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RESUMO

O estudo que se segue € uma andlise fundamentada do paragrafo tnico
do artigo 944 do atual Codigo Civil brasileiro. Inicialmente, se oferece uma
compilagcdo doutrindria referente ao instituto legal da culpa, oferecendo a base
tedrica de todo o trabalho. Entdo, se proporciona uma investigacdo acerca da
axiologia constitucional e de seus subseqiientes efeitos no direito privado e, em
especial, na responsabilidade civil. Finalmente, procede-se ao efetivo escrutinio
do dispositivo legal, concentrando-se na significacdo geral da estipulacdo; na
avaliacdo de seu contetdo textual, expurgando quaisquer dividas que nascam
de seus termos; no oferecimento de meios para a sua correta interpretacao; no
delineamento de sua aplicabilidade, determinando, destarte, o seu alcance; e na

discussao de sua controversa constitucionalidade.



ABSTRACT

The following study is a sound analysis of the single paragraph of
article 944 of the current Brazilian Civil Code. Initially, it offers a doctrinary
compilation regarding the legal institute of negligence, laying the theoretical
grounds of the entire paper. Then, it provides an investigation into the
Constitutional axiology and its ensuing effects upon private law and,
specifically, the law of torts. Finally, it proceeds to the actual scrutiny of the
legal disposition, focusing on the overall significance of the stipulation; the
evaluation of its textual content, expurgating any doubts the may arise from its
terms, the endowing of means to its accurate interpretation; the delineation of
its applicability, determining, therefore, its reach; and the thorough discussion

of its controversial constitutionality.
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Introducao - Proposta de trabalho

O objetivo desta monografia € trabalhar uma das inovacdes trazidas ao
sistema de responsabilidade civil pelo Codigo Civil de 2002, em especifico, a
partir da introducdo, no pardgrafo unico do artigo 944, da possibilidade de se
excetuar o principio da reparacdo integral, que, em regra, informa o processo
de quantificac@o indenizatdria, em hipéteses de excessiva despropor¢do entre o
grau da culpa do agente e a extensdao do dano.

Para isso, dividiu-se a andlise em trés pontos, destinando-se o primeiro
capitulo ao debate do instituto da culpa: definicao, espécies e graus; o segundo,
a contextualizacdo do sistema de responsabilidade civil no ordenamento, a
partir da tdbua axioldgica constitucional; e, finalmente, o terceiro, ao estudo
aprofundado do objeto principal desta monografia, o pardgrafo inico do artigo
944 do Codigo Civil de 2002.

Inicia-se o trabalho pela andlise doutrindria do instituto da culpa, a partir
de seu conceito juridico. Discute-se a dificuldade dogmatica em se encontrar
defini¢do pacifica para o instituto, evidenciando a sua complexidade e suas
multiplas acep¢des, com especial aten¢do dedicada a histérica concepcao
psicoldgica de culpa e a no¢do normativa do instituto, que melhor se adapta ao
sistema de responsabilidade civil contemporaneo. Pretende-se, entdo, avaliar as
espécies da culpa, o dolo e a culpa em sentido estrito, para, finalmente,
operadas as necessdrias distin¢des, poder prosseguir-se rumo ao ultimo ponto
deste capitulo, a discussdo dos graus da culpa — grave, leve e levissima —, que
se mostrard essencial, posteriormente, quando do estudo da literalidade do
pardgrafo unico do artigo 944.

Uma vez que se tenha oferecido esta base tedrica do instituto da culpa, é
o momento de se operar a contextualizacdo da norma e, em verdade, de todo o
sistema de responsabilidade civil, em face ao ordenamento brasileiro, a partir

das diretrizes principioldgicas da Constituicao da Republica, de 1988.
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Refuta-se, de imediato, entendimento defendido por parte da doutrina, a
qual entende que, em virtude de o Cddigo Civil de 2002 ter sido promulgado
posteriormente a Constituicdo da Republica de 1988, ele, automaticamente, ja
se encontra em conformidade com o texto magno, e que desnecessarios, por
serem redundantes, seriam, portanto, os esforcos do direito civil constitucional
de conformar a dogmatica privatista a preceituacao constitucional .

Nao se adere a esta perspectiva por se a ter como um reducionismo. A
metodologia do direito civil constitucional ndo se esgota numa avaliacdo do
ordenamento a partir de sua estrutura hierdrquico-temporal, mas encontra sua
forca no reconhecimento da importancia da tdbua axioldgica constitucional
como adequada a informar todo o ordenamento, inclusive o direito privado, a
partir de valores positivados pelo legislador constituinte como traducdo e
sintese juridica do espirito e da cultura do povo brasileiro’. Ainda mais, sabe-
se que o novo Cdodigo Civil, apesar de promulgado no século XXI, em verdade,
remonta & década 1970, quando originalmente se concebeu o seu anteprojeto. E
lei que nasce, portanto, em muitos aspectos, ja datada’.

Desta maneira, a melhor interpretacdo dos institutos do direito privado

ainda compete sujeitar o diploma civilista a uma leitura em conformidade com

' AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 6% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 156/157:
“Em 12 de janeiro de 2003 entra em vigor o novo Cédigo Civil brasileiro, como lei bdsica, mas ndo
global, do nosso direito privado. Dispondo no seu artigo 1° que foda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil, estabelece-se como ambito prioritdrio de eficacia dos direitos, pretensdes e
acOes de natureza civil, o que deve levar ao refluxo a idéia de constitucionalizagcdo do direito civil”
(grifos no original).

2 TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil e o Direito Civil Constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 377/378: “A perspectiva do Direito
Civil Constitucional, porém, mostra-se muito mais ampla do que decorreria de um estéril debate em
torno da reorganizacio topografica do sistema. Sdo os valores expressos pelo legislador constituinte
que, extraidos da cultura, da consciéncia social, do idedrio ético e da no¢do de justica presentes na
sociedade, consubstanciam-se em principios, os quais devem informar o sistema como um todo e,
especialmente, o Codigo Civil” (grifos no original).

> Id. O Novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 358: “o
novo Cddigo nascerd velho principalmente por ndo levar em conta a histdria constitucional brasileira e
a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a personalidade humana mais do que a
propriedade, o ser mais do que o ter, os valores existenciais mais do que os patrimoniais. E &
demagdgico porque, engenheiro de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade, estdo
tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988”.
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os preceitos cristalizados na tdbua axioldgica constitucional. Cumprindo esta
premissa, inaugura-se o segundo capitulo com a investigacdo do processo de
constitucionalizacdo do direito privado. A partir dai, procurar-se-a relatar as
implicacOes deste processo de constitucionalizacdo especificamente no que
tange a responsabilidade civil, dedicando-se especial aten¢do ao principio da
reparacdo integral, refletindo-se acerca da importancia que este assume dentro
de uma sistemadtica cujo centro € a cldausula geral de tutela da dignidade da
pessoa, consagrando, em definitivo, a prevaléncia das relagOes existenciais
ante as patrimoniais.

Procede-se, entdo, finalmente, a apreciacdo do pardgrafo unico do artigo
944, o elemento central deste estudo. Para a melhor compreensao do preceito,
propde-se a andlise segmentada do mesmo, discorrendo, sucessivamente, a
respeito da inteligéncia do dispositivo, de sua literalidade e interpretacdo, dos
limites de sua aplicabilidade e de sua constitucionalidade.

Ao tratar da inteligéncia da norma, pretende-se tragcar um entendimento
panoramico de seu conteddo, oferecendo os contornos materiais da norma,
bem como referir-se aos principios da matriz constitucional que devem orientar
a sua aplicacgdo.

Ao avaliar a literalidade do preceito, serdo observados os termos
empregados pelo legislador ao compor a dic¢do do pardgrafo tnico, com
destaque ao critério da “excessiva despropor¢ao”, o parametro da “gravidade
da culpa”, e a eqiiidade que deve pautar a discricionariedade do magistrado.

Quanto a interpretacdo da norma, pretende caracterizar-se, a partir dos
ditames da hermenéutica, o melhor método interpretativo a ser utilizado para
promover a devida adequagdo do pardgrafo unico ao caput, bem como
conformar a norma aos principios que a informam. Neste espectro, pretende
avaliar-se, também, a possibilidade de interpretacdes extensivas, que tragam
novas possibilidades de limitagao do guantum indenizatério a partir de outros

critérios que ndo apenas o legal, bem como de interpretacdes a contrario sensu,
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que procurem no dispositivo o reconhecimento normativo do cardter punitivo
da responsabilidade civil.

Em referéncia ao escopo de aplicabilidade da disposicdo, a discussao
abrange dois tépicos: inicialmente, determinar se deve restringir-se a norma a
apenas uma esfera da responsabilidade civil, ou se ela se aplica indistintamente
a ambas responsabilidade civil objetiva e subjetiva; seqiiencialmente, estudar
em quais hipdteses de danos tem aplicacdo o preceito: se apenas nos danos
patrimoniais, se exclusivamente nos danos extrapatrimoniais, ou se a ambas as
espécies de prejuizo, sem diferenciacao.

Encerrando o terceiro capitulo, vird a apreciacdo da constitucionalidade
do pardgrafo unico do artigo 944, a qual € questionada por alguns em razdo de
a norma trazer uma mitigacdo do principio da reparacao integral, que tem
status de principio constitucional implicito, priorizando a figura do agente
causador do dano, ao revés da vitima, que terd, ela prépria, de arcar com parte
do 6nus pelo prejuizo sofrido.

