitia a superagéo das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores ndo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a sadde, a violagao da integridade
fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
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suficiente para dar respostas consonantes com 0s principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia ignorar elementos de
seguranca e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucéo das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacao
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de prote¢éo e
prevencéo contra ilicitos, sob pena de condescender com a violacdo a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condi¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacédo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizacdo do direito civil predispds uma
compreensdo de valorizacdo da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relagdes entre os entes privados. Ndo poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestbes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcao preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econdmico.

Antevendo a possibilidade da aplicacao da funcéo preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigdo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracéo de ilicitude na verificagdo do dano, para focar na reparagéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacéo do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuracao
de novos tipos de danos, mesmo que nado derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionalizacdo do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporacgdo do valor das indenizagfes no lucro das empresas, sintoma da socializacéo dos
riscos. Configura a distor¢ao do instituto da reparacgéo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencédo na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagao concreta para inibir a
concretizacéo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecdo e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevencgdo como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da fungdo preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnolégico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevenc¢do, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil
deve levar em considera¢do nao apenas a protecao da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencéo e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcdo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de leséo a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
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guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcancaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacdes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil
preventiva: a protecdo contra a violacao dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fungao basilar da responsabilidade civil a
reparagdo, seu elemento intrinseco. Uma modificagédo destinada a possibilitar uma condenacéo antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuac&o, nas quais o cumprimento de determinados deveres
impedem a concretiza¢éo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliagdo de funcdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacdo em decorréncia do dano, ndao anterior a ele.
Para justificar sua posicdo, Carra cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparacdo quanto a obrigacdo conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuacéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a fungéo
reparatdria, devendo atuar ex post (apés o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre os argumentos contrarios a aplicacéo da funcao preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementagéo de uma fungéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcéo preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcdo reparatoria, sendo desnhecessario o superdimensionamento da funcéo preventiva, que resultaria
numa divisdo do instituto e sua consequente banalizacdo, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacéo. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discusséo sobre a distincdo sobre os campos de atuacdo na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a punicéo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma fungéo sobre a outra ? reparatéria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avancado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisées com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagdgico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisdes haja pronuncia expressa da funcéo punitiva nas situagfes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o0 argumento da
prevencgéao para sua utilizagao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizagédo civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela lesdo, espécie de vingancga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir lesdo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
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sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e puni¢cao de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punigdo exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracéo da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacdes de lesdo patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual ndo
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também nao podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discusséo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo é considerado em funcao de dano patrimonial como € nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacao esta voltada para a punicéao do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencdo e assegurando a paz social e consequente funcdo social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagdgico. Sua configuracdo depende da analise da condicdo econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo é uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisfes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitacdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagéo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde ha reparagéo do dano, com a obrigacéo de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
lesdo. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punigdo ao aplicar san¢des penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetéario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacao das indenizacfes por dano moral terminou por autorizar
o0 judiciario a proceder, através de suas decisfes, a materializacdo da incorporacdo dos principios
constitucionais as situacdes concretas, mediante a andlise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econémica e até sua
condicéo social e paolitica.

Essa falta de parametros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a funcao punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacao.

A possibilidade para aplicacéo da fung&o punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracgéo
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de uma sistematizacdo que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
de civil law.

Tornou-se latente afirmar funcdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das relagbes, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformac@es e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformacdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franca a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percepc¢ao da necessidade de uma mudanca de paradigma que incorpore uma funcao
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagogico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. Inimeros sdo 0s exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagdo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolugéo de determinada comunidade depende de ac¢des pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢des modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fungdo reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcéo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econbmica e social estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfagdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de salde negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatérios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicbes maximizem
seus lucros ao economizar com contratagdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores & uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as opcdes determinadas pela legislacdo e tentam vencer pelo cansacgo o
desejo de cancelar um servigco; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacao de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposi¢do; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestagéo de servigo publico. A lista é
infinita.

Por situagbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixagao da indenizagdo deve contemplar
aspectos mais amplos de analise, observando fatores exteriores a extenséo do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine o0 aspecto punitivo pedagdgico da decisao, como afirma Caio
Mario da Silva:

?Realmente, ha casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, € dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no carater punitivo e
pedagdgico da compensacao, fixando-se a reparagdo com o objetivo de desestimular o autor a pratica de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
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atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagéao afronta o art. 5, V e X, da Constituicdo Federal, pois nao
permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da lesdo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, Como garantia constitucional) da indenizagdo por dano moral, quer - e ai com revelacao de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xacao ou avaliacdo pecuniaria, a mingua de indicadores concretos.
Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiac¢ao do
culpado e, de outro, uma satisfacéo a vitima. Como fixar a reparacado? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos ?
punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se o0 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizag&o por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que nao muito farta a doutrina patria no particular, ttm-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencao punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sancdo. No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tao facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacao irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Cadigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixacao do valor da indenizacao por danos morais, considera as condicdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacgao e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a funcéo punitiva da indenizagéo Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
0s parametros utilizados nas decis@es para elevar o valor da indenizacao e é completamente contrario do
gue considera usurpacao de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questao também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacdo de
indenizagdo em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparagéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriguecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. N&o que esses eventos ndo merecam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(..

Quando se fixa a indenizacdo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em consideragdo o dano, para
se considerar a puni¢éo pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a punicéo e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que ndo tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que n&o ha
pena sem lei prévia que a estabeleca.
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MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparagéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.

Contudo, ha uma posicao majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a funcao punitiva da
indenizacéo por dano moral como extenséo da fun¢cdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitagéo do artigo 944 do Cdédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitagdo do artigo 944
esta vinculada a valoracdo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da ado¢éo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, € oportuno citar a licao do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da funcao punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparagdo pecuniaria ? que, alias, € a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientag&o na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizato6rio nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacéo de valor que serve como desestimulo a
novas agressodes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqgueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizacéo por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que nao se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparacao punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteracdo da conduta ilicita?. Afirma ainda
que séo excecgdes as decisdes que ndo admitem a funcéo punitiva e pedagoégica das indenizagfes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizagbes ndo possuem carater autbnomo e estéo vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fungbes da responsabilidade civil ndo esta limitada as decisées do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizag¢des punitivas, os tribunais estaduais estéo repletos de sentengas que autorizam
a funcéo punitiva pedagégica da indenizacao, onde fica evidente a ado¢éo da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislacdo constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcéo, ao contrario, permite adaptacdes quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a decisdo unénime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicdo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizacdo com carater compensatorio e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econémicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupac¢ao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
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em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)

CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solugcéo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da histéria e evolucao constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicdo material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizacéo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relacdes.

Apesar da separacado das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas relacfes de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepcdo no ambiente juridico de que o modelo de protecao se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimenséo social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo é sé o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisdes passou a apontar a afirmacao da
puni¢do pedagogica como fungdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispensavel para
concretizar a protecdo da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinario favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpacao de atribuicao da esfera civil sobre a
penal, enriguecimento sem causa e inexisténcia de autorizagéo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protecao
da sociedade que busca a realizacédo de justica material através de principios e regras constitucionais e
que a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude é atipica, com caréater aberto e dindmico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O caréater punitivo pedagdgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se 0 dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se é o caso de impor sanc¢des exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagées, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a func¢éo social da responsabilidade civil e
sua dimenséao preventiva.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FUNGCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO

Fabricio Marins Brandao!
Joelma Ferreira Silva Primo Pacheco?

RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucdo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplicacéo da
punicdo como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito a reparacéo e prevencgao de danos. O
recorte trata da interpretagéo doutrinaria dada as fung@es da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencédo contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicacdo da funcdo punitiva nas acdes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucéo das
funcdes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo de
reparacgdo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacao da funcéo punitiva, como
instrumento de prevengdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacdo da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢des contrarias a funcéo punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacdo da funcao punitiva ja é realidade em inimeros julgados.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL, REPARACAO, PREVENQAO E PUNICAO
PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA

INTRODUGCAO
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Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugéo tecnoldgica impde significativa
interferéncia na vida em sociedade, com a construcdo de uma realidade alheia as previstes legislativas
instituidas, que possibilitam inimeras condutas abusivas, torna-se indispensével estimular o debate sobre
a evolucgéo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relagfes, o desenvolvimento econémico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discusséo sobre o alargamento das fun¢bes desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionalizacao do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacéo da punicdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatoria ndo tem amplitude necessaria para a protecdo do conjunto das relacdes da atualidade, ndo é
consenso que haja permissao para uma funcao punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizacao do instituto e da apropriagdo do campo de atuacdo de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou néo de aplicacdo da
funcdo punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posigéo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicao de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicao? frente a concretizacdo da
irradiagcéo dos direitos fundamentais nas relag@es juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacéo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolugéo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicao pedagogica capaz de efetivar a prevencado através do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizagéo trazida se propfe a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionalizacdo dos direitos civis, pode ou ndo estar limitada ao modelo de reparacéo, pois, diante
de situagdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucdo da responsabilidade civil e a construcéo doutrinaria que
permite a aplicacédo da punicdo como elemento essencial da efetivacdo da funcéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construcao da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencao, identificar e analisar as possibilidades de aplicacdo da funcao punitiva,
como instrumento de prevencdo mediante a interpretacdo da doutrina, e o carater pedagdgico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante analise de bibliografia especializada e
documentacao juridica, assim como levantamento de dados empiricos.
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O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO

A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacéo (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cédigo civil de 2002, é reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando o sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cédigo Civil de 1916, com
funcéo estritamente reparatdria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimonio,
influenciada pelo Cédigo Civil Francés. A reparacao do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obrigagéo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, ap6s a Constituicdo de 1988, a funcao da responsabilidade civil é estabelecer a reparacao
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulagéo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristoteles, onde a indenizacdo contempla a devolugéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacao de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? é o balizador do conceito de
responsabilidade civil do codigo de 1916.

