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RESUMO: A presente dissertagcao faz analise, pelo ética constitucional do direito
fundamental que preconiza a prote¢ao do consumidor como direito fundamental. Em
que a fungao punitiva da indenizacao por dano extrapatrimonial auténoma da fungao
compensatoria no contexto do ordenamento juridico contemporaneo assegura maior
garantia para defesa desse direito. Tendo como escopo a revisdo bibliografica dos
textos legais vigentes e textos de doutrinas especializadas, em direito constitucional,
direito civil e consumeirista, bem como os reflexos da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. Fazendo analise do dano moral e seus aspectos, a possibilidade de
aplicagao da teoria da punite damages no direito brasileiro, analisando hipoteses de
quais situgdes € aceito a majoragdo da indenizagdo para que se atinja a finalidade
pedagdgica, que tem como pano de fundo o objetivo de pacificacdo social pelo

ordenamento juridico brasileiro, uma vez que inibe a atuagdo danosa.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Fundamentais. Direito do consumidor. Danos morais,
Punitive damages. Indenizagao punitiva.



INTRODUGAO

O ordenamento juridico contemporaneo consubstancia-se num sistema juridico
aberto e busca a maior abrangéncia possivel quando se trata de proteg¢ao, promogao
e garantia da efetividade dos direitos da pessoa humana. Ato continuo, de acordo com
o principio da maxima efetividade da norma constitucional o direito fundamental deve
ser interpretado de forma a que possa ser 0 mais abrangentemente possivel sua
aplicagao.

Nesse sentido, quando o art. 5° inciso XXXII da Constituicdo Federal preconiza
ser a protegao do consumidor um direito fundamental, por certo também atribui a tal
mister a capacidade de ser o mais amplamente possivel efetivado, de forma a que
cumpra o seu mister: contrabalancear a vulnerabilidade do consumidor na relagao de
consumo, aqui se incluindo a prevencéao contra atos potencialmente ou concretamente
lesivos do fornecedor ao consumidor, por meio da imposi¢cao de, entre outras, a
indenizagao por dano moral em favor do consumidor ofendido.

De se observar, nessa linha, que a indenizagdo por dano moral tem uma
conotagdo compensatoria, posto que a ofensa moral € insuscetivel de reparacéao tal
qual a material, e bem assim n&o é raro que o ofendido carregue consigo por muito
tempo, senao pelo resto da vida, as marcas da ofensa sofrida, servindo a indenizacao
portanto como uma atenuacgao a dor. E tem natureza sancionatoria indireta, servindo
para desestimular o ofensor a repeticdo do ato, sabendo que tera de responder pelos
prejuizos que causar a terceiros a ponto de sofrer um desfalque patrimonial que
podera desestimular a reiteragdo da conduta lesiva, o que caracteriza o carater
pedagdgico da sanséo.

Contudo, o carater punitivo € meramente reflexo ou indireto: conforme ja dito,
a finalidade precipua da aludida indenizacdo n&o € punir o responsavel, e sim
recompor o patriménio moral do lesado.” E aqui se mostra a incongruéncia: por se dar
um tratamento secundario ao aspecto punitivo, quando se fixa um quantum que se
considera razoavel a compensacao da vitima tal valor quase sempre ndo se mostra
igualmente razoavel a coibir o ofensor a reiteragao da pratica ofensiva, sendo certo
que isto se da porque, em que pese terem a mesma origem (ofensa a um ou mais

elementos da personalidade humana), a compensagao e a punigao tém objetivos

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, v. 4
(Responsabilidade Civil), p. 529.
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diferentes.

Vislumbra-se tal distingdo, quando o carater punitivo da indenizacédo por dano
moral é considerada enquanto uma indenizac&o punitiva autbnoma, assemelhando-
se a punitive damage do Common Law, a qual ndo tem o condado de ressarcir ou
compensar o lesado mas sim precipuamente punir o lesante, e ao mesmo tempo
aplicar-lhe uma licdo no sentido de se coibi-lo a reiteragdo da pratica danosa.

Isto posto, a protecdo do consumidor ndo sera mais efetiva se se conferir
autonomia aos aspectos punitivo e compensatério da indenizagéo por dano moral, e
bem assim visualizando-se cada uma destas enquanto indenizagdes independentes
entre si?

A tanto, o presente trabalho tem por finalidade discutir sobre a indenizagao por
dano moral, no sentido de se observa-la pelo espectro da autonomia da compensagao
€ punicdo — isto &, sob o prisma de uma independéncia que cada uma dessas
funcdes/caracteristicas venha a ter e, com isso, denotar-se maior efetividade quanto
ao direito fundamental a protegao do consumidor. Por meio do método dedutivo, partir-
se-a do principio da maxima efetividade da norma enquanto vetor de maximizagao da
aplicacdo de um direito fundamental, para se chegar a discussao especifica acerca
da contribui¢ao positiva que possa advir da emancipacao da funcido compesatoria e
da fungéo punitiva por dano moral, ao transforma-los em indenizagdes autbnomas e

independentes entre si.

1 NOTAS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A respeito dos direitos fundamentais, diz Robert Alexy ser possivel formular
teorias das mais variadas espécies a cerca dos direitos fundamentais: teorias
histéricas, que explicam o desenvolvimento dos direitos fundamentais; teorias
filoséficas, que se empenham em esclarecer seus fundamentos; e teorias
socioldgicas, sobre a fungao dos direitos fundamentais no sistema social, sdo apenas
trés exemplos. Continua o autor, ao dizer, ser dificil haver uma disciplina no ambito
das ciéncias humanas que, a partir de sua perspectiva e com seus métodos, nao
esteja em condigdes de contribuir com a discusséo acerca dos direitos fundamentais.?

Jorge Pereira da Silva, analisa didaticamente a natureza dos direitos

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 31.
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fundamentais, o qual segundo ele:

‘Parte da ideia de que cada homem é originalmente titular de um
conjunto de direitos absolutos — porquanto no estado de natureza,
“todo o homem tem direito a todas as coisas” -, a vertente relativa
desses direitos desenvolver-se-ia claramente frente aos seus inimigos
mais perigosos € mais comuns: os outros homens, dominados pelas
suas nefastas paixdes e permanentemente enredados em conflitos. E
nao frente ao poder estatal, até porque este deveria ser detentor de
um estatuto muito particular, de guardido da ordem e da paz, de
estabilizador das relagdes sociais, que aparentemente ndo se deteria
mesmo perante obstaculos juridicos de tal natureza. [...] Ao fim de
mais de duzentos anos de Estado de Direito, verifica-se pois que
nenhuma destas duas concepgdes contrapostas era detentora de toda
a verdade e, sobretudo, que apenas a concatenagao das duas permite
alcancar a verdadeira natureza dos direitos fundamentais como
posicao juridica multifuncionais e dotadas de eficacia erga ommes.”
Fato é que, em uma analise mais acurada quanto ao individuo pode-se afirmar
que os direitos fundamentais contribuam para a génese dos direitos individuais,
levando em conta o individuo como um ser em si mesmo e ndo apenas membro de
uma coletividade, onde ele passa a ser reconhecido como titular de direitos e deveres.
Maxime num contexto em que, tal qual é no tocante as Constituicbes contemporaneas,
a pessoa humana é elencada como o alicerce e finalidade axiolégicas do sistema

normativo-juridico.

1.1 Breve historico

Com o fim da Revolucao Gloriosa na Inglaterra no final do século XVII, houve
limitacdo do poder do monarca e aumento do poder do parlamento inglés: o rei perdeu
poder e ficou submetido ao parlamento inglés, onde nesse ambiente de mudangas
elaborou-se uma lista de direitos individuais essenciais ao cidadao capitaneados pela
propriedade privada. Assim, em 1689 promulgou-se o Bill of Rights, considerado um
marco na garantia de direitos individuais e na limitacdo do poder estatal, fatores
estreitamente relacionados a protecao dos direitos fundamentais.

Esse cenario inspirado pelos ideais iluministas* também se refletiu na

3 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protegcdo de direitos fundamentais:
fundamentacgao e estrutura das relagdes jusfundamentais triangulares. — Lisboa : Universidade Catolica
Editora, 2015., p.46

4 Notas sobre o iluminismo: Para Emmanuel Kant - “O iluminismo representa a saida dos seres
humanos de uma menoridade que estes mesmos se impuseram a si. (...) Sapere aude! [Ouse saber!]
Tem coragem para fazer uso da tua proépria razao!”. Foi um movimento cultural sediada por volta dos
séculos XVII e XVIII, que buscava gerar mudangas politicas, econémicas e sociais na sociedade da
época.
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Independéncia dos Estados Unidos da América em 1776, onde se deu status de
fundamental as liberdades individuais em solo americano e se concretizando tal mister
com a previsao expressa pela Constituicdo Americana de 1787, a qual, muito embora
tenha sido elaborada sob a forma de lei federal, por ser a Lei Maior & superior a
qualquer outro dispositivo legal conforme assentado pela Suprema Corte norte-
americana®. O controle jurisdicional de constitucionalidade nos Estados Unidos se
firmava entdo como uma importante ferramenta para garantia dos direitos
fundamentais, exemplificando assim a imposi¢ao da Constituicdo como o documento
juridico mais importante e paradigmatico em relagcdo aos outros instrumentos
normativos.

Na Franga, a Revolugao Francesa também foi guiada pelas ideias iluministas
consagradoras dos direitos fundamentais, vindo estes a se perfectibilizarem
normativamente com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, e
as Constituicbes de 1791 e 1793, que reconheceram expressamente a liberdade e a
igualdade inerentes ao ser humano®, espraiando-se ainda os direitos fundamentais no
tratamento normativo dado a propriedade, segurancga e resisténcia a opresséo, a
liberdade de religido e do pensamento, além de garantias contra a repressao penal
nos aludidos textos franceses. Mas, ha pontos que ndo se assemelham aos
documentos do Bill of Rigth e da Declaragao dos direitos do homem e do cidadéo, o
documento francés ndo segue um caminho individualista como o documento norte-
americano, confiando mais na intervencao do legislador enquanto representante do
interesse geral, persegui ideias universalistas, em que a classe burguesa ascendente
a epoca, que de certa forma utilizava de seus ideiais para convencer os populares e
fazer frente a nobreza que gozava de privilégios.

Avangando um pouco mais na historia, a partir da segunda metade do século
XIX, a preocupagao com os direitos humanos passa a abranger as questdes sociais.
O laissez-faire do Estado Liberal da lugar ao assistencialismo do Estado Social: a
primazia absoluta dos direitos individuais é substituida pela promog¢ao primordial da
coletividade, cuja respectiva socializagdo do direito emerge consubstanciada na
finalidade precipua do sistema juridico em regular a conduta do individuo em prol do

interesse da sociedade.

5 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. rev., atual.
e ampl.. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 13.
6 Op. cit., p. cit.
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Bem a propdsito € o apontamento de Fabio Konder Comparato:

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social
foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento
socialista, iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses
direitos, com efeito, ndo é o ser humano abstrato, com o qual o
capitalismo sempre conviveu maravilhosamente; € o conjunto dos
grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizacdo. Os socialistas perceberam, desde logo, que esses
flagelos sociais ndo eram cataclismos da natureza nem efeitos
necessarios da organizacao racional das atividades econémicas, mas
sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de produgao, cuja logica
consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito superior ao
das pessoas. Os direitos humanos de protecao do trabalhador sao,
portanto, fundamentalmente anticapitalistas, e, por isso mesmo, s6
puderam prosperar a partir do momento histérico em que os donos do
capital foram obrigados a se compor com os trabalhadores. Nao é de
admirar, assim, que a transformagado radical das condicbes de
producao no final do século XX, tornando cada vez mais dispensavel
a contribui¢ao da forga de trabalho e privilegiando o lucro especulativo,
tenha enfraquecido gravemente o respeito a esses direitos pelo mundo
afora.’

Nessa transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, os direitos liberais
contra o Estado protegem o sujeito juridico privado contra atos ilegais do governo
atentatérios a sua vida, liberdade e propriedade; os direitos de participacao politica
tornam possivel ao cidadao ativo participar do processo democratico de formacgao de
opinido e vontade; e os direitos sociais de participagdo garantem aos cidadaos uma
renda minima e a seguridade social®, o que se consolidou na figura do “Estado-
providéncia”, caracterizado pela intervengdo no dominio econdmico com o fim de se
estabelecerem condigdes materiais favoraveis as classes mais vulneraveis para que
se reduzissem as desigualdades sociais.

Nessa linha, intervencionismo estatal fez com que o sistema juridico fosse
repensado, na medida em que o Direito Publico passou a influenciar o Direito Privado
e o controle precipuo das relagdes privadas deixou de ser regido pelo Codigo e passou
a ser pela Constituicao: exemplificativamente, o contrato deixa de ser a lei suprema
entre as partes e passa a ser uma das normas que regulam a relagdo juridica
estabelecida entre os contratantes.

Essa mudanca de postura estatal sedimentou-se na primeira metade do século

XX, citando-se como exemplo a Constituicdo mexicana de 1917, ou ainda a

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgdo histérica das direitos humanos. 10. ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 66.

8 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas como
pré-compreensdo para o Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 291-292.
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Constituicdo de Weimar cujo art. 151 preconiza que “a economia deve ser organizada
baseada nos principios de justica, com o objetivo de promover a vida e a dignidade
de todos™ (tradugdo nossa). Acerca das duas Constituicdes paradigmaticas, Maria
Claudia Bucchianeri Pinheiro bem observa que:

[...] a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de
1919 devem sempre ser lembradas, ambas, como os primeiros textos
constitucionais que efetivamente concretizaram, ao lado das
liberdades publicas, dispositivos expressos impositivos de uma
conduta ativa por parte do Estado para que este viabilize a plena
fruicdo, por todos os cidadaos, dos direitos fundamentais de que séo
titulares.™

Nado obstante o protagonismo da Constituicdo de Weimar, o pos-Primeira
Guerra trouxe consequéncias nefastas a Alemanha: o fracasso militar e os graves
problemas econdmicos e geopoliticos decorrentes da imposicdo de sangdes
econdmicas pela derrota na Primeira Guerra Mundial por meio do Tratado de
Versalhes, abreviaram a vigéncia da Lei Maior weimariana em 1933, com a ascenséo
do nazismo e a consequente eclosdo da Segunda Guerra Mundial.

O professor, Jorge Reis Novais, comenta a respeito da mudanga da concepgao
de direitos fundamentais no pds- primeira guerra:

“No constitucionalismo do primeiro pds-guerra, as concepgdes de
direitos fundamentais, desde logo no plano da respectiva identificagao,
alteram-se radicalmente como consequéncia do extraordinario
alargamento do conceito de cidadania, da perda de controlo de cada
cidaddo sobre o seu dominio vital, da alteracdo do sentido de
dignidade da pessoa humana e das novas concepg¢des sobre as
funcdes do Estado, pelo que, estimuladas até pelo desafio da critica
marxista a concepg¢ao burguesa dos direitos do homem e pela
emulagdo consequente como o constitucionalismo soviético, algumas
Constituicbes de Estado Social entdo emergente passam,
correspondendo  as mudancgas estruturais da relagao
sociedade/Estado, a acolher os direitos sociais na qualidade de
direitos  fundamentais. A  fundamentalidade dos direitos
constitucionais, perde de resto, a referéncia originaria material
exclusiva ao nucleo constituido pelos direitos inalienaveis do homem,
pré e supra-estatais, para assentar, sobretudo, na legitimag&do material

9 ALEMANHA. Constituicdo (1919). Constituigio de Weimar. Weimar, 1919. Disponivel em
<http://www.documentarchiv.de/wr/wrv.html>. Acesso em 10 mai. 2022. No original: “Die Ordnung des
Wirtschaftslebens muf® den Grundsatzen der Gerechtigkeit mit dem Ziele der Gewahrleistung eines
menschenwurdigen Daseins fur alle entsprechen®.

10 PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais
A preponderancia da Constituicao da Republica Alema de 1919 na inauguragéo do constitucionalismo
social a luz da Constituicao Mexicana de 1917. Revista de Informacéao Legislativa, Brasilia-DF, ano
43, n. 169, pp. 101-126 jan./mar. 2006. Disponivel em
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92449/Pinheiro%20Maria.pdf?sequence=2&isAll
owed=y>. Acesso em 12 set. 2022, p. 121.
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e formal que lhe é conferida pela escolha democratica, positiva, livre e
diferenciadamente acolhida por cada Constituigdo.”"

Nesse mister, os excessos ocorridos na Segunda Guerra Mundial fizeram com
que a humanidade despertasse efetivamente para a necessidade de tutela do ser
humano quanto aos seus valores e individualidade, visto que, sob o argumento de que
era necessario seguir-se a lei, os ideais racistas e xenéfobos do nazismo e fascismo
validaram atrocidades a tal ponto de se negar ao individuo liberdades de que se é
titular simplesmente por ser humano.

Ato continuo, resgatou-se o ideal kantiano consubstanciado na necessidade de
se erigir a pessoa humana ao centro do sistema social e normativo. Assim foi com a
Declaragcao Universal dos Direitos Humanos em 1948, a qual vaticina em seu artigo
1° que "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos"'?, ao que,
no tocante a tal reverberacdo sobre os direitos fundamentais, José Joaquim Gomes
Canotilho bem pontua que “o processo de fundamentalizagcéo, constitucionalizacéo e
positivagao dos direitos fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem, como
centro da titularidade de direitos™3. E nesse ponto, também se resgatou entdo a
dignidade da pessoa humana enquanto vetor de protecdo do ser humano, o que se
deu apds muitos avangos e retrocessos no decorrer da sedimentacdo dos direitos
fundamentais e ainda nao resta consolidado posto estar o sistema normativo em
constante evolugéo.™

Habermas de maneira muito didatica contribue para o entimendo do principio
da dignidade humana:

“A dignidade humana n&o é uma expressao classificadora a posteriori,
um logro, por assim dizer-, por detras do qual se esconde uma
multiplicidade de fendbmenos diversos, mas sim a ‘fonte’ moral da qual
se alimentam os conteudos de todos os direitos fundamentais”; [...] “O
que nao quer dizer de todo que os direitos fundamentais, tem a
soletrar, cada um a sua maneira, “a substancia normativa da igual
dignidade humana da cada um”- afinal, esta constitui apenas “o portal
através do qual o conteudo igualitario e universalista da moral é
importado para o direito”;°

" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. 12 edicdo; Coimbra: Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010; p.69

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragido Universal dos Direitos Humanos de 1948.
Disponivel em <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em 10 out. 2022.

13 CANOTILHO, José Joaquim gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 18.
reimp.. Coimbra: Almedina, 2017, p. 416.

4 MARINANGELO, Rafael. Indenizagao punitiva e o dano moral extrapatrimonial na disciplina
dos contratos [livro eletronico]. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 24.

'S HABERMAS apud SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protegdo de direitos
fundamentais: fundamentagdo e estrutura das relagdes jusfundamentais triangulares. — Lisboa:
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Acrescenta o eminente professor ao dizer:

‘A dignidade humana (...) justifica a indivisibilidade dos direitos
fundamentais” — ndo apenas porque permite desvendar o nexo légico
existente entre as suas conhecidas quatro geragdes ou categorias
(indivisibilidade geracional ou substancial), mas também porque
impede o seu confinamento as tipicas relagdes verticais de poder
publico, implicando a sua transposicdo para a generalidade das
relagbes verticais e horizontais presentes na sociedade
(indivisibilidade funcional), assim como inviabiliza a separag¢ao da sua
salvaguarda efectiva no plano estadual e no plano internacional e
universal (indivisibilidade geopolitica);'®

Para Jorge Pereira da Silva ao tratar a respeito da dignidade:

“A dignidade da pessoa humana corresponde, certamente, ao mais
importante conceito da gramatica dos direitos fundamentais e, em
geral, do constitucionalismo posterior a Segunda Guerra Mundial. Na
linha da tradicao iniciada pelo preambulo da Carta das Nagbes Unidas
e pelo primeiro considerando da subsequente Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, o artigo 1° da Constituicdo portuguesa
proclamou-a como um verdadeiro prius axioldgico, que cabe as
instituicbes do Estado de Direito democratico salvaguardar
efetivamente através dos meios mais adequados. A dignidade da
pessoa humana “fornece a base para os direitos em geral, no sentido
de que disponibiliza em argumento-chave para explicar por que raz&o
os homens devem ter direitos” — assim como providencia também uma
justa medida para a igualdade do seu proprio estatuto juridico.””

O conceito de dignidade humana é tarefa dificil, sendo variadas as definigdes

encontradas. Confira-se, no ponto, o esclarecimento de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracgao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a |lhe garantir as
condigcbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os demais
seres humanos. 8

Confira-se, ainda o escolio de Gustavo Tepedino sobre o tema:

Universidade Catdlica Editora, 2015; p.114.

6 HABERMAS apud SILVA, Jorge Pereira. Op. cit., p. 115.

7 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protecio de direitos fundamentais:
fundamentacgao e estrutura das relagdes jusfundamentais triangulares. — Lisboa : Universidade Catolica
Editora, 2015; p. 113 e 114.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e amp. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009.
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Com efeito, se a dignidade da pessoa humana encerra principio
fundamental, tantas vezes reafirmado, ndo se pode admitir disposi¢éo
contratual que mitigue o ressarcimento integral pelos danos morais ou
materiais decorrentes de lesbes a pessoa humana. A integridade
psicofisica tutelada pela clausula de incolumidade afigura-se, pois,
indisponivel, a impedir clausula convencional ou critério interpretativo
que a desconsidere."

Sem a pretensao de esgotar o conceito de dignidade humana, mas sim de
maximizar sua extensao, haja visto sua importancia para existéncia humana, Marcelo
Schenk Duque, propde a seguinte definicdo para dignidade humana, in verbis:

A digindade humana pode ser compreendida como a qualidade
essencial que consitui a natureza especifica da pessoa, distinguindo-
a, portanto, dos demais elementos que compdem a ordem juridica e
que visualiza o homem como pessoa inserida na comunidade, dotada
de valor proprio e indisponivel, como ser destinado ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que protejam a pessoa
contra todo e qual ato de cunho degradante e desumano e que venha
a lhe garantir as condi¢gdes existenciais minimas para a manutencao
de uma vida saudavel.?

A dignidade humana, pois, sobressai-se a conotagao patrimonial e adentra no
aspecto existencial, consubstanciando-se assim em vetor de existencialidade e justica
na previsdo e garantia de efetividade dos direitos fundamentais. A esse respeito,
salutar é o escolio de Kant:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego,
e portanto nao permite equivalente, entdo tem ela dignidade. O que se
relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem
um prec¢o venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade,
€ conforme a um certo gosto, isto € a uma satisfagéo no jogo livre e
sem finalidade das nossas faculdades animicas, tem um preco de
afeicdo ou de sentimento (Affektionspreis); aquilo porém que constitui
a condigao soO gragas a qual qualquer coisa pode ser um fim em si
mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto € um preg¢o, mas um
valor intimo, isto é dignidade.?' (grifos do original)

E da Licdo do professor STREUER apud SILVA, Jorge Pereira da, que de

maneira clara demonstra o entrelacar das ideias entre dignidade humana e direitos

1 TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. X, p.
490.

20 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais [livro eletronico]: teoria e pratica. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 151.

21 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa:
Edigdes 70, 2007, p. 77.
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humanos:

“Esquematicamente, portanto, a relacao entre a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais enquanto tal consignados nos
textos constitucionais poderia representar-se — ndo como uma espécie
de manto diafano que cobre indistintamente todos aqueles -, mas
através de dois circulos concéntricos e comunicantes, segmentados a
medida do conteudo de cada um dos direitos. O Circulo menor
simboliza precisamente a dignidade da pessoa humana ao passo que
0 maior representa os direitos fundamentais em especial [...] Em
consequéncia, a protecdo da dignidade da pessoa humana
constitucionalmente imposta a todos os poderes publicos seria sempre
também, ainda que em diferentes graus ou com alcance distinto,
protecao dos diferentes direitos fundamentais em que aquela se
desenvolve ou projeta”.?

No Brasil, o advento da Constituicdo Federal de 1988 inicia o Estado
Democratico de Direito, e traz ao sistema juridico patrio ainda que com certo atraso a
aludida mudanga paradigmatica: o ser humano passa a ser o eixo axioldgico, e seus
respectivos direitos enquanto cidadao sdo algcados ao status de fundamentais,
sobrepondo-se assim aos bens até entdo considerados nucleos estruturantes da
relacao juridica e da propria sociedade, pelo que justamente a CF/88 deu-se a alcunha
de “Constituicido Cidada”. Nesse contexto, as relagcbes entre particulares passam a
ser influenciadas pelo contexto social e vice-versa: da mesma forma que a sociedade
devera respeitar a autonomia privada dos particulares, a relagéo juridica privada
devera obedecer aos ditames da funcao e justica sociais e congéneres e isto porque,
o sistema juridico privado passou a ser influenciado pela principiologia constitucional,
por meio de valores como a igualdade, solidariedade, liberdade e outros.

O ser humano passa entdo a ser o referencial da relagdo juridica e
notadamente das relagdes juridicas existenciais, relegando-se assim o patriménio a
segundo plano. Conforme dito, resgata-se o molde kantiano: “age de tal maneira que
uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre
e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”%.

Essa estrutura principiolégica e axiolégica trazida pela CF/88 faz com que
regras, principios e valores sejam obrigatoriamente obedecidos pela norma juridica,
sob pena de desvirtuamento do propdsito do sistema juridico e assim sua inexoravel

nulidade. Consequentemente, o principio da Dignidade Humana e seus decorrentes

22 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protegdo de direitos fundamentais:
fundamentacgao e estrutura das relagdes jusfundamentais triangulares. — Lisboa : Universidade Catolica
Editora, 2015; p. 118 e 119.