Finalmente, ao longo da conclusdo, procura-se oferecer uma sintese dos
principais pontos referidos ao longo desta exposi¢ao. Pretende-se, ao final, que
se tenha delineado, com clareza e seguranga, a atual e adequada situacdo do
paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil de 2002 perante o ordenamento,

estabelecidas premissas para a sua melhor interpretacdo e aplicacao.



Capitulo 1 — O instituto da culpa

1.1 — O conceito de culpa

O instituto da culpa € absolutamente fundamental a atual dogmaética da
responsabilidade civil pétria, pois o Cddigo Civil brasileiro o coloca como
elemento caracterizador do ato ilicito, conforme se depreende da dic¢do do
artigo 186, o qual determina que, para que ocorra um ilicito civil, € necessaria
a inten¢do, a negligéncia ou a imprudéncia do agente ao violar o direito alheio
e lhe causar dano. A verificacdo da culpa, portanto, consubstancia-se na andlise
valorativa da conduta do agente e, em razdo disto, a responsabilidade civil
fundada neste conceito é reputada subjetiva4.

No sistema de responsabilidade civil subjetiva, a culpa pode ser
interpretada como um filtro, separando a conduta a qual se atrela a obrigacdo
de indenizar daquela livre do dever de reparar. Neste cendrio, o sistema tem
um forte cardter moralizador, pois é apenas a conduta eivada de culpa que
sofre o juizo de reprovagdo social e a conseqiiente censura jurl’dicas. A légica
do sistema, neste ponto, estd distante dos interesses da Vl’tima6, preocupando-se
o ordenamento, pelo contrario, em discernir, dentre as condutas sociais

o . . . , .7
possiveis, quais as moralmente aceitaveis e quais as reprovaveis' .

* TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol. 1.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 333: “A responsabilidade por ato ilicito depende da verificagdo de
dolo ou culpa por parte do agente, que € um dos elementos dogmaticos do ato ilicito. Exige-se que, no
momento da conduta, o sujeito tenha tido a inten¢do de causar o prejuizo (dolo) ou o tenha causado por
agir com menos cuidado que o esperado (culpa). A verificagdo da culpa ou dolo — no¢des reunidas sob
a denominacdo de culpa lato sensu — depende de uma valoracido da conduta do sujeito, dai chamar-se
de responsabilidade subjetiva aquela responsabilidade fundada na culpa” (grifos no original).

> VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. 7* Ed. Coimbra: Almedina, 1991. p.
554: “Para que o facto ilicito gere responsabilidade, é necessdrio que o autor tenha agido com culpa.
(...) Agir com culpa significa actuar em termos de a conduta do agente merecer a reprovagcdo ou
censura do direito.” (grifos no original).

® Acerca do giro conceitual pelo qual passou a dogmdtica civilista brasileira e dos reflexos da axiologia
constitucional na responsabilidade civil, entre eles, a proeminéncia da figura da vitima, discorrer-se-a
no Capitulo 2, infra.

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 5* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 48: “Nem todo comportamento do agente estd apto a gerar o dever de indenizar, mas somente aquele
que estiver revestido de certas caracteristicas previstas na ordem juridica. A vitima de um dano s6
podera pleitear ressarcimento de alguém se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa; caso
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Apesar de sua importancia, o conceito de culpa tem, historicamente,
trazido dificuldades a doutrina privatista, tanto que ainda hoje falta definicao
pacificada na literatura juridica, capaz de apreender as nuances a que se presta
o instituto®. De maneira inegavel coloca-se o fato de que, a despeito de sua
recorrente aplicabilidade — eis que o instituto praticamente operou como Unico
e exclusivo nexo de imputacdo de responsabilidade civil ao agente por dezenas
de séculos — e de sua integracdo a sistematica do ordenamento, o conceito
juridico de culpa, mesmo hoje, permanece abrumado’.

A discussao gira ao redor de dois pdlos, duas concepgdes distintas do
conceito de culpalo, uma de natureza psicoldgica, chamada culpa subjetiva, que
enxerga no instituto a violagdo de dever legal ou contratual preexistente; e

outra de matiz normativo, dita culpa objetiva, que entende por culposa a

contrario, terd que conformar-se com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo. Vem daf a
observacdo: ‘a irresponsabilidade € a regra, a responsabilidade a excecdo’ (De Page)”.

¥ Quanto 2 multiplicidade de acepgdes que se pode encontrar para o conceito de culpa nos diversos
Ordenamentos juridicos do Mundo e da Histéria, imprescindiveis os dizeres d¢ GONCALVES, Luiz
da Cunha. Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cédigo Civil Portugués. vol. XII. Tomo II. 1*
Ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957. p. 584: “A palavra “culpa” ndo tem s6 dois sentidos, como dizem
alguns dos supracitados escritores, mas sim quatro ou cinco. Assim: a) no sentido cldssico do direito
romano, culpa é toda a violagdo do direito alheio, cometida sine jure ou contra jure, € a injiiria; b) no
sentido do direito romano justinianeu e, sobretudo, dos jurisconsultos dos séculos XVII, XVIII e XIX,
culpa é a atividade voluntdria ou moralmente imputavel, com ou sem inteng¢do de lesar, mas de que
resultou prejuizo, quer de outrem, quer da prépria pessoa que a exerceu; ¢) num sentido mais restrito,
culpa é toda e qualquer falta de diligéncia ou negligéncia sem propdsito de lesar, mas de que resultou
dano de outrem ou ofensa de direitos alheios, distinguindo-se do dolo em que neste existe o propdsito
de lesar; d) num sentido especial, culpa é toda a conduta contrdria ao pontual cumprimento duma
obrigacdo” (grifos no original).

° DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. vol. 1. 7* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p.
115: “E tdo dificil definir a culpa, que muitos mestres negam a prépria possibilidade de o fazer. Ripert
é, a este respeito, muito expressivo, pois sustenta, sem disfarce, que ndo ha defini¢do legal da culpa,
que ndo se pode, mesmo, tentar formuld-la”. Afirmando a existéncia de uma “floresta de definic¢des,
que mais extensa fora, quanto mais se levasse a pesquisa”, hd PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade Civil. 9° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p 69. Também colacionando citagdes de
diversos autores que encontraram dificuldade ao conceituar o instituto da culpa, ver STOCO, Rui.
Tratado de Responsabilidade Civil. 6 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 134.

10 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 209: “Tanto em doutrina nacional como em doutrina
estrangeira discute-se ainda sobre a nocdo de culpa”. E segue, em nota de referéncia de n.° 408, na
mesma pagina: “A discussdo baseia-se, principalmente, na seguinte controvérsia: € imprescindivel a
existéncia de uma norma anterior especifica, ou é suficiente a previsao genérica do neminem laedere
para a determinacdo do comportamento ilicito”.
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conduta desviante do padrio de comportamento socialmente esperado, em
razado do principio da boa-fé objetiva e da diligéncia média.

Originariamente, aproximava-se a no¢do de culpa a falha moral, tendo
os doutrinadores medievos, inclusive, aproximado-a a nog¢do candnica de
pecado. A culpa era tida como uma falta moral do agente lesivo, dai reputada
culpa psicologica, atrelando-se em definitivo a vontade da pessoa“. Culposa
era a conduta que nascia da vontade do agente e cujo resultado danoso poderia
ter sido previsto e deveria ter sido evitado pelo mesmo'~. Nos termos desta
construcdo tedrica, a culpa estaria atrelada a violagdo de um dever juridico
preexistente, seja legal, seja contratual, sendo indispensdvel a livre e
consciente manifestacdo de vontade do agente no sentido de langar-se na
conduta cujo resultado danoso poderia prever e deveria evitar'”.

As criticas mais corriqueiras a esta concepcdo do conceito de culpa
concerniam a dificuldade probatéria da sua caracterizagéo14 e, principalmente,
a dependéncia da preexisténcia de um dever legal ou contratual a ser violado, o

.- . .. 15
que, na pratica, nem sempre existia ".

"' SCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 06, n.° 22, abr/jun 2005. p. 48: “Vinculada, originariamente, a idéia de
pecado, a culpa era compreendida, antes do mais, como uma falta moral, indissociavelmente ligada aos
impulsos animicos do sujeito”.

2 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, p. 559: “A culpa exprime um juizo
de reprovabilidade da conduta do agente: o lesante, em face das circunstancias especificas do caso,
devia e podia ter agido de outro modo. E um juizo que assenta no nexo existente entre o facto e a
vontade do autor”.

"* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 210: “A concepgio subjetiva ou
psicolégica, chamada de concepgdo classica, vé€ a culpa como violagdo de um dever preexistente,
considerando, como aspecto essencial para a construgdo do conceito, a manifestacdo de vontade, livre
e consciente, do agente, em relacdo a qual, surge, ou corresponde, um conseqiiente juizo moral de
condenagdo daquela agdo. (...) Qualificando a vontade, hd um outro elemento que se faz central: € o da
previsibilidade do resultado, pressuposto 16gico e psicoldgico de sua evitacao”.

'* SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 48: “Nesta acep¢io, a prova da culpa mostrava-se como se
sabe, extremamente ardua, impondo juizos de previsibilidade do dano e andlises psicoldgicas
incompativeis com os limites naturais da atividade judicidria”.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana, p- 210/211: “A mais incisiva critica
que se faz a tal nog@o € a de que, apesar de correta, € ela insuficiente, porque a conduta culposa, aqui,
teria que decorrer de violagdo da lei ou do contrato (isto €, do dever preexistente), 0 que nem sempre
acontece”.
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Nos primérdios do século XX, concebeu-se, finalmente, uma nova
acepcao juridica do termo “culpa”, ora de cardter normativo, a culpa nomeada
objetiva, assim considerada como um erro de condutam, um desvio do padrao
de comportamento socialmente esperado, livre das amarras da violagdo de
obrigacdo previamente estipulada em contrato ou em lei, atentando, assim,
contra o dever juridico genérico de ndo causar dano a outrem, o neminem
laedere, oriundo da necessidade de se preservar a harmonia social pelo respeito
a integridade das pessoas e de seus bens'’. A ado¢do de um modelo de conduta
abstrato, a conduta do homem médio, determinacdo dos parametros de cuidado
e diligéncia a informar a apreciacdo do desvio culposo, portanto, € pedra de
toque desta nova acepg¢do tedrica de culpals. Admite-se, alids, para evitar
eventuais injusticas que possivelmente (rectius, inevitavelmente) decorreriam
da adog¢do de um unico padrdo de comportamento humano, invaridvel e
demasiadamente genérico, a particularizacdo de tal modelo de conduta,
adotando uma multiplicidade de standards especificos, mais adequados a
resolu¢do da questdo concreta, desmembrando a conduta humana em diversas
varidveis, operando, desta forma, uma especificacdo do parametro abstrato de

comportamento, sem, entretanto, tolher a sua objetividadew.

' Ibid. p. 211.

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 53: “Ao lado do dever imposto por lei ou regulamento,
resultante de um texto claro que obrigue a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, ha também um dever
indeterminado que justifica as hipdteses em que a culpa existe sem que o dever corresponda a um texto
expresso de lei ou regulamento. O ponto de partida da culpa, portanto, a sua ratio essendi, é a violagdo
de uma norma de conduta por falta de cuidado; geral, quando contida na lei, particular, quando
consignada em contrato, mas sempre por falta de cautela. E a observancia desta norma € fator de
harmonia social”.

18 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. p. 211: “Para esta corrente, a culpa
seria um desvio do modelo de conduta representado pela boa-fé e pela diligéncia média, isto €, acdo ou
omissdo que ndo teria sido praticada por pessoa prudente, diligente e cuidadosa, em iguais
circunstancias”.

' SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 52: “Dai verificar-se, por toda parte, um fendmeno que se
poderia designar como fragmentagdo do modelo de conduta, ou seja, a utilizagdo de pardmetros de
conduta especificos e diferenciados para as diversas situagdes. Ao invés de se recorrer a um genérico e
irreal bonus pater familias na avaliagdo da conduta quer de um médico acusado de erro profissional,
quer de uma companhia acusada de divulgar balangos adulterados, o que se tende a adotar sdo
parametros especificos (standards) de conduta para cada qual destas situagdes (...). Com isso, a prova
da culpa deixa, cada vez mais, de pertencer ao juizo abstrato do magistrado, contando com parametros
mais especificos, objetivos e seguros de afericdo” (grifos no original).
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A tendéncia do sistema, atualmente, ¢ a de suplantar, finalmente, esta
dificuldade conceitual, suprimindo a nog¢do psicolégica de culpa, aderindo,
afinal, 2 sua acep¢do normativa®. A culpa é um elemento central do sistema de
responsabilidade civil, mas recebe nova roupagem e, neste sentido, melhor se
amolda aos paradigmas do direito contemporaneo, conforme se verd no
capitulo seguinte. Por ora, convém apenas refor¢ar que o conceito de culpa, aos
olhos da melhor doutrina, atualmente corresponde ao descumprimento de um

standard de conduta objetivamente considerado”'.

1.2 — As espécies de culpa

Inicialmente, € oportuno informar que a culpa, como até agora referida,
¢ a chamada culpa lato sensu, género a que correspondem duas espécies: dolo
e culpa stricto sensu. Convém, finalmente, operar a distincao.

A culpa lato sensu, reitera-se, € um erro de conduta praticado pelo
agente lesivo, o qual, ao proceder contra o direito, provoca dano a outrem™.
Quando este resultado danoso era previsto e desejado (ou, ao menos,
assumido) pelo agente lesivo, diz-se que este obrou em dolo; quando, embora
previsivel ao homem de média diligéncia, o resultado danoso ndo fora previsto,
nem desejado, tem-se a culpa stricto sensu®.

Compreende-se 0 dolo como a conduta deliberadamente governada a

producdo de um resultado danoso, ilicito. H4 a concreta previsdao da produgdo

do efeito lesivo e a consciente decisdo, ainda assim, pelo empreendimento da

** TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica. vol. 1,
p. 333: “Na verdade, ndo € o ilicito que se amplia, mas a no¢do de culpa que vem se objetivando,
distanciando-se do conceito subjetivo de ‘previsibilidade do resultado danoso’ e caminhando, cada vez
mais, para a idéia de violagdo a pardmetros objetivos”.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 212.

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 69.

* DIAS, José de Aguiar, Op. cit., p. 113: “A conduta reprovével, por sua parte, compreende duas
projecdes: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar (...); e a simples negligéncia
(negligencia, imprudentia, ignavia) em relacdo ao direito alheio, que vem a ser a culpa no sentido
restrito”.
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conduta®*. Quando a vontade do agente € causar o dano antevisto, diz-se que se
caracteriza a figura do dolo direto. Contrariamente, quando o resultado danoso
ndo é propriamente desejado pelo agente, mas este assume o risco de produzi-
lo (em outras palavras, o azo do sujeito ndo é exatamente a producdo do efeito
lesivo, mas ele o preve, sabe da probabilidade de se o provocar, e, ainda assim,
insiste na conduta, abracando o risco de ocasiond-lo), tem-se o dolo indireto,
ou dolo eventual®.

Na culpa stricto sensu, por sua vez, o agente nao tem a intencdo de
contrariar o direito, prejudicando outrem, porém seu comportamento estd em
desconformidade aos pardmetros socialmente esperad0526. Quando a conduta
do agente estd aquém dos parimetros socialmente exigiveis, quando ocorre a
omissdo daquilo que razoavelmente se espera, diz-se que hd culpa stricto
sensu, manifesta na figura da negligéncia27. Em outras palavras, negligente € a

conduta descuidada, € o desmazelo, a inobservancia da diligéncia socialmente

# FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 50.

» A doutrina majoritaria — tanto penalista, quanto civilista — trabalha com a nogdo dicotdmica de dolo.
Neste sentido, refere-se, com propdsito meramente ilustrativo, as obras de GRECO, Rogério. Curso de
Direito Penal. vol. 1. Parte Geral: Artigos 1° a 120 do Cédigo Penal. 7* Ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2006. p. 198 e ss.; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol. 1. Parte Geral. 3* Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 589 e ss., em especial p. 591/592. H4, contudo, autores que se filiam a corrente distinta,
que defende a triparti¢do do instituto, incluindo a figura do dolo necessério, que corresponderia a
situagdo em que o agente ndo tem por azo propriamente o resultado lesivo, mas este é conhecida e
necessdria conseqiiéncia de sua conduta. Dentre os doutrinadores que se filiam a esta corrente, cumpre
destacar, pelo peso de sua obra, a figura de VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em
Geral, p. 562/563: “Ao lado destes casos [de dolo direto], embora com um recorte psicoldgico distinto,
outros devem ser ainda incluidos no conceito de dolo, por suscitarem igual juizo de reprovacdo no
plano do direito. Sdo aqueles casos em que, ndo querendo directamente o facto ilicito, o agente todavia
0 previu como uma conseqiiéncia necessdria, segura, da sua conduta. O efeito ilicito e o resultado
querido estavam indissociavelmente ligados, o agente conhecia este nexo de causalidade, e nem por
isso deixou de agir. (...) Os autores ndo hesitam em equiparar, quanto ao seu tratamento juridico, o
dolo necessdrio e o dolo directo” (grifos no original).

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil.vol. II. Teoria Geral das Obrigagdes.
Atualizagdo por GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 366: “A
culpa [stricto sensu] € a inobservancia de uma conduta razoavelmente exigivel para o caso concreto,
tendo em vista padrdes medianos. A acdo é voluntdria, no que diz respeito a materialidade do ato
gerador das conseqiiéncias danosas. Mas o agente ndo procura o dano como objetivo de sua conduta,
nem procede com a consciéncia da infracio”.

" DIAS, José de Aguiar, Op. cit., p. 127: “Negligéncia é a omissio daquilo que razoavelmente se faz,
ajustadas as condicdes emergentes as consideragdes que regem a conduta normal dos negdcios
humanos. E a inobservéncia das normas que nos ordenam operar com atencio, capacidade, solicitude e
discernimento”.
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esperada pela propria inctria do agente. Reversamente, quando o sujeito adota
um comportamento que extrapola o modelo de agir esperado socialmente,
novamente ha culpa stricto sensu, ora manifesta na figura da imprudénciazs.
Em sintese, imprudente € a conduta impetuosa, é o excesso, o descumprimento
do comportamento socialmente aguardado em razdo da precipitacio do
causador do dano.