Essa conceituacdo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacéo de toda e
gualquer indenizacgdo estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauracéo do equilibrio
juridico-econémico através da indenizag&o patrimonial do lesado, recolocando-0 no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicdo? atrela o0 campo de atuacao da responsabilizacdo civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por andlise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forca no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distingdo entre a responsabilizacdo civil e a responsabilizacao
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacéo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma disseminagéo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indenizacées nos
precos de produtos e servigos.

A constitucionalizag&o do Direito e as transformacdes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata repara¢cdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacdo das normas juridicas. Perde for¢a na doutrina o modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparagdo como meio exclusivo de restituicao ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implica¢des dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comeca a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizacao,
como também a possibilidade de sua superagcdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢des capazes de evitar a ocorréncia de lesdes
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(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.

Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacao civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razao da sua func¢éo, colocando no centro da discussao o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto é a sua razao de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como é feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da
relacdo do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relacao entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas rela¢des juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicacdo com os movimentos de transformacdo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, P ).

A aplicacédo de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformac¢des?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicacdo nas
relagdes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construgédo e
reelaboracao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decisfes levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opgfes que a interpretacdo da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagéo que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizacéo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupacao com a protecao
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacdo e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecao, ampliando as fun¢Bes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situacdes de
intensa gravidade as quais as previsoes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitdvel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagao entre a estrutura de simples reparacéo e as novas fun¢des da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sangfes antes mesmo
do dano ocorrer, ja que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreenséo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interac@es sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situacdes em que a reparacdo nao permitia a superagéo das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores néo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a sadde, a violacao da integridade
fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
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suficiente para dar respostas consonantes com os principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia ignorar elementos de
seguranca e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucéo das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacao
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de protecéo e
prevencéo contra ilicitos, sob pena de condescender com a violacdo a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condi¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacédo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizacéo do direito civil predispds uma
compreensédo de valorizacao da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relacdes entre os entes privados. Nao poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestbes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcao preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econdmico.

Antevendo a possibilidade da aplicacao da funcéo preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigdo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracéo de ilicitude na verificagdo do dano, para focar na reparagéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacao do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuracao
de novos tipos de danos, mesmo que nao derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionalizacao do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporacgdo do valor das indenizagfes no lucro das empresas, sintoma da socializacéo dos
riscos. Configura a distor¢ao do instituto da reparacéo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencédo na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagao concreta para inibir a
concretizacéo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecdo e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevencgdo como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da fun¢do preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnolégico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevenc¢édo, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil
deve levar em considera¢do ndo apenas a protecao da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencao e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcdo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de leséo a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
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guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcancaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacBes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil
preventiva: a protecao contra a violacao dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fungao basilar da responsabilidade civil a
reparagdo, seu elemento intrinseco. Uma modificag&o destinada a possibilitar uma condenacao antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuac&o, nas quais o cumprimento de determinados deveres
impedem a concretizacéo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliacédo de fungdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacéo em decorréncia do dano, nao anterior a ele.
Para justificar sua posicdo, Carra cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparagdo quanto a obrigacdo conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuagéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a fungéo
reparatdria, devendo atuar ex post (apés o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apoés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre os argumentos contrarios a aplicacao da fungéo preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementagédo de uma fungéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcao preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcdo reparatéria, sendo deshecessario o superdimensionamento da funcéo preventiva, que resultaria
numa divisdo do instituto e sua consequente banalizacdo, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacéo. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discussao sobre a distincdo sobre os campos de atuacao na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a punicéo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma funcdo sobre a outra ? reparatdria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avancado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisées com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagdgico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisdes haja pronuncia expressa da fungéo punitiva nas situagfes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o argumento da
prevencgéao para sua utilizagao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela lesdo, espécie de vingancga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir lesdo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
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sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e punicao de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punigdo exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracdo da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacoes de lesdo patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual ndo
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também nao podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discusséo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e nao é considerado em funcao de dano patrimonial como € nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacao esta voltada para a punicéao do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencado e assegurando a paz social e consequente funcao social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagdgico. Sua configuracdo depende da analise da condicdo econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo é uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisfes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre € expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitacdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagdo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde ha reparacao do dano, com a obrigacéo de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
lesdo. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punigdo ao aplicar san¢des penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetéario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacdo das indenizac¢des por dano moral terminou por autorizar
o0 judiciario a proceder, através de suas decisfes, a materializacdo da incorporacao dos principios
constitucionais as situagdes concretas, mediante a analise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econémica e até sua
condicéo social e paolitica.

Essa falta de parametros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a fungéo punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacao.

A possibilidade para aplicacéo da fung&o punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracg&o
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de uma sistematizacdo que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
de civil law.

Tornou-se latente afirmar funcdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das relagbes, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformac@es e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformacdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franca a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percepc¢ao da necessidade de uma mudanca de paradigma que incorpore uma fungéo
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagogico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. Inimeros sdo 0s exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagdo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolugéo de determinada comunidade depende de ac¢des pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢des modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fungéo reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcédo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econdmica e social estabelecida pela Constituicao Federal do Brasil de 1988.

A satisfagdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de salde negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatérios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicbes maximizem
seus lucros ao economizar com contratagdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores & uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as opcoes determinadas pela legislacéo e tentam vencer pelo cansaco o
desejo de cancelar um servi¢co; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacao de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposi¢do; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestacéo de servigo publico. A lista é
infinita.

Por situagbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacao da indenizacao deve contemplar
aspectos mais amplos de analise, observando fatores exteriores a extenséo do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine o aspecto punitivo pedagdégico da decisao, como afirma Caio
Mario da Silva:

?Realmente, ha casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no carater punitivo e
pedagdgico da compensacao, fixando-se a reparacdo com o objetivo de desestimular o autor a prética de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
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atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagéao afronta o art. 52, V e X, da Constituicdo Federal, pois nao
permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da lesdo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, Como garantia constitucional) da indenizacao por dano moral, quer - e ai com revelacao de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xacao ou avaliacdo pecuniaria, a mingua de indicadores concretos.
Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiacao do
culpado e, de outro, uma satisfacéo a vitima. Como fixar a reparacado? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos
?punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se o 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizacao por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que nao muito farta a doutrina patria no particular, ttm-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencao punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sancdo. No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tao facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacao irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Caédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Cadigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixacao do valor da indenizacao por danos morais, considera as condicdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacgao e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a func¢édo punitiva da indenizagéo Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
0s parametros utilizados nas decisfes para elevar o valor da indeniza¢édo e é completamente contrario do
gue considera usurpacao de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questao também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacdo de
indenizagdo em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparacéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriguecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. N&o que esses eventos ndo merecam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(..

Quando se fixa a indenizacdo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em consideragdo o dano, para
se considerar a puni¢éo pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a punicéo e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que no tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que n&o ha
pena sem lei prévia que a estabeleca.
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MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparagéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.

Contudo, ha uma posicao majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a funcdo punitiva da
indenizacéo por dano moral como extenséo da fun¢cdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitagéo do artigo 944 do Cdédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitacéo do artigo 944
esta vinculada a valoracdo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adoc¢éo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, é oportuno citar a licao do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da fung&o punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparagdo pecuniaria ? que, alias, € a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientag&o na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizato6rio nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacéo de valor que serve como desestimulo a
novas agressodes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizag&o por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que nao se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparacao punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita?. Afirma ainda
que séo excecgdes as decisdes que ndo admitem a fungdo punitiva e pedagoégica das indenizagfes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizagbes nao possuem carater autbnomo e estéo vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fun¢Bes da responsabilidade civil ndo esta limitada as decisbes do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizacdes punitivas, os tribunais estaduais estéo repletos de sentengas que autorizam
a funcéo punitiva pedagdégica da indenizacao, onde fica evidente a ado¢ao da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislacdo constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcéo, ao contrario, permite adaptacdes quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a decisdo unénime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicdo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizagdo com carater compensatorio e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econémicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupacao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
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em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)

CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solugcdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da histéria e evolucao constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicdo material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizagdo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relacdes.