23 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 69.
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direitos fundamentais — dentre eles, o da prote¢cdo ao consumidor (CF, art. 5°, XXXII)
— transformam-se em regras imperativas.

E nesse cenario, no ambito da Constituicdo Federal de 1988 o principio da
dignidade humana passa a ser um dos principios basilares do Estado Brasileiro,
expressamente previsto no art. 1° inciso Il do Texto Constitucional, impondo destarte
uma carga valorativa que possibilita que os individuos sejam devidamente respeitados
perante o Estado e a sociedade. A dignidade da pessoa humana, pois, sendo um
principio constitucional explicito previsto no art. 1° inciso Ill da Lei Maior,
consubstancia-se numa "[...] importante diretriz hermenéutica, cujos efeitos se
estendem por todo o ordenamento. Mesmo quando possivel o recurso a um direito
fundamental especifico, ela deve ser considerada como parametro valorativo".?*

A esse mister, Elimar Szaniawski bem obtempera que o principio da dignidade
da pessoa humana contém um imperativo ordenatorio a ser observado tanto pelos
demais membros da sociedade quanto pelo Estado, de forma a que todos respeitem
as condi¢des minimas essenciais de vida digna do ser humano. Tais condigdes, entre
outras, consubstanciariam-se em alimentagdo, moradia, educacgao, trabalho, honra,
respeito, informacéo, protecéo a vida privada e liberdade.?®

Lafayette Rodrigues Pereira, associando o pensamento de lhering ao de Kant,
ja apregoava que “o Direito € um prolongamento da personalidade humana; é ele que
faz a atmosfera moral que se agita a vida. Ferir o Direito é, portanto, ferir a

personalidade humana”.?8

1.2 As dimensoes dos direitos fundamentais

No contexto dos direitos fundamentais, Claus-Wilhelm Canaris traz a reflexao
trés questionamentos:

[...] primeira: quem é o destinatario dos direitos fundamentais — apenas
o Estado e os seus 6rgaos, ou também os sujeitos de direito privado?
Segunda: O objecto de controlo segundo os direitos fundamentais € o
comportamento de quem — o comportamento de um érgao do Estado,
ou de um sujeito de direito privado? Terceira: em que fungédo sao
aplicados os direitos fundamentais — como proibi¢gdes de intervengao

24 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 11. ed.. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
254,

25 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual. e ampl.. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 140.

26 FARIA, Maria Auxiliadora et al.. Lafayette: um jurista do Brasil. 2. ed.. Belo Horizonte: Del Rey, 2012,
p. 144,
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ou como imperativos de tutela??’

Tais questdes buscaram ser respondidas no decorrer da evolugao dos direitos
fundamentais, por meio das respectivas dimensdes. Na primeira dimensao, os direitos
fundamentais no Estado Liberal tinham por premissa precipua o afastamento do
Estado quanto as relagbes particulares, dai se dizer entdo que possuiam uma
conotagao negativa — isto é, consistiam em imperativos de abstencgao estatal. Direitos
de primeira dimenséo ou de liberdade seriam os direitos e as garantias individuais e
politicos classicos, as chamadas liberdades publicas. Os quais visam inibir a
interferéncia indevida do Estado na vida do cidadao. Num primeiro momento, portanto,
afigurou-se uma conquista enorme pelo cidaddo quando a Constituicao liberal previu
o direito de defesa de direitos pelos particulares frente aos poderes politicos como
uma espécie de limitador de poder do Estado, tendo-se em vista que o poder publico
até entdo era absoluto em suas manifestagdes.

Dirley da Cunha Junior ensina que:

Os direitos de primeira dimensido correspondem as chamadas
liberdades publicas dos franceses, compreendendo os direitos civis,
entre os quais se destacam, sobretudo pela acentuada e profunda
inspiragao jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade,
a seguranga e a igualdade de todos perante a lei, posteriormente
complementados pelos direitos de expresséao coletiva (tais como os de
reunido e associagao) e os direitos politicos (como os direitos de voto,
mas de modalidade ativa e passiva). Esses direitos de primeira
dimensao foram reconhecidos para a tutela das liberdades publicas,
em razao de haver naquela época uma unica preocupacéao, qual seja,
proteger as pessoas do poder opressivo do estado. Em razao disso,
eles se voltavam exclusivamente a tutela das liberdades, tanto na
esfera civil, quanto na esfera politica; constituiam verdadeiro
obstaculo a interferéncia estatal, pois pregavam o afastamento do
Estado da esfera individual da pessoa humana, de modo que eram
denominados direitos de carater “negativo” ou simplesmente
‘liberdades negativas”. Negava-se ao Estado, portanto, qualquer
ingestao nas relagdes individuais e sociais, ficando ele reduzido tao-
somente a guardido das liberdades.®

Nao obstante, se por um lado os direitos fundamentais asseguravam ao
cidadao a limitacdo a excessos estatais, por outro lado sé eram aplicaveis a relagao

particular-Estado, visto que, as relagdes entre particulares eram regidas pelo Codigo

27 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. 1. ed. 2. reimp.. Coimbra: Almedina, 2003, p. 52.

28 JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 200.
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nao sendo aplicadas a estas ultimas os preceitos constitucionais.
Conforme explica Marcelo Duque:

Se por um lado as transformagdes dos papeis do Estado e da
sociedade ao longo do tempo representam um fator desencadeador
da crescente influéncia dos direitos fundamentais nas relacbes de
direito privado, por outro lado, a propria relevancia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares era negada no
entendimento do Estado liberal tradicional. [...] Como corolario dessa
realidade, as relagdes travadas entre o Estado e os cidaddos eram
objeto de regulamentacgéo constitucional, ao passo que a legislagéo
infraconstitucional, sobretudo por meio das codificacdes,
regulamentava, em linhas gerais, as relagbes no trafego juridico
privado. Nessa conectividade, importa notar que as relagdes entre
particulares eram encaradas como uma relagéo entre iguais dotados
de liberdade, razéo pela qual ndo havia, ao menos em principio, razao
para estender direitos fundamentais a esfera eminentemente privada.
Tratava-se, assim, de uma concepcdo unidirecional dos direitos
fundamentais.?®

Com efeito, um dos defeitos basilares do Estado liberal era o nivelamento
formal entre os individuos, ignorando-se o desnivel material entre si. Essa
discrepancia abriu espago para o surgimento de movimentos reivindicatorios de
protecao estatal também de forma ativa, ndao so6 no tocante a relagao particular-Estado
quanto entre particulares dada a clara diferenca econdmica entre as classes e a
exploracao de tal mister pelos mais abastados - pessoas com poder social e poderio
econdmico muito discrepante de outros individuos, as quais o direito até entao vigente
equiparava formalmente as classes menos favorecidas, fazendo com que os direitos
fundamentais tivessem sua efetividade injustamente reduzida n&o pelo poder estatal,
mas pelos préprios particulares - .

Isso culminou na segunda dimensao de direitos fundamentais no contexto do
Estado social de direito: os direitos sociais para além dos direitos civis, bem como o
reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas de
carater eminentemente privado. Nessa linha, os direitos fundamentais de segunda
dimens&o albergaram os direitos sociais, emergindo no contexto de declinio do Estado
Liberal que prezava pela n&o intervengcédo do Estado, e passando a exigir do Estado
uma postura ativa no tocante a garantia efetiva dos direitos e liberdades individuais.
A partir dai o Estado Social ganha corpo, absorve os direitos sociais para além dos

direitos civis: o Estado intervém da vida dos individuos, porém atendendo novas

29 DUQUE, Marcelo Schenk. Op. cit., p. 24.
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expectavidas da sociedade.
Conforme elucidado por Dirley da Cunha Junior:

Surgem os direitos de segunda dimensao, “abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”’. Esses
direitos, reconhecidos no século XX, sobretudo apdés a Primeira
Guerra Mundial, compreendem os direitos sociais, os direitos
econdbmicos e os direitos culturais. Sdo denominados direitos de
igualdade, porque animados pelo propésito de reduzir material e
concretamente as desigualdades sociais e econdmicas até entio
existentes, que debilitavam a dignidade humana. Esses direitos, por
sua vez, exigem atuagbes positivas do Estado, sob a forma de
fornecimento de prestacdes. Isso significa que, diversamente dos
direitos de primeira dimenséao, para cuja tutela necessita-se apenas
que o Estado nao permita sua violacao, os direitos sociais ndo podem
ser tdo-somente “atribuidos” ao individuo, pois exigem permanente
acao do Estado na realizagcdo dos programas sociais. Por isso, s&o
direitos denominados positivos, que expressam poderes de exigir ou
de crédito.*°

A seu turno, os direitos fundamentais de terceira dimensdo surgiram no poés-
Segunda Guerra como uma concretizagdo da mudanga paradigmatica do eixo
constitucional: com o deslocamento do patriménio para o ser humano enquanto
alicerce do sistema — ou seja, do “ter” para o “ser’ -, passou-se a se pensar na
protecdo nao mais apenas do individuo em si considerado mas também na
coletividade e no meio em que se insere. Sobre a tematica, Dirley da Cunha Junior

esclarece as razdes e fundamentos da mudanca de paradigma:

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sao recentes e ainda
se encontram em fase embrionaria. Como resultado de novas
reivindicagdes do género humano, sobretudo ante o impacto
tecnolégico e o estado continuo de beligerancia, esses direitos
caracterizam-se por destinarem-se a protecéo, ndo do homem em sua
individualidade, mas do homem em coletividade social, sendo,
portanto, de titularidade coletiva ou difusa. Compreendem o direito ao
meio-ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a seguranga, o
direito a paz, o direito a solidariedade universal, ao reconhecimento
mutuo de direitos entre varios paises, a comunicagao, a
autodeterminagdo dos povos e ao desenvolvimento. Sao
denominados usualmente direitos de solidariedade ou fraternidade,
em razao do interesse comum que liga e une as pessoas e, de modo
especial, em face de sua implicacéo universal, e por exigirem esforgos
e responsabilidades em, até mesmo mundial, para sua efetivagéo. Nao
tém por fim a liberdade ou a igualdade, e sim preservar a prépria
existéncia do grupo.®'

30 JQNIOR, Dirley da Cunha. Op. cit., p. 204.
31 JUNIOR, Dirley da Cunha. Op. cit., p. 210.
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Destarte, a defesa do cidadao ndo mais se restringiu ao individuo mas também
de forma conjunta, coletiva, abrangente, difusa, dado haver situagbes em que a
dignidade humana do individuo s6 podera ser protegida se a dignidade da coletividade

abstratamente considerada previamente o for.

1.3 Amplitude e restringibilidade dos direitos fundamentais

E do magistério do professor Canotilho o ensino que a positivacdo dos direitos
fundamentais, considerados “naturais e inalienaveis” do individuo pela Constituicao
como normas fundamentais constitucionais, € que vincula o direito. Sem o
reconhecimento constitucional, estes direitos seriam meramente aspira¢des ou ideais,
seriam apenas “direitos do homem na qualidade de normas de acdo moralmente
justificadas™?.

Imperativos de uma vida digna, os direitos fundamentais em principio devem
ser interpretados 0 mais amplamente possivel para que possam efetivar ao maximo a
dignidade do individuo, tanto na relagdo com o Estado quanto com outros particulares.
E nesse sentido a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, ao explicar o principio da
maxima efetividade da norma constitucional:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretacdo efetiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e
quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja
ligada a tese da atualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje
sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretagao que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais).

Para Peter Haberle, os critérios de interpretagcdo constitucional hdo de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade3*. A esse respeito Robert
Alexy, posiciona-se ao dizer:

“Para realizar da forma mais ampla possivel a teoria dos direitos
fundamentais (no sentido de uma teoria ideal), € necessario reunir

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 18.
reimp.. Coimbra: Almedina, 2017. p.353-356.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1.224.

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: Contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “Procedimental” da Constituicdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antdnio Fabris Editor. p.13
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varias teorias verdadeiras ou corretas sobre direitos fundamentais.
Mas é claro que essas teorias dever ser avaliadas na medida de sua
contribuigéo a teoria ideal.”

Entretanto, se ampliado inadvertidamente o direito fundamental, podera haver
uma invasao excessiva e injusta no direito alheio, prejudicando a outrem e destarte
sujeitando o responsavel pelo excesso a concernente reparagao. A esse respeito,
Canotilho®® aduz a existéncia de trés espécies de restrigdes de direitos fundamentais:
restricbes feitas expressamente pela Constituicao; feitas por lei, porém mediante
prévia e expressa autorizagao da Constituicao; e a realizada através de lei, mas sem
autorizagéo expressa da Constituicao: a restricdo se legitima por meio da ponderagao
de principios no caso concreto, de onde se aplica o principio mais adequado a
efetivagdo dos direitos fundamentais, restringindo-se na medida necessaria a
abrangéncia da incidéncia de outros principios fundamentais a bem da ordem e do
interesse sociais.

De outra monta bem obtempera Jorge Pereira da Silva:

“Desde os primoérdios do movimento liberal até quase aos nossos dias
atuais que os direitos fundamentais sdo simultaneamente concebidos
como expansodes de autonomia do seu proprio titular, que lhe permitem
efetuar o aproveitamento de um certo bem, e como posigéao juridicas
que os homens podem perante o Estado, para se defenderem das
agressodes que este episodicamente desfere contra tal aproveitamento
ou contra tal bem. Nao obstante esta dupla vertente — como direitos
absolutos e como direitos relativos em face do poder -, trata-se no
essencial de direitos que, garantindo aos respectivos titulares uma
esfera reservada de actuacao pessoal e social livre de interferéncia
publica, encontram sua verdadeira razido de ser na defesa dos
individuos contra o Estado.™’

1.3.1 Colisao entre regras e principios

E necessario primeiramente fazer uma distingao entre regras e principios, onde
inicialmente Virgilio Afonso da Silva esclarece que:

O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria
dos principios, é a estrutura dos direitos que essa normas garantem.
Nos caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres)

35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed., Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2015. p 40

36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 450.

87 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do estado de protegdo de direitos fundamentais:
fundamentacgao e estrutura das relagdes jusfundamentais triangulares. — Lisboa : Universidade Catolica
Editora, 2015. p.45
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definitivos, ao passo que no caso dos principios sao garantidos direitos
(ou sdo impostos deveres) prima facie. Isso significa que, se um direito
€ garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse
direito é definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja
aplicavel ao caso concreto.[...]. No caso dos principios nao se pode
falar em realizacdo sempre total daquilo que a norma exige. Ao
contrario: em geral essa realizagao € apenas parcial. Isso, porque no
caso dos principios ha uma diferenga entre aquilo que € garantido (ou
imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto)
definitivamente.®®

Nos apoderamos dos ensinos de Robert Alexy para melhor entendimento
quanto aos institutos das regras e principios, o qual nos informa que segundo Ronald
Dworkin, existe entre as regras e principios uma diferenga légica:

“A primeira parte da tese da diferenga logica significa que as regras
s&o aplicaveis de um modo “tudo ou nada” (all-or-nothing fashion).
Quando as caracteristicas do antecedente da norma ocorrem, haveria
apenas duas possibilidades. Ou a regra seria valida, e a conquéncia
juridica deveria ser aceita, ou ela ndo seria valida, e entdo ela em
nenhuma medida resolveria o conflito. O fato de uma regra poder ter
excecao (exceptions) nao afetaria seu carater tudo ou nada. Uma
formulagdo completa da regra deveria conter todas excecées. [...]
Principios, por outro lado, ndo determinariam necessariamente a
decisdo, mesmo quando se pode neles separar o entencedente
normativo e a consequéncia juridica, e as condigbes do antencedente
sao preenchidas. Eles simplesmente contém razdes que indicam uma
ou outra decisdo que eles sugerem. Outros principios podem ter
precedéncia sobre eles. Os contraexemplos (counter-instances)
encontrados em relagcdo aos principios ndo poderiam ser tratados,
como no caso das regras, como excegoes.|...]"*°

A distincdo entre regras e principios para Robert Dworkin tem maiores
conotagdes, nao se limitando a diferenca l6gida exposta, para ele:

“[--.] os principios tém uma dimensdo que as regras nao tém, uma
dimensao de peso (dimension of weight), que se mostraria em seu
comportamento no caso de colisdo. Quando dois principios colidem, o
principio que possui maior peso relativo decidiria, sem que, com isso,
o principio de menor peso realtivo se tornasse invalido.[...]
diferentemente ocorreria com um conflito entre regras, em que, por
exemplo, quando uma regra comanda algo que outra regra proibe sem
que uma das regras estatua uma excegao a outra, sempre pelo menos
uma delas seria invalida.[...]"*°

Nas palavras da professora Alice Monteiro de Barros:

Os principios constitucionais, segundo alguns autoress, “tem deixado

38 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetudo essencial, restricdes e eficacia. 2.ed.
— S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 45.

39 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Organizagdo, tradugdo e estudo introdutério
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno — 1. Ed. — Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2014. p
168/169.

40 Op. cit., p. 169
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de ser principios cientificos ou dogmas, para se converter em direito
positivo e, pois, com plena eficacia normativa”. Eles sdo Sumulas que
permitem melhor cacterizar a Constituicao e compreéndé-la. A
doutrina tem elaborado um conjunto de no¢des que se tém cristalizado
como principios constitucionais, entre outros: O Estado de Direito, a
vontade popular, os poderes implicitos, a soberania nacional, etc. 4!

Numa analise superficial, tanto regras quanto principios sdo normas posto se

prestarem a determinar a condugédo de uma conduta.

1.4. A Fungao da Responsabilidade Civil com garantidora de Direito

Fundamental

E da lavra de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto
Braga Netto o conceito que extraimos de responsabilidade civil, os quais ensina que
em direito civil a responsabilidade é ainda definida em seu sentido classico, como
"obrigacdo de reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos
determinados pela lei; em direito penal, pela obrigagcado de suportar o castigo”. Porém,
desenvolvem o conceito na perspectiva do cuidado com outrem, fragil, vulneravel, ao
dizerem:

“A responsabilidade mantém a sua vocacao retrospectiva - em razao
da qual somos responsaveis pelo que fizemos -, acrescida de uma
orientacéo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude,
sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro.”*?

A preocupacado com a reparagdo do dano nao é recente, remotamente tal
corrigenda ndo era em pecunia, gastou-se muito tempo para que a responsabilidade
civil do agente causador do infortunio, ganhasse os contornos hoje aplicados, o que
gerou a obrigacgao de reparar o dano causado a outro, devendo restabelecer o status
quo ante, é nesse sentido a licao do Mestre Paulo de Tarso Vieira Sanseverino:

“Desde o0s mais arcanos tempos, a busca da reparagao mais completa
possivel dos danos sofridos pela vitima de um evento danoso, a saber
de uma equivaléncia entre o dano e a indenizagao, é tida como uma
das concregdes da prépria ideia de justica. Colocar o lesado em
situagéo equivalente a que se encontrava antes de ocorrer o ato ilicito
liga-se diretamente a propria fungdo da responsabilidade civil,
apontando a ficgdo expressa na palavra “indenizagao” — o tornar in-

41 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 4.ed. rev e ampl. — Sdo Paulo : LTr,
2008. p. 173.

42 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 ed.rev. amp. e atualizada. Salvador: Jus Podivm, 2017; p.36
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demne (sem dano), fazendo desapa- recer, na medida do possivel, os
efeitos desagradaveis do evento danoso.™?

A Justiga comutativa por vocagao exige que cada pessoa dé a outra o que lhe

é devido, e a reparacéo do dano injustamente causado é uma condicéo. E o que se

convencionou chamar de Principio da Reparacéao integral do Dano. Nas palavras de

Sanseverino:

“Os modos de reparagéo dos prejuizos ligam-se a funcéo primordial
da responsabilidade civil, que é restabelecer o equilibrio social
rompido pelo dano, devendo- -se tentar, na medida do possivel,
recolocar o prejudicado, ainda que de forma apenas aproximativa, na
situacdo em que se encontraria caso o ato danoso nido houvesse
ocorrido.”

[...]

“O fundamento do principio da reparacgao integral, acolhido pelo art.
944 do CC, é a nogao de justica corretiva desenvolvida por Aristoteles
em sua Etica a Nicdmaco. Ele a considerava como o critério de justica
mais adequado as relacdes privadas,posteriormente aperfeigoada por
Tomas de Aquino,com a denominagao de justica comutativa."*

Para maior robustez na compreensdo ao principio da reparagao integral,

recorremos aos ensinos, Cristiano Chaves de Faria (et al):

“O principio da reparagado integral possui por finalidade repor o
ofendido ao estado anterior a eclosao do dano injusto, assumindo a
ardua tarefa de transferir ao patriménio do ofensor as consequéncias
do evento lesivo, de forma a conceder a vitima uma situacao
semelhante aquela que detinha. E claro que ha uma pretensdo idilica
em se alcancar uma plena reparacao, pois raramente a condenagao
sera capaz de preencher a totalidade dos danos sofridos."#®

Para Gustavo Tepedino, os pressupostos, critérios e mecanismos voltados a

obrigacdo de reparar o dano sofrido por uma pessoa revelam a trajetéria da

responsabilidade civil ao longo do tempo*’. A punigdo na mesma proporgéo,

popularmente chamada de vinganga e que era prevista pelo cédigo de Hamurabi ou

ainda “olho por olho e dente” pelo idos de 1792 antes da era crista, aos poucos foi

43 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Principio da Reparagao Integral, 12 EDIGAO . [Digite o Local

da Editora]:

Saraiva, 2010. E-book. ISBN  9788502152529. Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502152529/. Acesso em: 12 fev. 2023.

44 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit., p. 10.

45 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit., p. 51.

46 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. 4 ed.rev. amp. e atualizada. Salvador: Jus Podivm, 2017;

p.49-50.

47 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz .
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil .— 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021., p.

34
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ganhando outros contornos, conforme nos ensina Tepedino:

“Nas sociedades primitivas, a regra de Talido — olho por olho, dente
por dente —, absorvida pela Lei das XIlI Tabuas, determinava o nexus
corporal do violador perante o ofendido, e estabelecia uma
equivaléncia da punicdo do mal com o mal. Encontravam-se, ai,
vestigios da vinganga privada, embora marcada pela intervengé&o do
poder publico, com o intuito de disciplina-la. Nessa fase, ndo ha
diferenca entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal. A
Lex Poetela Papilia (326 a.C.) consagrou, enfim, a contengcdo da
responsabilidade civil a responsabilidade patrimonial — o Senado
romano teria se sensibilizado com a comogao popular suscitada pelos
castigos corporais impostos ao jovem Caio Publilio, em estado de
nexus em virtude de débito contraido por seu pai, segundo registra o
historiador Livio.2 Os ritos corporais macabros, relatados pelo antigo
direito romano, sdo, enfim, banidos das legislagbes dos povos
civilizados, e a obrigacao civil adquire feicdo unicamente patrimonial,
delineando-se, entdo, o arcaboucgo tedrico que rege até hoje a
responsabilidade civil.”*®

Ao passar dos anos, a responsabilidade civil foi se distanciando da esfera
penal. Em um movimento de distanciamento a responsabilidade civil se desvincula da
puni¢cao do agente causador do dano, e volta eu foco conforme licdo de Tepedino, ao
principio elementar de que o dano injusto, tido como aquele que a leséo a interesse
juridico merecedor de tutela, deve ser reparado, consagrando a fungéo precipua que
se passou a atribuir ao instituto, qual seja a reparagao patrimonial do dano sofrido.*°

Corrobora com esse entendimento o ensino de Sanseverino:

“A evolugdo na concepcdo de reparagcao dos danos pode ser
observada nos diferentes modelos que foram sendo forjados ao longo
da histdria, partindo sempre da extensao dos prejuizos sofridos pela
vitima, mas desenvolvendo modos distintos, o que permite dividi-los
em dois grandes grupos: reparagao natural (in natura) e pecuniaria
(indenizagdo em dinheiro)."

Quanto a reparacao natural elucida o professor:

‘O primeiro grande modelo de ressarcimento da vitima é o da
reparagao natural (in natura), significando que se deve restituir ao
lesado exatamente o mesmo bem extraido do seu patriménio para que
ele seja colocado no estado em que se encontraria caso nao tivesse
ocorrido o ato ilicito.""

O cddigo de defesa do consumidor®? tem dispositivo que visa a reparagéo

48 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Op.
Cit. 34.

49 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz .
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil .— 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.

50 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit.,p.34.

51 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit.,p.35

52 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
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natural, quando, em seu artigo 60, impde contrapropaganda que devera ser divulgada
pelo responsavel da mesma forma, frequéncia e dimensao e, preferencialmente no
mesmo veiculo, local, espaco e horario, de forma capaz de desfazer o maleficio da
publicidade enganosa ou abusiva.