Reportando-se ao dispositivo legal, o artigo 186 do atual Cdédigo Civil,
percebe-se que o legislador, ao estatuir a cldusula geral de responsabilidade
civil subjetiva, fundada no ato ilicito, ja o fez com explicita distin¢ao destas
duas espécies: ao referir-se a conduta voluntdria, estd a tratar do dolo; ao
mencionar negligéncia e imprudéncia, dirige-se as modalidades da culpa
stricto sensu. E importante notar, entretanto, que o dispositivo ndo estipula
tratamento diferenciado em razdo de tal distin¢do, o que levou alguns autores a
afirmar a inutilidade prética da mesma®’. Trata-se, neste ponto, de conclusao
precipitada, vez que outros dispositivos, tanto na seara contratual, quando no
ambito extracontratual, dardo tratamento diferenciado ao ilicito, a depender de

a conduta ser dolosa ou culposa30. Um deles é o pardgrafo tnico do artigo 944

¥ Ibid. p. 127: “Consiste a imprudéncia na precipitacio, no procedimento inconsiderado, sem cautela,
em contradi¢io com as normas do procedimento sensato. E a afoiteza no agir, o desprezo das cautelas
que devemos tomar em nossos atos”.

* FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 49: “Para alguns, ndo h4 utilidade pratica na distin¢io entre
dolo e culpa, porquanto, pelo nosso Direito vigente, o agente responde igualmente pelas conseqiiéncias
da sua conduta, sem se indagar se o resultado danoso entrou nas cogitacdes do infrator, ou se a
violagdo foi especialmente querida”. Neste mesmo sentido, a comentar o correspondente artigo 159 do
Cédigo Civil de 1916, DIAS, José de Aguiar, Op.cit., p. 127: “Nem mesmo a classificacdo dos atos
ilicitos em dolosos ou culposos apresenta interesse para o civilista brasileiro, que s6 cogita do género
ato ilicito” (grifos no original).

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. II, p. 365: “Em certas
circunstancias, distingue-se entre o inadimplemento doloso e culposo, para definir a responsabilidade
em casos especiais. Nos contratos onerosos, ndo € necessdria a andlise subjetiva da transgressdo, visto
como o contratante inadimplente responde por perdas e danos a simples demonstragdo de sua culpa
Nos contratos benéficos, € que vem a meng¢do do dolo, para se estabelecer que a responsabilidade do
contratante inadimplente é uma funcdo do elemento animico: aquele a quem o contrato aproveita
responde pela culpa, e s6 por dolo aquele a quem ndo favoreca (Cédigo Civil de 2002, art. 392). H4, no
entanto, casos em que a propria lei adota o grau de intensidade ou gravidade de culpa ora para reducdo
da indenizag@o (por manifesta despropor¢cdo com o dano), ora para seu arbitramento (no caso de
concorréncia de culpas), dentro do disposto nos arts. 944, pardgrafo unico, e 945, do Cédigo Civil de
2002”.
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do Cdédigo Civil, objeto central de discussdo deste estudo, cuja aplicacdo se

: < e . . . 31
restringe as hipdteses de culpa stricto sensu, excluindo-se o dolo™.

1.3 — Os graus de culpa

Dogmaticamente, classifica-se também a culpa stricto sensu em funcdo
de seus graus. Trés gradacdes sdo tradicionalmente levantadas pela doutrina™,
quais sejam: culpa grave, culpa leve e culpa levissima.

Tal graduacao € oriunda do direito bizantino e originalmente referia-se a
diligéncia adotada pelo agente e ao grau de previsibilidade do resultado lesivo,
em direta conexdo a postulacdo animica do instituto. Desta forma, em culpa
grave estaria o agente que falhou em antecipar algo que estd em um escopo
elementar de previsibilidade e em portar-se com o minimo de diligéncia; em
culpa leve estaria aquele que nao anteviu o dano regularmente previsivel e ndao
se conduziu com a diligéncia esperada do homem médio™; e, por udltimo, em
culpa levissima incorreria o sujeito a quem escapasse a ocorréncia de dano que
sO seria calculado por pessoa dotada de excepcional previsibilidade e evitado
por sujeito de diligéncia extraordindria®.

Contemporaneamente, uma vez que o conceito de culpa se objetiva, este
critério de graduagdo nao mais encontra abrigo. A graduagdo da culpa ndo mais
se atrela a um paradigma psiquico, devendo partir do conceito normativo de

erro de conduta, a partir de standards varidveis de comportamento, compativeis

31 STOCO, Rui. Op. cit., p. 141.

32 A rigor, um conceito abstrato como o de culpa se presta a infinitas graduacdes, ao gosto de quem
queira conjeturar a respeito. Dissertando a respeito deste tépico, diz GONCALVES, Luiz da Cunha.
Op. cit., p. 591: “ja houve quem pretendesse estabelecer seis graus: latissima, latior, lata, levis, levior,
levissima, — graduacdo que ndo teve éxito algum na doutrina; assim como outros quiseram reduzir os
graus s6 a dois: lata e levis, o que ndo obteve melhor aceita¢do”.

33 Conceituando a figura do “homem médio”, preleciona VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
Obrigagoes em Geral, p. 567: “pelo modelo de homem-tipo, pelo padrdo de um sujeito ideal, a que os
romanos davam a designacdo prosaica de bonus pater familias, e que €, no fundo, o tipo de homem
médio ou normal que as leis tém em vista ao fixarem os direitos e deveres das pessoas em sociedade”.
3* Ibid. p- 570, nota de referéncia de n.° 1.
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com a atividade desempenhada35. Assim, em culpa grave age aquele cujo
comportamento discrepa exageradamente do parametro de diligéncia confiado
socialmente; em culpa leve estd o sujeito cuja conduta escapa mitigadamente
aos padroes de cuidado esperados; e em culpa levissima opera aquele cuja
atuacdo estd no limiar da diligéncia e, por um pequeno desvio, acaba em falta
com o zelo almejad036.

Quanto aos graus, comumente afirmava-se que ndo haveria distin¢ao
pratica entre eles, para efeitos de responsabilidade civil, posto que, em igual
medida, estaria obrigado a reparacdo o agente que obrasse em culpa grave, leve
ou levissima. Desta maneira, grande parte da doutrina considerava supérflua a
gradagﬁ037, mero exercicio dogmadtico, pois, na pratica, a demonstragdo de
qualquer tipo de culpa ja bastaria para caracterizar o ato ilicito, inexistindo
qualquer tipo de tratamento normativo diferenciado, uma vez constituido o
dever de reparar. Esta posicdo ndo mais se sustenta, em razdo de o paragrafo
unico do artigo 944 do Cédigo Civil de 2002 instituir expressa disposicao legal
em que, em fungdo da excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa do
agente e a extensdao do dano provocado, estaria autorizado o juiz a promover
equanime reducdo da monta indenizatéria®™. Ndo é mais possivel argiiir a
inutilidade da dogmatica concernente a estes graus39, pois, embora ndo se
diferencie, no que tange estritamente ao nexo de imputacdo, o enquadramento
da conduta em culpa levissima, leve ou grave, no momento da estipulacdo do

quantum debeatur, afinal, passard a anélise do jurista pela sua apreciacao.

35 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 213.

%% Ibid. p. 216.

37 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 71: “Nosso direito desprezou esta
gradacdo da culpa, que nio deve influir na determinacgdo da responsabilidade civil, e que ndo encontra
amparo no BGB ou apoio em boa parte da doutrina”.

3 TEPEDINO, Gustavo, ef al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica. vol.
IL. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 860: “Nao € raro que uma negligéncia ou leve imprudéncia acabe
por produzir dano de extensdo desproporcional a culpa do agente. (...) O CC permite, em casos
semelhantes, que o juiz reduza eqiiitativamente o montante da indenizacdo de modo a conformé-la a
intensidade da negligéncia ou imprudéncia do ofensor”.

¥ STOCO, Rui. Op. cit., p. 140/141.
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A anilise exclusiva deste dispositivo legal inédito, o pardgrafo tnico do
artigo 944 do Codigo Civil de 2002, objeto central deste estudo, dedicar-se-4,
em sua integralidade, o capitulo 3, infra. Antes de ingressar neste mérito,
contudo, tomou-se a preocupagdo de contextualizar o preceito normativo,
situando-o, bem como o préprio sistema de responsabilidade civil patrio, a
partir da principiologia contida na tdbua axioldgica constitucional, dentro da
l6gica sistemdtica do ordenamento juridico, primando-se, assim, pela leitura do
mesmo em uma perspectiva de direito civil constitucional. Propde-se a este

dimensionamento o capitulo 2, a seguir.



Capitulo 2 — A axiologia constitucional e a responsabilidade

civil

2.1 — A constitucionalizacao do direito privado

O direito do século XIX e de primdrdios do século XX, também
conhecido como a Era das Grandes Codificacdes, tinha como caracteristica a
forte valorizagdo da Summa Divisio, marcada separacdo entre os ramos do
direito publico e privado, duas esferas juridicas notoriamente distintas e alheias
uma 2 outra®. Assim, a Constituicdo era a carta de protecdo das liberdades
individuais burguesas do cidaddo frente ao Estado, enquanto o Cédigo Civil
era o diploma que regulamentava os aspectos da vida particular dos sujeitos, do
nascimento a morte. O que concernia ao direito privado era questdo dos
particulares, homens livres e autdnomos, plenamente capazes de gerir,
individualmente, seus interesses pessoais“.