Apesar da separacédo das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas relacfes de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepc¢do no ambiente juridico de que o modelo de prote¢ao se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimenséao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo é sé o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisdes passou a apontar a afirmacao da
punicao pedagdgica como funcdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispenséavel para
concretizar a protecdo da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinario favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpacao de atribuicao da esfera civil sobre a
penal, enriguecimento sem causa e inexisténcia de autorizagéo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protecao
da sociedade que busca a realizacao de justica material através de principios e regras constitucionais e
gue a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude é atipica, com caréater aberto e dindmico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O caréater punitivo pedagdgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se 0 dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se é o caso de impor sanc¢des exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagdes, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a funcéo social da responsabilidade civil e
sua dimenséao preventiva.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO

Fabricio Marins Brandao?
Joelma Ferreira Silva Primo Pacheco?

RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucéo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplicagdo da
punicdo como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito & reparacéo e prevencao de danos. O
recorte trata da interpretacao doutrinaria dada as funcdes da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencao contra possiveis condutas ilicitas, com a aplicacéo da funcao punitiva nas agdes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucao das
funcoes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transi¢do do modelo de
reparacéo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacéo da funcéo punitiva, como
instrumento de prevencdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacdo da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢cdes contrarias a funcao punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacao da funcao punitiva ja é realidade em iniUmeros julgados.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL, REPARACAO, PREVENCAO E PUNICAO
PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZAQAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA
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INTRODUCAO

Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolucéo tecnoldgica impde significativa
interferéncia na vida em sociedade, com a construcéao de uma realidade alheia as previsées legislativas
instituidas, que possibilitam inmeras condutas abusivas, torna-se indispensavel estimular o debate sobre
a evolucédo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relacdes, o desenvolvimento econdmico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posi¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discussao sobre o alargamento das fun¢des desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionalizacéo do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacéo da puni¢cdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatdria ndo tem amplitude necessaria para a protecao do conjunto das relacées da atualidade, ndo é
consenso que haja permisséo para uma funcéo punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizacéo do instituto e da apropriacdo do campo de atuacéo de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou néo de aplicacdo da
funcao punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posi¢éo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicdo? frente & concretizagdo da
irradiacdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacdo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolucdo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicdo pedagogica capaz de efetivar a prevencao atraves do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizacdo trazida se prop0e a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionalizagéo dos direitos civis, pode ou nao estar limitada ao modelo de reparagéo, pois, diante
de situacdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucao da responsabilidade civil e a construcdo doutrinaria que
permite a aplicacédo da punicdo como elemento essencial da efetivacdo da fungéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construcao da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacéo para o de prevencéo, identificar e analisar as possibilidades de aplicacdo da funcéo punitiva,
como instrumento de prevencdo mediante a interpretacédo da doutrina, e o carater pedagdogico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante andlise de bibliografia especializada e
documentacéo juridica, assim como levantamento de dados empiricos.

Relatério gerado por CopySpider Software 2023-12-19 12:08:49



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 58 de 81

O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO

A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacao (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cédigo civil de 2002, € reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando o0 sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cadigo Civil de 1916, com
funcéo estritamente reparatoria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimonio,
influenciada pelo Cadigo Civil Francés. A reparacao do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obriga¢édo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, apés a Constituicao de 1988, a funcdo da responsabilidade civil é estabelecer a reparagéao
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulacdo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicao
Federal.

O Cadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristételes, onde a indenizacédo contempla a devolucéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacao de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? € o balizador do conceito de
responsabilidade civil do cédigo de 1916.

Essa conceituacdo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacao de toda e
gualquer indenizacao estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauracéo do equilibrio
juridico-econémico através da indenizacdo patrimonial do lesado, recolocando-o no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicao? atrela o campo de atuacao da responsabilizacao civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por analise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forca no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distin¢cao entre a responsabilizacéo civil e a responsabilizagédo
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacdo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma dissemina¢éo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indeniza¢des nos
precos de produtos e servicos.

A constitucionalizacéo do Direito e as transformacgdes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacao das normas juridicas. Perde for¢a na doutrina 0 modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparacdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implicacdes dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comega a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizagéo,
como também a possibilidade de sua superagdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
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de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢des capazes de evitar a ocorréncia de lesdes
(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.

Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacao civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razdo da sua funcéo, colocando no centro da discussao o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto € a sua razdo de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como € feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da
relacd@o do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relacao entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas rela¢des juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicagdo com os movimentos de transformacéo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, , P ).

A aplicacao de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformag¢des?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicacao nas
relacdes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construcdo e
reelaboragao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decis@es levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opcdes que a interpretacao da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagé&o que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizacéo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupacao com a protecao
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacdo e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecdo, ampliando as fun¢fes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situacfes de
intensa gravidade as quais as previsdes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitavel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagéo entre a estrutura de simples reparacéo e as novas funcdes da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sancfes antes mesmo
do dano ocorrer, ja que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreenséo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interagfes sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENGAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situacdes em que a reparacdo nao permitia a superacao das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores néo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a sadde, a violacao da integridade
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fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
suficiente para dar respostas consonantes com o0s principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade nao prescindia ignorar elementos de
seguranca e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucao das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacéo
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de protecéo e
prevencao contra ilicitos, sob pena de condescender com a violacao a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condic¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacéo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizacéo do direito civil predispds uma
compreenséo de valorizagdo da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relacbes entre os entes privados. Ndo poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestbes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcdo preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econémico.

Antevendo a possibilidade da aplicagéo da fun¢do preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigéo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracao de ilicitude na verificacdo do dano, para focar na reparacéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacao do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuragédo
de novos tipos de danos, mesmo que nao derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionalizacéo do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporagéo do valor das indeniza¢6es no lucro das empresas, sintoma da socializacéo dos
riscos. Configura a distor¢éo do instituto da reparacéo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencéao na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagdo concreta para inibir a
concretizacado do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecao e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevengdo como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da funcéo preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevengédo, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do Cadigo Civil
deve levar em consideracao ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencao e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcdo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de lesao a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)
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Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcangaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacGes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil
preventiva: a protecdo contra a violacao dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fung¢éo basilar da responsabilidade civil a
reparacéao, seu elemento intrinseco. Uma modificacdo destinada a possibilitar uma condenacéo antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuacédo, nas quais o cumprimento de determinados deveres
impedem a concretizacdo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliacédo de funcdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacdao em decorréncia do dano, nao anterior a ele.
Para justificar sua posicdo, Carréa cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparacdo quanto a obrigacao conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuagéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a fungéo
reparatoria, devendo atuar ex post (ap6s o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre 0s argumentos contrarios a aplicacado da fungéo preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementacdo de uma funcéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcao preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcao reparatéria, sendo desnecessario o superdimensionamento da funcdo preventiva, que resultaria
numa diviséo do instituto e sua consequente banaliza¢do, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacao. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discusséo sobre a distingdo sobre os campos de atuacéo na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a puni¢éo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma funcdo sobre a outra ? reparatdria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avanc¢ado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisdes com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagdgico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisfes haja prondncia expressa da funcao punitiva nas situacdes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o argumento da
prevencéo para sua utilizacao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela leséo, espécie de vinganga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir leséo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.
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O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e puni¢do de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punicao exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracao da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacOes de lesé@o patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual n&o
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também ndo podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discussédo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo € considerado em funcao de dano patrimonial como é nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacdo esté voltada para a puni¢éo do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencado e assegurando a paz social e consequente funcao social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagogico. Sua configuracdo depende da analise da condicao econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo € uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisdes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitagdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagéo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde héa reparacao do dano, com a obrigacao de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
lesdo. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punicdo ao aplicar san¢fes penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacao das indenizacdes por dano moral terminou por autorizar
o judiciario a proceder, através de suas decisdes, a materializacdo da incorporacao dos principios
constitucionais as situacdes concretas, mediante a anélise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacédo econdmica e até sua
condicao social e politica.

Essa falta de pardmetros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a funcao punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacéo.
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A possibilidade para aplicagéo da funcao punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracao
de uma sistematizac&o que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
de civil law.