Cabe ponderar que o sistema da reparagédo natural nem sempre atinge o fim
colimado por nao ser possivel em alguns casos o restabelecimento in natura, nessa
linha é o posicionamento de Sanseverino ao discorrer

“[...]apesar de se apresentar, em um plano ideal, como mais perfeito e
completo do que o da indenizagdo pecuniaria, possui, na pratica,
obstaculos de dificil superacdo. De um lado, pode ser materialmente
impossivel a restauragcado do dano, em face de sua natureza (v. g.,
morte da vitima). De outro lado, pode nao haver interesse por parte do
préprio credor da obrigacdo de indenizar na sua restauragio
especifica pelo devedor. Por isso, tem-se observado, atualmente, um
dominio da reparagdo pecuniaria."3

Por conseguinte, o sistema mais utilizado, atualmente, para os casos, de
reparagao dos danos € o pagamento de uma indenizagao pecuniaria equivalente aos
prejuizos sofridos pelo lesado em consonancia com o principio da reparagao integral,
positivado pelo art. 944, caput do cddigo civil brasileiro, Gustavo Tepedino, comenta
que nao somente o viés pecuniario ganha relevancia, mas o eixo de referéncia da
reparagao muda, indo para a protegao da vitima:

“‘Na atualidade, o afastamento da funcdo sancionatéria da
responsabilidade civil se torna ainda mais contundente a luz da
Constituicdo da Republica de 1988 que, além de ratificar sua fungao
reparatoria, consolida o papel central da reparacao civil na protecéo a
vitima ao prever, em seu art. 1°, lll, a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e consagrar, no
art. 3°, 1, o principio da solidariedade social. Desloca-se, em definitivo,
o foco da responsabilidade civil do agente causador do dano para a
vitima, revelando que seu escopo fundamental ndo € a repressao de
condutas negligentes, mas a reparagao de danos.”

Continua a elucidar a respeito, Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde

e Gisela Sampaio da Cruz Guedes, quando trazem:

“A tendéncia, com efeito, é que se atribua cada vez menos importancia
a identificacao do responsavel pelo dano, e se passe apenas a cuidar
de como a vitima sera indenizada, o que impde, a um so6 tempo, a
elaboracdo de mecanismos que oferecam novas garantias ao

em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em 12 out. 2022.

53 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit.,p.39
5 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Op.
Cit. 36.
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ofendido, bem como a releitura dos tradicionais pressupostos da
responsabilidade civil: a) o dano, cuja indenizag¢ao passa a ser medida
exclusivamente pela repercussao da lesdo na vitima, a despeito de
qualquer consideragao acerca da pessoa ou do patriménio do ofensor;
b) o nexo causal, que é flexibilizado pelo conceito de fortuito interno,
permitindo a reparagao da vitima que, de outra forma, restaria
irressarcida; e c¢) a culpa, cuja concepgado subjetiva classica €&
abandonada em favor de conceito normativo, vinculado a ideia de erro
de conduta, afastando-se o viés moralizador de comportamentos que
tradicionalmente lhe era atribuido.”®

Nesse contexto Sanseverino entende ser opg¢ao da vitima (credor da obrigagao
de indenizar na esfera de sua autonomia privada), pela reparacédo natural ou pela
indenizagdo pecuniaria € um direito, mas sem natureza absoluta, devendo ser
ponderada em face de outros principios também consagrados pelo CC/2002, como o
da boa-fé (arts. 113, 187 e 422), o da vedacado do enriquecimento sem causa (art.
876) e, especialmente, o da reparacgéo integral do dano (art. 944).5

A reparagao civil ao dano causado, ao longo do tempo ganhou auxiliares, com
o claro objetivo estabelecer o equilibrio nas relagdes sociais, para tanto o direito
buscou mecanismo, fungdes especificas no campo da reparacgao civel, que além de
restabelecer o estado anterior, fosse possivel reparar o dano por meio de indenizacgéo,
além de atuar como inibidor de novas praticas danosas, em outros termos, o direito
utilizar-se de mecanismos que previna o cometimento de dano. E nesse sentido as
explicacdes de Cristiano Chaves de Faria, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto:

“Especificamente, no setor da responsabilidade civii ha uma
pluralidade de fungdes, sem qualquer prioridade hierarquica de uma
sobre outra. Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século
XXl a conjungao destas orientagcdes permite o estabelecimento de trés
fungbes para a responsabilidade civil: (1) fungéo reparatdrio: a classica
fungéo de transferéncia dos danos do patrimdnio do lesante ao lesado
como forma de reequilibrio patrimonial; (2) fun¢do punitiva: sangéao
consistente na aplicagao de uma pena civil ao ofensor como forma de
desestimulo de comportamentos reprovaveis; (3) fungdo precaucional.
possui 0 objetivo de inibir atividades potencialmente danosas.
Certamente ha uma fungao preventivo subjacente as trés anteriores,
porém consideramos a prevencado um principio do direito de danos e
ndo propriamente uma quarta fungéo. A prevengao detém inegavel
plasticidade e abertura semantica, consistindo em uma necessaria
consequéncia da incidéncia das trés fungbes anteriores. Isso nao
impede que se manifeste com autonomia, alias, objetivo primordial da

55 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Op.
Cit. 36.
5% SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. Op. Cit.,p.47
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responsabilidade civil contemporanea.”’

Quanto a funcéo reparatéria ou compensatéria, ndo ha muito a asseverar por
ora, haja vista ser o tradicional mecanismo de atuagao da responsabilidade civil em
nosso sistema juridico, e que por vezes ofusca outra(s) funcédo(ées) da

responsabilidade civil, a respeito diz os mestres Nelson Rosenvald (et al):

colocou de forma residual aos seus pilares institucionais: contratos e
propriedade. Visava ela atender as situagdes por eles nao reguladas,
basicamente com a fungao de disciplinar a alocagao das perdas que
derivavam das atividades humanas econémicas, com a protecédo do
status quo dos individuos atingidos por ilicitos por elas
desencadeados. Portanto, a responsabilidade, tal e qual a
conhecemos hoje, consolida-se ao curso da modernidade como o
"reverso da liberdade", no sentido do ressarcimento dos danos
decorrentes da circulacdo de bens e obrigacdes.[...] E inegavel que,
com alicerce em sodlido consenso social: a fungcdo primaria da
responsabilidade civil contemporanea provavelmente continuara
sendo compensatéria, abrangendo o ressarcimento do dano
patrimonial e a satisfagdo dos danos extrapatrimoniais. A
responsabilidade civil como um mecanismo social de translacao (e ndo
de eliminagdo) de danos do ofendido ao ofensor. A férmula "bipolar"
da reintegracdo em prol do lesado domina o campo da
responsabilidade civil.”*8

O Direito, ao compreender as transformacgdes sociais, bem como pela busca
pela efetivacdo dos direitos fundamentais, vém ao longo das ultimas décadas,
buscando incrementar paralelamente a fungao reparadora, a fungao punitiva, baseada
nos punitive damages da common law, para que a responsabilidade civil assuma de
vez o papel de garantidora do direito fundamental a indenizagao por dano moral.

Soma-se a isso o fato de que a ofensao a bens juridicos como a honra, a vida
privada, a saude e ao meio ambiente, ndo ser passivo de restaurar no todo em caso
de lesdo. Nesse raciocinio, em face da fungado reparadora objetivar corrigir os
resultados dos atos ilicitos, ndo tem o poder de desestimular conduta anti-ética. Nesse
diapasao, decorre a relevancia de langar luz sobre as fungdes preventivas e punitivas

da responsabilidade civil. Ao discorrer sobre o assunto Rafael Marinangelo anota que:

“[...] diante da inegavel aplicagdo dos direitos fundamentais ao direito
privado, a responsabilidade civil ganha foros de efetivo tutor dos
direitos da pessoa, tarefa da qual somente se desincumbira, com
louvor, de operar de modo preventivo, sobretudo nos cados de dano
extrapatrimonial. A Necessidade de prevengao deriva do fato de que,

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. Cit, p.62.
58 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. Cit, p.63-
67.
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como ja mencionado, os direitos fundamentais se notabilizam pelo
carater extrapatrimonial, interesse esses caracterizados por nao
comportarem solugao indenizatoria satisfatéria, a exigir, como parece
6bvio, a implementacdo de medidas que inibam o dano as situagdes
existenciais.”®

2 A PROTEGCAO DO CONSUMIDOR E A INDENIZAGAO POR DANO MORAL
ENQUANTO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Embora o arcabol¢o juridico dos Direitos do Consumidor seja recente, o
consumo diversamente remonta a Antiguidade, haja vista que sempre houve a
necessidade, seja individual, por familias, vilas ou até cidades inteiras em adquirir
produtos que aqueles ndo produziam, mas que em outra regido poderia ser
encontrada em abundancia.

O inicial modelo de troca de produtos (escambo) perdurou até que um novo
parametro fosse adotado, e com o surgimento das moedas que passaram a gerar
riqueza, novo paradigma se apresentou, onde a troca de produtos cede a chamada
compra e venda, proporcionada pelo surgimento da moeda enquanto valor monetario.
Outrossim e num salto histérico, no poés-Segunda Guerra Mundial o consumo deixa
de ser uma atividade de obtencao de itens essenciais a sobrevivéncia e passa a visar
também a aquisicao do supérfluo existencial porém necessario para o sentimento de
pertenca: induzido pela massiva propaganda, o consumidor € levado a acreditar que,
se quiser ser um membro da elite ao menos de seu grupo social, deve adquirir ou usar
determinado produto ou servigo pois o membros mais inteligentes, descolados ou
influentes da sociedade assim o fazem. E dizer: o consumidor passa a consumir para
ser aceito em seu grupo social, e ndo somente para satisfazer suas necessidades
basicas.

Esse cenario de inducdo pelo fornecedor resulta num incremento a
vulnerabilidade do consumidor, ja fragil em razdo do fato de precisar se submeter
posto que nao consegue produzir o produto ou servigo que almeja, e que se torna
mais vulneravel ainda em razdo da ampliacdo de suas necessidades e do poderio
econdmico do fornecedor. Assim, sob os influxos dos principios da dignidade humana,

da solidariedade e congéneres, surgiu a necessidade de se proteger o consumidor na

59 MARINANGELO, Rafael. Indenizagdo punitiva e o dano moral extrapatrimonial na disciplina
dos contratos [livro eletrénico]. Indaiatuba: Foco, 2021.
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exata propor¢ao de sua vulnerabilidade frente ao fornecedor.
Luiz Carlos Goiabeira Rosa, Luana Ferreira Bernardes e Vinicius Cesar

Félix bem observam, a respeito:

A dicotomia implica reconhecer o predominio dos interesses daqueles
que detém controle sobre o poder econémico e a cadeia produtiva em
contraponto a fragilidade e a subserviéncia daqueles que necessitam
consumir e, na maioria das vezes, estdo em condi¢gdes econdmicas e
técnicas inferiores. Diante da constatacado de diferengas substanciais
entre os entes da relagdo de consumo, a concretizacdo do principio
da dignidade humana e da igualdade se mostrou possivel mediante a
corregcao das assimetrias provocadas pela nova ordem econémica.
Por isso, a idealizacdo de um microssistema de protegao das relagdes
de consumo — implementada pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990a), representa o escopo de solidariedade social e
igualdade juridica substancial em contraponto a inferioridade em que
se encontra o consumidor frente ao fornecedor na relacao de
consumo; em outras palavras, em contrapartida a vulnerabilidade do
consumidor.®°

Dai entdo, o reconhecimento efetivo da existéncia de um novo sujeito de
direitos — o consumidor -, merecedor de uma tutela protetiva que se estrutura de modo
transversal, nas diversas disciplinas juridicas de ordem civil, processual, penal e
administrativa, com vistas a defender o consumidor enquanto parte vulneravel na
relagdo como ensina Bruno Miragem:

Desigualdade esta que pode se apresentar de diversos modos, seja
originaria de despropor¢do da capacidade econémica das partes, ou
mesmo da auséncia de acesso e compreensao das informacgdes sobre
0os aspectos da relagao juridica em que participa, assinalando o
fendmeno da vulnerabilidade de um dos seus sujeitos.®

Denota-se, entdo, o advento do microssistema de protecdo ao consumidor,
capitaneado pelo direito constitucional a prote¢do do consumidor (CF, art. 5°, XXIlll) e
outros mais direitos fundamentais correlatos, dentre eles a indenizagdo por dano
moral (CF, art. 5°, V e X).

2.1 Protegao do consumidor

60 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; BERNARDES, Luana Ferreira; FELIX, Vinicius Cesar. O idoso como
consumidor hipervulneravel na sociedade de consumo pdés-moderna. Revista Juridica da
Presidéncia, Brasilia-DF, v. 18, n. 116, Out. 2016./Jan. 2017, p. 533-558. Disponivel em
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1281/1188>. Acesso em 20 out.
2022, p. 545.

61 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. rev.,atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 45.
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A preocupacao com o anteparo do consumidor tem reminiscéncia remotas,
conforme ensino de José Geraldo de Brito Filomeno, quando diz:

“‘Um dos primeiros instrumentos de que se tem conhecimento em
relacdo a tutela do consumidor foi o Codigo de Hamurabi, que, por
meio das Leis 233 e 234, protegia o consumidor nos casos de servigos
deficientes. Também o Cédigo de Massu, vigente na Mesopotamia, no
Egito Antigo e na india do século XlIl a.C., protegia os consumidores
indiretamente ao tentar regular as trocas comerciais.”®?

Para Jean Michel Arrighi, a consolidacéo da tutela do direito ao consumidor
enquanto garantia essencial basica, teve que percorrer longo caminho no tempo e na
legislagdo, além de engajamento da sociedade civil nessa conquista:

“Com efeito, somente apds o crescimento dos grupos de defesa do
consumidor e um longo periodo de mobilizagdo da opinido publica no
sentido de chamar a atengdo dos legisladores para adocédo de
medidas protetivas é que o papel do consumidor, o “protagonista
esquecido” nos tratados de integracao, segundo Arrighi, foi levado em
consideragdo. O Sherman Antitrust Act®® de 1890 foi a primeira
manifestacdo moderna da necessidade de protegdo do consumidor.
Mas, apenas em 1962, com a mensagem do Presidente Kennedy ao
Congresso dos EUA, conhecida como “Declaragdo dos Direitos
Essenciais do Consumidor”, pela qual se elencavam os quatro direitos
basicos, € que se consolidou a idéia de sua tutela.”®* (tradugdo nossa)

Contemporaneamente, a protecao ao consumidor & prevista inicialmente de
forma implicita na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), na
medida em que se evidencia o carater essencial da aquisicio de bens e servicos para
que o ser humano tenha uma vida minimamente digna:

Artigo XXV. 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.®®

Outrossim, a protecdo do consumidor fora expressamente reconhecida

enquanto direito humano pela Resolucédo 39/248 da ONU em 1985, a qual versa sobre

62 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 22.
63 Nota: foi uma lei antitruste dos Estados Unidos da América de regulagdo a competicdo entre
empresas e diversas atividades comerciais que prescrevia a regra da livre concorréncia entre os
envolvidos no comércio.Foi aprovado pelo Congresso e recebeu o nhome do senador John Sherman,
seu principal autor. Entre os varios propdsitos deste ato estava, principalmente, evitar a formagéo de
monopdlios e assim garantir a manutengé&o do livre mercado.

64 ARRIGHI, Jean Michel. La proteccion de los consumidores y el Mercosur. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 2, p. 124-136, jun. 1992. p.126. Disponivel em <
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/487/530> . Acesso em 25 de novembro 2022.

65 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948.
Disponivel em <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em 10 out. 2022.
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a adocgao de diretrizes para a implantacdo de uma politica de prote¢cao ao consumidor.
Dentre seus principios gerais, realga-se o seguinte:

Considerando-se os interesses e necessidades dos consumidores em
todos os paises, particularmente paises em desenvolvimento;
reconhecendo que os consumidores enfrentam frequentemente
desequilibrios em termos econdmicos, niveis educacionais e poder de
negociacao; e se considerando que os consumidores devem ter o
direito de acesso a produtos n&o perigosos, bem como o direito ao
desenvolvimento justo, equitativo, e economicamente e socialmente
sustentavel e a protegdo ambiental, [...] Os governos devem
desenvolver, fortalecer ou manter uma politica eficaz de protegao de
consumidor [...]. Assim, cada governo deve ajustar suas proprias
prioridades para a protecdo dos consumidores de acordo com as
circunstancias econdmicas e sociais do pais, e as necessidades de
sua populagao, levando-se em conta os custos e os beneficios das
medidas propostas.®® (tradugéo nossa)

Essas diretrizes constituiam um modelo abrangente, descrevendo areas®’ de
atuacao para os Estados, a fim de promover prote¢cao ao consumidor. Estas diretrizes
forneceram importante conjunto de objetivos internacionalmente reconhecidos,
destinados aos paises em desenvolvimento, a fim de ajuda-los a estruturar e fortalecer
suas politicas de protegado ao consumidor.

ARRIGHI esclarece que nessa toada varios paises incorporaram o ideal de
protecao ao consumidor, diz ele:

“[.-.] Em nivel regional, a International Organization of Consumers
Unions (IOCU), uma organizagdo nao governamental mundial em
defesa do consumidor, celebrou, em Montevidéu, em outubro de 1986,
a primeira conferéncia regional para a América Latina e o Caribe.
Pouco depois, em margo de 1987, a ONU, também em Montevidéu,
impulsionou a realizagdo de um encontro com pouco mais de 20
paises e algumas organizagbes de consumidores para discutir a
aplicagdo das diretrizes no continente. A partir dai, varios paises
passaram a abordar a questdo da protecdo do consumidor na

66 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. United Nations Guidelines for Consumer Protection
(1985) Disponivel em <https://www.un.org/esa/sustdev/publications/consumption_en.pdf>. Acesso em
10 out. 2022. No original: “Taking into account the interests and needs of consumers in all countries,
particularly those in developing countries; recognizing that consumers often face imbalances in
economic terms, educational levels and bargaining power; and bearing in mind that consumers should
have the right of access to non-hazardous products, as well as the right to promote just, equitable and
sustainable economic and social development and environmental protection, [...] Governments should
develop, strengthen or maintain a strong consumer protection policy [...]. In so doing, each Government
must set its own priorities for the protection of consumers in accordance with the economic and social
circumstances of the country, and the needs of its population, and bearing in mind the costs and benefits
of proposed measures”.

67 Nota: dentres as areas temos, a) protegdo dos consumidores diante dos riscos para sua saude e
seguranga, b) promocdo e protegcdo dos interesses econémicos dos consumidores, c¢) acesso dos
consumidores a informacgao adequada, d) educagéo do consumidor, e) possibilidade de compensagao
em caso de danos, f) liberdade de formar grupos e outras organizagdes de consumidores e a
oportunidade de apresentar suas visdes nos processos decisorios que as afetem
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jurisdicdo interna, adaptando ou elaborando a legislagédo. Brasil,
Argentina, Peru, Honduras, Equador, Chile, Costa Rica, México,
Paraguai e Uruguai promulgaram leis especificas sobre o tema [...]"%

A Organizacao das Nagdes Unidas reforga o reconhecimento da fragilidade do
consumidor ao ampliar meios para agasalhar os menos favorecido na relagdao de
consumo, para tanto, ainda na década de oitenta, a Organizagao das Nagdes Unidas
positivou o principio da vulnerabilidade do consumidor, influenciando varios paises na
elaboracdo de suas legislagbes consumeristas. A preocupagdo com o respeito aos
direitos fundamentais e, consequentemente, com a tutela do consumidor consolida os
direitos do cidadao e promove o desenvolvimento econdmico e social.®®

A tutela da saude, a protecdo do meio ambiente, a protecdo de informacgdes
sobre o consumidor, simbolizam alguns do significativos interesses que também estao
em disputa. Desta feita, com a protegao do cosumidor, umbilicalmente conectados por
principios ja positivados mundo a fora nas constituicdes, faz-se se necessario tutelar
de maneira mais eficaz pelo Estado. Nessa trama a legislagdo consumeirista simboliza
uma vitoria.

A Constituicdo da Republica de 1988 consagra a defesa do consumidor em seu
bojo, que versa sobre os direitos e as garantias fundamentais. Desta forma, o
legislador obrigou o Estado a promover a prote¢do do consumidor, elevado a direito
fundamental do cidad&o. A defesa do Consumidor também esta prevista no artigo 170,
V, da Constituicao Federal Brasileira, que a considerou como um dos principios gerais
da atividade e da ordem econémica, por meio deste artigo, deve-se garantir a melhoria
da qualidade de vida dos cidadaos pela implementagdo de uma politica nacional de
consumo.

Renato Moreira Dornelas de maneira muito assertiva, reconhence o codigo de
defesa do consumidor como parte de um microssistema juridico, que tem repercussao
nao somente do Brasil como em paises da América do Sul, elucida ele:

“Finalmente, o Congresso Nacional conforme orientagdo de nossa
Carta Magna, elaborou a Lei 8.078 de 11/09/1990 de protecédo ao
consumidor, criando o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC). Por
tratar-se de verdadeiro “microssistema juridico”, ja que, nele,

68 ARRIGHI, Jean Michel. La proteccion de los consumidores y el Mercosur. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 2, p. 124-136, jun. 1992. p.126. Disponivel em <
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/487/530> . Acesso em 25 de novembro 2022.

69 Unibrasil: Revista Direitos Fundamentais e Democracia — vol. 4 (2008), ISSN 1982-0496.
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/41/41/45. Acesso em
27.11.2022.
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encontram-se normas de direito penal, civil, constitucional,
processuais penais, civis € administrativas, com carater de ordem
publica, e por constituir legislacao extremamente avangada, o Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor influenciou as legislacées dos
outros paises do Mercosul. A protecdo do consumidor, entao, € um
direito fundamental ja declarado pela ONU, positivado em nossa
Constituicédo e reconhecido pelos paises-membros do Mercosul.””°

Bem assim, a protecdo ao consumidor fora recepcionada enquanto direito
fundamental pela Constituicao Federal de 1988, cujo artigo 5° inciso XXXII preconiza
que “o Estado promovera, na forma da lei, a prote¢cdo ao consumidor’’", lei esta que
veio a se consubstanciar na Lei n°® 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Cddigo de
Defesa do Consumidor, prevendo expressamente em seu art. 4° inciso | o consumidor
enquanto parte vulneravel da relagao.

Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino afirmam, a propdsito:

A idéia central do texto constitucional, concretizada pelo codigo, é que,
nas relagdes de consumo, é presumida a existéncia de uma
disparidade econémica entre as partes, de sorte que ao consumidor,
que se apresentar o lado mais fraco, hipossuficiente, deve ser
assegurado um arcabouco juridico que compense essa desigualdade
fatica. Assim instituem-se medidas de protecdo juridica, como
atribuicdo de responsabilidade objetiva ao fornecedor por danos
ocasionados por seu produtos ao consumidor, inversdo do énus da
prova em determinadas acbes contra o fornecedor em que o
consumidor seja parte, etc.”?

Assim, a protecao do consumidor de que trata o CDC é exercida de forma a
que se assegure a incolumidade de basicamente dois aspectos: os direitos do
individuo enquanto cidaddo numa relagdo de consumo, ressaltando-se aqui a vida,
saude e seguranga; e os direitos do individuo enquanto consumidor nessa mesma
relagdo. Bruno Miragem explica a respeito:

O direito material do consumidor, nesse sentir, compde-se
basicamente dos direitos subjetivos que lhe sao conferidos pelo
ordenamento juridico, em dois planos. Primeiro, daqueles
reconhecidos as pessoas em geral (consumidoras ou n&o) e que se
diferem com relagao aos consumidores no que diz respeito aos efeitos
produzidos, de acordo com as circunstancias em que aparecem — em
uma relacido de consumo. E o caso do direito a vida, a saude, a

70 DORNELES, Renato Moreira. Tutela administrativa dos consumidores no Brasil como paradigma
aos paises do mercosul. Curitiba: Jurua, 2003, p. 46.

71 BRASIL. Constituicao Federal. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 12
mai. 2022.

2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 16. ed.. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 153.
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seguranga, que sao reconhecidos aos consumidores, assim como a
todas as demais pessoas, em quaisquer circunstancias. Por outro
lado, ha direitos especificos estabelecidos pelo ordenamento juridico
ao sujeito consumidor, em face desta sua qualidade, como € o caso
do direito a protecao contra praticas comerciais e clausulas abusivas,
o direito de facilitagdo do acesso a justiga, dentre outros.”

O direito a vida constitui dentre os direitos basicos do consumidor aquele que
tenha maior relevancia e abrangéncia juridica, a ponto de ser enumerado em primeiro
lugar dentre os direitos basicos do consumidor no CDC. Até porque e conforme dito,
antes de ser um direito basico do consumidor € uma prerrogativa natural do ser
humano — e portanto, um direito humano e fundamental. Também sao nesse sentido
a saude e seguranga, igualmente previstas nos arts. 6° inciso | € 8° do CDC, as quais
enquanto direitos fundamentais também sdo inerentes ao individuo enquanto ser
humano em si considerado, antes mesmo de ser considerado consumidor.

Vida, saude e seguranga sao exemplos de que outros mais direitos
fundamentais coligam-se ao direito fundamental a protegcdo do consumidor, nao
apenas em nivel constitucional quanto também em nivel infraconstitucional. Nesse
contexto, e independentemente da dimensdo a que pertencam os direitos
fundamentais, comumente sao exercidos pelo individuo de forma conjunta:
frequentemente, no exercicio de um direito fundamental inexoravelmente verifica-se
a necessidade de se exercer outros mais para a consecugao da dignidade humana,
principio basilar que suscita e de certa forma imp&e uma integracao entre os direitos
fundamentais individuais, sociais e solidarios.

Nesse sentido, € o entendimento de José Afonso da Silva:

A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harmdnico, mediante influéncias reciprocas, até
porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5°, estao
contaminados de dimensdo social, de tal sorte que a previsdo dos
direitos sociais, entre eles e os direitos de nacionalidade e politicos
lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato.”