Tal perspectiva vigeu por cerca de um sesquicentendrio, até lhe comecar
a faltar o folego para acompanhar o célere ritmo de transformacdes que se

. L, 42 N
perfizeram, ao decorrer do século XX™, em todas as ordens: econOmica,

40 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito Civil: tendéncias. In: Revista dos
Tribunais, vol. 89, n.° 779, set 2000. p. 48: “A exigéncia de estabilidade, ou de previsibilidade, quanto
aos comportamentos individuais passou a ser o pressuposto intrinseco das relagdes juridicas na medida
em que a burguesia francesa, vitoriosa da Grande Revolugdo, se tornou a nova classe dirigente,
portadora da tdbua de valores na qual toda a sociedade foi chamada a reconhecer-se. (...) Neste
ambiente, como ¢ fécil perceber, as relagdes do direito privado com o direito publico estdo claramente
pré-definidas. O direito privado coincide com o ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos,
enquanto o direito piblico é o emanado pelo Estado, dirigido a finalidades de interesse geral. As duas
esferas, aqui, s@o praticamente impermeaveis”.

*' SARMENTO, Daniel. A trajetéria da dicotomia publico/privado. In: Revista Trimestral de Direito
Civil, vol. 22, abr/jun 2005. p. 244/245: “Durante o Estado Liberal, o Cédigo Civil desempenhou, nos
paises de tradi¢cdo juridica romano-germanica, o papel de uma espécie de constitui¢do da sociedade.
Naturalmente, os cddigos exprimiam os valores mais caros a burguesia, tendo como pilares
fundamentais a protecdo da propriedade e a liberdade de contratar. Tarefa muito mais modesta cabia as
constitui¢des da época, seja pela limitagdo do seu objeto — ndo tratavam de relagdes privadas — seja
pela sua reduzida eficdcia juridica, decorrente da visdo legicentrista entdo prevalecente e da caréncia
de instrumentos de jurisdicdo constitucional que permitissem sua efetivacdo”.

2 Quanto as transformagdes econdmicas decorridas nesta época e suas implicagdes juridicas, cumpre
evocar a obra de TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constitui¢do:
premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito
Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 03: “O entendimento ora criticado mostra-se,
no entanto, bastante coerente com a légica do individualismo oitocentista, sendo indiscutivel o papel
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politico-social, cultural e, inclusive, tecnolédgico-cientifica. Hoje, no século
XXI, é uma perspectiva que frontalmente se ataca®. A deteccdo de situacoes
em que hd constante vulnerabilidade por parte de uma das partes contratantes,
como nas relagdes de trabalho e de consumo, aliada a necessidade de adequada
regulamentacdo dos mais diversos aspectos da vida contemporanea, cada vez
mais fragmentada e polivalente, contribuiu para a edicdo de variados e
especificos diplomas legislativos. O Cddigo Civil fracassou como grande

diploma legislativo apto a exercer a regulamentacdo efetiva de todos os

predominante que o Cédigo Civil desempenhava como referéncia normativa exclusiva no ambito das
relacdes de direito privado. Tal quadro comeca a se redefinir, gradativamente, na Europa ja desde o
inicio do Século XX, e no Brasil depois da década de 30, com a macica intervencdo do Estado na
economia e com o processo, dai decorrente, de restricdo a autonomia privada, ao qual se associa o
fendmeno conhecido como dirigismo contratual”. Em referéncia as transformagdes politico-sociais do
pés-guerra, destaquem-se as palavras de MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Direito
Civil: tendéncias, p. 51/52: “Foi o século XX um século de importantes transformacdes na esfera
juridica, sobretudo no que tange a defesa da pessoa humana. (...) O século XX foi profundamente
marcado por duas grandes guerras, pelos horrores efetivamente praticados pelo Estado constituido,
especialmente durante o Nazismo. Sua politica de racismo, destruicdo e morte, assegurada por lei,
consentiu que fossem ultrapassados limites até entdo intransitados, provocando, como reacdo, a
necessidade de concreta efetivacdo dos direitos humanos, subjazendo, ex novo, a idéia de que o direito
ou é humano ou nio € direito”.

43 Precisas, neste sentido, as palavras de LOTUFO, Renan. Da oportunidade da Codificag¢do Civil e a
Constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O Novo Cdédigo Civil e a Constituicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 18: “O Cédigo [Civil] Francés, que deveria refletir os
principios da Revolucdo (Liberdade, Fraternidade e Igualdade), focaliza dois outros valores
fundamentais: propriedade e contrato. Admite que a propriedade deve ser para todos e que deve existir
liberdade contratual para todos. Essa liberdade é entendida como algo inato a todo ser humano, sendo
que todo o ser humano € livre para contratar como e com quem quiser. Sabemos que essa estrutura de
Cédigo vai ser extremamente criticada no curso do tempo, pois é exatamente essa liberdade dada ao
contratante que levou o fraco a ser submetido ao forte” (grifos no original). Semelhantes criticas ao
velho modelo civilista, patrimonialista e individualista, poderiam ser evocadas para ilustrar o novo
posicionamento da atual doutrina privatista patria. Por seu cardter inaugural, deu-se preferéncia a obra
que introduziu a doutrina do Direito Civil Constitucional ao Brasil, na voz de sua fundadora,
MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de Um Direito Civil Constitucional. In: Revista de
Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, vol. 17, n.° 65, jul/set 1993. p. 22: “O direito civil
foi identificado, a partir [da edi¢do do Cédigo Napolednico de 1804], com o préprio Cédigo Civil, que
regulava as relagdes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e,
principalmente, sua propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade individual. (...) Neste
universo juridico, as relagdes do direito publico com o direito privado apresentam-se bem definidas. O
direito privado insere-se no ambito dos direitos naturais e inatos dos individuos. O direito publico é
aquele emanado pelo Estado para a tutela de interesses gerais. As duas esferas sdo quase impermedaveis
(...). Nada mais diverso da concepcdo moderna: irreconhecivel seria para os interpretes du Code a nova
feicdo do direito civil (...). O direito civil viu modificadas as suas funcdes e ndo pode mais ser
estimado segundo moldes do direito individualista dos séculos anteriores”.
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aspectos da vida privada, bem como se ultrapassou a crenga liberalista na
suficiéncia da autonomia humana para resguardar seus proprios interesses ™.

A miriade de normas que abunda e se faz necessdria no atual cendrio
legislativo contemporaneo, em que cada diploma é decorrente de interesses e de
preocupagdes politicas distintas, mais se assemelha a um emaranhado disforme
que a um sistema integrado e harmonico. A conjuntura juridica, com o colapso
do sistema das grandes codificagdes, encontra-se em um estado de poténcia
cadtica: hd uma infinidade indistinta de principios € normas aptos a regular os
mais variados aspectos da vida em sociedade, mas falta um elemento central
capaz de dar aquela imensidao desordenada um sentido inteligfvel45. Ante este

caos, a doutrina elegeu a Constituicdo, com fulcro em sua superioridade

4 TEPEDINO, Gustavo. O Velho Projeto de um Revelho Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
Temas de Direito Civil. Tomo 1. 3* Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004., p. 499/500: “Vale dizer, uma
codificacdo ndo surge por acaso. Expressa momento de unificacdo politica e ideoldgica de um povo,
fazendo prevalecer o conjunto de regras que a sintetiza. Assim foi no século XIX, apds a Revolugio
Francesa, assim se deu na Europa do pds-guerra, com a derrubada dos governos totalitdrios. Tais
circunstancias histéricas ndo mais existem: deram lugar a cendrio inteiramente diverso, pluralista e
multifacetado, onde grupos politicos emergentes manifestam-se através de robusto conjunto de leis
especiais, que regula de maneira setorial a atividade privada e parece insuscetivel de unificagdo no
plano das leis ordindrias. Basta pensar no Estatuto da Crianga e do Adolescente, no Cédigo de Defesa
do Consumidor, e na Lei das Locag¢des Prediais Urbanas, todos posteriores ao projeto [do Cédigo Civil
de 2002, que remonta a década de 1970]. Tais estatutos ndo se limitam a tratar de forma especifica
situacdes excepcionais ou especiais, veiculando, inclusive, normas interpretativas, de direito
administrativo, penais e processuais”.

* PERLINGIER], Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo do Direito Civil Constitucional. 3* Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 06: “Numerosas leis tém disciplinado, embora de modo fragmentado
e por vezes incoerente, setores relevantes. O Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de
outrora”. Em detalhes: TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e a
Constitui¢do, p. 05: “Surgiram, ao longo do tempo, numerosos estatutos (...), bastando indicar, a titulo
de exemplo, as sucessivas leis de locacdo predial urbana, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esse longo percurso histérico, cujo itinerdrio nio se poderia aqui
palmilhar, caracteriza o que se convencionou chamar de processo de descodifica¢do do direito civil,
com o deslocamento do centro de gravidade do direito privado, do Cddigo Civil, antes um corpo
legislativo monolitico, por isso mesmo chamado de monossistema, para uma realidade fragmentada
pela pluralidade de estatutos autdnomos” (grifos no original). No mesmo sentido, a avaliagdo de
MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de. (Coord.). Principios do Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 03:
“[A eleicdo da cldusula geral de tutela da dignidade humana como fio condutor do ordenamento
juridico] representava, com efeito, para os que se dedicavam ao estudo do direito das relagdes
privadas, um passo decisivo, imprescindivel, ji que estava por se estabilizar o entendimento da
fragmentacgdo da disciplina, caotizada num emaranhado de microssistemas, ignorados tanto a unidade
do ordenamento juridico como seus principios juridicos gerais que, porém, desde ha muito, ndo mais
se podiam encontrar no Cédigo respectivo”.
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hierdrquica, bem como na consolidagdo e sintese, em sua tdbua axioldgica, dos
valores indispensdveis a propria interpretacdo e aplicacdo do direito patrio,
como fio condutor do ordenamento, instrumento capaz de operar a separagcao
do tecido legislativo cadtico, de modo que se torne inteligivel, a0 mesmo passo
em que o conforma a uma principiologia uniforme que a seus componentes €
superior, permitindo, assim, que mantenham uma relagdo harmonica,
equilibrada, entre si e com a propria Constituigﬁo46.