Tornou-se latente afirmar fungdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das relac@es, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformacdes e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformacdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franga a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percep¢ao da necessidade de uma mudanca de paradigma que incorpore uma funcao
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagdgico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. InUmeros sao os exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagédo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolucéo de determinada comunidade depende de a¢bes pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢Bes modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fung&o reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcéo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econdmica e social estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfacdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de saide negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatorios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicdes maximizem
seus lucros ao economizar com contratacdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores a uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as opc¢oes determinadas pela legislacao e tentam vencer pelo cansaco o
desejo de cancelar um servico; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacao de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposicdo; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestacao de servico publico. A lista €
infinita.

Por situagcbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacdo da indenizac&o deve contemplar
aspectos mais amplos de andlise, observando fatores exteriores a extensao do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine o0 aspecto punitivo pedagdgico da decisdo, como afirma Caio
Mério da Silva:

?Realmente, h& casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no caréater punitivo e
pedagogico da compensacao, fixando-se a reparagdo com o objetivo de desestimular o autor a préatica de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?
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PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximacgdo afronta o art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal, pois hdo
permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da leséo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, como garantia constitucional) da indenizac&o por dano moral, quer - e ai com revelacdo de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xagao ou avaliagdo pecuniaria, 2 mingua de indicadores concretos.
H&, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiacdo do
culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima. Como fixar a reparacdo? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos ?
punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se 0 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizacédo por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que nao muito farta a doutrina patria no particular, tém-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencao punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sanc¢do. No caso do dano moral, evidentemente, néo é tao facil apur-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacdo irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, vedava o0 enriqguecimento sem causa como
principio informador do direito e apés a novel codificacao civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Codigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixacao do valor da indenizacdo por danos morais, considera as condigdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a funcao punitiva da indenizacéao Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
os parametros utilizados nas decis6es para elevar o valor da indenizacao e é completamente contrario do
gue considera usurpacéo de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questdo também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacéo de
indenizac&o em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparacéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. Ndo que esses eventos nao meregam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(...)

Quando se fixa a indenizagdo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em consideracéo o dano, para
se considerar a punicao pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a punicdo e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que n&o tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que n&o héa
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pena sem lei prévia que a estabeleca.

MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparacéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.

Contudo, h& uma posi¢do majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a funcao punitiva da
indenizagao por dano moral como extensao da fungdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitacdo do artigo 944 do Cdédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitacdo do artigo 944
esta vinculada a valoragédo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adocéo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, € oportuno citar a licdo do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da funcao punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparacéo pecuniaria ? que, alias, é a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientacdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenério
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor que serve como desestimulo a
novas agressoes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqgueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizacéo por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que nao se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em razao das potencialidades do patrimonio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e prética. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparagéo punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteracao da conduta ilicita?. Afirma ainda
gue sdo excecles as decisfes que ndo admitem a funcdo punitiva e pedagdgica das indenizacbes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizacdes ndao possuem carater autbnomo e estao vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fungfes da responsabilidade civil ndo esta limitada as decis6es do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizacdes punitivas, os tribunais estaduais estado repletos de sentencgas que autorizam
a funcao punitiva pedagogica da indenizacao, onde fica evidente a adocéo da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislacao constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcao, ao contrario, permite adaptacées quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a decisédo unénime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicdo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizacao com carater compensatério e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econdmicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupacao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
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damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)

CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solucdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da historia e evolugéo constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicao material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizacdo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relagdes.

Apesar da separacédo das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas relacdes de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepgdo no ambiente juridico de que o modelo de protecdo se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimensao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva néo € so6 o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisGes passou a apontar a afirmacgéo da
punicao pedagogica como funcdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispenséavel para
concretizar a protecao da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinario favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpagéo de atribuicao da esfera civil sobre a
penal, enriquecimento sem causa e inexisténcia de autorizacdo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protecao
da sociedade que busca a realizacao de justica material através de principios e regras constitucionais e
gue a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude € atipica, com carater aberto e dindmico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O carater punitivo pedagdgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se o dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se € o caso de impor san¢Bes exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagfes, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a funcéo social da responsabilidade civil e
sua dimenséo preventiva.
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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO

Fabricio Marins Brandao?
Joelma Ferreira Silva Primo Pacheco?

RESUMO

O presente artigo pretende discutir a evolucéo da responsabilidade civil, e a possibilidade de aplicagéo da
punicdo como mecanismo efetivo de tutela constitucional do direito & reparacéo e prevencgéo de danos. O
recorte trata da interpretacao doutrinaria dada as fun¢des da responsabilidade civil para estabelecer a
efetiva prevencao contra possiveis condutas ilicitas, com a aplica¢do da funcao punitiva nas agfes de
danos morais enquanto caminho utilizado para prevenir atos ilicitos e punir o ofensor, eliminando,
reduzindo ou desencorajando outras condutas nocivas. Sera feita uma abordagem sobre a evolucao das
funcdes da responsabilidade civil desde suas origens no direito romano, a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo e sobre as possibilidades de aplicacdo da func&o punitiva, como
instrumento de prevencdo, mediante a interpretacdo da doutrina. A problematizacdo da pesquisa gira em
torno da possibilidade de aplicacdo de medidas punitivas diante da limitacdo do modelo de reparacéo e
sua incapacidade de produzir resultados efetivos para tutelar direitos fundamentais, de forma a inibir e
desestimular comportamentos lesivos. Embora as posi¢cdes contrarias a funcao punitiva aleguem falta de
previsibilidade expressa, a aplicacdo da fungdo punitiva ja é realidade em iniUmeros julgados.

PALAVRAS CHAVE: RESPONSABILIDADE CIVIL, REPARACAO, PREVENCAO E PUNICAO
PEDAGOGICA.

SUMARIO: INTRODUQAO. 1. O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZAQAO FOCADO NA
REPARACAO. 2. A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO. 3. A APLICACAO DA PUNICAO:
POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO. CONCLUSAO. REFERENCIA

INTRODUCAO

Nesse momento delicado da sociedade brasileira, onde a evolugéo tecnoldgica impd&e significativa
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interferéncia na vida em sociedade, com a constru¢cédo de uma realidade alheia as previsées legislativas
instituidas, que possibilitam inmeras condutas abusivas, torna-se indispensavel estimular o debate sobre
a evolucédo de entendimentos juridicos que permitam equilibrar as relacdes, o desenvolvimento econdmico
e social, orientar comportamentos e desestimular atos lesivos.

Ao analisar a posic¢ao doutrinaria e jurisprudencial no contexto da responsabilidade civil, ficou evidente a
discussao sobre o alargamento das fun¢des desse ramo do direito civil.

Determinado conjunto de autores, referendados por inimeros julgados, inclusive no Superior Tribunal de
Justica, e por diversos trabalhos de pesquisa sobre o tema, defendem abertamente que a
constitucionaliza¢do do direito civil deflagrada pela Constituicdo Federal de 1988, autoriza, através tanto
de elementos formais quanto materiais, a aplicacdo da punicdo nas indenizacdes contra danos morais
para prevenir futuros comportamentos lesivos.

Apesar do reconhecimento quase unanime, identificado no conjunto de autores analisados, que a funcéo
reparatdria ndo tem amplitude necessaria para a protecdo do conjunto das relagdes da atualidade, ndo é
consenso que haja permisséo para uma funcdo punitiva de carater preventivo, sob pena de
descaracterizacéo do instituto e da apropriacdo do campo de atuacdo de outras areas do direito.
Exatamente no sentido de esclarecer os posicionamentos sobre a possibilidade ou ndo de aplicacdo da
funcdo punitiva, em andlise dos fundamentos sobre cada posi¢éo, foi o recorte em que este trabalho foi
desenvolvido.

Inicialmente, foi analisado o contexto que estabeleceu a responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.
Foram abordados o objetivo inicial do instituto; seu contexto social, dentro do modelo constitucional que
priorizava o individuo e o patriménio; o desenvolvimento do pensamento doutrinario, afetado pela elevagéo
da dignidade da pessoa e do contexto de solidariedade, trazidos pela Constituicdo de 1988, e forcado a
se posicionar diante da falta de efetividade do ?principio da restituicdo? frente & concretizagdo da
irradiacdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas.

O objetivo da pesquisa deste artigo firmou-se em apontar a fundamentacao doutrinaria que autoriza ou
impede a aplicacdo de uma funcao punitiva de carater preventivo no direito brasileiro em face da evolugéo
da responsabilidade civil.