Assim é com o direito fundamental a protecdo do consumidor. Além de se
relacionar diretamente com os direitos fundamentais a vida, saude e seguranca

conforme dito, também se relaciona com os direitos fundamentais a honra e imagem,

3 MIRAGEM, Bruno. Op. cit, p. 209.
74 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 76, de 28.11.2013. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 186.
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cuja ofensa a todos estes pode resultar no direito a respectiva indenizagdo por dano
moral — este também um direito fundamental interligado, previsto conforme ja citado
no art. 5° incisos V e X da Constituicdo Federal, e também previsto em nivel

infraconstitucional no Cédigo de Defesa do Consumidor, ao longo de seu texto.

2.2 Do direito fundamental a indenizagao por dano moral

“Dano” seria o aviltamento ou mitigacdo de um bem juridico, quer patrimonial
ou n&o: uma lesdo a qualquer bem juridico. Nesse sentido € o escolio de Rafael
Marinangelo:

O dano ¢é o pressuposto essencial da obrigacao de indenizar. Sem ele,
nao ha sequer motivos para se indagar sobre a relagéo causal, o nexo
de imputacao e a antijuridicidade da conduta. Trata-se de fenédmeno,
qualificado pelo direito com causa de um efeito juridico reativo,
consistente na obrigacgao de ressarcir.”

Marcelo Azevedo corrobora com esse entedimento:

Dano é toda lesdo a um bem juridicamente protegido, causando
prejuizo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Sem que tenha
ocorrido dano a alguém, ndo ha que se cogitar em responsabilidade
civil. Ao contrario do que ocorre na esfera penal, aqui o dano sempre
sera elemento essencial na configuragcdo da responsabilidade civil;
nao haresponsabilidade civil por ‘tentativa’, ainda que a conduta tenha
sido dolosa.”®

A par de tais conceitos, bem a propésito € o escélio de Carlos Alberto Bittar ao

afirmar que:

[...] o principio que governa toda essa matéria é o do neminem laedere
— um dos principios gerais do direito — consoante o qual a ninguém se
deve lesar, cujos efeitos em concreto se espraiam pelos dois citados
planos, em fungao do interesse maior violado — se da pessoa ou da
sociedade -, e conforme a técnica propria dos ramos do Direito que a
regem, a saber: a) Direito Civil, para as violagdes privadas; b) Direito
Penal, para a repressao publica.””

Ressalte-se que nao é qualquer ofensa que se caracteriza como dano para o

Direito. Conforme preleciona Rafael Marinangelo, “a escolha recai, via de regra, sobre

5 MARINANGELO, Rafael. Op. cit., p. 64.

76 CHAMONE, Marcelo Azevedo . O dano na responsabilidade civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.

1805, 10 jun. 2008 . Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/11365>. Acesso em 2 out. 2022.

7 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, p. 03.
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os danos originados de atos humanos antijuridicos, assim considerados aqueles que
se opdem aos interesses tutelados por meio de direitos subjetivos e objetivos”.”
Contudo, o mesmo autor ressalta que até mesmo os atos tidos como licitos podem vir
a gerar o dever de ressarcimento, ndo sendo a ilicitude unicamente o pressuposto
para a indenizabilidade do dano.

Nesse ponto, Roberto Brebbia entende ser insuficiente como parametro de
definicdo de dano a lesdo a bem ou interesse juridicamente protegido, pois segundo
o0 autor haveria uma imprecisao terminologica quanto a compreensao do termo
“‘interesse”. Assim, para o mestre argentino mais correto seria considerar dano a lesdo
ou a desconsideragdo de um direito subjetivo quando tal ocorre contrariamente ao
determinado por lei, na medida em que o direito subjetivo apresentar-se por uma das
seguintes trés formas: 1°) como contrapartida material do dever juridico de néao lesar,
parturbar ou impossibilitar a conduta juridicamente autorizada ao titular de um direito
(direito a vida, direito a liberdade de disposigdo das coisas proprias etc.); 2°) como
pretensdo ou faculdade de exigir conduta determinada de outrem por meio de
aparelho coercitivo do Estado, e 3°) como faculdade para criar, modificar ou extinguir
relagdes juridicas.”

A expressdo “dano moral” denota grande dificuldade de conceituagao, a
denominacdo do termo e sua aplicagao muita das vezes € utilizado de maneira a
causar embaragos quanto ao entendimento, como bem obtempera Judith Martins
Costa:

“Entre nds, o seu tratamento dogmatico, todavia, se tem dado, no mais
das vezes, de modo simplista, atécnico e disfuncional aos proprios fins
que a responsabilidade civil, como instituto juridico, esta voltada a
proteger, isto é: a reparagéo (no caso de lesdo a interesse patrimonial)
ou a compensacao (quando ofendido interesse extrapatrimonial) de
danos injustamente cometidos. Modo geral, parca é a atengdo aos
filtros ou critérios que discernem entre a indenizabilidade de “qualquer
dano” e os danos merecedores de tutela juridica por via
indenizatdria.”®

Com o intento de melhor compreender o dano moral, e recorrendo a legislacao
patria, o que a principio nao se resolve a celeuma, afinal ndo ha indicacdo quanto aos

elementos que possibilite concluir por um conceito minimamente preciso a respeito do

8 MARINANGELO, Rafael. Op. cit., p.65.
79 Cf. BREBBIA, Roberto H. El dafio moral: doctrina, legislacion, jurisprudencia, precedida de una
teoria juridica del dafio. 2. ed. corrigida e aumentada. Cérdoba: Orbi, 1967, pp. 40-41.

80 MARTINS-COSTA, Judith. Dano Moral a Brasileira.
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dano moral. Quando observamos a Constituicdo Federal a respeito do tema, em seu
artigo 5°, inciso X, esta esculpido que esta assegurado “a indenizagdo pelo dano
material ou moral” decorrente da violagao da intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas. Ao adotar essa postura a constituicao esta parecendo contrapor o dano
moral ao material (equivalendo-o, portanto, ao imaterial), 0 que ndo € de boa técnica
nem esta de acordo com o sentido das palavras — material e imaterial — na lingua
portuguesa, pois 0os bens imateriais (como a energia elétrica) sdo bens patrimoniais
(isto é, dotados de valor patrimonial), e ndo extrapatrimoniais. O acertado seria na
visdo da professora haver um discernimento entre o dano patrimonial e o
extrapatrimonial. De outra monta, o Codigo Civil nos diz Judith Martins Costa:

“...] no art. 186 a causacdo de dano a outrem “ainda que
exclusivamente moral” e, no art. 52, assegura as pessoas juridicas a
extensdo, no que couber, da protecéo aos Direitos da Personalidade,
além de conter previsbes pontuais ao dever de indenizar.”®"

E quanto ao Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que tem grande
relevancia para nosso trabalho, ndo faz mencgao expressa ao dano moral, mas, por
forca das previsdes contidas na Constituicdo Federal e no Codigo Civil, € plena, em
seu regime, a possibilidade e indenizacdo dos danos patrimoniais e nao-patrimoniais,
nas relagdes de consumo. A Jurisprudéncia, conforme ensinos da Professora Judith
Martins Costa também n&o da resposta univoca (ou, ao menos, relativamente segura)
a questao de saber qual é o conteudo do dano moral:

“...as primeiras decisdes brasileiras trataram, a rigor, sobre os reflexos
nao-patrimoniais de danos patrimoniais. Comecgou-se, pois, por atrelar
o fundamento da admissibilidade dos danos extrapatrimoniais a
argumento de ordem econémica. O panorama se alterou com a edigao
da Sumula 37 do STJ, que reconheceu a autonomia do “dano moral
puro”, mas somente a partir dos anos 80 houve o assentamento
jurisprudencial da possibilidade da indenizagdo do dano moral
independentemente de sua conexdo com danos patrimoniais
presentes e/ou futuros.”®?

Nesse sentido é possivel observar que segundo a anélise da professora Judith

Martins Costa que ao examinar a sumula 37 do Superior Tribunal Justica:

‘O exame dos precedentes a Sumula 37 oferece algumas pistas
quanto ao conteudo que viria a ser dado a nogdo de dano moral,
principalmente no que tange a sua identificacdo com sentimentos (dor,
vexame, humilhacdo, etc) e a atribuicdo de um carater punitivo a
indenizagao, dai para frente ganhando corpo o entendimento segundo

81 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.
82 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.
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o qual o dano moral tem uma duplice funcéo: punitiva ao ofensor e
compensatoéria aos sentimentos (dor, vexame, humilhacao,
menoscabo e que tais) da vitima. Desde entao entrou em cena no
Direito brasileiro, pela porta dos Tribunais Superiores, a ideia do dano
moral como lesdo a sentimentos ou a estados animicos, uma
concepcao que fizera sucesso nos foros franceses e italianos dos
finais do séc. XIX e inicios do séc. XX [...] Assim, desprendida de sua
conotacdo original que a relacionava aos agravos a honra ou a
reputacdo e equiparada a nogcdo mais ampla de dano
extrapatrimonial, a expressao “dano moral” passou a designar um
“conceito-passaporte”, permitindo ao juiz ajustar e reajustar as
solugbes conforme entenda necessario, oportuno, ou conveniente,
inclusive de forma divorciada do ordenamento legal”.8® (grifos nosso)

Fato é que, a violagdo a um direito subjetivo sem que haja permissao legal a
tanto leva a configurar o dano indenizavel, tanto na esfera patrimonial quanto em nivel
extrapatrimonial. Conforme preleciona Caio Mario da Silva Pereira:

Na ocorréncia de um dano, seja material seja moral, a ordem juridica
procura determinar a quem compete a obrigacdo de reparar, e em
torno desse dever enunciam-se os principios que no seu conjunto
formam a nogao genérica da obrigagao ressarcitdria.?

Nesse ponto, a Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade a intimidade,
vida privada, honra e imagem, que em caso de violagdo assegura ao ofendido a
indenizagao pelo dano sofrido, seja no campo material ou moral, conforme a dicgao
do art. 5, V e X. Fica mais robusta a tutela ao dano moral, pois, quando se erige a
indenizagao ao status de direito fundamental, bem como se espraia tal mister quando
se observa seu desdobramento na legislacao infraconstitucional e em especifico na
regra geral do art. 186 do Cdédigo Civil Brasileiro, segundo o qual, qualquer pessoa ao
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, seja por
acdo ou omisdo voluntaria, negligéncia ou até mesmo imprudéncia.®®

A esse respeito, deve-se considerar em que termos se deve compreender o
“dano moral” de que tratam os incisos V e X da Constituigdo. Inicialmente, Arnaldo
Rizzardo auxilia nessa empreitada quando apresenta o conceito de dano moral:

[...] é aquele que atinge valores eminentemente espirituais ou morais,
como honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a

83 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.

84 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl.. Rio de Janeiro:
Forense, 2018., p. 26.

8 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 06/10/2022>. Acesso
em 02 out 2022.

“Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”



43

reputacgdo etc. E o puro dano moral, sem qualquer repercuss&o no
patrimdnio, atingindo aqueles valores que tém um valor precipuo na
vida, e que sdao a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade
individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.®°

Nessa linha de pensamento, Hans Fischer apresenta seu entendimento a
respeito do dano moral, como sendo” [...] todo o prejuizo que o sujeito de direito vem
a sofrer através de violagdo de bem juridico. Quando os bens juridicos atingidos e
violados sdo de natureza imaterial, verifica-se o dano moral”.8”

Outrossim, para a configuragao nao € necessario que seu titular tenha uma dor
em seu intimo: conforme ja se sedimentou ha muito tempo em sede jurisprudencial no
ambito do Superior Tribunal de Justica, “sobrevindo, em razdo de ato ilicito,
perturbagao nas relagdes psiquicas, na tranquilidade, nos entendimentos e nos afetos
de uma pessoa, configura-se o dano moral, passivel de indenizagao™®, depurando-se
tal entendimento no fato de que:

[...] 2. A atual Constituicao Federal deu ao homem lugar de destaque
entre suas previsoes. Realgou seus direitos e fez deles o fio condutor
de todos os ramos juridicos. A dignidade humana pode ser
considerada, assim, um direito constitucional subjetivo, esséncia de
todos os direitos personalissimos e o ataque aquele direito € o que se
convencionou chamar dano moral. 3. Portanto, dano moral é todo
prejuizo que o sujeito de direito vem a sofrer por meio de violagao a
bem juridico especifico. E toda ofensa aos valores da pessoa humana,
capaz de atingir os componentes da personalidade e do prestigio
social. 4. O dano moral nao se revela na dor, no padecimento, que
sao, na verdade, sua consequéncia, seu resultado. O dano é fato que
antecede os sentimentos de aflicdo e angustia experimentados pela
vitima, n&o estando necessariamente vinculado a alguma reagao
psiquica da vitima. 5. Em situagdes nas quais a vitima nao € passivel
de detrimento animico, como ocorre com doentes mentais, a
configuragao do dano moral € absoluta e perfeitamente possivel, tendo
em vista que, como ser humano, aquelas pessoas sao igualmente
detentoras de um conjunto de bens integrantes da personalidade.?°

Esse também é o posicionamento de Carlos Alberto Bittar, quando entende que

86 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 232

87 FISCHER, Hans Albrecht. A reparagido dos danos morais no direito civil. Tradugdo de Anténio
Arruda Ferrer Correia, Arménio Amado. Coimbra: Coimbra, 1938, p. 61.

88 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Recurso Especial n. 8.768/SP, relator Ministro
Barros Monteiro, julgado em 18 fev. 1992, publicado em 06 abr. 1992. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199100037745&dt_publicacao
=06/04/1992>. Acesso em 10 mai. 2022.

89 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n. 1.245.550/MG, relator
Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 17 mar. 2015, publicado em 16 abr. 2015. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100391454&dt_publicacao
=16/04/2015>. Acesso em 07 ago. 2022..
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0s danos morais “se traduzem em turbagdes de animo, em reagdes desagradaveis,
desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do
lesado”°, sem necessariamente causar-lhe um abalo psicoldgico. Ha, portanto, dano
moral pelo simples fato de ter havido uma violagdo de um bem ou interesse juridico,
sem exigir que a vitima tenha sofrido dor ou qualquer outra modificagdo no seu estado
da alma: “[...] o dano moral se caracteriza pela ofensa a determinados direitos ou
interesses. O evento danoso nao se revela na dor, no padecimento, que sdo, na
verdade, consequéncias do dano, seu resultado”.®"
Ampara esse posicionamento Sergio Cavalieri Filho, para quem:

Nessa perspectiva, o dano moral ndo esta necessariamente vinculado
a alguma reacgao psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade
da pessoa humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode
haver dor, vexame e sofrimento sem violagdo da dignidade. Dor,
vexame, sofrimento e humilhacido podem ser consequéncias, e nao
causas. Assim como a febre é o efeito de uma agressao organica, a
reacao psiquica da vitima so6 pode ser considerada dano moral quando
tiver por causa uma agressao a sua dignidade. Com essa ideia, abre-
se espaco para o reconhecimento do dano moral em relagéo a varias
situagdes nas quais a vitima ndo é passivel de detrimento animico,
como se da com doentes mentais, as pessoas em estado vegetativo
ou comatoso, criangas de tenra idade e outras situagdes tormentosas.
Por mais pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que
completamente destituida de formacao cultural e bens materiais, por
mais deploravel que seja seu estado biopsicolégico, ainda que
destituida de consciéncia, enquanto ser humano sera detentora de um
conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso que
o patriménio. E a dignidade humana, que n&o é privilégio apenas dos
ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens
que integram a personalidade constituem valores distintos dos bens
patrimoniais, cuja agressao resulta no que se convencionou chamar
dano moral.*?

Verifica-se, entdo, que o dano moral € um dano de carater extrapatrimonial.
Contudo, mister se faz ressaltar que ha uma diferenga entre dano moral e
extrapatrimonial, visto que o primeiro é espécie do segundo. De acordo com Rafael

Marinangelo, € incorreto adotar tais expressées como sindnimos porque:

[...] hd uma pleiade de danos ndo patrimoniais muito mais ampla do
que aqueles relacionados ao sofrimento moral. Se ficassemos restritos
a terminologia dano moral, excluir-se-iam, por derivag&o logica, todos
0s outros danos que nao estivessem relacionados, exclusivamente, ao
sofrimento e a dor, esgotando-os a esfera do sentimento. N&ao

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004.

91 BRASIL. Superior Tribunal de Justigca. Quarta Turma. Recurso Especial n. 1.245.550/MG, op. cit.

92 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 89.



45

poderiamos, portanto, inserir ofensas aos direitos da personalidade e
nem mesmo a violacdo de quaisquer direitos ndo patrimoniais do
incapaz, pela impossibilidade de entender e de querer. A nogéao de
dano expatrimonial [..] € muito mais ampla e compreende o prejuizo
ocasionado a interesses nado econdmicos que tenham relevancia
social, independentemente, repita-se, das alteracdes psicoldgicas ou
perturbacgdes de espirito que possa causar.”?

Portanto, a expressao “dano extrapatrimonial” € mais condizente em razao de
sua maior amplitude, pois abrange o prejuizo causado a interesses ndo econémicos
que tenham relevancia social, nao importando se causaram alteragdes psicologicas
ou pertubacdes de espirito ou outras mais — como no caso do dano psiquico ou do
estético, por exemplo -, ou se tdo-somente geraram uma ofensa a direitos ou
interesses que redundaram em uma perturbagao maior que o mero dissabor cotidiano.

Para confirgurar o dano moral exige-se por parte do lesado a presencga da dor
em seu intimo?. Essa questao foi infrentada pelo Superior Tribunal de Justica, mas
ha na doutrina quem entenda ser necessario e outro em posicao contraria.

Ha aqueles que dizem que o dano moral € a alteragdo negativa do animo do
individuo. Assim, para que haja dano moral, € necessario que o titular tenha sido
vitima de sofrimento, tristeza, vergonha etc, ou seja, alteragbes negativas no seu
estado animico, psicoldgico ou espiritual. De acordo com os que defendem esse ponto
de vista o dano moral dessa forma, nao ha dano moral sem dor, padecimento ou
sofrimento, fisico ou moral. Nesse sentido é o posicionamente de Carlos Alberto Bittar,
para quem os danos morais “se traduzem em turbagdes de animo, em reacdes
desagradaveis, desconfortdveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel,
produzidas na esfera do lesado”.®*

Em sentido oposto, advogam os que reconhecem a existéncia do dano moral
pelo simples fato de ter havido uma violagdo de um bem ou interesse juridico, sem
exigir que a vitima tenha sofrido dor ou qualquer outra modificagdo no seu estado da
alma, ou sentimento. Para esses, o dano moral se configura pelo simples ataque em
si a determinado direito, e ndo com sua consequéncia, ou seja, com o resultado por
ele provocado. E Nesse sentido a licdo de Sergio Cavalieri, para quem:

‘o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reagao
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana
sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e

98 MARINANGELO, Rafael. Op. cit., p.75.
94 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004.
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sofrimento sem violagdo da dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilhagcao podem ser consequéncias, € ndo causas. Assim como a
febre é o efeito de uma agressao organica, a reagao psiquica da vitima
sO pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma
agressao a sua dignidade. Com essa ideia, abre-se espago para o
reconhecimento do dano moral em relacdo a varias situagbes nas
quais a vitima nao é passivel de detrimento animico, como se da com
doentes mentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso,
criangas de tenra idade e outras situagbes tormentosas. Por mais
pobre e humilde que seja uma pessoa, ainda que completamente
destituida de formagao cultural e bens materiais, por mais deploravel
que seja seu estado biopsicolégico, ainda que destituida de
consciéncia, enquanto ser humano sera detentora de um conjunto de
bens integrantes de sua personalidade, mais precioso que o
patriménio. E a dignidade humana, que n3o é privilégio apenas dos
ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens
que integram a personalidade constituem valores distintos dos bens
patrimoniais, cuja agressao resulta no que se convencionou chamar
dano moral.”®®

O STJ néo foi omisso e aderiu a corrente que reconhece a existéncia do dano
moral pelo simples fato de ter havido uma violagdo a bem ou interesse juridico, sem
exigir que a vitima tenha sofrido dor e concluiu que é possivel que o dano moral se
caracterize pela simples ofensa a determinados direitos ou interesses. O evento
danoso n&o se revela na dor, no padecimento, que sao, na verdade, consequéncias
do dano, seu resultado. André Gustavo C. de Andrade se alinha e esse raciocinio
quanto obtempera que as mudancgas no estado de alma do lesado, decorrentes do
dano moral, ndo constituem, pois, o proprio dano, mas efeitos ou resultados do dano.®®

Ora, ha na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, julgados que
visualizaram o aspecto do dano moral, por ofensa a direito da personalidade, em
relagéo a sujeitos com baixo discernimento ou inexistente e, na ocasigao dos julgados,
o estado da pessoa nao foi motivo suficiente ao afastamento do dano. E o caso, por
exemplo, pessoa em estado de demencia ou de criangas de tenra idade ou ainda

mesmo recém-nascidos:

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 89.

% ANDRADE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. In Revista da Escola
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RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE
UMA CHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO
UMBILICAL DO RECEM NASCIDO. NAO COMPARECIMENTO AO
HOSPITAL. LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA. DANO
EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.

1. Demanda indenizatéria movida contra empresa especializada em
coleta e armazenagem de células tronco embrionarias, em face da
falha na prestacdo de servico caracterizada pela auséncia de
prepostos no momento do parto.

2. Legitimidade do recém nascido, pois "as criangas, mesmo da
mais tenra idade, fazem jus a protec¢ao irrestrita dos direitos da
personalidade, entre os quais se inclui o direito a integralidade
mental, assegurada a indenizagdo pelo dano moral decorrente
de sua violagao" (REsp.1.037.759/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi,
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 05/03/2010).

3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o evento
danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance de obter um
proveito determinado ou de evitar uma perda.

4. Nao se exige a comprovagao da existéncia do dano final, bastando
prova da certeza da chance perdida, pois esta € o objeto de
reparagao.

5. Caracterizagcao de dano extrapatrimonial para crianga que tem
frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas e
armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em
tratamento de saude.

6. Arbitramento de indenizacao pelo dano extrapatrimonial sofrido pela
crianga prejudicada. [..]

(STJ. 32 Turma. REsp 1291247RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma DJe 01102014.) (grifo nosso)

A posicao do STJ, parece ser a mais adequada, afinal dano moral é a ofensa
a determinados direitos ou interesses, logo, a violagao é suficiente para caracteriza-
lo. A dor, sofrimento, humilhagao, sdo as consequéncias do dano moral, ndo precisam

necessariamente ocorrer para que haja o direito a reparagao.

3 AEMANCIPAGAO DO CARATER PUNITIVO DA INDENIZAGAO POR DANO
EXTRAPATRIMONIAL NA RELAGAO DE CONSUMO

Ao comentar sobre a fungado dos direitos fundamentais como “imperativos de
tutela”, Claus-Wilheim Canaris observa que:

Designadamente, mantém-se por um lado, a posi¢do de que apenas
o Estado é destinatario dos direitos fundamentais, ja que é também
sobre ele que recai a obrigacao de os proteger. Por outro lado, resulta
clara razdo pela qual outros cidadaos sao também atingidos e os
direitos fundamentais produzem também - de certa forma por uma via
indirecta — efeitos em relagéo a eles: justamente porque também no
campo juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em
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principio, vinculados a proteger um cidadao perante o outro.®’

De se observar, entdo, que os direitos fundamentais redundam em diretrizes
inafastaveis de asseguramento de condi¢gdes de uma vida digna, devendo por isso
serem adotados o mais eficazmente possivel. E nesse contexto, sua aplicagdo deve
ser efetivada o mais amplamente possivel, razdo pela qual, em se tratando de
indenizagao por dano extrapatrimoinal, mister se faz a emancipacgéo de seus aspectos

compensatorio e punitivo.

3.1 Emancipagcdao e maximizacao da efetividade do carater punitivo da

indenizagao por dano extrapatrimonial

3.1.1 Notas sobre o instituto das punitive damages

No inicio da civilizagdo humana, em comparagdo com a atualidade as
sociedades tinham diretrizes relativamente simples: fonte de alimentos, perpetuacao
da sociedade e seguranga contra invasores. Essa pouca complexidade social ndo
exigira um sofisticado ordenamento juridico, pelo que este se consubstanciava em leis
casuistas e restritas a acontecimentos especificos, ao que era entao viavel a adocgao
da vingancga privada: em reparagao do dano sofrido, o ofendido tinha o direito de
causar ao ofensor sofrimento igual ou semelhante — o “fazer justiga pelas proprias
maos”.

Nos dizeres de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como
nas civilizagdes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na
concepgao da vinganga privada, forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano como lidima reac¢ao pessoal
contra o mal sofrido.%®

Assim, quase todas as sociedades antigas elegeram como norma a pena de
Talido, em que o ofensor deveria sofrer 0 mesmo dano causado ao ofendido. Para
0s povos primitivos, muito mais apegados aos instintos que a razao, o preceito "olho

por olho, dente por dente" era a mais aceita e considerada eficiente forma de se

97 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 58.
98 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil. 17. ed.. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, v. 3 (responsabilidade civil), p. 52.
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reparar um dano: a época, objetivando-se unicamente a vinganga em detrimento
da efetiva reparacao do dano e se ignorando a inocuidade do exercicio da vindita,
entendia-se que a aplicagdo do preceito enquanto sang¢ao ao culpado reduzia
consideravelmente a dor da vitima.®

Contudo, a evolugao social e a decorrente e crescente complexidade de sua
estrutura exigiu um repensar do ordenamento normativo, de forma a que esse
pudesse regrar suficientemente o novo contexto social. Nesse sentido, migra-se da
vinganga para a reparagao institucionalizada, conforme explicado por Rafael
Marinangelo:

Aos poucos, a responsabilidade civil passou a admitir a composicéo
pecunidria do litigio em substituicdo a agressao rebributiva. A iniciativa
espontdnea acabou sendo institucionalizada, como ocorreu na lei
salica — importante lei barbara em vigor na época dos povos francos —
com a instituicdo de taxas ou tarifas a serem aplicadas consoante a
natureza do dano e a condicdo da vitima. Percebe-se, a partir de
entdo, ser preferivel a reparacao a causar novo dano ao ofensor, cujo
efeito era o de duplicar o niumero de ofendidos.’®

A responsabilidade civil ganhou maior notoriedade pratica e tedrica no Direito
hodierno, tendo em vista a ampliacéo das relagcdées entre os individuos, bem como o
aumento da complexidade da sociedade, corrobora com esse entendimento a licdo de
Sérgio Cavalieri Filho'0':

“Nao é mais possivel ignora-la. Outrora circunscrita ao campo dos
interesses privados, hoje sua seara € das mais férteis, expandindo-se
pelo Direito Publico e Privado, contratual e extracontratual, aéreo e
terrestre, individual e coletivo, social e ambiental, nacional e
internacional. Pode-se dizer que seus dominios sdo ampliados na
mesma propor¢ao em que se multiplicam os inventos, as descobertas
e outras conquistas da atividade humana. Alguns principios da
responsabilidade civil ganharam status de norma constirucional apos
a Carta de 1988, sem se falar no enriquecimento que lhe trouxe a
edicdo do Cddigo de protecao e defesa do Consumidor, que regula
todas as relagdes de consumo, em seus multiplos aspectos.”

O Coadigo Civil brasileiro, traz em seu bojo, um capitulo inteiro'%?, sobre a

99 ROSA, Luiz Carlos Goiabeira; MARQUES, Nathanny Dias Xavier. A evolugdo paradigmatica do
sistema juridico: da propriedade a pessoa humana.Derecho y Cambio Social, Lima, ano 12, n. 41, pp.
1-36, jul. 2015. Disponivel em
<https://www.derechoycambiosocial.com/revista041/A_EVOLU%C3%87A0_PARADIGMATICA_DO_
SISTEMA_JURIDICO.pdf>. Acesso em 05 mai. 2022.

100 MARINANGELO, Rafael. Op. cit., p. 111.

101 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed.- Sdo Paulo: Atlas, 2012;
102 Nota: O titulo do cddigo civel que se decida a responsabilidade civel esta na parte especial, livro I
titulo IX, nominado de “Da responsabilidade Civil”. Disponivel em
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responsabiliade civil, no qual ha prvisdo de que aquele que comete ato ilicito fica
obrigado a indenizar, sabedoria do art. 927 do Cddigo Civil. O surgimento dessa
obrigacao de indenizar, tem por objetivo, tornar ileso quem sofreu o dano, € nessa
direcao a ligao do insigne Sergio Cavalieri Filho'%3:

“O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-
se no mais elementar sentilmento de justica. O dano causado pelo ato
ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente
entre o agente e a vitima. H4 uma necessidade fundamental de se
restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o
prejudicado no statu quo ante. Impera neste campo o principio da
restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a vitima a
situacédo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizagao
fixada em proporg¢ao ao dano. Indenizar pela metade é responsabilizar
a vitima pelo resto (Daniel Pizzaro, in Danos, 1991). Limitar a
reparagdo é impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos nao
indenizados.”

A responsabilidade civil esta em permanente incremento, objetivando atender
as mudancas do sistema social. Por sua vez torna um desafio ndo apenas dos
tribunais patrios, mas também da doutrina que por vezes recorre a institutos
consagrados no direito internacional com o intento de solucionar casos concretos
levados a apreciagédo no Poder Judiciario. Uma mostra € o punitive damage, instituto
do direito comparado que pode ser aplicado no sistema de responsabilidade civil
brasileiro.

Num salto histérico, chega-se entdo ao advendo da indenizagdo por dano
moral, a qual, nos sistemas que adotaram o Civil Law como é o caso do Brasil,
convencionou-se reunir os dois aspectos - compensatorio e punitivo ou punitivo-
pedagogico, segundo alguns — numa mesma indenizagao.

Raul Araujo Filho explica sinteticamente os dois aspectos ora aludidos da
indenizagao por dano extrapatrimonial:

A reparagao decorrente do dano moral deve alcangar duas finalidades:
uma de compensar a ofensa causada a vitima, e outra de punir o autor
da lesao, desestimulando-o, de modo a nao mais praticar semelhante
conduta lesiva e, ainda, servindo de exemplo a sociedade, a fim de
que nenhum outro integrante se sinta encorajado a praticar conduta
de mesmo jaez. Assim, por meio de um acréscimo econdémico
significativo no valor da reparagédo do dano moral, busca-se, além de
satisfazer o sofrimento do lesado, punir o ofensor com o pagamento
de elevada quantia pecuniaria, dando a reparagdo nitido carater
punitivo pedagogico.'%

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acessado em 05 fev. 2023.
103 FILHO, Sergio Cavalieri. Op. Cit., p.14.
104 FILHO, Raul Araujo. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. In SUPERIOR TRIBUNAL DE
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Salomao Reseda assim corrobora:

Um acréscimo econémico na condenagao imposta ao sujeito ativo do
ato ilicito, em razao da sua gravidade ou reiteragao, que vai além do
que se estipula como necessario para compensar o ofendido, no
intuito de desestimula-lo, além de mitigar a pratica de comportamento
semelhantes por parte de potenciais ofensores, no intuito de assegurar
a paz social e conseqliente fungéo social da responsabilidade civil.'%®

Nosso ordenamento juridico é pautado pela ideia na qual a fungdo da
responsabilidade civil tem apenas a finalidade de reparacéo do dano, pela devolugao
do status quo ante ou pelo ressarcimento do dano sofrido pelo ofendido ou ainda a
funcdo compensatoria equivalente em pecunia. Nao se levando em conta a conduta
do ofensor, sua culpa, condigao financeira, etc.

E da lavra de André Gustavo Corréa Andrade, o ensino a respeito:

“Na diccao do art. 944 do nosso Cédigo Civil: “A indenizagdo mede-se
pela extensao do dano.” A preocupacéao, portanto, é exclusivamente
com a figura da vitima, cujo dano se busca apagar ou ao menos
minorar. Nao importa a reprovabilidade da conduta do ofensor, a
intensidade da sua culpa, a sua fortuna, o proveito por ele obtido com
o ilicito ou quaisquer outras circunstancias que a ele digam respeito.
Estabelecida a responsabilidade, o valor da indenizacdo é medido
somente pela extens&o do dano ou prejuizo.”'%

Essa visdo estreita de responsabilidade civil, vém ganhando novos contornos
apos a constituicao federal de 1988, conforme o magistério de Andre Gustavo Corréa
de Andrade:

‘O “paradigma reparatorio”, calcado na teoria de que a funcdo da
responsabilidade civil é, exclusivamente, a de reparar o dano, tem-se
mostrado ineficaz em diversas situacdes conflituosas, nas quais ou a
reparagdo do dano é impossivel, ou nao constitui resposta juridica
satisfatéria, como se da, por exemplo, quando o ofensor obtém
beneficio econémico com o ato ilicito praticado, mesmo depois de
pagas as indenizagbes pertinentes, de natureza reparatéria e/ou

JUSTICA. Doutrina: edicdo comemorativa, 25 anos. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 2014, pp.
327-346. Disponivel em
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051>. Acesso
em: 11 out. 2022, p. 327.

105 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damages nas agdes de indenizagio por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 321 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2008,

p. 230-231. Disponivel em
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/12303/1/SALOM%C3%830%20RESED%C3%81.pdf>.
Acesso em: 11 out. 2022.

196 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagéo Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.
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compensatoria; ou quando o ofensor se mostra indiferente a sangao
reparatoria, vista, entdo, como um preco que ele se propde a pagar
para cometer o ilicito ou persistir na sua pratica.”%’

A mudanca de perspectiva reparadora indica ao operador do direito novos
caminhos antes nao experienciado, sem contudo abandonar a ideia de reparacgao,
mas numa vertente de ressignificar a responsabilidade civil, para os novos desafios
de uma sociedade de complexos conflitos sociais, para tanto langa méo da funcao
indenizatdria e da fungao punitiva. Para melhor visualisagdo recorremos ao ensino de
André Gustavo Corréa Andrade:

“Ao lado da tradicional fungcao de reparacio pecuniaria do prejuizo,
outras fungbes foram idealizadas para aquela disciplina. Avulta,
atualmente, a nogado de uma responsabilidade civil que desempenhe
a funcdo de prevencao de danos, forte na idéia de que mais vale
prevenir do que remediar. Conforme salienta Ramoén Daniel
PIZARRO: “Tanto do ponto de vista da vitima quanto do possivel
responsavel, a prevencdo do dano é sempre preferivel a sua
reparacdo. O tema assume especial relevo em matéria de danos
causados como consequéncia de uma lesdo a direitos
personalissimos, como a intimidade, a honra ou a imagem.”"%®

Ora a ressignificacdo da responsabilidade civil, ganha escopo em diversos
paises, quanto ao papel da fungao punitiva, seja de origem do commow Law ou civil
law. Acresenta André Gustavo Corréa Andrade'® que a indenizagao punitiva surge
como instrumento juridico construido a partir do principio da dignidade humana, com
a finalidade de proteger essa dignidade em suas variadas representagdes. A idéia de
conferir o carater de pena a indenizacdo do dano moral pode ser justificada pela
necessidade de protecdo da dignidade da pessoa e dos direitos da personalidade,
pelo menos em situagdes especiais, nas quais nao haja outro instrumento que atenda
adequadamente a essa finalidade. E cedico que a ideia de indenizac&o punitiva, ndo
alinha as tradi¢cdes juridicas brasileiras, que apontam objecdes, de outra monta é
possivel notar que a ideia da indenizagao punitiva € sim alinhada com os principios
do nosso ordenamento e que constitui sim ferramenta capaz de assegurar os fins
ambicionados.

E do direito Romano a visdo de pena privada como solucdo juridica ao

cometimento de um ilicito. Para além da fungdo ressarcitéria, que buscava

107 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.Cit.
108 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.Cit.
109 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.Cit.
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restabelecer o status quo ante do contexto juridico antes do dano, o ofendido gozava
das actiones poenalis privadas, através das quais buscava a punigao do responsavel
com a imposi¢ao de sang¢des pecuniarias.

Sem duvidas a teoria da indenizagao punitiva € mais bem sedimentada em
paises do commow law, como por exemplo nos Estados Unidos da América, conforme
apontado por André Gustavo Corréa Andrade:

“E largamente difundido, no Direito norte-americano, o entendimento
de que o tort law’"’ tem por finalidade n&o apenas a reparacdo ou
compensacao do dano ocorrido, mas também a prevencao de danos
futuros. A idéia de que a responsabilidade civil atuaria como fator de
dissuasao (deterrence) de certos ilicitos é recorrente na doutrina e na
jurisprudéncia. Margareth Brazier e John Murphy observam que: “A
imposicdo de responsabilidade civil opera n&o simplesmente para
transferir os prejuizos relevantes da vitima para o ofensor mas
também para impedir a conduta ilicita em questao.” Entram em cena,
entdo, os punitive ou exemplary damages como instrumento utilizado
pelas cortes de justica para ensinar que “fort does not pay” "' |
dissuadindo o causador do dano e outras pessoas de praticar
condutas lesivas.”

Continua o autor:

“Os punitive damages constituem uma soma de valor variavel,
estabelecida em separado dos compensatory damages’’?, quando o
dano é decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave
negligéncia, malicia ou opressédo. Se a conduta do agente, embora
culposa, nao é especialmente reprovavel, a imposicdo dos punitive
damages mostra-se impropria. Por conseguinte, segundo Linda
Schlueter e Keneth Redden''3, ficam de fora do ambito dos punitive
damages, as condutas lesivas decorrentes de ignorancia (ignorance),
culpa simples (mere negligence) ou engano (mistake).”'*

110 Ramo do Direito que cuida da responsabilidade civil. O vocabulo “tort” vem do latim tortus, part. p.
de torqueo: torcido, entortado, torto; tortuoso, sinuoso (SARAIVA, F. R. dos Santos. Dicionario latino
portugués, p. 1211). Da raiz latina originaram-se, na lingua inglesa, os vocabulos torture, retort, distort,
contortion. Em francés, o vocabulo é empregado com o sentido de erro, falta de razéo (avoir tort) ou
prejuizo (réparer um tort). O Blacks Law dictionary, p. 1.496, define o tort como: “Um ilicito contra o
qual o remédio usualmente vem sob a forma de indenizagdo.” No original: “A civil wrong for which a
remedy may be obtained, usu. in the form of damages.” O vocabulo tort, empregado no vocabulario
comum do passado como sinénimo de wrong, é hoje utilizado quase que exclusivamente em sentido
juridico (ver KEETON, W. Page et alii. Prosser and Keeton on Torts. 2001, p. 2). Explicacdo extraida
do artigo

" Tradugado nossa: O ilicito ndo compensa.

"2 Os compensatory damages correspondem a nossa tradicional indenizagdo reparatéria ou
compensatoria, pois visam a restabelecer a situagdo patrimonial que a vitima apresentava
anteriormente ao dano. A medida dessa indenizagéo é o dano comprovadamente sofrido pela vitima.
113 SCHLUETER, L. e REDDEN, K. R. Punitive damages. V. 1, p. 20.

114 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagao Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.
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Nos paises que adotaram o Common Law, adotou-se de forma autbnoma o
aspecto punitivo, advindo-se entao a punitive damage.

Punitive damages é um instituto juridico originario do Reino Unido e surgido no
século XVIII, com o propdsito fundamental de punir o ofensor de um bem juridico e ao
mesmo tempo dissuadir o agente danoso de reiterar a conduta danosa. Para melhor
compreender a génese do instituto, traz-se o ensinamento de Paula Meira Lourenco:

Os punitive damages surgiram no Reino Unido, no século XVIII, como
estandartes do respeito pelo direito a reserva da vida privada e pela
liberdade do individuo contra os abusos de poder. Com efeito, os
punitive damages surgiram devido aos graves abusos de autoridade
por parte de funcionarios publicos e entes privados, evidenciados nos
casos Huckle v. Money (1763) e Wilkes v. Wood, nos quais se
reconheceu que o tort law comportava uma fungcao de pena privada e
se consagrou o principio da reparagdo dos danos causados por
funcionarios do Rei. '"°

No direito Norte-Americano os punitive damages, nado esta adistrito as
hipéteses de dano moral, afinal o objetivo desse instituto € punir o agente da conduta
ilicita, prescrevendo uma sangado exemplar, pedagogica, com papel preventivo,
evitando novo cometimento pelo causador do dano e por terceiros.

Quanto ao valor da indenizacéo punitiva nos Estados Unidos:

“Os valores das indenizacbes estabelecidas a titulo de punitive
damages nos Estados Unidos da América tém sido objeto de acirrada
controvérsia entre partidarios e opositores da tort reform. Os primeiros
sustentam que os montantes indenizatérios estao “fora de controle”, o
que é atribuido, de um lado, a um excessivo poder discricionario
entregue ao juri, e, de outro, a falta de preparo dos jurados para
estabelecer esses valores. Convencidos do acerto desses
argumentos, muitos estados americanos tém fixado limites aos
punitive damages.”"®

Quanto a esfera de atuagao da indenizagao punitava na America do Norte:

“O ambito de aplicagao dos punitive damages € variado, alcangando
praticamente todas as areas da responsabilidade civil, com destaque
para os casos de responsabilidade civil de produtores e fornecedores
por danos decorrentes de produtos defeituosos (product liability),
ofensa a honra (defamation), erro médico (malpractice), danos em
acidentes de transito (Transportation injuries). A indenizagao punitiva
tem sido aplicada, também, em casos variados de ilicitos intencionais
(intentional torts), em casos de responsabilidade de profissionais em

5 LOURENCO, Paula Meira. A indenizagao Punitiva e os Critérios para a sua determinagéo.
Supremo Tribunal de Justi¢ca de Portugal, 2008. p. 2. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/90712-
A-indemnizacao-punitiva-e-os-criterios-para-a-sua-determinacao-1.html#show_full_text>. Acesso em:
13 out. 2022.

116 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagao Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36 135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.
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geral (liability of the professional), fraude (fraud ou misrepresentation),
invasao de privacidade (invasion of privacy), assédio sexual (sexual
harasment), dentre outros.”""”

Num salto histérico, um caso paradigmatico revelou a possibilidade de

emancipacgao do carater punitivo da indenizagao por dano moral, como bem elucida

Paula Meira Lourenco:

Em 1964, foi julgado o caso Rooks v. Barnard, no qual um
trabalhador fora despedido pela BRITISH AIRWAYS, ap6s ter retirado
a sua inscricdo de membro do sindicato, s6 porque o sindicato tinha
ameagado a BRITISH AIRWAYS com a realizagdo de uma greve, caso
esta nao despedisse o referido trabalhador. Este intentou uma accgéao
contra o sindicato devido a utilizacdo de meios ilegais para induzir a
BRITISH AIRWAYS ao seu despedimento, designadamente atenta a
ameagca de realizagdo de uma greve. Este caso é da maior relevancia
porque, por um lado, foi nele que pela primeira vez se distinguiu os
punitive damages, cuja fungao seria prevenir condutas graves e punir
0 agente (razdo pela qual as quantias impostas nao tinham nenhuma
relagdo com o prejuizo sofrido pelo lesado), dos aggravated damages,
que resultariam do impacto da conduta do infractor na dignidade do
lesado e serviriam para o compensar.''8

Bem explica a proposito Jennifer Stern, ao discorrer sobre o conceito de

punitive damages:

As indenizagdes punitivas, também conhecidas como indenizagdes
vingativas ou exemplares, podem ser concedidas aos reclamantes
queixosos que provarem ter sido vitimas de um ato voluntario,
imprudente, malicioso ou opressivo. [...] 0 objetivo delas n&o é
compensar a vitima, mas punir o malfeitor e dissuadir o malfeitor e
outros de uma conduta similar.'® (tradugdo nossa)

Também é nessa linha o entendimento de Judith Martins-Costa e Mariana

Parglender:

Também chamados exemplary damages, vindictive damages ou smart
money, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma
acéo indenizatoria em valor expressivamente superior ao necessario
a compensagao do dano, tendo em vista a dupla finalidade de punigéo
(punishment) e prevengao pela exemplaridade da puni¢ao
(deterrence) opondo-se — nesse aspecto funcional — aos
compensatory damages, que consistem no montante da indenizagao

7 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. Cit.

118 LOURENCO. Op.cit,.

119 STERN, Jennifer. Punitive Damages. Nevada Legislative Counsel Bureau, 1989, p. 1. Disponivel
em <http://docplayer.net/5520347-Punitive-damages-research-paper-89-1.html>. Acesso em 11 out.
2020. No original: “Punitive damages, also known as vindictive or exemplary damages, may be awarded
to plaintiffs who prove themselves victims of a wilful, wanton, reckless, malicious or oppressive act. The
manner or intention with which an act is committed is crucial. [...] their purpose is not to compensate
the victim, but to punish the wrongdoer and to deter the wrongdoer and others from similar conduct”.
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compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo
de ressarcir o prejuizo.'?

E da lavra do mestre, André Gustavo Corréa de Andrade a fundamentagdo
constitucional para aplicacdo da funcao punitiva no direito brasileiro:

“Independentemente de qualquer previsdo legal, a indenizagao
punitiva do dano moral é aplicavel em nosso ordenamento juridico,
porque retira seu fundamento diretamente de principio constitucional.
E no principio da dignidade humana, estabelecido no art. 1°, inciso I,
da Constituicao Federal, que a indenizacao punitiva encontra sua base
I6gico-juridica. A aplicagdo dessa forma especial de sangao constitui,
também, consectario légico do reconhecimento constitucional dos
direitos da personalidade e do direito a indenizagdo do dano moral,
encartados no art. 5°, incisos V e X, da Constituicao brasileira. Tais
principios constitucionais, como mandados de otimizagdo que séo, ou
seja, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel’?', ao mesmo tempo que consagram direitos de natureza
fundamental, determinam ao operador juridico que empregue todos os
meios possiveis para a protegdo desses direitos. Para a protecéo e
promogao do principio da dignidade humana e dos direitos da
personalidade impde-se o emprego nao apenas do ferramental
previsto pelas normas infraconstitucionais, mas de todos os meios
habeis ou necessarios para alcancgar esse desiderato. A indenizagéo
punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como reagao
legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaga de lesdo a principios
constitucionais da mais alta linhagem, mas como medida necessaria
para a efetiva protecao desses principios. Com efeito, ndo é possivel,
em certos casos, conferir efetiva prote¢ao a dignidade humana e aos
direitos da personalidade se n&o através da imposi¢gao de uma sangao
que constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas
semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar
de forma igualmente reprovavel. Nao é possivel contar apenas com a
lei penal e com penas publicas para prevenir a pratica de atentados
aos direitos da personalidade. A lei tipicamente penal nao tem como
prever, em tipos delituosos fechados, todos os fatos que podem gerar
danos injustos, razao pela qual muitas ofensas a dignidade humana e
a direitos da personalidade constituem indiferentes penais e, por
conseguinte, escapam do alcance da justica criminal. Além disso, por
razdes diversas, nem sempre a sangao propriamente penal, oriunda
de uma sentenga penal condenatdria, se mostra suficiente como forma
de prevencao de ilicitos. Nesse contexto, a indenizagao punitiva
constitui instrumento indispensavel para a prevengao de danos aos
direitos personalissimos.” 122

A funcéo punitiva no civil law, tem cabimento quando o agente causador do

dano o pratica com intenséo lesiva, ou a0 menos com despreso ou indiferenga pelo

120 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia-DF, v. 9, n. 28, jan./mar. 2005, p. 16.
121 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86

122 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagéo Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.
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direito alheio, como s&o os casos dos grandes conglomerados econdmicos, que agem
com desrespeito ao consumidor, com desprezo aos direitos dos consumidores, por
saber que nao serao penalizados por condutas ofensivas, como por exemplo,
empresas de companhia de telecomunicagdes que por ndo serem em muitos casos
punidas pela ma prestacdo de servico aos consumidores, acumulam milhdes de
reclamagdes'?®, todos os anos, junto aos orgdo reguladores, como ANATEL (Agéncia
Nacional de Telecomunicagao). Ora um dos objetivos da fungao punitiva € impedir
coibir o lesante de lucrar com o ilicito, afinal ndo se pode lucrar com conduta lesante
ao consumidor e com isso evitar a propagag¢ao do dano causado.

Em aplicando a funcédo punitiva por exemplo, nos casos das companhias
telefénicas, certamente o numero de reclamacgdes e por conseguinte ofensa aos
direitos do consumidor diminuiria, e a dignidade do consumidor vulneravel nessa
relagcéo seria preservado, pois seria mais “barato” investir em melhoria em tecnologias
e/ou corregao dos problemas geradores do danos causados pelo fornecer do produto
ou servigo, do que ter que arcar com a indenizagao punitiva que sofreria, dissuadindo
por consequéncia o agente causador do ilicito de uma conduta semelhante.

E do magistério de André Gustavo Corréa de Andrade a respeito:

“‘Eliminagao do lucro ilicito — Um papel eventual, mas de grande
relevo, que a indenizagao punitiva desempenharia € o de impedir o
lucro ilicito do ofensor. A indenizagao compensatoéria, conquanto tenha
aptidao para consolar ou compensar a vitima, ndo se preocupa em
eliminar a possivel vantagem obtida pelo ofensor com a pratica do ato
ilicito, o que transforma alguns atos lesivos em um “bom negécio” do
ponto de vista econémico. Muitos jornais e periddicos trazem, como
principal atrativo, a publicacdo de noticias sobre a vida privada de
celebridades, muitas vezes recorrendo a fontes nao confiaveis ou,
simplesmente, criando ou reproduzindo noticias falsas, algumas delas
escandalosas. Dessa forma, obtém seus lucros as custas da honra
alheia e da invasao da privacidade.[...] Nestes casos, a classica nogéo
de reparacéo civil, pela qual a reparacdo é medida pela extensdo do
dano sofrido, propiciaria ao ofensor lucrar com sua atividade ilicita, em
franca violagao ao principio de que a ninguém é dado beneficiar-se da
prépria torpeza. Ja a indenizagdo punitiva, ao impedir o lucro do
ofensor com a lesao, recupera, para a responsabilidade civil, a nogao
de eticidade.[...]" '

123 Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel) recebeu 2,96 milhdes de reclamagdes em 2020.
Disponivel em: <https://www.gov.br/anatel/pt-br/assuntos/noticias/anatel-divulga-balanco-de-
reclamacoes-em-2020>. Acesso em 04 fev. 2023.