A presente pesquisa se justifica no sentido de apurar se € possivel, no ordenamento brasileiro, aplicar uma
punicao pedagogica capaz de efetivar a prevencao através do desestimulo a comportamentos lesivos.
Sequenciadamente, a problematizacdo trazida se prop8e a esclarecer se a prevencao contra danos, apés
a constitucionalizagéo dos direitos civis, pode ou néo estar limitada ao modelo de reparagéo, pois, diante
de situagdes concretas, este ndo tem demonstrado capacidade de produzir resultados efetivos para tutelar
direitos fundamentais, de forma a inibir e desestimular comportamentos lesivos.

Tornou-se o objetivo geral descrever a evolucao da responsabilidade civil e a construgéo doutrinaria que
permite a aplicacdo da punicdo como elemento essencial da efetivacdo da funcéo preventiva.

Como objetivos especificos demonstrou-se necessario na construcao da pesquisa apresentar o processo
evolutivo do desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, abordar a transicdo do modelo de
reparacdo para o de prevencéo, identificar e analisar as possibilidades de aplicacdo da funcéo punitiva,
como instrumento de prevencdo mediante a interpretacdo da doutrina, e o carater pedagdogico da punicao.
A metodologia aplicada foi a de finalidade exploratéria, mediante andlise de bibliografia especializada e
documentacéo juridica, assim como levantamento de dados empiricos.

O MODELO BRASILEIRO DE RESPONSABILIZACAO FOCADO NA REPARACAO
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A Responsabilidade Civil € o ramo do direito que busca a reparacao pelo dano causado por atos licitos e
ilicitos, através de ressarcimento (dano patrimonial) ou compensacao (extrapatrimonial). Sua funcéo
primordial, determinada pelo Cédigo civil de 2002, € reestabelecer a vitima o estado anterior ao ilicito,
devolvendo o que se perdeu, dando o que se deixou de lucrar ou compensando o0 sofrimento.
Inicialmente, a responsabilidade civil foi desenvolvida no Brasil, a partir do Cadigo Civil de 1916, com
funcado estritamente reparatéria, com fundamento em uma abordagem sobre o individuo e o patrimonio,
influenciada pelo Cédigo Civil Francés. A reparacgéo do ofendido exigia a comprovagéo do dano,
referendado pela culpa, para posicionar o ofensor mediante determinada obriga¢édo. (SCHREIBER, 2002)
Atualmente, apés a Constituicao de 1988, a funcdo da responsabilidade civil é estabelecer a reparagéo
integral do ofendido, englobando todos os danos consumados pelo ofensor, inclusive, permitindo a
cumulacdo de modalidades, vide Sumula 37 do STJ, Sumula 387 do STJ e art. 5°, V, da Constituicdo
Federal.

O Cdadigo Civil de 1916 trazia o conceito de responsabilidade totalmente influenciado pelo modelo de
justica corretiva de Aristételes, onde a indenizacédo contempla a devolucéo exata daquilo que foi destituido
, corrigindo a situacdo de prejuizo. Esse ?principio da restituicdo? € o balizador do conceito de
responsabilidade civil do cédigo de 1916.

Essa conceituacdo condicionou doutrina e jurisprudéncia ao entendimento de que a fixacdo de toda e
qualquer indenizacao estaria limitada a essa equivaléncia como Unica vertente possivel. Para Autores
como Menezes de Direito, a responsabilidade civil tem seu fim quando ocorre a restauracéo do equilibrio
juridico-econémico através da indenizacdo patrimonial do lesado, recolocando-o no status quo ante.

O apego ao ?principio da restituicdo? atrela o campo de atuacdo da responsabilizagéo civil a tutela
exclusiva de interesses patrimoniais, onde os efeitos de condutas danosas poderiam ser considerados
apenas por analise de critérios materiais objetivos. Esse principio exerceu tamanha forca no direito que
permitiu se estabelecer como critério de distingdo entre a responsabilizacéo civil e a responsabilizagédo
penal (PUSCHEL, 2007. p.20), quando o debate versasse sobre a area de atuacdo de cada campo da
responsabilidade.

A extrema importancia atribuida a restituicdo por esse modelo de responsabilidade civil, ignorava por
completo qualquer comprometimento com a censura de condutas lesivas. Como resultado desse
comportamento interpretativo, revelou-se uma dissemina¢éo no sentimento de despreocupacao em evitar
as causas de danos. Os modelos de gestao passaram a incorporar 0s custos com indeniza¢des nos
precos de produtos e servicos.

A constitucionalizacdo do Direito e as transformacdes da vida em sociedade passaram a impor
guestionamentos contundentes a esse modelo de exata reparacdo como resposta exclusiva da
responsabilidade civil. A solidariedade, enquanto objetivo da Republica (art. 3°, |, da CF) e a tutela
constitucional dos direitos da personalidade (art. 5°, X da CF) surgem como principios orientadores da
aplicacao das normas juridicas. Perde forca na doutrina 0 modelo estrutural da responsabilidade civil
calcado na reparacdo como meio exclusivo de restituicdo ao estado anterior da vitima de dano. Mostra-se
insuficiente, quando ignora a importancia das implicacdes dos litigios nos interesses da sociedade
(ROSENVALD, 2014. p. 31) e comega a permitir uma abordagem que considera ndo so sua flexibilizagéo,
como também a possibilidade de sua superagcdo como elemento imprescindivel, ao admitir a necessidade
de um modelo interpretativo comprometido em impor san¢des capazes de evitar a ocorréncia de lesdes
(DIAS, 2006, p.341). Adotando uma finalidade social da responsabilidade civil sem abandonar seus
elementos estruturais essenciais.
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Inaugura-se na doutrina uma perspectiva de aplicabilidade da responsabilizacéo civil que condiciona a
estruturacdo do instituto em razdo da sua funcéo, colocando no centro da discussao o interesse tutelado
como, segundo Salvatore Pugliatti, ?a razdo genética do instrumento, e a razao permanente de seu
emprego, isto € a sua razdo de ser? (apud RODRIGUES, 2020, p.3). Neste momento a abordagem
funcionalista passa a ter prevaléncia sobre a estruturalista. Os estudiosos do direito passam a se
preocupar em saber para que serve o direito, em detrimento da preocupacao sobre como é feito ou se
organiza. (BOBBIO, 2007, p.53). Uma mudanca de paradigma em que o direito ultrapassa a analise da
relacd@o do instituto com a norma instituida para uma nova interpretacéo que prioriza uma relagdo entre o
instituto, a norma e a aplicabilidade nas rela¢des juridicas. O sistema juridico deixa de ser um sistema
fechado e passa a ampliar a comunicagdo com os movimentos de transformacéo que acontecem na
sociedade. (Pizzol, , P ).

A aplicacdo de uma abordagem funcionalista confere maior dinamismo ao direito, que passa, segundo
Ricardo Pizzol, a direcionar comportamentos e promover transformagdes?, permitindo imprimir maior
relevancia aos interesses da sociedade, aos objetivos do instituto e aos efeitos de sua aplicagdo nas
relacbes sociais. Onde ?0 ordenamento juridico torna-se um sistema em permanente construcdo e
reelaboragao?.

Neste modelo, conceituado por Castanheira Neves (1998) como funcionalismo juridico, permite que o juiz
tome decis@es levando em conta também os seus efeitos ao analisar as opcdes que a interpretacéo da lei
permitir, considerando os fins e objetivos da norma. (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p.24)

Essa transformagé&o que acontece no direito brasileiro, com a constitucionalizacdo do direito civil e
consequente mudanca de direcionamento interpretativo, € estimulado pela preocupacdo com a protecéo
da dignidade da pessoa humana, que promove uma personalizacdo e despatrimonializacéo da
responsabilidade civil.

Coube a doutrina e jurisprudéncia a responsabilidade de adequar as normas e qualificar os mecanismos
de protecdo, ampliando as fungbes da responsabilidade civil. Pois ficou evidente que existiam situacfes de
intensa gravidade as quais as previsdes estabelecidas tornaram-se insuficientes para reestabelecer o
estado anterior da vitima.

Parte da doutrina e jurisprudéncia, entdo, entendeu ser inevitavel compatibilizar a tutela de direitos a nova
realidade e estabelecer uma mediagéo entre a estrutura de simples reparacéo e as novas func¢des da
responsabilidade civil, de maneira que fosse possivel prevenir os danos, impondo sancfes antes mesmo
do dano ocorrer, ja que a certeza de ressarcimento, quando estiver evidenciado o dano, nem sempre
permite evitar condutas lesivas reincidentes.

Embora pacificada, a compreensédo da responsabilidade civil como meio de proporcionar justica e
recuperar o equilibrio das interagfes sociais por meio apenas da reparacao, estava ultrapassada.

A TRANSICAO PARA O MODELO DE PREVENCAO

A conjuntura socioeconémica passou a exigir muito mais do que uma fungdo meramente reparatoria da
responsabilidade civil. Foram muitas as situa¢cdes em que a reparacdo nao permitia a superacao das
consequéncias do dano, pois a conduta ja havia provocado sequelas que apenas a transferéncia de
valores néo podia sanar, como a destruicdo do meio ambiente, a lesdo a salde, a violacao da integridade
fisica ou da honra. Somente medidas preventivas podiam conter ou desestimular condutas lesivas o
suficiente para dar respostas consonantes com 0s principios constitucionais. (LOPEZ, 2010. p.79)

A tutela constitucional de preceitos de dignidade e solidariedade n&o prescindia ignorar elementos de
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segurancga e risco. A mudanca de foco para estruturar a evolucao das funcdes da responsabilidade civil
ultrapassou o expediente meramente reparatorio e estabeleceu um consenso que permitia a solidificacéo
do modelo preventivo no ordenamento brasileiro com o avanco em medidas efetivas de protecéo e
prevencao contra ilicitos, sob pena de condescender com a violagao a direitos fundamentais que
invariavelmente incidiriam no enfraguecimento das relagdes humanas, inviabilizando condic¢des favoraveis
ao desenvolvimento adequado do processo socioeconémico. (LOPEZ, 2010. p. 61-62)

A personalizacéo e solidariedade estabelecidas pela constitucionalizag&o do direito civil predispds uma
compreenséo de valorizagdo da pessoa e interesse da sociedade nas consequéncias dos resultados das
relacbes entre os entes privados. Ndo poderia a responsabilidade civil manter-se indiferente sobre
guestdes de protecao efetiva de direitos. Por isso Mafalda Miranda Barbosa (2005) insiste que a
abordagem que se deve dar a funcao preventiva deve ter como norte principal a tutela da vitima em
supremacia sobre a analise pelo viés econémico.

Antevendo a possibilidade da aplicacdo da funcéo preventiva no direito brasileiro, Orlando Gomes explica
gue essa condigéo se configura em um ?giro conceitual?, que se da pela perda da importancia do
reconhecimento da culpa e da configuracao de ilicitude na verificacdo do dano, para focar na reparacéo da
vitima ao invés de buscar a reprovacao do ofensor, permitindo a tutela de novos interesses e configuragédo
de novos tipos de danos, mesmo que ndo derivem de atos ilicitos. (apud RODRIGUES, 2020, p.6)

Um sintoma da faléncia da abordagem tradicional de ressarcimento anterior a constitucionaliza¢do do
direito, que traduz a robustez e necessidade da aplicacdo do modelo preventivo, pode ser verificado na
estratégia de incorporagéo do valor das indenizagfes no lucro das empresas, sintoma da socializa¢éo dos
riscos. Configura a distor¢céo do instituto da reparacéo e evidencia a necessidade de privilegiar o principio
da prevencdo na responsabilidade civil (ROSENVALD, 2014. p.194), traduzindo-se na oportunidade de
implementacéo da tutela preventiva, onde a ordem juridica deve atuar na situagdo concreta para inibir a
concretizacdo do dano. (PERLINGIERI, 2008, p.768)

A protecao e defesa do Consumidor, inseridas pela Carta Magna na esfera dos direitos fundamentais, traz
a prevengdo como instrumento efetivo no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que autoriza a
intervencdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, para prevenir a recorréncia de
comportamento lesivo gerador de dano. (Art. 6°, VI e VII do CDC)

Dentre outros fatores que a doutrina considera autorizadores da funcéo preventiva, Tereza Ancona Lopez
ressalta que a imprevisibilidade do desenvolvimento cientifico e tecnolégico se traduz em um ambiente de
riscos no qual a incerteza predomina. Essa incerteza fundamenta os principios da prevencgéo, contra riscos
conhecidos e determinados, e da precaucéo, contra riscos hipotéticos ou virtuais. (LOPEZ, 2010. p.85)
Neste sentido foi elaborado o enunciado n. 446, na V Jornada de Direito Civil, de novembro de 2011:

Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil
deve levar em consideragdo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a
prevencao e o interesse da sociedade

Tereza Ancona Lopez segue em defesa da aplicabilidade da funcdo preventiva e afirma que séo
elementos autorizadores a exposi¢ao a risco de dano irreversivel e efetiva ameaca de dano que provoque
medo plausivel, cabendo ao jurista compatibilizar os efeitos da possibilidade de lesao a tutela dos
principios constitucionais estabelecidos. (LOPEZ, 2010, p.240)

Foi a percepcao de que as condenacdes por violagdes, entre outros motivos, tanto na esfera patrimonial
guanto na esfera extrapatrimonial, ndo alcancaram o objetivo esperado, que expds o debate sobre as
limitacdes da responsabilidade civil. (VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil

Relatério gerado por CopySpider Software 2023-12-19 12:08:50



CopySpider
https://copyspider.com.br/ Pagina 74 de 81

preventiva: a protecdo contra a violagdo dos direitos e a tutela inibitéria material, cit., p. 169).
Contrariamente, existem argumentos que sustentam que é fun¢éo basilar da responsabilidade civil a
reparacao, seu elemento intrinseco. Uma modificacdo destinada a possibilitar uma condenac¢éo antes da
ocorréncia do dano levaria a um desvirtuamento do instituto, abarcando elementos externos da
responsabilidade como o direito de vizinhanca e o direito de visita, que sdo campos distintos da
responsabilidade e com diferentes formas de atuacdo, nas quais 0 cumprimento de determinados deveres
impedem a concretizacdo do dano e o dever de indenizar. (ALBUQUERQUE JUNIOR, 1999, p. 41.)
Critico a ampliacéo de fungdes da responsabilidade civil, Bruno Leonardo Camara Carra defende que a
repressao de condutas de maior de percussado social esta destinada a outras areas do direito, cabendo a
responsabilidade civil o dever de estabelecer a reparacdo em decorréncia do dano, ndo anterior a ele.
Para justificar sua posicdo, Carréa cita Guido Calabresi que considera muito grave tanto a auséncia de
reparacdo quanto a obrigacao conflagrada sem a existéncia dos elementos essenciais. Defende a
possibilidade de atuagéo preventiva da responsabilidade civil de forma conglobante, paralela a fungéo
reparatoria, devendo atuar ex post (ap6s o dano) e ndo de forma direta, ex ante (antes do dano). Alega
gue a previsao normativa € clara no sentido de que o instituto € um remédio aplicado para atuar apés a
ocorréncia do dano. (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano, cit., p. 104)
Dentre os argumentos contrarios a aplicagcdo da fungéo preventiva da responsabilidade civil, os mais
relevantes apontam a impossibilidade de responsabilizacdo sem dano, por conduta perigosa ou ilicita, a
inexisténcia de instrumentos aptos a conferir a legitimidade da pretenséo preventiva e os efeitos que a
implementacdo de uma funcéo preventiva repercutiria no dever de indenizar.

Essa vertente de posicionamento conclui que a funcao preventiva deveria atuar conjuntamente com a
funcado reparatéria, sendo desnecessario o superdimensionamento da funcdo preventiva, que resultaria
numa diviséo do instituto e sua consequente banaliza¢do, ainda que sua implementacao significasse uma
readequacao. (TEPEDINO, 2005)

Enquanto prevalece a discusséo sobre a distincdo sobre os campos de atuagdo na esfera civil e penal,
considerando ser obrigacdo da esfera civil a restituicdo e da esfera penal a puni¢éo, e noutra a discussao
situa-se entre a prevaléncia de uma funcdo sobre a outra ? reparatdria ou preventiva -, a jurisprudéncia
parece ter avanc¢ado, inclusive nas instancias superiores, ao proferir decisbes com carater punitivo,
comprometidos em estabelecer um aspecto pedagoégico na prevencao contra danos.

Embora em algumas decisfes haja prondncia expressa da funcéo punitiva nas situacdes sobre o tema do
dano moral, inexiste um consenso acerca da sua aplicabilidade. Repetidamente utiliza-se o0 argumento da
prevencéo para sua utilizacao.

A APLICACAO DA PUNICAO: POSSIBILIDADES E CARATER PEDAGOGICO

A responsabilizacao civil dotada de carater punitivo adotada atualmente, tem origem no direito romano. Os
romanos condenavam em restituicdo ou compensacao o ato ilicito, mas também aplicavam pena privada
como punicao pela leséo, espécie de vinganga. As penas privadas eram diferentes das penas publicas. As
privadas visavam punir por les@es ao interesse privado enquanto a pena publica visava punir lesdo ao
interesse social do estado. Foi apenas em sua era republicana que o direito romano procurou diferenciar
os ilicitos penais e privados.