124 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagéo Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.
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A finalidade da funcdo punitiva nas liberdades contratuais n&o passou
desapercebido a André Gustavo Corréa de Andrade:

“Para alcancar um ganho, algumas empresas nao hesitam em
desconsiderar contratos, certas de que a sancdo reparatéria que
eventualmente Ihes sera imposta configura um prego mais do que
satisfatério pela possibilidade de obter unilateralmente um bem que
deveria depender do consentimento de outrem. Desrespeitam a
liberdade contratual, violando a liberdade de n&o contratar e de
negociar as bases do contrato, e transformam a responsabilidade civil
em uma ilegitima forma de expropriacdo privada de um bem pelo
preco de mercado deste, com a vantagem, para o ofensor, de que
esse precgo sera pago de forma diferida, ao final de um longo processo
judicial. O emprego da indenizacao punitiva, aqui também, retira o
atrativo econbmico que a violagdo da esfera juridica alheia
apresentava.” 1

Corrobora com tal entendimento Zavala de Gonzalez, indo ainda mais longe,
aponta a eliminagdo dos beneficios injustamente obtidos com a atividade danosa
como o objetivo nuclear a partir do qual devem projetar-se a valoracéo e os efeitos
juridicos da indenizagao punitiva, que, segundo a autora, mais do que punitiva € uma
“indenizacao eliminatoria de lucros ilicitos”126,

Para atingir tal objeto bem obtempera:

“No nosso ordenamento juridico e nos da grande maioria dos paises
integrantes da familia do civil law, a aplicagao da indenizagao punitiva
em relacdo ao dano material encontra obstaculos de dificil superagao.
O primeiro ¢ a falta de regra expressa a contemplar essa modalidade
de sang¢ao no ambito do dano material. O segundo é a existéncia da
tradicional regra de que a indenizagao se mede pela extensao do dano
(aplicavel exclusivamente ao dano material, uma vez que o dano moral
que nao tem como ser economicamente mensurado). No que
concerne ao dano moral essas questdes juridicas sdo superaveis com
menos dificuldades. Como sustentado anteriormente, a falta de regra
expressa que preveja a indenizagdo punitiva ndo constitui obice a
aplicagdo dessa espécie de sang¢do, que encontra seu fundamento em
principios constitucionais garantidores de direitos situados no centro
do ordenamento juridico. A consagragao constitucional do principio da
dignidade humana e dos direitos da personalidade ndo apenas
legitima, mas impde o emprego da indenizagao punitiva como resposta
juridica necessaria contra o ataque a tais direitos. Culpa grave do
ofensor — Tradicionalmente, para a responsabilizacao civil, ndo
importa o grau de culpa (lato sensu) do agente. Seja a conduta dolosa
ou decorrente de culpa (grave, leve ou levissima), o dever de indenizar
subsiste em igual proporgéo, pois, como ja se viu, a indenizagao é

125 ANDRADE, André Gustavo Corréa de.Op. Cit.
126 GONZALEZ, Matilde Zavala de. - Resarcimiento de danos. Presupuestos y funciones del
Derecho de danos., p. 579
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medida pela extensdao do dano, admitindo-se a reducdo daquela
somente quando o juiz a considerar desproporcional em relagdo a
este. Para_a aplicacdo da indenizacdo punitiva, ao_contrario, é
fundamental estabelecer o grau de culpa (lato sensu) da conduta
do agente. Essa espécie de sancdo deve, em linha de principio, ser
reservada apenas aos casos de dano moral decorrentes de dolo ou
culpa grave, nos quais o comportamento do agente se afigura
especialmente reprovavel ou merecedor de censura. Com efeito, a
indenizagcdo com carater de pena deve ser aplicada quando
patenteado que o ilicito foi praticado com intencdo lesiva ou, ao
menos, com desprezo ou indiferenca pelo direito alheio. E nessas
situacbes que a indenizacdo punitiva encontra campo fértil para
exercer a sua fungao dissuasoria, que objetiva prevenir a pratica de
outros ilicitos contra direitos da personalidade. Tomando de
empréstimo expressao empregada por lhering, sé nos casos em que
a propria pessoa fosse “pisoteada juntamente com o seu direito” é que
a indenizagao punitiva se justificaria, como forma de auto-afirmagéao
da personalidade.[...]” (grifo nosso)

A autonomia da funcao punitiva em relacao a fungcdo compensatodria, acode aos
designios de retribuicdo e prevencao por intermédio da dissuasao. A respeito o
eminente Magistrado André Gustavo Corréa de Andrade, elucida com maestria a
indenizagao punitiva retributiva e a preventiva:

“Punicao (retribuigdao) — Como a prépria denominagao sugere, a
indenizagao punitiva exerce o papel de puni¢cdo de condutas graves.
Partindo de um juizo de valor em relagdo ao comportamento do
agente, é atribuida a este uma sancg&o pecuniaria que atua como
retribuicdo pelo dano injustamente causado a vitima. O que distingue
a indenizagao punitiva da indenizagdo compensatoria é justamente a
circunstancia de que, na primeira, a fixacdo do montante leva em
consideragado a gravidade do comportamento do ofensor, enquanto,
na segunda, o quantum é estabelecido com base na gravidade do
dano sofrido pelo lesado. Ao mudar o foco da figura da vitima para a
do agressor, a indenizacdo punitiva atende a um imperativo ético,
porque possibilita a realizagao de um juizo valorativo diferenciado para
comportamentos merecedores de diferente censura. Atribuindo
importancia a conduta do ofensor, e ndo apenas a conseqliéncia
sofrida pela vitima, distingue um comportamento mais reprovavel de
um menos reprovavel. Introduz, desse modo, um critério de justica no
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ambito da responsabilidade civil."1?7 128

Quanto a punigéo por prevencgao (dissuasao) discorre ele com sapiéncia:

“A funcao preventiva (ou dissuasoéria) constitui, talvez, a principal e
mais importante das finalidades da indenizacdo punitiva. Essa
modalidade de indenizacdo desempenha importante papel em
situagcdes de natureza excepcional, nas quais a indenizagio
compensatéria ndo constituiria resposta juridica socialmente eficaz. E
0 que ocorre quando determinada soma, embora considerada
suficiente para atenuar o constrangimento decorrente do dano moral,
€ de insignificante expressao econémica para o ofensor, que, por essa
razao, nao se vé convencido de que nao deve praticar atos lesivos
iguais ou semelhantes; antes, vé-se estimulado a reiterar seu
comportamento censuravel. A indenizacdo compensatoria, nesse
contexto, funcionaria como o medicamento que ataca os sintomas sem
combater a propria doencga, trazendo uma falsa sensagao de cura, pois
a doenca persiste e volta cada vez mais forte, acabando por se tornar
imune ao ataque. A relativa debilidade econémica da sang¢do imposta
concretamente reduz a imperatividade do ordenamento juridico,
eliminando a coercibilidade caracteristica das normas juridicas.” '%°

Em detrimento de haver autores modernos, que neguem a possibilidade de
atribuicdo de carater punitivo a responsabilidade civil por danos morais, ha quem, na
mais atual doutrina, admita a funcido punitiva na responsabilidade civil por danos
morais, com a destinacado do valor da condenagao punitiva ndo ao proprio ofendido,
mas a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, com
os recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados. conforme previsto na Lei
de Acéao Civil Publica'™®, o que na pior das hipéteses afastaria qualquer justificativa

contrario a funcdo punitiva na responsabilidade civil, sob o argumento do

127 Nota: No artigo Indenizagao Punitiva, escrito pelo Magistrado André Gustavo Corréa de Andrade,
ele enrique a discussdo com exemplificagao que trago: “Imaginem-se dois acidentes de transito, o
primeiro, causado por motorista que tem habilitagdo ha anos, sem uma unica infracdo, que dirigia em
velocidade compativel com o local, mas, por inexplicavel impericia na mudanga de marchas, perdeu o
controle do automdével em uma curva e colidiu com outro veiculo. O motorista prontamente socorre a
vitima, levando-a ao hospital, dando-lhe toda a assisténcia necessaria e demonstrando grande
consternacado com o ocorrido. O segundo acidente é causado por motorista que, apds ingerir bebida
alcodlica em quantidade acima da permitida pelas leis de transito, dirigia seu automével em rua
movimentada, em excesso de velocidade, apostando corrida com outro veiculo, o que fez com que
perdesse o controle e atingisse um terceiro automaével. Apds o acidente, o motorista tenta se evadir do
local sem prestar auxilio a vitima, s6 ndo o conseguindo porque € alcangado pela policia. Em nenhum
momento o motorista causador do acidente demonstra arrependimento, e até manifesta indiferenga
pelo ocorrido.”

128 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagao Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista36/revista36 135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.

129 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. Cit.
130 BRASIL. Lei 7.347 de 24 de Julho de 1985. Agdo Civil Publica. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347Compilada.htm>, Acesso em: 12 fev. 2023.
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enriquecimento sem causa.

A jurisprudéncia brasileira tem, afirmado esse carater punitivo, mesmo que o
destinatario do valor da condenagao seja o ofendido. Para ilustrar, recentemente o
Superior Tribunal de Justica - STJ se posicionou a respeito. Trata-se de caso em que
determinada pessoa/empresa passou a enviar cartas, notificacbes, documentos e
comunicagdes aos patrocinadores e a imprensa a respeito de um atleta de futebol, o
conteudo das comunicagdes se refere ao fato de o jogador de futebol passar por
persecugao penal instaurada pelas autoridades judiciarias estrangeiras. O desportista
ajuizou agao contra os emissores das comunicagdes, com pedido de obrigagdo de
nao fazer, para que a parte requerida abstenha de enviar as comunicacdes sob pena
de aplicagao de multa por cada comunicagao emitida com o teor da persecucéo penal,
bem como pedido de indenizagdo por danos morais.

Em primeira instancia o valor fixado a titulo de multa foi de R$ 20.000,00 (vinte
mil reais) em face cada correspondéncia, assim como condenou a ré ao pagamento
de indenizagao por danos morais, no montante de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).
E certo que o valor ndo chega a ter carater tao inibidor, por ter o ofensor capacidade
financeira bem confortavel, de outra face representa um recado para os que
praticarem atitude semelhante.

Houve recurso, o acérdao de 22 instancia manteve a sentenga de primeiro grau,
quanto a indenizagao por dano moral, vale apontar que levou se em consideragao
elementos balizadores para fixagao do quantum fixado, tais como, o grau de culpa, a
extensao do dano, a finalidade compensatdria, o enriquecimento sem causa e ainda
o carater pedagdgico com o intento de coibir a reiteragdo de conduta, numa clara
demonstracao da aplicacdo da funcao punitiva da responsabilidade civil em caso de
dano moral. O referido processo da relatoria do senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze
no STJ, que ao analisar o aspecto da responsabilidade civil do caso, sabiamente
obtempera a ampliagao da tutela a esse respeito, visando a protegcdo da dignidade
humana, face a evolugao das relagdes sociais, conforme ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. PRESCINDIBILIDADE DA PROVA
REQUERIDA. SUSPENSAO DO PROCESSO. DESNECESSARIA.
COMPENSAGAO POR DANOS MORAIS. EFICACIA
TRANSUBJETIVA DAS OBRIGAGCOES. ENVIO DE CARTA A
PATROCINADORA DE JOGADOR DE FUTEBOL. TEORIA DO
TERCEIRO CUMPLICE. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. VALOR
DA COMPENSAGAO. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA
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PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. MULTA APLICADA
NOS EMBARGOS DE DECLARACAO. SUMULA 98/STJ.
AFASTAMENTO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O propdsito recursal consiste em verificar a: i) ocorréncia de
negativa de prestacao jurisdicional; ii) existéncia de cerceamento de
defesa em virtude do indeferimento da produgdo de provas; iii)
necessidade de suspensdo do processo em razao de questdo
prejudicial, consubstanciada na existéncia de persecug¢ao penal no
exterior; iv) auséncia de responsabilidade civil da recorrente, ante a
inexisténcia de nexo causal e de dano a imagem do atleta; v) a
possibilidade de reducao valor indenizatorio, subsidiariamente; e vi)
possibilidade de exclusdo da multa aplicada nos embargos de
declaragao.

2. Verifica-se que o Tribunal de origem analisou todas as questdes
relevantes para a solucido da lide de forma fundamentada, nao
havendo falar em negativa de prestagéo jurisdicional.

3. Os principios da livre admissibilidade da prova e da persuasao
racional autorizam o julgador a determinar as provas que entende
necessarias a solugao da controvérsia, assim como o indeferimento
daquelas que considerar prescindiveis ou meramente protelatorias.
Assim, nao ha cerceamento de defesa no julgamento da causa sem a
produgcdo da prova solicitada pela parte quando devidamente
demonstrado pelas instdncias de origem que o processo se
encontrava suficientemente instruido.

4. Nos termos do art. 315 do CPC/2015, havera a suspensdo do
processo quando o conhecimento do mérito depender de verificacido
da existéncia de fato delituoso, contudo, no caso dos autos, a
conclusdo de processo criminal na Justica espanhola em nada
influenciara na apreciacao da controvérsia.

5. A responsabilidade civil, em face da sua relevancia e da sua
natureza dinamica, tem alargado seu horizonte, sem se restringir
a um rol preestabelecido de direitos tutelados, buscando a
protecdo das mais variadas orbitas da dignidade da pessoa
humana.

5.1. Ante o reconhecimento e a ampliagdo de novas areas de
protecao a pessoa humana, resultantes da nova realidade social
e da ascensdo de novos interesses, surgem também novas
hipéteses de violagdes de direitos, o que impo6e sua salvaguarda
pelo ordenamento juridico, inclusive quanto ao comportamento
de terceiro que interfere ou induz o inadimplemento da obrigacao.
5.2. Os contratos sao protegidos por deveres de confianga, os quais
se estendem a terceiros em razao da clausula de boa-fé objetiva. De
acordo com a Teoria do Terceiro Cumplice, terceiro ofensor também
esta sujeito a eficacia transubjetiva das obrigagdes, haja vista que seu
comportamento nao pode interferir indevidamente na relacgéo,
perturbando o normal desempenho da prestagdo pelas partes, sob
pena de se responsabilizar pelos danos decorrentes de sua conduta.
5.3. O envio de carta por terceiro a patrocinadora do jogador, relatando
e emitindo juizo de valor sobre suposta conduta criminosa, sem
nenhum intuito informativo e com nitido carater difamatdrio e vingativo,
buscou unicamente incentivar a rescisdo do contrato firmado entre o
atleta e a destinataria da carta, estando configurado ato danoso
indenizavel.

6. Ao fixar o valor da compensacao por danos morais, as
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instancias ordinarias observaram a extensao do dano, o grau de
culpa do agente, as condi¢goes socioecondémicas dos envolvidos,
os efeitos psicolégicos decorrentes do dano, bem como o carater
pedagoégico, educativo e punitivo da indenizagao, fixando-o em
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), em observancia aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

7. A multa do art. 1.026, § 2°, do CPC/2015 néo sera cabivel quando
os embargos de declaragdo tém o objetivo de prequestionamento,
consoante dispde a Sumula 98/STJ. Sancao processual que deve ser
afastada, no caso.

8. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(REsp n. 1.895.272/DF, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 26/4/2022, DJe de 29/4/2022.) (Grifos
nosso)

Nesse cotejo de ideias, nota-se que a fungdo punitiva, ao fomentar a sang¢ao
pecuniaria, almeja abolir comportamentos que ndo sdo coibidos com a fungéo
compensatoria. Busca nesse particular restaurar a ordem juridica, cujo regramento
precisa ser obedecido, pela moralidade da consciéncia relativo as atitudes dos
agentes ou pela necessidade de cumprir os deveres impostos, restando com a
implementagao da funcéo punitiva o temor da imposicdo de sangdes na hipétese de
dano.

Como bem observa André Gustavo Correa de Andrade, o emprego de sangao
pecuniaria como forma de desestimular a pratica ou a reiteracdo de comportamentos
ilicitos, anti-sociais, lesivos aos direitos da personalidade, atende a um anseio geral
de protecdo da dignidade humana em uma época em que o individuo se vé
imprensado, comprimido por interesses econdmicos, sempre colocados em primeiro
plano.

Nao deve prevalecer o argumento dos opositores da fungéo punitiva, de que
nao importaria juridicamente, que a indenizagao reparatéria/compensatoria ndo seja
apta a coibir acbes que geram dano, caso cumpra a funcao de trasladar, de quem
sofreu 0 dano ao causador da agressao, os prejuizos decorrentes da conduta deste.
Afinal qualquer dano aos direitos do homem estraga, enfraquece a sociedade no seu

todo.

3.1.2 A maximizagdo da prote¢do do consumidor por meio da emancipag¢ao do

carater punitivo da indenizagao por danos morais

Sinteticamente, Maria Helena Diniz esquematiza a indenizagao por dano moral:

[...] a reparacdo pecuniaria do dano moral € um misto de pena e de
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satisfacdo compensatéria, tendo funcédo: a) penal, ou punitiva,
constituindo uma sangao imposta ao ofensor, visando a diminuigdo de
seu patriménio, pela indenizagao paga ao ofendido, visto que o bem
juridico da pessoa — integridade fisica, moral e intelectual — nao
podera ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatéria
ou compensatoria, pois, como o dano moral constitui um menoscabo
a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos que
nao tém prego, a reparagdo pecunidria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfagdo que atenue a ofensa causada.™'

Baseando-se na licdo supra, observa-se a incorregdo da expressao
“‘indenizagao por dano moral’, eis que “indenizar” significa tornar indene a vitima, fazer
com que a vitima fique “sem dano”, volte ao statu quo ante. Por isso, a indenizacao
por dano moral tem uma conotagdo compensatoria, posto que a ofensa moral é
insuscetivel de reparacéao tal qual a material, e bem assim ndo é raro que o ofendido
carregue consigo por muito tempo, senao pelo resto da vida, as marcas da ofensa
sofrida, servindo a indenizagao portanto como uma atenuacéao a dor.

Conforme a explicagdo de Maria Helena Diniz, a indenizagdo por dano moral
nao visa a reparar a dor de forma a que se volte ao statu quo ante. Nao se trata de:

[...] uma indenizagcdo de sua dor, da perda de sua tranquilidade ou
prazer de viver, mas de uma compensacao pelo dano e injusti¢ca que
sofreu, suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele
podera, com a soma de dinheiro recebida, procurar atender as
satisfagcbes materiais ou ideais que repute convenientes, atenuando
assim, em parte, seu sofrimento.’3?

Ou seja: a indenizagdo por dano moral ndo procura “retificar” a ofensa, mas
possibilitar ao ofendido recursos pecuniarios para que se possam buscar meios de a
vitima esquecer ou pelo menos minorar a ofensa sofrida: mensura-se um valor
razoavel a compensacao da dor sofrida pela vitima, de forma a que esta possa se
desfazer do trauma sofrido ou pelo menos minora-lo, por meio de tratamentos,
terapias, viagens, e outras alternativas quantas bastem a tanto.

Nesse mister, a indenizacdo por dano moral tem natureza sancionatoria
indireta, servindo para desestimular o ofensor a repeticdo do ato, sabendo que tera
de responder pelos prejuizos que causar a terceiros a ponto de sofrer um desfalque

patrimonial que podera desestimular a reiteragdo da conduta lesiva. Contudo, o

131 DINIZ, Maria Helena. O problema da liquidagdo do dano moral e o dos critérios para a fixagédo do
“quantum?” indenizatdrio. In: DINIZ, Maria Helena (Coord.). Atualidades juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, v. 2, p. 148

132 Op. cit., p. 248.
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carater punitivo € meramente reflexo ou indireto: conforme ja dito, a finalidade
precipua da aludida indenizacdo nao é punir o responsavel, e sim recompor o
patrimoénio moral do lesado.'33

Aqui se mostra a incongruéncia: por se dar um tratamento secundario ao
aspecto punitivo, quando se fixa um quantum que se considera razoavel a
compensagao da vitima tal valor quase sempre n&o se mostra igualmente razoavel a
coibir o ofensor a reiteracdo da pratica ofensiva. E isto se da porque, em que pese
terem a mesma origem (ofensa a um ou mais elementos da personalidade humana),
a compensagao e a punigado tém objetivos diferentes.

Vislumbra-se tal distingdo, quando o carater punitivo da indenizacédo por dano
moral é considerada enquanto uma indenizac&o punitiva autbnoma, assemelhando-
se a punitive damage do Common Law, a qual, conforme ja dito, ndo tem o condé&o de
ressarcir ou compensar o lesado mas sim punir o lesante, e ao mesmo tempo aplicar-
Ihe uma licdo no sentido de se coibi-lo a reiteracédo da pratica danosa. E nesse ponto,
tornando-se autbnoma, a nosso ver a indenizagao punitiva assume contornos mais
eficazes no sentido de se punir adequadamente o ofensor.

No mesmo sentido, entendem Viviane Séllos-Knoerr, Sandra Sette e Angela
Sousa:

Essa punigdo especifica surge a partir da constatacédo de que é
impossivel o0 ressarcimento ser promovido apenas por uma
compensacao financeira, por se tratar de danos imateriais, dificeis de
serem quantificados. A dificuldade se da, em especial, por serem
danos emocionais, que prejudicam a pessoa em sua integridade
emocional e as vezes com consequéncias fisicas, abalando sua
autoconfianca, a depender de uma avaliagdo de um especialista.
Enfim, esse tipo de indenizagdo, comum na Europa e nos EUA, tem
como proposito punir exemplarmente o autor a ponto de fazé-lo
repensar sua conduta.’*

A esse respeito, ha dois entendimentos acerca da incidéncia do carater punitivo
para a fixagcao do valor da indenizagcdo: um, o de que se arbitrada com o propdsito de
dissuadir eficazmente o agressor, a indenizagao poderia sé-lo em valor tdo algo que

configuraria enriquecimento sem causa por parte do ofendido; outro, o de que o valor

133 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, v. 4
(responsabilidade civil), p. 529.

134 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de; SETTE, Sandra Mara Franco; SOUSA, Angela Alves de.
Danos morais: o ingresso da pena civil no sistema de direito privado brasileiro. Revista Internacional
CONSINTER de Direito, Porto, Ano VI, n. X, 2020. Disponivel em
<https://revistaconsinter.com/revistas/ano-vi-numero-x/capitulo-03-direito-privado/danos-morais-o-
ingresso-da-pena-civil-no-sistema-de-direito-privado-brasileiro/>. Acesso em 14 out. 2021.
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ora fixado n&do redundaria em enriquecimento sem causa, posto que nao se esta a
ressarcir algo mas sim a se punir um ato danoso.

Ao nosso ver, é correto o segundo entendimento: resta também incongruente
balizar-se a indenizacao pela vedagao ao enriquecimento sem causa do consumidor.
Com tal expediente, chega-se a cifras que podem até em principio custear opgdes de
consolo ao ofendido, mas nem de longe afetam de forma efetiva e marcante o
patrimdnio do ofensor, em face do que, ao invés de desestimular, a indenizagao acaba
por estimular a reiteracdo do ato danoso, pois o ofensor chegara a conclusdo de que
o valor da indenizagao € um pequeno preco, que justifica o ganho obtido com a ofensa.

Na realidade, o principio da vedacédo do enriquecimento sem causa nao se
aplica sem dificuldades incontornaveis a indenizacao por dano moral, visto confrontar
bens de natureza diversa. A dignidade humana bem como os caracterizados da
personalidade ndao pode ser convertidos a pecunia. Invocamos aqui a distingdo entre
preco e dignidade trazida por kant. Somente tem prego aquilo que pode ser substituido
por um equivalente; o que nao tem equivaléncia e esta acima de todo preco
compreende uma dignidade. Ora impossivel certificar que qualquer quantidade seja
descomedida como como indenizagao pela morte de um ente querido.

Ressalte-se que o parametro de vedacdo ao enriquecimento sem causa
também destoa do contexto de justica ao caso em tela, eis que impde um referencial
patrimonial a uma situagcdo extrapatrimonial: parte-se do principio de que a
indenizagao sera agregada ao patriménio do ofendido, quando na verdade presta-se
a um mister diametralmente oposto — o resgate da incolumidade psicolégica do
ofendido, ou pelo menos a minoragéo dos traumas advindos da ofensa. Por isso, ndo
ha justificativa alguma para se impor a vedagdao ao enriquecimento sem causa
enquanto parametro para a fixagao da indenizagcao por dano moral, se o objetivo de
tal mister ndo é o acréscimo de patriménio e sim a restauracdo da serenidade da
personalidade do ofendido, no contexto de restabelecimento do respeito a dignidade
humana do ofendido.

E nesse sentido o entendimento de Luciana Gattaz:

Assim, no Brasil, a aplicagdo "restrita" decorre de uma vedacao
prevista em norma infraconstitucional e implica na quantificagdo de um
valor tado insignificante para o objetivo de punir e, como dito
anteriormente, de atingir o patriménio do agente ofensor, que o
instituto perde completamente sua eficacia. [...] No caso dos punitive
damages, por se tratar de instituto que visa coibir condutas
comprovadamente dolosas ou gravemente culposas, e, assim,



67

proteger os direitos fundamentais, como a protecdo a dignidade da
pessoa humana, aos direitos da personalidade, a vida, a saude, a
segurancga das vitimas, constitucionalmente previstos, nao ¢é dificil
defender que prevaleca sobre uma norma infraconstitucional, tal como
¢ a vedagao do enriquecimento sem causa.'®

Destarte, conferindo-se autonomia aos aspectos punitivo e compensatorio da
indenizagao por dano moral, e bem assim visualizando-se cada uma destas enquanto
indenizagdes autbnomas, mais eficaz sera a indenizacéo, posto que, ampliando-se
seu espectro, mais abrangente sera a compensagao ao ofendido e mais incisiva sera
a punicao ao ofensor, coibindo-o mais eficazmente uma vez que havera sensivel
impacto em seu patriménio. Lado outro, a se manter a compensacido e a punicao
atreladas entre si e a vedacdo do enriquecimento sem causa, ter-se-4 uma
indenizagdo em valor aquém de tais propdsitos (compensar e punir) € a0 mesmo
tempo irriséria ao ofensor, o qual, muitas vezes se tratando de fornecedor com
expressivo poderio econémico, paga sem que isso redunde em punigdo e muito
menos em coibicdo a reiteragao do ato danoso.

E claro a respeito o escolio de Jodo Calvao da Silva:

N&o basta poder pagar para tudo se poder permitir; deve evitar-se o
iniquo resultado de que o devedor seria livre de ndo cumprir, desde
que suportasse as suas conseqliéncias. [...] Uma tal concepgao — que
transformava o que deve ser a excepgao em regra, através do
ressarcimento do dano — monetizaria todos os bens e valores do
homem, (in)satisfazendo o interesse crediticio especifico pelo
equivalente, em moeda, da prestagao originaria. Monetizagédo que, ao
reduzir todos os valores e bens de indole varia ao valor-dinheiro,
contrastaria gritantemente com os ideais e valores culturais da
civilizacado hodierna, vazados na regra de que a prestagdo nao
necessita de ter valor pecuniario, apenas devendo corresponder a um
interesse do credor digno de protegéo legal (art. 398°, n° 2). Seria,
também por isso, um retrocesso juridico, com o regresso aos tempos
tradicionais em que a obrigac&o seria sempre um vinculo de caracter
patrimonial, ndo sendo licita a constituicdo de uma obrigacdo sem
conteudo econdmico-pecuniario. A referida monetizagdo ou
patrimonializagdo das obrigagdes, com a conversao do crédito
originario, ndo monetario, em crédito pecuniario de ressarcimento,
envolveria uma consideragdo meramente quantitativa dos direitos do
credor, ao reduzi-los a esse elemento comum que € o dinheiro, como
se, em Uultima analise, todos os mais diversos direitos pudessem
expressar-se em termos pecuniarios. O que nao pode aceitar-se, nem
sequer em nome de uma qualquer pretensa igualdade formal, por ndo
ter em conta o aspecto qualitativo da referéncia a necessidade

135 GATTAZ, Luciana de Godoy Penteado. Punitive damages no direito brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo-SP, n. 964, fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
_produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.964.07.PDF> . Acesso em: 12 out. 2022.
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(freqlentemente n&o patrimonial) demiurga da obrigagéo, ao interesse
primario (frequentemente pessoal, cultural, afetivo, moral, etc.) do
credor, a que urge dar especifica e integral satisfacdo, impondo ao
devedor o cumprimento da prépria prestacdo a que se encontra ab
origine adstrito e ndo simplesmente o sacrificio de um bem diverso que
tudo paga, o dinheiro. [...] Prever meios coercitivos que dificultem ou
excluam a conversdo do direito a prestacdo primaria em direito ao
ressarcimento do dano, do crédito ndo pecuniario em crédito de
ressarcimento, € uma exigéncia. [...] Assim, se evitara a hipertrofia da
pecuniariedade como garantia dos direitos, favorecendo e expandindo
a tutela em forma especifica e o que ela implica de maior aderéncia as
diferentes situagcdes, nomeadamente aos interesses e direitos de
natureza essencialmente pessoal (caso dos direitos de
personalidade), irredutiveis a patrimonial légica quantitativista.'®

André Augusto Giuriatto Ferrago e Igor Rodrigues Britto reforgam o
entendimento:

No que se refere a situagdo econbmica da vitima, os tribunais
brasileiros tém atribuido maior atengdo a capacidade econdmica do
lesado do que ao patrimbnio do lesante. Tal postura possibilita a
obtencao de lucros para o ofensor, mesmo que haja condenagao do
mesmo. Soma-se a isso o fato de que atribuir a indenizacao
analisando o patriménio da vitima pode ensejar em provimentos
juridicos discrepantes para as mesmas situacdes de fato e de direito,
quando os lesados possuem rendas diferentes, o que viola o principio
constitucional da igualdade, frente a clara ocorréncia de
discriminagcao. Ademais, atribuir a pena em funcao do patrimdnio da
vitima, nado enseja em uma indenizagao significativa, capaz de surtir
os efeitos dissuasivos desejados pelo instituto em comento. Ressalta-
se que a atribuicdo da indenizacdo compensatdria e da indenizagao
punitiva deva ocorrer separadamente, para que sobre esta possam os
tribunais de algada exercer um melhor controle, em razdo da
reprovabilidade da conduta e da coerente aplicagao dos postulados da
razoabilidade da proporcionalidade. [...] E inviavel, e contraditéria a
nogcdo de dano moral e dignidade humana, a regulamentagcdo do
instituto por meio de parametros rigidos e objetivos a sua incidéncia,
0 que tendem a acarretar na restricdo ao cabimento, o que ocasionaria
em uma protegdo insuficiente aos mais variados atributos da
personalidade, em constante construg&o.'’

Também € nesse sentido o entendimento de Carlos Alberto Bittar, que traz em
sua ligao:

Adotada a reparacdo pecuniaria — que, alias, € a regra na pratica,
diante dos antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orientagéo

136 CALVAO DA SILVA, Jodo. Cumprimento e san¢do pecuniaria compulséria. 4. ed., reimpr.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 166-168.

187 FERRAGCO, André Augusto Giuriatto; BRITTO, Igor Rodrigues. Danos morais no direito do
consumidor e punitive damages: pedagogia para o judiciario. Revista de Direito do Consumidor, Sdo
Paulo-SP, V. 110, ano 26, mar.-abr. 2017, p. 136. Disponivel em
<https://revistadedireitodoconsumidor.emnuvens.com.br/rdc/article/view/1366/1270>. Acesso em 12
jan. 2022.
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na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatério nos direitos norte-americano e inglés. E a fixagdo de
valor que serve como desestimulo a novas agressdes, coerente com
0 espirito dos referidos punitive ou exemplar damages da
jurisprudéncia daqueles paises. Em consonancia com essa diretriz, a
indenizacdo por danos morais deve traduzir-se em montante que
represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que n&o 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
patrimdnio 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 razao das
potencialidades do patrimonio do lesante.’®

A esse respeito, Marcelo Silveira ressalta que no Direito Portugués, onde se
adota o Civil Law tal qual no Brasil:

[...] as discussdes sobre a fungao punitiva da responsabilidade civil na
doutrina e jurisprudéncia portuguesa merecem atengao,
especialmente considerando a experiéncia alcancada nos 50 anos de
aplicagao do cédigo de 1967. O assunto [punitive damages], inclusive,
ja era debatido e estudado ha bastante tempo no direito portugués.'®

Acerca disso, Paula Meira Lourengo afirma que, seguindo a tendéncia da
Europa Continental quanto a protecdo dos direitos da pessoa humana, doutrina e
jurisprudéncia portuguesas vém adotando a fixagdo de indenizagdées com o intuito de
punir o ofensor e evitar a reiteragdo da conduta'?, enfatizando-se representar a
indenizacgao punitiva “uma sancao ao ofendido por ter privado o lesado das utilidades
que aqueles bens Ihe proporcionam”41,

De se destacar que, no Direito Consumerista Portugués, ja ha corrente
doutrinaria que propugna pela sangao punitiva de forma autbnoma:

As indemnizagdes (os punitive damages) que se vierem a arbitrar
pelas actuagdes invias das empresas repercutir-se-ao favoravelmente
no mercado porque afastarao as mas empresas e propiciaréo as boas
uma presenga solida no mercado. Os punitive damages terdo de
prever-se, a fim de constituirem o antidoto eficaz para as situa¢des de
afronta ao ordenamento — aos direitos do consumidor e a concorréncia
desleal que grassa no mercado.'?

138 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 3. ed., rev. e atual.. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1999, pp. 232-233.

139 SILVEIRA, Marcelo. Fungao punitiva dos danos morais: a experiéncia estadunidense e portuguesa
e a realidade brasileira nos 15 anos do CCB. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, 2017, n. 6, p.
1.505-1.538. Disponivel em <https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2017/6/2017_06_1505_1538.pdf>.
Acesso em 11 jun. 2022, p. 1.521.

140 OURENGCO, Paula Meira. A punigao na responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 400.
141 LEITAO, Luis Menezes. Direito das Obrigagées. 10. ed.. Coimbra: Almedina, 2013, p. 204.

142 ASSOCIACAO PORTUGUESA DE DIREITO DO CONSUMO. Das acgdes colectivas em
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Até porque e entre outros dispositivos, a aplicagao autbnoma de indenizagdes
compensatéria e punitiva ao fornecedor, além de ampliar o alcance do direito
fundamental a protegdo do consumidor, coaduna com as diretrizes do Cddigo de
Defesa do Consumidor, dentre as quais, exemplificativamente se cita o art. 6°, inciso
VIIl, onde se observa ser direito basico do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias [...]."*3
(grifo nosso)

Que a relagao entre consumidor e fornecedor é desigual ndo se tem duvidas,
mas o que nao se poder perder de vista é busca constante para equlizar as relagdes
de consumo, afinal nas relagdes de consumo, tem um ambiente que na maioria das
vezes o proceder ilicito é tido como compensatorio financeiramente na visao final do
lucro a qualquer prego, abrindo mao de invertistimento em previdénica e cuidado com
a qualidade sobre os bens e servicos ofertados aos consumidores, em uma clara
demonstracdo em optar por arcar com a repacdo de danos causados aos
consumidores, tendo em conta que os valores a serem dispensados no casos de
indenizagdo serem menores em comparagao aos invetimentos que teriam que arcar
para aprimorar os servigos e produtoas, melhorando e evitaando a reparagéo aos
consumidores. Por consguinte baseando-se do resultado econdmico, o
comportamento se mostra alheio as leis aos direitos do outro, aqui € um ponto de
discussado importante, afinal ndo é insociavel notar que a fungcdo compensatodria
sozinha nao atende a finalidade de compelir fornecedores a melhorar a qualidade de
seus produtos ou aprimorar 0s seus servigos.

Nesse contexto a fungdo punitiva pode deslindar como instrumento de
previdéncia que tem capacidade de atingir tal objetivo, conforme ensinos de Andre
Gustavo de Corréa de Andrade:

“A sangao pecuniaria aparece, portanto, como fator de reequilibrio do
mercado, por entregar aos consumidores, que constituem a parte
sempre mais vulneravel na relagdo de consumo, instrumento que lhes

Portugal - no quadro do direito do consumo. Lisboa: Direc¢cdo-Geral do Consumidor, 2007, p. 118.
Disponivel em <http://www.consumidor.gov.pt/gestao-ficheiros-externos/das-accoes-coletivas-em-
portugal-pdf.aspx>. Acesso em 28 out. 2020.

143 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em 12 out.
2022.
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estimularia a agir contra atos lesivos de seus direitos. De outra parte,
a indenizagao punitiva compeliria produtores e fornecedores a colocar
no mercado produtos mais seguros e adequados ao consumo, assim
como a prestar servigos mais eficientes.”'#

E nessa vertente o entendimento do professor Araken de Assis ao destacar a

importancia da indenizacdo com carater de punigdo, para precaver a ocorréncia do

cometimento de novos ilicitos:

“A prudéncia consistira em punir moderadamente o ofensor, para que
o ilicito n&o se torne, a este titulo, causa de ruina completa. Mas, em
nenhuma hipotese, devera se mostrar complacente com o ofensor
contumaz, que amiude reitera ilicitos analogos [...] E o caso das
empresas de banco que, com indiferenca cruel, consignam
informagdes negativas sobre seus clientes e devedores em cadastros
que vedam ou tolhem o acesso ao crédito e, posteriormente, se
desculpam com pretexto de erro operacional. Nessas hipoteses, a
indenizacdo devera compensar a vitima pelo vexame e punir,
exemplarmente, o autor do ato ilicito, com o fito de impedir sua
reiteragdo em outras situagbes.”'4°

A fungao punitiva opera como instrumento que busca balancear as relagdes de

consumo, reduzindo

a fragilidade do consumidor e a situagao de ascendéncia dos

fornecedores de bens e servigos.

No elo insofismavel entre consumidores e fornecedores, ambiente esse

marcado por continua condutas ilicitas, motivadas por maiores ganhos e pouca

precupacgao com os direitos do consumidor, a fungéo punitiva se apresenta com uma

ferramenta muito eficiente. Sobre o problema adverte André Gustavo Corréa de

Andrade:

“Alguns fornecedores, para elevar sua margem de lucros, deixam de
investir em mecanismos de prevencao e controle de qualidade mais
rigorosos sobre os servicos prestados, enquanto outros colocam no
mercado produtos de qualidade inferior ou que ndo atendem a
determinados padrbes de seguranga, preferindo arcar com a
reparagado de danos causados aos consumidores, na certeza de que
os valores indenizatérios serao muito inferiores ao investimento que
teriam de realizar para o aperfeicoamento de seus produtos e servigos.
Nesse calculo, levam em conta a circunstancia de que muitas vitimas
de danos decorrentes de fato do produto ou do servigo deixam de ir a
juizo, por razdes variadas, que vao da dificuldade em identificar o
responsavel pelo dano a falta de disposicdo para enfrentar um
processo judicial, com seus gastos, retardamentos e todas as suas
vicissitudes [...] As pessoas fisicas e as empresas orientam-se, entao,

144 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagao Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em hitps://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista36/revista36_135.pdf.

Acesso em 18 jan. 2023.

145 ASSIS, Araken de. Indenizagao do dano moral. In: Revista Juridica, n°® 236, jun. 1997, p. 5.
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por uma “racionalidade estritamente econdémica”,pautando-se pelo
resultado de uma relagéo custo/beneficio do seu comportamento em
detrimento da lei e do direito alheio. Nao ¢é dificil perceber por que a
sancdo meramente compensatéria ndo se mostra suficiente para
compelir os fornecedores a melhorar a qualidade de seus produtos ou
aprimorar os seus servigos.” 146

Nesse ponto fica evidente que a fung¢ao punitiva tem o poder de quebar com a
consolidada, costumeira e deploravel desequilibrio, agindo como inibidor a atos ilicitos
futuros, afinal o fungao reparadora de maneira solitaria € incapaz de impedir o agente
do dano de continuar a lucrar a custas do dano alheio.

Por outro angulo é legitimo o argumento de que nem todo dano a um direito da
personalidade seja ele moral ou ndo, devera ser aplicado a fungao punitiva, conforme
escolio do proprio André Gustavo Corréa, ha hipéteses em que embora se configure
0 dano e por conseguinte enseja reparagao civil, ndo tem cabimento a indenizagao
punitiva:

“Ha situagbes em que a ofensa a direito personalissimo nao seria
merecedora de san¢ao de carater retributivo ou de punicéo. O ofensor,
apesar de ter causado dano e estar obrigado a indenizar, ndo é
merecedor de especial reprimenda. S&o os casos de dano resultante
de culpa leve e de dano independente de culpa (responsabilidade
objetiva) ou sem culpa comprovada (presungdo de culpa).”

3.1.3 Um possivel contraponto: a capacidade do ofensor e o bis in idem em relagdo a

indenizagdo compensatoria por dano extrapatrimonial

Maria Celina Bodin de Moraes, com embasamento robusto, se posicional
contrario a autonomia da funcéo punitiva da indenizagdo por danos morais, sob o
argumento de que ndo ha na legislagao brasileira nada que autorize a aplicagéo de
uma fung¢do punitiva, ao lado da fungdo compensatéria, a indenizacdo de danos
extrapatrimoniais’#® . Argumenta ainda que o instituto dos chamados danos punitivos
foi desprezado em muitos momentos pelo legislador patrio. De fato, quando da
elaboragdo do projeto do Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil, o artigo 16

previa a indenizacao punitiva, o que foi vetado:

146 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo Punitiva. Revista da EMERJ, v.9, n° 36, 2006.
Disponivel em https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista36/revista36 135.pdf.
Acesso em 18 jan. 2023.

147 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. Cit.

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 47, abr./jun. 2004.
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"Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do
servico que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou
impericia do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de
vezes o0 Bénus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na agédo proposta por qualquer dos legitimados a
defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a
gravidade e propor¢ao do dano, bem como a situacdo econdmica do
responsavel."'4®

Fortalecido o argumento da professora Maria Celina Bodin ao afimar que:

“‘Relevante parece ser o fato de que quando se teve a melhor
oportunidade para tanto, isto €, no ambito da prote¢do ao consumidor,
cujo correspondente americano € a tortius liability, onde os punitive
damages alcangaram a fama e o sucesso, a opgao brasileira foi no
sentido de ndo adotar qualquer carater punitivo na reparacdo do
dano”."®

Wendell Lopes Barbosa de Souza, nessa toada corrobora com esse
entendimento, quando aponta que nos anos 2000, foi rejeitado projeto de lei que
acrescentaria ao art. 944 do codigo civil o §2°:

Também acabou rejeitado o Projeto de Lei n° 6.960, apresentado em
2/06/2002, pelo deputado Ricardo Fiuza, que previa a inclusdo de um
novo paragrafo ao artigo 944 do Cdédigo de 2002, com a seguinte
redacao: “Art. 944, § 2°. A reparagao do dano moral deve constituir-se
em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”."’

Aliado a tais argumentos, busca-se afastar a fungao punitiva da indenizagao
punita, sob a perspectiva de que havia o enriquecimento sem causa, € nesse sentido

que Giovanni Ettore Nanni posiciona a respeito:

“[...]assim procedendo, estar-se-ia concedendo uma indenizagao
superior ao dano efetivo, o que, em principio, configuraria um
enriguecimento sem causa”, concluindo que, “a luz dessas vertentes,
apesar de consistir tema arenoso, nao parece ser apropriada a adogao
da linha oriunda da common law para aplicagdo de danos punitivos ou
ditos punitive damages no Direito Brasileiro”'%?

Ora aqui é possivel notar a génese da fungéo punitiva, quando da configuragao

149 MENSAGEM N° 664, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990. Disponivel
em:https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/Mensagem Veto/anterior 98/vep664-L8078-90.htm .
Acessado em 10 fev 2023.

150 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 48, abr./jun. 2004.

151 SOUZA Wendell Lopes Barbosa de. Punitive damages nos Estados Unidos e danos morais no
Brasil. In: Guerra, Alexandre Dartanhan de Mello; Benacchio, Marcelo (org.). Responsabilidade civil:.
Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015.p. 364.
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do dano moral, sendo aplicada em conjunto com a fungdo compensatoria, a quem
sofre o0 dano moral, com uma abrangéncia enorme, acobertando uma gama de
hipétese, desde problemas nas relagdes de consumo, a pedido de indenizagao por
abandono afetivo entre pais e seus filhos por exemplo.

E de se notar que a incorporacdo da fungdo punitiva & indenizagdo por dano
moral potencializou para que demanda se multiplicasse sobre o manto da ofensa real
ou suposta a dignidade humana. A professor Judith Martins Costa em seu artigo Dano
Moral a Brasileira, ressalta o caso da consumidora que fez chegar ao Supremo
Tribunal Federal? sua “grande frustragdo” ao abrir um pacote de pao de queijo,
comprado em supermercado no valor de R$ 5,69 (cinco reais e sessenta e nove
centavos), que, apesar de estar com o prazo de validade perfeitamente regular,
continha alguns paezinhos mofados, impedindo-a “de consumi-los normalmente”. Diz
ela:

Importa, bem por isto, apontar criticamente aos critérios comumente
oferecidos para desenhar a nogao de “dano moral”, pois ao Direito,
que é ordenamento, na dupla fungao de ordenar (determinar) e “por
em ordem” o caos da vida, ndo é licita tamanha cacofonia. Cabe,
assim, o esforgo para ensaiar critérios (Primeira Parte) que permitam
alcangar uma nog¢do de dano extrapatrimonial racionalmente
apreensivel e democraticamente controlavel, demonstrando (Segunda
Parte) porque dela devem ser extirpados os elementos punitivos que
Ilhe foram introduzidos pela doutrina e jurisprudéncia, muito embora
(Terceira Parte) doutrina gerada pelos penalistas possa servir — com
as necessarias adaptacbes no processo de transplante — na
concretizagdo de um dos critérios para a fixacdo do quantum
indenizatorio.”'®*

O dano moral tido com “dor” é comumente aplicado, na jurisprudéncia e
doutrina patria, € do escolio de Judith Martins Costa de que ha dentre os autores trés

entendimentos acerca do conceito de dano moral, quais sejam, o da natureza do

53 STF, ARE 729.870/RJ. Decisdao Monocratica. Rel. Ministro Teori Zavascki. J. em 8.10.2013.
Conquanto tenha sido prontamente ressarcida pelo estabelecimento a consumidora, ndo satisfeita,
ajuizou, seis meses passados da compra, acao indenizatéria por dano moral postulando a
"compensagao” de 5 mil reais, tramitando a agao - impulsionada pela Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro - durante cinco anos, ocupando, naturalmente, varios funcionarios publicos (desde
funcionarios administrativos até Ministros do STF). Ao confirmar a denegagédo do pedido, alertou o
Ministro-Relator para o alto custo financeiro envolvido em tal espécie de demanda, custo, este,
"milhares de vezes superiores ao valor econdmico da causa", bem como ao "gasto de tempo que impde
aos servigos judiciarios a insisténcia em recorrer, em situagdes da espécie". O exemplo é eloquente do
fato de demandas frivolas, destituidas de qualquer sombra de gravidade, como a acima mencionada,
aliadas a um sistema processual cujos filtros sdo ainda frageis, apesar das infindaveis reformas
processuais, imporem a Nagao custos financeiros que pesam, a final, sobre todos os cidadaos, e
contribuem para a inviabilizagdo do sistema judiciario.

154 MARTINS-COSTA, Judith. Dano Moral a Brasileira.
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direito subjetivo ou da vantagem atingidos pela lesdo; o do efeito do dano moral
relativamente a vitima; e o misto. Esclarece que:

“Pelo critério da natureza do direito violado (ou da vantagem
prejudicada), busca-se saber se a vantagem lesada pelo ato
antijuridico do ofensor situa-se na esfera patrimonial (isto é,
econdmica ou imediatamente avaliavel economicamente) ou na esfera
extrapatrimonial da pessoa. Todos nds “somos” alguém e “temos”
algo. O dano extrapatrimonial atinge o que “somos”; o dano patrimonial
afeta o que “temos”. Esse critério apresenta uma faceta positiva,
ligando o dano moral aos Direitos da Personalidade, e a outra
negativa, definindo o dano moral por exclusdo (sera dano moral todo
o dano indenizavel que nao é dano patrimonial), sendo o patriménio a
“‘linha de corte”: a lesdo nao foi produzida na esfera patrimonial. Nao
haveria, pois, necessaria ligacdo com os Direitos da Personalidade,
de modo que todo dano nao qualificavel como dano emergente ou
lucro cessante poderia ser tido como dano moral.”'%

Quanto ao critério do efeito do dano ensina:

“[...] apura-se o dano pelo efeito da lesao, isto é, pela sua repercussao
sobre o lesado. Nesse caso, se considera “dano moral” o efeito nao
patrimonial da lesdo a um bem patrimonial tutelado, como sustentado
por José de Aguiar Dias e seguido por majoritarias doutrina e
jurisprudéncia. Porém, normalmente, o efeito da lesdo é traduzido em
termos de sentimentos: dor, humilhagdo, sofrimento, vexame,
menoscabo, etc, o que tem sido objeto de vivas criticas, afirmando
com precisdo Paulo LOBO: “A dor é uma consequéncia, ndo o direito
violado”.15¢

E por fim o critério misto que abarca o critério da natureza do direito violado e
o critério do efeito do dano:

“Considera-se constituir dano moral reparavel tanto o agravo a bem
juridico situado na esfera extrapatrimonial, quanto o efeito nao-
patrimonial de lesao a direito subjetivo patrimonial, desde que dotado
de suficiente gravidade.”"®’

Em um cotejo entre os critérios para se conceituar dano moral a professora
firma seu ponto de vista ao dizer:

“O primeiro critério (natureza do direito, bem ou interesse lesado)
parece ser o mais adequado: danos extrapatrimoniais podem decorrer
— principalmente — da afronta a direito da personalidade, entendida em
seu amplo espectro, compreensivo de trés esferas, atinentes ao ser
humano biolégico, ao ser humano moral e ao ser humano social. Mas,
igualmente, pode ser gerado pela lesdo a outros direitos situados na
esfera extrapatrimonial, v.g, os direitos pessoais alocados na esfera
familiar. Inegavelmente, porém, é na afronta a direito da personalidade
—em suas trés esferas, a bioldgica, a da singularidade e a social — que

155 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.
156 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.
157 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.
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se verifica a maior quantidade de ocorréncia de danos morais.”"%8

De outro lado Sérgio Cavalieri Filho, sustenta:

“(...) mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade
exacerbada estéo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de
fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no
transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situagdes nao
sdo intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicolégico
do individuo. Se assim nao se entender, acabaremos por banalizar o
dano moral, ensejando acdes judiciais em busca de indenizagdes
pelos mais triviais aborrecimentos™®®

E do escolio da professora Maria Celina Bodin de Moraes'® ao assinalar, “No
que se refere ao dano moral, no Brasil do nosso tempo, problema n&o é tanto o de
sua protecao, cada dia mais abundante, quanto o de sua adequada fundamentagao”.

A professora Judith Martins, da sua contribuicdo ao conceito de dano moral:

“[...]Jpode ser sintetizada nocdo de “dano moral” compativel com o
nosso sistema: trata-se de dano produzido em virtude de ato
antijuridico na esfera juridica extrapatrimonial de outrem, seja como
agravo a direito da personalidade, seja como efeito extrapatrimonial
de lesao a esfera patrimonial em certos casos com a negativa indevida
de cobertura de seguro saude em situagdes graves. Quando se tratar
de dano a personalidade, forcoso é reconhecer que, embora certa
elasticidade no ambito de situa¢gdes apreendidas sob essa categoria —
que é, historicamente, uma categoria “em construgdo” — os bens de
personalidade nao significam “qualquer coisa”, mas correspondem a
aspectos especificos de uma pessoa, efetivamente presentes e
suscetiveis de serem desfrutados pela propria pessoa.” ¢!