O Cadigo Civil francés trouxe a separacao definitiva entre os ilicitos penais e civis, caracteristica do
sistema de civil law. A Inglaterra (sistema de common law), porém, ndo abandonou por completo o modelo
romano de pena privada. O sistema inglés incorporou o sistema romano através do Statute of Councester
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, em 1278 e o desenvolveu até criar a doutrina dos punitive damages. Esse instituto possibilita a
compensacao e puni¢cdo de danos ao mesmo tempo, para compensar a perda sofrida pela vitima,
aplicando punicao exemplar em ilicitos graves, para repelir a reiteracdo da conduta delitiva.

Nos Estados Unidos, pais de sistema de civil law assim como o Brasil, aplicam-se os punitive damages as
situacOes de lesé@o patrimonial e extrapatrimonial que ensejem dolo ou culpa grave, motivo pelo qual ndo
poderiam ser aplicados na responsabilidade objetiva, que independe de culpa. Também ndo podem ser
aplicados em casos de inadimplemento contratual, apenas na esfera extracontratual. Sua fixacdo obedece
a parametros fixados pela Suprema Corte norte-americana.

No Brasil, a discussédo sobre o carater preventivo (deterrence) e punitivo (punishment) esta atrelado ao
dano extrapatrimonial (dano moral) e ndo é considerado em funcédo de dano patrimonial como € nos
Estados Unidos.

Adaptada no Brasil, a doutrina do punitive damages foi denominada de Teoria do Valor do Desestimulo.
Sua aplicacdo esté voltada para a puni¢éo do ofensor com quantia volumosa em favor da vitima. Pretende
desencorajar qualquer outro membro da sociedade a praticar conduta semelhante, fomentando a
prevencédo e assegurando a paz social e consequente funcéo social da responsabilidade civil através de
um carater punitivo pedagogico. Sua configuracdo depende da analise da condicao econdmica das partes
e comprovacao de culpa do ofensor.

Apesar da falta de analise sistematica, a Teoria do Valor do desestimulo € uma realidade da jurisprudéncia
brasileira, presente tanto em decisfes proferidas em tribunais estaduais quanto no STJ (Superior Tribunal
de Justica). A mencao sobre o carater punitivo nem sempre é expresso, mas facilmente perceptivel. Seus
efeitos ainda ndo podem ser determinados pois ndo ainda ha estudos nesse sentido.

Percebe-se pelos inUmeros julgados do STJ uma tendéncia de aceitagdo dos conceitos adotados pela
Teoria do Valor do desestimulo, mesmo que sujeitos a adaptagéo. (REsp 210.101/PR, REsp 839.923/MG,
REsp 1.300.187/MS, REsp 1.656.614/SC)

O Brasil, assim como os demais paises de civil law, segue o0 modelo francés de responsabilidade civil
corretiva, onde h4 reparagéo do dano, com a obrigacéo de reestabelecer a vitima ao estado anterior a
lesdo. Nesse modelo, é o Estado que detém o controle da punicdo ao aplicar san¢fes penais. Resta ao
direito privado requerer a restituicdo do equivalente monetario capaz de devolver o ?status quo ante?.

O dano moral, diferente do dano material, ndo pode ser restituido, apenas compensado (SANTOS, 2003).
Invariavelmente é impossivel reestabelecer o ofendido ao seu estado anterior. Também nao ha previsao
expressa no ordenamento brasileiro sobre seu conceito ou dos elementos para formadores da
compensacao, dado o carater abstrato da leséo.

A auséncia de contornos expressos para a fixacdo das indenizacdes por dano moral terminou por autorizar
o judiciario a proceder, através de suas decisdes, a materializacdo da incorporacao dos principios
constitucionais as situacdes concretas, mediante a andlise de critérios que envolvem a gravidade do fato,
a culpa do agente, a culpa concorrente da vitima, o sofrimento da vitima, situacdo econdmica e até sua
condicao social e politica.

Essa falta de pardmetros objetivos também, por outro lado, d4 maiores condi¢des ao julgador para
incorporar a decisdo a funcao punitiva.

Importante distinguir a compensacao atribuida ao dano moral, que pretende aliviar o sofrimento da vitima,
da punicdo imposta ao ofensor na condenacao.

A possibilidade para aplicacdo da fun¢&o punitiva, portanto, encontra brechas na dificuldade de elaboracéo
de uma sistematizacdo que consiga responder ao dilema das lesdes a direitos fundamentais e interesses
difusos e coletivos. Esse dilema, ndo é exclusivo do sistema brasileiro, mas comum aos paises do sistema
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de civil law.

Tornou-se latente afirmar fungdes que pudessem inibir as condutas violadoras.

No entanto, a complexidade das rela¢Bes, estimulada pelos imensos desafios trazidos pela velocidade das
transformacdes e visivel incapacidade do Estado de regular essas transformacdes, incitou sistemas
juridicos de paises como Brasil, Italia, Alemanha e Franga a adotarem medidas que aproximaram seus
institutos de responsabilidade civil com os punitive damages.

Nos dias atuais, a percep¢ao da necessidade de uma mudanga de paradigma que incorpore uma funcéo
punitiva da responsabilidade civil, encontra respaldo tanto na jurisprudéncia majoritaria, abundante em
condenacdes que citam o carater punitivo pedagdgico nas decisdes, quanto na sociedade em geral,
contumaz vitima de praticas lesivas. InUmeros sao os exemplos que atentam a boa-fé objetiva, ao dever
de cuidar e a ética empresarial, onde a prestagédo pecuniaria é evidentemente ineficiente para prevenir os
ilicitos. A prépria evolucéo de determinada comunidade depende de a¢bes pautadas pela urbanidade, pela
ética e por no¢Bes modernas de cidadania e responsabilidade.

Diferentemente da fungéo reparatéria que pretende satisfazer o equilibrio patrimonial, a funcéo punitiva e
pedagdgica se traduz como modelo adequado que trava um combate com o desrespeito a ordem
econdmica e social estabelecida pela Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

A satisfacdo por beneficios resultantes de condutas lesivas ou a lucratividade adquirida pelo sacrificio de
terceiros exprimem uma pratica comum, por exemplo, no meio empresarial.

Frequentemente planos de saide negam atendimento para cobertura de procedimentos obrigatorios;
clientes de estabelecimentos bancérios mofam em demoradas filas para que essas instituicdes maximizem
seus lucros ao economizar com contratacdo de funcionarios; Comércios vendem produtos que
rapidamente apresentam defeito, obrigando os consumidores a uma verdadeira peregrinacao as
assisténcias técnicas para solucionar o problema; Desgaste ao lidar com as centrais de atendimento ao
consumidor, que nunca oferecem as op¢des determinadas pela legislacao e tentam vencer pelo cansago o
desejo de cancelar um servico; Ter sempre que ouvir negativas de apoio de empresas aéreas por defeito
na prestacdo de servicos, extravio de bagagens, atraso de voos, enquanto o consumidor precisa estar
sempre a disposicdo; Ma vontade, irresponsabilidade e descaso na prestacdo de servigco publico. A lista €
infinita.

Por situacbes semelhantes, parte da doutrina entende que a fixacdo da indenizac&o deve contemplar
aspectos mais amplos de andlise, observando fatores exteriores a extensdo do dano (gravidade do fato,
grau de culpa do ofensor, aspectos financeiros, favorecimento obtido com a conduta danosa), que eleve o
sentimento de perda do ofensor e dissemine o0 aspecto punitivo pedagdgico da decisdo, como afirma Caio
Mario da Silva:

?Realmente, h& casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, é dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente reprovavel, ficando o ofendido mais
agravado em sua honra e dignidade.

Nessa perspectiva, 0 arbitramento do dano moral deve alicergar-se também no carater punitivo e
pedagogico da compensacao, fixando-se a reparagdo com o objetivo de desestimular o autor a prética de
novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para que outras pessoas também assim ndo se conduzam. A
vitima de dano provocado dolosamente por outrem sofre dano moral mais intenso do que o experimentado
por pessoa ofendida por ato meramente culposo.?

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, atualizador Gustavo Tepedino, 102 ed., rev. e
atual., Rio de Janeiro: GZ, 2012, pp. 413-414.

Para alguns doutrinadores essa aproximagéao afronta o art. 52, V e X, da Constituicdo Federal, pois ndo
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permite indenizacdo punitiva, apenas autoriza a indenizacdo na exata medida da leséo sofrida, sob pena
de ensejar enriquecimento ilicito da vitima.