A Professora se posiciona quanto a questdo da aplicacdo ou nao da funcao
punitiva cumulada com a fungdo compensatéria no direito brasileiro quando da
ocorréncia do dano moral. Segundo a professora os punitive damages nao servem as
situagdes invocadas na jurisprudéncia brasileira, tampouco nossa situagdo se

assemelha a portada da indenizagdo por dano moral na Italia'%? e em Portugal’®3, pois

158 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit.

159 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10? ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p.94. Defini¢ao citada pelo STJ no REsp 844736/DF. Quarta Turma. Relator para acérdao
Min. Honildo Amaral de Mello Castro. Julgado em 27.10.2009

160 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma leitura civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 56.

161 MARTINS-COSTA, Judith. Dano Moral a Brasileira.

162 “o sistema italiano apresenta peculiaridades, pois o art. 2.059 do Codice Civile56 determina
textualmente ser a responsabilidade ndo-patrimonial admitida “solo nei casi determinati dalla legge”,
com o que, originalmente, reconhecia-se a indenizabilidade do dano nao patrimonial somente quando
o dano fosse consequéncia de um fato que tipifique um crime (reato).”

163 “No Direito portugués, a regra central esta no art. 496, cuja alinea primeira enuncia: “Na fixagéo da
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nesses paises do civil law o sistemas € muito mais estrita e bastante mais firme e
sistematizada do que aquela construida no ordenamento brasileiro por obra

jurisprudencial nos ultimos vinte anos.

[...] no Direito brasileiro, dignas de nota sdo especialmente trés
circunstancias: (i) a indistincdo entre o dano moral (espécie,
estritamente designando o dano a honra) e o género (dano
extrapatrimonial, dito dano moral em sentido amplo); (ii) os ténues
limites a expansdo das espécies de dano indenizavel, cingidos
praticamente aos casos tidos como “mero dissabor” e notdrias
futilidades, cuja configuracdo concreta se sujeita ao arbitrio judicial,
sem parametros firmes a identificar as fronteiras entre os atentados
merecedores de tutela compensatoria e as iniUmeras frivolidades de
que é capaz o ser humano; e (iii) o entendimento retrogrado
consistente na identificagdo do dano moral com sentimentos de
tristeza, dor, vexame ou humilhagao, ideia essa importada da doutrina
estrangeira (francesa e italiana) dos finais do séc. XIX e inicios do séc.
XX.164

Por outro lado o debate em torno das fungdes da responsabilidade civil, esta
longe de estar sedimentada. Felipe Braga Netto inclusive observa que as fungdes
da responsabilidade civil, ao contrario do que se poderia pensar, elas nao estéo, até
hoje, suficientemente claras ou bem definidas. De certa forma dificiimente encontra-
se objecao quanto a funcado reparadora quando se trata de danos sofridos da
responsabilidade civil, de outra monta a fung&o punitiva ou punitiva -pedagdgica da
responsabilidade civil permeia por intensos debates, acerca de sua incorporagao ao

ordenamento juridico brasileiro, € do seu magistério:

“Na doutrina, por exemplo, no Brasil e |a fora, sempre houve vozes
em favor da aceitacdo da fungdo punitiva da responsabilidade civil.
Para esses autores, existe, no ambito da responsabilidade civil, uma
funcao punitivo-preventiva paralela a fungcdo de ressarcimento de
danos injustos. Sabe-se que essa funcido punitivo-preventiva é
comumente associada ao no direito inglés e norteamericano,
sobretudo através da doutrina dos punitive damages ou exemplary
damages. A primeira (punitive damages) € mais comum nos Estados
Unidos, ao passo que a segunda (exemplary damages) é mais usada
na Inglaterra.” 1%

indemnizagéo deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, meregcam a tutela
do direito”. Nao é indenizavel, pois, “qualquer prejuizo” ou “qualquer lesdo”, mas apenas aquelas
consideradas suficientemente graves para merecer tutela juridica.”

164 MARTINS-COSTA, Judith. Dano Moral a Brasileira.

185 NETTO, Felipe Braga. As novas fungoes da responsabilidade civil: A fungao punitiva em casos
concretos. Disponivel em: < https://meusitejuridico.jusbrasil.com.br/artigos/709255356/as-novas-
funcoes-da-responsabilidade-civil-a-funcao-punitiva-em-casos-concretos>. Acesso em 05 de fev.
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Vale trazer a lumen como a fungéo punitiva tem sido empregada em situagdes
reais, factuais, como bem preleciona Felipe Braga Netto, tem-se que na atualidade,
a uma redescoberta das penas civis. Diz ele: “Elas — que eram hostilizadas e mal
compreendidas — passam a desempenhar relevante fungao no direito que esta sendo
construido no século XXI”. Ora a responsabilidade civil, nesse contexto, deixa de ter
a funcao puramente ressarcitéria, e passa a estampar, ademais, de maneira
indiscutivel, fungdes que podem ser punitivas. Para o ilustre Doutor, se nem toda
responsabilidade civil tera fungdo punitiva, ndo € menos certo que muitas delas
podem — e devem — ostentar essa funcdo. Reforca esse entendimento ao dizer:

“[...]direito civil passa a assumir fun¢gdes que tradicionalmente nao
eram suas. Funcdes que sempre foram apresentadas como notas
tipicas do direito penal passam, aos poucos, a integrar — seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia — as fung¢des do direito privado no
século XXI. O direito penal — seja por sua notdria ineficiéncia (pelo
menos tradicionalmente, os eventos mais recentes apontam para
saudaveis e necessarias mudangas), seja por seu carater de ultima
ratio — retrai-se e mostra-se pouco efetivo diante de certas agressdes
inegavelmente desvaliosas para a convivéncia social.[...] O direito
civil, por sua vez, progressivamente assume fungdes preventivas e
punitivas, que ndo constavam entre suas fungdes classicas, por
assim dizer.”16®

Cabe chamar a atencdo quanto a casos em que a jurisprudéncia brasileira,
em diversas ocasides, tem abordado o tema, e dai é possivel depreender a funcao
pedagdgica que a indenizagéo acolhe. O Professor e Procurador da Republica Felipe
Braga Netto, sabiamente traz a baila um caso enfrentado pelo Superior Tribunal de

Justica — STJ no Resp 1.262.938"67, 0 qual citando acérdéo do TJRJ, proclama que

166 NETTO, Felipe Braga. Op. Cit.

67 PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO ESPECIAL. PROVIMENTO
PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS DESACOLHIDOS NO AGRAVO. CIVIL. INDENIZACAO.
VINGANCA. DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO FUTIL. DANO MORAL.
VALOR DA INDENIZACAO. CONTROLE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
MAJORACAO. PENSAO MENSAL. MAJORACAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA
ACOMPANHAR ACAO PENAL CONTRA O AUTOR DOS DISPAROS. INDEFERIMENTO.
TRATAMENTO NO EXTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | O valor da indenizagao
por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justi¢a, desde que o quantum contrarie
a lei ou o bom senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisério, distanciando-se das
finalidades da lei. Na espécie, levando em consideragao a situagdo econdmico-social das partes, a
atividade ilicita exercida pelo réu 2° recorrente, de ganho facil, o abalo fisico, psiquico e social sofrido
pelo autor, o elevado grau da agresséao, a auséncia de motivo e a natureza punitiva e inibidora que
a indenizagao, no caso, deve ter, mostrou-se insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a
titulo de danos morais, a reclamar majoragédo. Il - Ainda que se admita que o autor tenha
desrespeitado a honra do réu, o certo & que a reagao deste foi manifestamente desproporcional,
passando longe, e muito, do toleravel. E ndo se pode deixar de considerar que, na espécie, as lesdes
decorreram de conduta criminosa, de acentuado dolo, como se vivéssemos em um Pais sem leis e
em estado de barbarie Ill - A pensdo mensal nos termos requeridos ndo agride o razoavel e nem se
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“a indenizacdo deve atuar ndo apenas como compensacgao pela dor sentida pela
autora pela morte de seu filho, mas também como forma de punir uma grave conduta
e prevenir comportamentos semelhantes”

Ainda no campo dos casos concretos, outro caso que serve didaticamente
para elucidar a atuagado da jurisprudéncia quanto a aceitagdo da fungéo punitiva da
responsabilidade civil é instigada pelo professor Felipe Braga Netto:

“Em 2007 — na Barra da Tijuca, no Rio — cinco jovens de classe média
alta agrediram brutalmente a empregada doméstica Sirlei Dias. Eles
voltavam de uma casa noturna e a vitima estava num ponto de
Onibus. Eles pararam o carro e a espancaram. Em juizo disseram
depois: “A gente pensou que era uma prostituta”. Além da declaracao
torpe, outro dado que colore com tintas tristes o caso: ela tinha
acordado de madrugada para pegar dois Onibus e conseguir ser
atendida num posto de saude (situagcdo bem brasileira). Os
agressores, de confortavel condicdo econbmica, tinham
antecedentes criminais (um deles por roubo com arma de fogo). No
caso, além de espancarem brutalmente a vitima, ainda roubaram um
celular e 47 reais. Eles foram condenados a pagar 500 mil reais em
indenizagdo por danos morais.” %8

Por fim quanto aos casos concretos temos ainda outro exemplo de
emblematico, que certamente nos auxilia e entender solu¢des verdadeiras, na esfera
civil e penal no Brasil, quanto a funcédo punitiva € uma ferramenta importante na
garantia da dignidade humana:

“No tragico caso de Lars Grael — um atleta olimpico atropelado
brutalmente por uma lancha, tendo uma das pernas amputadas,
enquanto se preparava para as Olimpiadas de 2000 — o STJ manteve
os valores fixados em instancias inferiores, e a condenacao foi cerca
de 2,5 milhdes de reais (em valores de 2003, entre danos morais e
materiais). J& na esfera penal, a sancao foi apenas prestagédo de
servicos a comunidade, j4 que a pena privativa de liberdade foi
convertida em restritiva de direitos. O empresario que conduzia a
lancha estava embriagado. Em termos pragmaticos, n&o é preciso
muito esforgco de argumentacdo para demonstrar que o efeito
punitivo, a sangao efetiva, veio através da responsabilidade civil e

mostra injusta, considerando as circunstancias da causa, notadamente o padrdo econémico-social
das partes. IV - O valor eventualmente pago aos advogados criminalistas, na espécie, ndo sao
incluidos, por ndo ser essa despesa obrigatdria, mas opcional, sendo apenas facultativa a
contratacdo de assisténcia da acusagao. V - O provimento em parte do agravo interposto contra a
inadmissao do recurso especial restringe o conhecimento da Turma a matéria ainda ndo decidida,
uma vez havida a preclusdo quanto aos demais temas.(STJ - REsp: XXXXX RJ XXXXX/XXXXX-1,
Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 05/02/2002, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 10.06.2002 p. 212 REPDJ 14.10.2002 p. 231 RDR vol. 33
p. 384 RSTJ vol. 158 p. 354 RT vol. 814 p. 167)

188 NETTO, Felipe Braga. As novas fungoes da responsabilidade civil: A fungao punitiva em casos
concretos. Disponivel em: < https://meusitejuridico.jusbrasil.com.br/artigos/709255356/as-novas-
funcoes-da-responsabilidade-civil-a-funcao-punitiva-em-casos-concretos>. Acesso em 05 de fev.
2023.
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ndo do direito penal.” '6°

A funcéao punitiva na responsabilidade como pudemos ver € uma realidade na
jurisprudéncia patria dos ultimos tempos, inclusive no STJ.

A IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, por meio do
enunciado 379, discutiu a ampliagado da interpretagdo do art. 944 do codigo civil e
propés aplicagédo da fungao punitiva, ao dizer “O art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo
afasta a possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagdgica da
responsabilidade civil.” 170

Na lei n® 12.529 de 30 de novembro de 2011 que trata da concorréncia'’’, prevé
expressamente aplicacdo da fungao punitva, quando manda indenizar em dobro,
quando configurado a pratica de infragdo da ordem econdmica, sabedoria do artigo
37, § 1° e artigo 44, § 1°, todos a lei de concorréncia. O carater punitivo da norma
nesse particular se da por se tratar de danos coletivos, em que os valores vao para
um fundo de Defesa de Direitos Difusos de que trata a lei da ag&o civil publica.

O cédigo de defesa do consumidor também prevé em seu texto o ressarcimento
em dobro em caso do consumidor ser cobrado em quantia indevida:

“Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente néo sera
exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de
constrangimento ou ameaca.

Paragrafo unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou
em excesso, acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo
hipétese de engano justificavel”'"2

Ora, nao seria uma forma de aplicacdo da reparagao ao consumidor por ato
ilicito do ofensor, e nesse caso as fungdes reparadora e punitiva estdo configuradas.
A primeira pela restituicdo do valor cobrado indevidamente, restabelecendo o status
quo ante, por outro lado quando o dispositivo prevé que além de devolver o valor
cobrado deve ser devolvido o dobro, ndo seria nesse caso um fungdo punitiva da

responsabilidade civil, buscando de maneira pedagdgica evitar novos cometimentos

189 NETTO, Felipe Braga. Op. Cit.
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https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112529.htm. Acesso em 12 fev. 2023.
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de cobranca indevida e coibindo que outros fornecedores atuem da mesma maneira
com relagcado aos consumidores?.

Sob essa perspectiva juristas, trazem elementos contundentes, no sentido de
que a indenizagéo por danos morais tem sim comportamento dos punitive damages,
do que se pode abstrair da brilhante licao trazida por Sérgio Cavalieri Filho:

“A indenizagao punitiva do dano moral surge como reflexo da mudancga
de paradigma da responsabilidade civil e atende a dois objetivos bem
definidos: a prevencao (através da dissuagao) e a punigao (no sentido
de redistribuigdo).”"®

Arnaldo Rizzardo acrescenta que “domina a teoria do duplo carater da
reparagao, que se estabelece na finalidade da digna compensacgao pelo mal sofrido e
de uma correta punigdo do causador do ato”'"4

Nao é outro entendimento de Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler
que se colocam a favor da indenizagao punitiva assegurando que 0s mecanismos
postos a disposigdo no arcabougo juridico patrio, sobretudo a clausula de
indenizabilidade irrestrita da Constituicdo Federal (artigo 5° incisos V e X), séo
suficientes a fixagdo de quantia em favor da vitima desde que respeitadas algumas
condi¢cbes, como a pratica de um ilicito pelo agente imbuido de dolo ou até mesmo
culpa grosseira’’s.

Wendell Lopes Barbosa de Souza, entende ser aplicavel o instituto da fungao
punitiva no dano moral nas relagbes de consumo:

“[...] a fixacdo de indenizagao punitiva € muito bem-vinda, e ndo ha
necessidade alguma de se promover qualquer mudanca relativa a sua
nomenclatura ou posicionamento no sistema de responsabilidade civil.
Em outras palavras, a utilizacdo de critérios como grau de
culpabilidade, dolo, reiteracdo da conduta lesiva, elevado potencial
econdmico do ofensor e extensdo do prejuizo para a vitima séo o
bastante para se introduzir na propria indenizag&o por danos morais o
conteudo punitivo ao agente. O fato € que a importagéo de institutos
juridicos de outros paises nem sempre se da de forma natural, em
virtude das peculiaridades de cada pais, de forma que nao ha
necessidade de se falar punitive damages no Brasil com essa mesma
nomenclatura. Basta que a indenizagdo por danos morais com esse
viés punitivo seja praticada com mais intensidade no dia a dia dos
tribunais para que va ganhando seus contornos definitivos com o
tempo, de forma natural e a moda brasileira. Enfim, o tempo trara a

73 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 106.

174 SOUZA, Wendell Lopes Barbosa de. apud RIZZARDO, Arnaldo. Punitive damages nos Estados
Unidos e danos morais no Brasil. In: Guerra, Alexandre Dartanhan de Mello; Benacchio, Marcelo (org.).
Responsabilidade civil:. S0 Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015.p. 364

175 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia-DF, v. 9, n. 28, jan./mar. 2005.
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consolidacao das hipdteses de fixagdo de indenizagao punitiva no bojo
da compensacdo por danos morais € o seu respectivo valor,
naturalmente.”'”®

Se de um lado temos o cometimento de um ato ilicito, que gerou dano moral a
determinado consumidor, e que cabe responsabilizacdo sem ressalvas pelo ato
praticado, sabe-se ainda que tal fato é reiterado a outros consumidores, o que gera
um aviltamento aos direitos do consumidor, maculando a garantia constitucional da
defesa do consumidor, com previséo constitucional no artigo 170:

“Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

[...]

V - defesa do consumidor; [...]'""” (grifo nosso)

E nesse contexto a reparacdo por compensacéo ndo tem se apresentado como
inibidora de reiteradas praticas danosas, por parte do agente. Nao seria razoavel fazer
uso do instituto da fungdo punitiva como instrumento pedagdgico, preventivo de
corrigenda para evitar novos atos danos a dignidade do consumidor que € uma
garantia constitucional?.

Poderiamos aqui em contraponto, ser levantado vozes no sentido de que a
aplicacdo da indenizacdo punitiva ao agente causador do ano configuraria
enriquecimento sem causa, no ambito do direito patrio, o enriquecimento ilicito foi
albergado no Cadigo Civil de 2002, mais especificamente, no art. 884:

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacio dos valores monetarios.

Paragrafo unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituicao se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.”'"®

Para Mauricio Jorge Pereira da Mota e Daniel Queiroz Pereira'’?, explicita que

176 SOUZA Wendell Lopes Barbosa de. Punitive damages nos Estados Unidos e danos morais no
Brasil. In: Guerra, Alexandre Dartanhan de Mello; Benacchio, Marcelo (org.). Responsabilidade civil:.
Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015.p. 364.
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mai. 2022.
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a “previsao do referido Codigo é que ha enriquecimento sem causa com obrigacao de
restituir nas hipoteses de inexisténcia de causa juridica para o enriquecimento de um
e 0 empobrecimento de outro ou a causa para enriquecimento deixou de existir”.

E ao configurar a ocorréncia do dano ao consumidor, deve ser o interesse do
consumidor defendido pelo Estado nos termos do artigo 5°, inciso XXXIl da carta
magna, logo ha sim existéncia de causa juridica que justifique a aplicagao da fungéo
punitiva, some a isto que grande volume de danos causados aos consumidores pelos
agentes agressores, trata-se de grandes conglomerados financeiros, multinacionais,
0s quais a aplicacdo da indenizagao punitiva em sua maioria ndo causaria
empobrecimento, que afasta uma das tese do enriquecimento sem causa.

Nesse sentido, com intento de desindexar a vedagao ao enriquecimento sem
causa da fungao punitiva, é valido apontar que para configurar o enriquecimento sem
causa, € preciso estar presente o fato injusto, imoral, contrario ao direito, sem base
juridica, o que nao é cabido no caso de aplicagdo da autonomia da fungéo
compensatoéria da fungao punitiva por dano moral, como instrumento de efetivagao do
direito fundamental a protecéo do consumidor.

Ora, tal argumento n&o deve prosperar, afinal a extensao do dano moral ndo
pode ser medida exclusivamente em valores patrimoniais, por se tratar de direito
constitucional defendido sem limitagédo, especificamente pelo principio fundamental
da dignidade da pessoa humana posto no artigo 1°, lll, da Constituicado Federal, e nao
estamos a falar de dor emocional, ou sentimento de ofensa simplesmente, até porque
uma pessoa incapaz ainda que ndo compreenda os efeitos do dano sofrido, teria sido
lesada, em seu direito e consequentemente faz jus a compensacédo e também a

indenizacgao punitiva pelo ocorrido.

UMA ANALISE HISTORICO-COMPARADA / THE UNJUST ENRICHMENT: A HISTORICAL AND
COMPARATIVE ANALYSIS. Revista Quaestio luris, vol.04, n°01. ISSN 1516-0351 p.161-188.
Disponivel em < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/10185/7960>.
Acesso em 30 jan 2023.
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CONCLUSAO

Ao iniciarmos o presente trabalho, buscamos evidénciar que o principio da
maxima efetividade da norma constitucional no direito fundamental deve ser
interpretado de forma a que possa ser o mais abrangentemente possivel sua
aplicacdo, tendo em vista que se assim for, atinge o objetivo de ser garantidor da
dignidade da pessoal humana, quanto ao objeto de nossa pesquisa, qual seja, ser
possivel ou nao a autonomia da fungdo compesatéria da funcao punitiva quando da
ocorréncia do dano moral na relagdo de consumo.

Ponto a se reter como fundamental ao nosso trabalho é o de que a
responsabilidade civil pelo dano moral tem previsdo constitucional e que ao longo do
tempo, foi se modificando ou melhor se adaptando as relagdes sociais, afinal o direito
tem o papel de se modificar com as necessidade que vem do mundo fatico, afinal a
responsabilidade civil saiu da realidade do “olho por olho e dente por dente” e foi
elevado a fung¢ao de passificador social, quando passa a ser aplicado de forma que
uma vez configurado o dano, o ofensor devera repor ao ofendido o mesmo estado que
tinha, restabelecendo o que se chama de status quo ante.

Mais adiante tempo, percebeu-se que em nem todos os casos erapossivel
restabelecer o dano sofrido, até porque o dano muitas vezes nao pode ser mensurado
por valores patrimoniais, estamos a falar dos danos extrapatrimoniais, nesse ponto a
responsabilidade civil, mais uma vez, se reinventa para continuar a garantir a paz
social as relagdes humanas. O dano moral foi elevado a status constitucional, nao foi
diferente em nosso ordenamento juridico, quando a constituigdo da republica em seu
art. 5°, incisos, V, X; passou a regular de maneira que aquele que sofre ofensa em
sua em sua honra, tem direito a resposta, proporcional ao agravo, além de
indenizagao, material, moral ou a imagem.

Uma vez regulado tal direito na esfera constitucional, as legislacdes
infraconstitucionais, foram se adaptando as novas tendéncias. O cédigo civil, regulou
a material dos danos nos art. 944 e seguintes, nao foi diferente no cédigo de defesa
do consumidor, quando no art. 6°, o qual prevé os direitos do consumidor, garante a
efetiva prevencao e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos. O Brasil por adotar o modelo de justila do civil law, em que a aplicagdo das

normas se da pela interpretacao da lei escrita. Ou seja, nesse sistema as normas tém
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como padrao serem escritas, tem dificuldades de aceitar determinadas teorias em que
o regime de interpretacdo do common law, conhecido como direito das decisdes, é
um sistema adotado predominantemente em paises de lingua inglesa como Inglaterra,
Pais de Gales e, principalmente, nos Estados Unidos. Nesse sistema, as decisdes
judiciais séo fontes imediatas do Direito, portanto, o direito decorre das decisdes que
surgem caso a caso. As regras e a aplicagcédo da lei vai surgindo de acordo com as
situagdes que sao levadas ao Poder Judiciario.

A punitive damages, originaria do commow law, se apresentou como solug¢ao
para muitos casos de ineficiéncia da aplicacdo do fungdo reparadora, ou seja, pela
teoria indenizacao punitiva uma vez, constatada a lesdo a determinado direito, e ndo
sendo possivel a reparagao por vias patrimoniais, por ndo ser mensuravel ou por nao
ser possivel calcular, ele atua de maneira a punir o ofensou de maneira tal que ao ter
que pagar grande vulta com condao de puni¢cado ndo volte a cometer novo ato ilicito,
atuando de forma preventiva. No Brasil, o questionamento da possibilidade de
aplicacao da autonomia da fungdo compensatoéria e punitiva seria pelo fato de nao
haver previsdo legal e por receio da configuragdo do enriquecimento sem causa
quando a punigao foi dirigida a vitima do dano.

As pesquisas do trabalho apontaram, apontaram que em alguns momentos a
funcdo punitiva buscou ser colocada expressamente em nosso ordenamento, como
do projeto de lei que previa a implementagao da fung¢ao punitiva no codigo civil no
corpo do art. 944, que embora nao aceito, teve no enucuiado n° 379, da IV Jornada
de direito civil a possibilidade. Outra tentativa legislativa se deu no cédigo de defesa
do consumidor de aplicacao expressa da fung¢ao punitiva nas relagées de consumo,
quando do texto do projeto previa o instituto no art. 16, o que acabou sendo revogado.

Mas de maneira reflexa verifica-se que o institudo da fungdo punitiva esta
presente no ordenamento patrio, quando da restituicdo em dobro no cédigo de defesa
do consumidor, conforme sabedoria do art. 42, também na lei de concorréncia desleal
que prevé de maneira expressa multa, o ponto diferente € que o valor da puni¢ao
aplicada na lei de concorrénica desleal e destinada para um fundo previsto na lei de
agao civil publica.

Nesse cotejo de idéias verifica-se que o ordenamento juridico patrio € capaz
de albergar a fungao punitiva de forma autbnoma da fungao compensatoria, nao agir
assim é mutilar o alcance da indenizag&o punitiva do dano moral enquanto garantia

de direito fundamental. Sob o0 manto do principio da maxima efetividade da norma
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constitucional, bem como a garantia ao direito fundamental a protecdo do consumidor,
limitar a indenizagdo por dano moral por enriquecimento sem causa, acabaria por
mitigar, mutilar, e ofender injustamente a efetividade dos direitos fundamentais, bem

como a indenizagao por dano moral enquanto garantia dos direitos fundamentais.
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