Na ocasido, o eminente relator, Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, fez importantes consideracoes,
in verbis:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com o reconhecimento (e mais do que isto
, como garantia constitucional) da indenizac&o por dano moral, quer - e ai com revelacdo de certa
perplexidade - no concernente a sua fi xagao ou avaliagdo pecuniaria, @ mingua de indicadores concretos.
H&, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque, de um lado, uma expiacdo do
culpado e, de outro, uma satisfacao a vitima. Como fixar a reparacdo? Quais os indicadores? Por certo,
devido a influéncia do direito norte-americano muitas vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos
?punitive damages?. ?Punitive damages? (ao pé da letra, repita-se o 6bvio, indeniza¢des punitivas) diz-se
da indenizac¢éo por dano, em que é fixado valor com objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a
pratica de outros idénticos danos e a servir de exemplo para que outros também assim se conduzam.
Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se designado as ?punitive damages? como a
?teoria do valor do desestimulo? posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a indenizacao, esta
a intencao punitiva ao causador do dano e de modo que ninguém queira se expor a receber idéntica
sanc¢do. No caso do dano moral, evidentemente, ndo € tao facil apura-lo. Ressalte-se, outrossim, que a
aplicacdo irrestrita das ?punitive damages? encontra ébice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, vedava o enriqguecimento sem causa como
principio informador do direito e apds a novel codificagéo civilista, passou a prescrevé-la expressamente,
mais especificamente, no art. 884 do Cddigo Civil de 2002. Assim, o critério que vem sendo utilizado por
esta Corte na fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as condigdes pessoais e
econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacgéo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do
ofendido e, também, de modo que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

Ao refletir sobre a funcao punitiva da indenizacéo Sérgio Pinheiro Marcal faz parte da doutrina que rejeita
os parametros utilizados nas decis6es para elevar o valor da indenizacdo e é completamente contrario do
gue considera usurpacéo de fungdes do direito criminal:

A nosso ver, a teoria em questao também poderia ser chamada de teoria do valor do estimulo, sé que
tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa de se punir alguém pela fixacéo de
indenizagcdo em valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢éo do sistema de reparagéo dos
danos morais, estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento as custas de fatos ligados a dor e ao sofrimento. Ndo que esses eventos nao meregam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(...)

Quando se fixa a indenizagdo tendo por referéncia a capacidade financeira do ofensor, ha um total
desvirtuamento do nosso sistema de responsabilidade civil. Deixa-se de ter em considerag&o o dano, para
se considerar a punicao pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a punicdo e o exemplo a
sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um
sistema civil que n&o tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro que ndo ha
pena sem lei prévia que a estabeleca.

MARGCAL, Sérgio Pinheiro. Reparagéo de danos morais ? teoria do valor do desestimulo. N.° 7. Juris
Sintese. CD-ROM.
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Contudo, h&d uma posi¢cdo majoritaria na doutrina e jurisprudéncia que reconhece a fungao punitiva da
indenizag&o por dano moral como extensao da fungdo compensatoria, em desacordo com o entendimento
minoritario de limitacéo do artigo 944 do Cédigo Civil. Para a doutrina majoritaria, a limitacdo do artigo 944
esta vinculada a valoragdo dos danos patrimoniais apenas.

Em defesa da adogéo da Teoria do Valor do Desestimulo no Direito brasileiro, é oportuno citar a licdo do
jurista Carlos Alberto Bittar que afirma a coeréncia da funcdo punitiva para tutelar os interesses da
sociedade diante de comportamentos lesivos:

Adotada a reparag&o pecuniaria ? que, alids, € a regra na pratica, diante dos antecedentes expostos -,
vem-se cristalizando orientacdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenério
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor que serve como desestimulo a
novas agressoes, coerente com o espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia
daqgueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizacéo por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel com o vulto
dos interesses em conflito, refletindo-se de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que, sinta
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
guantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do patriménio do lesante.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e prética. 32 ed., rev. e atual. por Eduardo C.B.
Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

Sergio Cavalieri Filho é outro defensor da reparagéo punitiva ?quando o comportamento do ofensor se
revelar particularmente reprovavel - dolo ou culpa grave - e, ainda, nos casos em que, independentemente
de culpa, o agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteragdo da conduta ilicita?. Afirma ainda
gue sdo excecgles as decisfes que ndo admitem a fungéo punitiva e pedagdgica das indeniza¢cbes por
dano moral. (CAVALIERI, p. 98.)

Nos paises do sistema de civil law como o Brasil, que adotaram medidas com finalidade punitiva e
preventiva, as indenizacdes ndao possuem carater autbnomo e estao vinculadas as reparacdes por danos
extrapatrimoniais.

A ampliacdo das fungBes da responsabilidade civil ndo estéa limitada as decis6es do Superior Tribunal de
Justica sobre as indenizac¢des punitivas, os tribunais estaduais estao repletos de sentencgas que autorizam
a funcédo punitiva pedagdgica da indenizagao, onde fica evidente a ado¢éo da Teoria do Valor do
Desestimulo e ao reconhecimento de que a legislagcéo constitucional ndo afasta a possibilidade de se
reconhecer essa funcao, ao contrario, permite adaptacées quando observados os principios e regras
constitucionais e legais aplicaveis.

O STJ no julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, onde a deciséo unédnime da quarta Turma,
exemplifica o entendimento sedimentado da necessidade de punicdo do comportamento lesivo devido as
consequéncias para a sociedade. Nesta decisdo, a o Tribunal superior descreve quais elementos devem
ser observados para o arbitramento do valor da indenizag@o com carater compensatorio e punitivo,
observando as condicdes pessoais e econdmicas das partes, razoabilidade e proporcionalidade, as
peculiaridades de cada caso, a preocupac¢ao com o enriquecimento ilicito, bem como o desestimulo do
ofensor a repetir o0 ato ilicito, servindo assim a uma espécie de pena privada nos moldes dos punitive
damages. (REsp 210.101/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS, QUARTA TURMA, julgado
em 20/11/2008, DJe de 9/12/2008)
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CONCLUSAO

O modelo de responsabilidade civil amparado na restituicdo durante muito tempo se apresentou como
solucdo adequada aos conflitos, pois, fruto de uma realidade caracterizada por posicionamentos
individuais e que priorizava a esfera patrimonial, atendia as demandas que se insurgiam. Esse modelo,
com o desenrolar da historia e evolugéo constitucional dos estados, apesar de ainda ser importante para a
composicdo material dos danos, mostrou-se insuficiente para criar um ambiente capaz de desestimular
condutas lesivas.

A valorizacdo da pessoa humana e dos conceitos de solidariedade demandava uma abordagem que
pudessem responder aos constantes comportamentos inconsistentes com esse novo paradigma de
valorizacdo do pensamento protetivo das relagdes.

Apesar da separacédo das esferas de responsabilidade publica e privada nos paises que adotaram o
sistema de civil law, como Brasil, Estados Unidos e Italia, por exemplo, ambos precisaram adequar seus
modelos juridicos para frear uma ruptura nas rela¢des de confianca da sociedade.

Houve uma mudanca de percepc¢do no ambiente juridico de que o modelo de protecdo se daria no caso
concreto, individualmente, mas que a resposta deveria considerar a dimenséao social do ato lesivo.

Ao entender que o ofendido em uma conduta lesiva ndo € sé o individuo e perceber que, apesar das
inUmeras condenacdes em danos morais, havia uma frequéncia cada vez maior de litigios e mesmo assim
as condenacdes nao significavam uma mudanca de conduta mas uma estratégia de instrumentalizacéo da
ordem juridica, muitas vezes voltada ao lucro, o conjunto das decisGes passou a apontar a afirmacgéo da
punicao pedagogica como funcdo essencial da responsabilidade civil como instrumento indispenséavel para
concretizar a protecdo da pessoa humana em sua dimenséo social.

O entendimento doutrinério favoravel demonstrou prevaléncia sobre os argumentos contrarios. Os
principais argumentos contrarios consistiam em afirmar usurpacgéo de atribuicdo da esfera civil sobre a
penal, enriquecimento sem causa e inexisténcia de autorizacdo legal. Em resposta, os julgados
consideraram o aspecto punitivo das decisdes como uma ferramenta legitima de equidade e de protegéo
da sociedade que busca a realizaco de justica material através de principios e regras constitucionais e
gue a responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade penal que tem tipicidade fechada,
pois opera por meio de clausulas gerais onde a ilicitude € atipica, com carater aberto e dindmico que
permite flexibilidade nas decisfes.

O carater punitivo pedagdgico, portanto, firmou-se como realidade doutrinaria e jurisprudencial que visa
desestimular a conduta reprovavel praticada com dolo ou culpa grave. Nao tem autonomia, para aplica-la o
juiz deve verificar se houve dano, se o0 dano é relevante, se ha nexo causal entre o dano e determinada
acao ou omissao, se ha culpa e se € o caso de impor san¢Bes exemplares.

Enquanto no passado a preocupacao era reparar o dano, reestabelecendo o estado anterior, a relevancia
passou a mirar em prevenir as lesdes e estabelecer a seguranca juridica das relagfes, tutelando de forma
adequada os principios constitucionais através do dialogo entre a funcéo social da responsabilidade civil e
sua dimenséo preventiva.
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