O direito civil ndo € estranho a este processo. Ele também precisa
conformar-se a axiologia constitucional. A Summa Divisio, antes hegemoOnica,
hoje desprestigiada47, nao tem o conddo de afastar a influéncia da Carta

2548

Magna, fendmeno cunhado de “despatrimonializacdo do direito privado”™™, ou

. . . - .. . 15549
“constitucionalizacao do direito civil”™".

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: A Nova Interpretagcdo
Constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. BARROSO, Luis Roberto
(Org.) Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 29/30: “Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou
ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia
da sociedade, seus postulados bdsicos, seus fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema,
integrando suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. De parte isso, servem de guias para
o intérprete, cuja atuagdo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacio da regra concreta
que vai reger a espécie.”

47 Neste sentido, claras as palavras de MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a
Nova Teoria dos Contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: renovar, 2000. p. 166: “Acolhida a tese de unidade do ordenamento
juridico, e bem assim da superioridade dos valores e principios insculpidos na Constitui¢do, cujo
alcance se projeta no sistema juridico como um todo, conduz a necessidade de abandonar a separagao
do direito em publico e privado, posta pela doutrina tradicional. Nao pode ser aceito o esquema que
separa Estado e sociedade civil e concebe, de um lado, a Constitui¢do como lei do Estado e, de outro, o
direito privado como ordenamento da sociedade civil e que v& certas normas constitucionais como
intromissdes em um setor estranho, reservado aos particulares. (...) Ao contrdrio, é necessdrio trazer a
Iume o valor politico das normas de direito privado e definir as suas fungdes em relacdo ao sistema
sdcio-politico-econdmico”. Propondo a releitura desta dicotomia, SARMENTO, Daniel. Op. cit., p.
253: “A clivagem publico/privado representa um esquema demasiadamente singelo para explicar o
cendrio atual, em que ha miltiplos espacos da vida humana, pautados por légicas diversas. Tais
espacos, na verdade, ndo sdo separados de modo tdo rigido e esquemdtico, penetrando-se
freqiientemente. Sem embargo, na nossa opinido, a idéia de separacdo entre os espacos publico e
privado, apesar da sua simplicidade, mantém ainda grande importancia no cendrio contemporaneo.
Mas € bom que se diga que tal dicotomia ndo se confunde com aquela outra clivagem anteriormente
abordada entre Direito Publico e Privado, hoje em franca decadéncia”.

*8 TEPEDINO, Gustavo. O Velho Projeto de um Revelho Cédigo Civil, p. 500.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Apresentagdo. In: Principios do Direito Civil Contempordneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. IX.
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E inafastdvel a necessidade de se lancar sobre a axiologia constitucional.
Negar-se a fazé-lo implicaria na insistente reedicdo de um modelo juridico-
interpretativo do direito privado que acredita na auto-suficiéncia do diploma
civilista, reconhecendo o Cdédigo como um monumento legislativo isolado e
pleno, capaz de informar satisfatoriamente, por si so, os interesses privados da
sociedade; e que trouxe resultados tortuosos e pouco proficuos. Opta-se, ao
contrario, por perseguir um novo viés, buscar uma nova metodologia, a do
direito civil constitucional, cujo ponto de partida €, justamente, a axiologia da
Carta Maior, capaz de trazer nova sistematicidade ao ordenamento

fragmentado em diversos diplomas e microssistemas.

2.2 — Implicacoes da axiologia constitucional a responsabilidade civil

O sistema de responsabilidade civil ndo fica alheio a este fendmeno. Na
medida em que toda a dogmadtica privatista condiciona-se a principiologia
constitucional, também este ramo do direito sofre alteracdes consideraveis em
sua sistematica™.

Adequar o ordenamento a axiologia constitucional implica reconhecer,
nos termos do artigo 1°, III, CRFB/88, a eleicdo da dignidade humana como
fundamento da Republica, a ela se reportando como alicerce para construcao

da dogmaética juridica de inferior hierarquia5 "o primado da dignidade humana

0 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Direito, Estado e Sociedade, vol. 9, n.° 29, jul/dez 2006, p. 244/245: “As
profundas transformagdes ocorridas na responsabilidade civil, ramo do direito civil que apresenta
atualmente grandes desafios aos juristas, devem ser enfrentadas a partir da perspectiva da aplicagdo
direta e imediata das normas constitucionais. De fato, somente a perspectiva constitucionalizada &
capaz de oferecer respostas as complexas indaga¢des presentes no direito dos danos contemporaneo”.

! CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos principios
constitucionais. In: GALDINO, Flavio e SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Fundamentais:
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. p. 160: “o postulado da dignidade da
pessoa humana em boa hora ingressou no direito positivo brasileiro, desde logo com a estatura
inexcedivel de norma de principio constitucional, alcada em fundamento do Estado brasileiro
(Constitui¢do Federal — art. 1°, II), o que vale dizer em pressuposto axiolégico da organizacdo politica
nacional. Essa hierarquia juspositiva por certo faz resultar conseqiiéncias extremas e inexoraveis, uma
vez que irradia para o plano da legalidade infraconstitucional um padrdo de interpretacdo e de
execucdo normativa, que € de observancia compulsdria, e que deve ser consentdneo com a maxima
efetividade da cldusula supralegal de dignificacdo do homem. Ha de ocorrer, de conseguinte, a
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imprime ao jurista a necessidade de revisar os cldssicos institutos juridicos™,
condicionando a sua aplicabilidade ao cumprimento deste preceito maior, que
reconhece o valor intrinseco da espécie humana, apreciando o sujeito como um
. . . . . 1, . 53
fim em si, digno de ocupar o cerne do ordenamento, como matriz axiologica™,
instituindo, assim, verdadeira cldusula geral de tutela da pessoa.
Conseqiientemente, em razdo da ascendéncia da cldusula geral de tutela
da dignidade humana, as situagdes juridicas existenciais necessariamente terdo
A - N ~ . . . 54 .
preponderancia quando contrapostas as relacdes patrimoniais™ . Ao lidar com o
sistema de responsabilidade civil, o jurista deve dispensar maiores cuidados ao
realizar a imprescindivel reavaliacdo dos institutos a ele inerentes, pois se trata
de uma dimensdo juridica em que imperativos existenciais e patrimoniais
coexistem com maior proximidade.
Paralelamente, a ado¢do de um principio de solidariedade social, nos

termos do artigo 3°, I, CRFB/88, que elege o paradigma solidarista como um

constitucionalizagdo, ou seja, a interpretacdo conforme a constitui¢do, de todas as regras de direito que
intercedam com as condi¢Oes existenciais reputadas indispensdveis a uma vida digna” (grifos no
original).

32 FACHIN, Luiz Edson. O Futuro da Codificagdo e o Jurista do Amanha; Idéias para um Debate. In:
Revista da EMERJ, vol. 7, n.° 26, abr/jun 2004. p. 117: “Fala-se, agora mais do que antes, numa
principiologia axioldgica de indole constitucional diante das crises e transformacdes que emergem das
novas demandas calcadas em ideais como a plena cidadania, gerando mudangas nos papéis
tradicionalmente cometidos aos institutos fundamentais do Direito Civil (...). A releitura de estatutos
fundamentais do Direito Privado € qtil e necesséria para compreender a crise e a superagio do sistema
classico”.

> MORAES, Maria Celina Bodin. O Principio da Dignidade Humana, p. 15: “O principio
constitucional visa garantir o respeito e a protecdo da dignidade humana nao apenas no sentido de
assegurar um tratamento humano e nao degradante, e tampouco conduz ao mero oferecimento de
garantias a integridade fisica do ser humano. Dado o cardter normativo dos principios constitucionais,
principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, isto vem a significar a
completa transformagdo do direito civil, de um direito que ndo mais encontra nos valores
individualistas de outrora o seu fundamento axiol6gico”.

3* MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos, p- 170: “A
adjetivacdo do direito civil, dito ‘constitucionalizado, socializado, despatrimonializado’, ressalta o
trabalho que incumbe ao intérprete de reler a legislagdo civil a luz da Constituicdo, de modo a
privilegiar os valores ndo-patrimoniais, a dignidade da pessoa humana, os direitos sociais e a justica
distributiva, a qual devem se submeter a iniciativa econdmica privada e as situagdes juridicas
patrimoniais” (grifos no original). Em assaz sintese, ver MORAES, Maria Celina Bodin de. A
constitucionalizagcdo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil, p. 234: “De fato, a
escolha do constituinte ao eleva-la [a dignidade humana] ao topo do ordenamento alterou radicalmente
a estrutura tradicional do direito civil na medida em que determinou o predominio necessdrio das
situacdes juridicas existenciais sobre as relacdes patrimoniais”.
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dos objetivos fundamentais da Republica, também influencia diretamente o
sistema de responsabilidade civil, na medida em que representa ruptura frontal
com o velho regime do direito de danos®, nos moldes instituidos pelo Codigo
Civil de 1916, marcadamente individualista e voluntarista, preocupado com
questdes de matiz estritamente patrimonia156. A tutela dos individuos, na
responsabilidade civil de outrora, restringia-se ao resguardo de seu patrimonio,
a necessidade de se atender pecuniariamente a ofensa material sofrida, ndo se
considerando a figura do ofendido a partir de seu valor intrinseco, mas, por um
viés estritamente patrimonialista, focando-se na importancia de se reparar um
decréscimo em sua riqueza. Tanto assim o era, que a disciplina origindria da
responsabilidade civil pétria sequer contemplava a hipétese de reparacdo de
danos de natureza extrapatrimonial, considerando, até mesmo, a hipétese uma
imoralidade’’. E evidente, portanto, como a preocupagdo do sistema calcava-se
em diretrizes sumariamente patrimonialistas.

A ingeréncia dos preceitos constitucionais que reservam a dignidade
humana e a solidariedade social especial distin¢ao implica, necessariamente, a
revisdo desta 16gica, dado que o direito privado, finalmente, submete-se a uma
nova valoragdo, a partir de elementos sociais que o afetam indelevelmente,
suprimindo os resquicios da ideologia liberal, outrora reinante, substituindo-a

por um novo paradigma de justica social e dignificacdo do homem™. Assim, a

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias
et al. (Orgs.). Os Principios da Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001. p. 181: “De
todos estes campos do direito civil, contudo, aquele em que mais claramente se percebe o notdvel
incremento das exigéncias da solidariedade é o da responsabilidade civil. A propagacdo da
responsabilidade objetiva no século XX, através da adocdo da teoria do risco, comprova a decadéncia
das concepgdes do individualismo juridico para regular os problemas sociais”.

°® TEPEDINO, Gustavo. O Velho Projeto de um Revelho Cédigo Civil, p. 500.

T FILHO, Sergio Cavalieri. Op. cit., p. 95: “Numa primeira fase, negava-se ressarcibilidade ao dano
moral, sob fundamento de ser ele inestimdvel. Chegava-se, mesmo, ao extremo de considerar imoral
estabelecer um precgo para a dor”.

58 BITTAR, Carlos Alberto e FILHO, Carlos Alberto Bittar. A constituicdo de 1988 e o direito civil: os
novos principios fundamentais para o relacionamento privado. In: BITTAR, Carlos Alberto e FILHO,
Carlos Alberto Bittar. Direito Civil Constitucional. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
27: “O destaque dos elementos sociais impregnara o direito privado de conotacgdes préprias, eliminando
os resquicios ainda existentes do individualismo e do formalismo juridico, para submeter o Estado
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dimensdo existencial na responsabilidade civil ganha maior relevancia. E hoje
inadmissivel sua sistematizacdo em torno de determinacdes dogmadticas de
carater conspicuamente patrimonial.

Primordialmente, tal aprofundamento da grandeza existencial se traduz,
no deslocamento do eixo gravitacional do sistema de responsabilidade civil da
figura do ofensor para a do ofendido™.

Se, no passado, a responsabilidade civil procurava deflagrar condutas
desviantes, valendo do instituto da culpa como elemento de filtragem do nexo
de imputacdo, hoje ela perdeu tal fun¢do moralizadora. O desenvolvimento
social e, sobretudo, tecnoldgico, a partir da Revolugdo Industrial do século
XIX, mas principalmente no curso do século XX, permitiu a proliferacdo de
atividades cuja propria natureza contribui para a possibilidade de ocorréncia de
danos, sem que, entretanto, seja possivel realizar a estrita prova da culpa, nos
termos do velho sistema de responsabilidade civil®®. Em verdade, sequer se
concebe a pritica de determinadas atividades sem que a elas esteja atrelada

uma real possibilidade (rectius, probabilidade) de ocorréncia de danos®'. Em

brasileiro a uma ordem baseada em valores reais e atuais, em que a justica social é fim dltimo da
norma, equilibrando-se mais os diferentes interesses por elas regidos”.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagcdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 238: “O principio da protecdo da pessoa humana, determinado
constitucionalmente, gerou no sistema particular da responsabilidade civil, a sistemdtica extensdo da
tutela da pessoa da vitima, em detrimento do objetivo anterior de puni¢do do responsavel”; e ainda
FILHO, Sergio Cavalieri, Op. cit., p. 155: “A vitima do dano, e ndo mais o autor do ato ilicito, passa a
ser o enfoque central da responsabilidade civil. Em outras palavras, a responsabilidade, antes centrada
no sujeito responsdvel, volta-se para a vitima e a reparacio do dano por ela sofrido”.

€ FILHO, Sergio Cavalieri, Op. cit., p. 143/144: “Costuma-se apontar, em apertada sintese, a
revolugdo industrial do século [XIX], o progresso cientifico e a explosdo demografica que nele ocorreu
como sendo os principais fatores que ensejaram nova concep¢do de responsabilidade civil. Com efeito,
se o desenvolvimento do maquinismo fez surgir a inddstria, mudando a base econdmica do Pafs, trouxe
como conseqiiéncia os acidentes de trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem-ntiimero de
inventos, enchendo as ruas de veiculos que, se, por um lado, facilitam a vida em sociedade, por outro,
ddo causa a um brutal nimero de acidentes (...). Logo os juristas perceberam que a teoria subjetiva nao
mais era suficiente para atender a essa transformag@o social ocorrida em nosso século; constataram
que, se a vitima tivesse que provar a culpa do causador do dano, em numerosissimos casos ficaria sem
indenizacdo, ao desamparo, dando causa a outros problemas sociais”.

®" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana, p- 150: “Em nossa época — é voz
corrente — ha muitissimas mais ocasides de risco, de perigo, em decorréncia, ndo sé mas também, do
acentuado desenvolvimento tecnolégico; neste sentido, conclui-se ter havido um real incremento das
possibilidades de causacdo de danos”.
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sintese, o desenvolvimento social e tecnolégico rumou no sentido de instituir
uma realidade em que o risco de lesdo é perene62.

Neste novo cendrio, infrutiferos provaram-se os esfor¢cos no sentido de,
valendo-se do sistema de responsabilidade civil, desestimular o dano, pois este
se tornou um elemento esperado — ainda que indesejado — de grande parte das
atividades humanas da sociedade moderna. Constatou-se, finalmente, apods
gradativos esforcos no sentido de introduzir um novo nexo de imputagdo por
meio da teoria do risco, a necessidade de se atribuir a responsabilidade civil
novo papel. Sua fungdo precipua e sua preocupagdo essencial ndo repousariam
mais na eleicdo e filtragem das condutas as quais se imputa o dever de
indenizar por meio da no¢do de ato ilicito, e sim na busca do ressarcimento
completo da vitima pelo dano injusto, operando, assim, verdadeiro giro
conceitual®.

Neste novo cenario, marcadas tendéncias se acentuam, buscando,
sobremaneira, meios para a satisfacdo integral do prejuizo, sofrido pela

L. 64 . .. . < . -~
vitima™, em conformidade ao principio da dignidade humana, a preceituagcao

%2 Ibid. p. 325: “A propagacio de responsabilidade objetiva no século XX, através da adogio da teoria
do risco, confirma, sem duvida, a incapacidade das concepcdes do individualismo juridico (e, € claro,
do liberalismo econdmico) para regular os problemas sociais. A multiplicacdo de acidentes anénimos,
que deixavam a vitima ao completo desamparo, fez com que, paulatinamente, a consciéncia coletiva se
decidisse a atribuir deveres de responsabilidade, ndo apenas em razdo de manifestagdo culposa ou
dolosa, mas também em decorréncia da atividade exercida (e dos beneficios dela extraidos), através
das noc¢des de risco-proveito e risco-criado.”

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade, p. 181: “A responsabilidade civil
(...) subverteu, assim, a antiga coeréncia do sistema, superando completamente, em diversos casos, o
objetivo de identificacdo do culpado — o responsdvel — pela responsabilidade sem culpa, considerada
por muitos como um verdadeiro compromisso com a solidariedade social”. Id. A constitucionalizacdo
do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil, p. 245: “Se a responsabilidade civil
tradicional se baseava exclusivamente na tutela do direito de propriedade e dos demais direitos
subjetivos patrimoniais, hoje a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, e a justica
distributiva influenciam profundamente toda sistemdtica do dever de ressarcir. A constitucionalizagdo
do direito dos danos impds, como se viu, a releitura da propria fun¢do primordial da responsabilidade
civil. O foco que tradicionalmente recaia sobre a pessoa do causador do dano, que por seu ato
reprovavel deveria ser punido, deslocou-se no sentido da tutela especial garantida a vitima do dano
injusto, que merece ser reparada”.

% SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 56/57: “a erosio dos filtros da responsabilidade civil se explica,
em larga medida, por uma sensibilidade crescente dos tribunais a necessidade de assegurar alguma
reparagdo as vitimas de um dano. (...) o objetivo das cortes, na aplicagdo da responsabilidade civil, tem
sido menos o de identificar um responsavel que se vincule (pela sua culpa ou pela sua atividade) ao
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da cldusula geral de tutela da pessoa, e aos ditames do paradigma de
solidariedade social®.
2.3 - O principio da reparacao integral

Naturalmente, na medida em que o proprio foco da responsabilidade
civil, como relatado supra, migra da figura do ofensor para o ofendido, uma
vez que a preocupagdo doutrindria primordial deixa de ser o ato ilicito e passa
a ser o dano injusto, também cresce o debate em torno da elei¢do de critérios
para o ressarcimento desta lesdo injustamente perpetrada.

O dano injusto €, em verdade, o elemento central de todo o sistema, uma
vez que, na sua auséncia, ndo hid que sequer se falar em responsabilidade
civil®®, Portanto, o dano, entendido como a lesdao a um bem juridicamente
tutelado, seja de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, configura-se nao
apenas como componente caracterizador do dever de indenizar, mas como seu
proprio elemento determinante.

A questdo da quantificacdo indenizatéria, conseqiientemente, também
recebe maior destaque, afinal, o sistema do direito de danos contemporaneo
percorre a sua Orbita ao redor da satisfacdo da vitima pela ofensa injustamente

sofrida®’.

dano, e mais o de assegurar, por qualquer meio disponivel, a integral reparag¢do dos prejuizos sofridos
pela vitima”.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionaliza¢do do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 239: “J4 a candnica finalidade de moralizacdo da responsabilidade civil
parece ter sido substituida com vantagens pela concep¢do que vislumbra no instituto a presenca, e a
conseqiiente realizag¢do, de um dever geral de solidariedade, também hoje previsto constitucionalmente
(CF, art. 3° I), que se encontra na base do aforismo multissecular do neminem laedere, isto €, da
obrigacdo de comportar-se de modo a ndo lesar os interesses de outrem”.

% FILHO, Sergio Cavalieri, Op. cit., p. 88/89: “Pode haver responsabilidade [civil] sem culpa, mas nio
pode haver responsabilidade [civil] sem dano. (...) Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas
nao ha responsabilidade civil. Indenizagdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizacdo,
sabemos todos, € reparar o prejuizo sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava
antes da prdtica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo havera
o que ressarcir. Daf a afirmag8o, comum praticamente a todos os autores, de que o dano € ndo somente
o fato constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar”.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 151: “O principio maior da
responsabilidade civil contemporinea estava presente: a vitima nfo pode ficar irressarcida”.
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Neste cendrio, portanto, com inequivoca certeza se pode dizer que teve
o classico principio da reparacdo integral (restitutio in integrum) reafirmada a
sua relevancia, pois a responsabilidade civil ndo mais estd preocupada,
mormente, com a identificacdo do auténtico perpetrador da ofensa danosa, mas
com o estabelecimento de critérios que permitam, por meio de um liame
juridico, determinar em que circunstancias € a que pessoas se deve atribuir o
Onus da reparacdo do dano sofrido pela vitima, o qual, a priori®®, deve ser
restituido integralmente69.

A integralidade da reparacdo é uma determina¢do dogmadtica, essencial
ao proprio conceito de indenizacdo. O propdsito da indeniza¢do, no sistema
responsabilidade civil é devolver a vitima (rectius, seu patrimdnio) ao estado
em que se encontrava anteriormente ao evento danoso. O termo “indenizacio”
— tornar indene, inc6lume —, por si sO, ja evidencia a finalidade do instituto,
qual seja: a de recompor o dano da maneira mais completa possivel70.

A normativa privatista brasileira contemporanea abraga o principio da
reparacao integral, trazendo-o como principio informador de disposi¢do de lei
expressa, no Codigo Civil patrio, conforme consta na dic¢ao do caput do artigo
944: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. A lei é, enfim, explicita
ao atrelar a quantificacdo da verba indenizatéria a mensura das dimensdes da
ofensa. Ao fazé-lo, estd preocupada em oferecer a vitima completo amparo,

assegurando integral reparacdo do prejuizo injustamente sofrido”’. Ao aplicar

% Faz-se tal ressalva, naturalmente, em virtude de o principal objeto de estudo desta monografia, o
dispositivo contido no pardgrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil, representar uma excec¢do ao
principio de que ora se trata, conforme se vera em detalhes no capitulo 3, a seguir.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 154: “o problema da responsabilidade
civil ndo consiste na investigacdo ou na descoberta do ‘verdadeiro’ autor do fato danoso. Ele diz
respeito, apenas, ‘a fixagdo do critério gracas ao qual se pode substituir a atribuicdo automdtica do
dano por um critério juridico’; isto €, trata-se de estabelecer quem, em que condi¢cdes e no ambito de
que limites deve suportar o dano”.

" FILHO, Sérgio Cavalieri, Op. cit., p. 125: “E o velho principio da restitutio in integrum, a prépria
razdo de ser da indenizagdo. Busca-se com ela recolocar a vitima, tanto quanto possivel, na situagao
anterior a lesdo. A indeniza¢do é proporcional ao dano sofrido pela vitima, ji que o objetivo da
indenizacdo — tornar indene — € reparar o dano o mais completamente possivel”.

"I TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol.
IL. Rio de Janeiro: Renovar, 2006: p. 859: “Tais razdes [solidaristas] inspiraram o legislador de 2002,
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este dispositivo, € preciso atentar, contudo, a natureza da lesdo cuja medida se
pretende aferir. O dano, como referido supra, pode ter natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, e had substancial diferenca no tratamento juridico de sua
reparacdo, em razao de tal distingéio72.

O dano de natureza patrimonial, como o nome sugere, é toda lesdo que
atinja os bens juridicos que compdem o acervo patrimonial da vitima,
devendo este ser compreendido como o complexo de relagdes juridicas
economicamente mensuraveis de uma pessoa74. Identifica-se sua ocorréncia
pela efetiva prova de concreto prejuizo material sofrido pela vitima, uma
operacdo praticamente matematica, em que se demonstra um decréscimo
financeiro féatico causado pela ofensa suportada75. O dano patrimonial é,
portanto, passivel de estimativa monetdria, e sua reparacao se pode dar pela
recomposi¢do do proprio bem tolhido, ou por uma indeniza¢do pecunidria do
equivalente em moeda corrente’’.

O dano extrapatrimonial, por sua vez, é toda lesdo que, independente de

. ~ - . . L. 77 ..
causar simultdnea repercussdo na esfera patrimonial da vitima'’, a atinja em

que fez constar do art. 944 do CC a regra segundo a qual a indenizacdo se mede pela extensdo do dano.
A nova codificacdo vem, assim, consagrar a idéia de que doutrina e jurisprudéncia brasileiras ja
imputavam a responsabilidade civil por meio do chamado principio da reparacdo integral do dano. A
idéia consiste em atribuir ampla prote¢do a vitima, empregando-se todos os esforcos para fazé-la
retornar ao status quo anterior ao prejuizo”.

> Doutrinariamente, distingdes entre os danos patrimoniais e extrapatrimoniais podem ser tracejadas a
partir de inimeros fatores: a natureza dos bens juridicos lesados, os efeitos de tal lesdo, a identificacio
da ocorréncia de danos, os critérios para reparacdo dos mesmos, até a forma da sua liquidagdo.
Restringindo-se ao que interessa estritamente a este trabalho, diretamente dirigir-se-a aos distintos
critérios de reparacdo dos danos patrimonial e extrapatrimonial. Para uma visdo sistemdtica da
responsabilidade civil na perspectiva do direito civil constitucional, sobretudo no que tange aos danos
morais, torna-se a referir a fundamental obra de MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa
Humana, p. 158 e seguintes.

" FILHO, Sérgio Cavalieri, Op. cit., p. 89.

" TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢cdo da Repiiblica. vol. 1,
p. 188/189.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 158.

6 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagcoes em Geral, p. 594/595: “Alude-se ao dano
patrimonial ou material para abranger os prejuizos que, sendo susceptiveis de avaliagcdo pecunidria,
podem ser reparados ou indemnizados, sendo directamente (mediante restauragcdo natural ou
reconstituicdo especifica da situagdo anterior a les@o), pelo menos indirectamente (por meio de
equivalente ou indemnizagcdo pecunidria)” (grifos no original).

"7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol. II. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos
Contratos. 3* Ed. S@o Paulo: Atlas, 2003. p. 261.
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sua dimensdo humana, alvejando seus direitos da personalidade, alheios ao
patrimonio econdmico, afeitos a sua dignidade inata”. A ocorréncia do dano
extrapatrimonial ndo se demonstra mediante prova. Ao contrdrio, sua
existéncia decorre do préprio fato danoso. A repercussdo da ofensa na estrutura
moral da vitima deve ser detectada a partir da apreciacdo da propria conduta
lesiva da qual deriva. Por esta razio refere-se ao dano extrapatrimonial como
um dano in re ipsa79. Quanto ao seu ressarcimento, ele ndo pode ser, a rigor,
indenizado, nem as verbas reparatérias podem ser quantificadas a partir da
mensura de sua extensdo, pois esta espécie €, por defini¢do, incomensuravel.
Fala-se, apropriadamente, em compensagéiogo do dano extrapatrimonial e em
estipulacao de critérios para o arbitramento por parte do magistrado para a sua
adequada quantificagﬁosl.

Discute-se o cabimento de possivel cardter punitivo na satisfacdo do

dano extrapatrimonial, aos moldes da doutrina estadunidense de punitive

8 Neste sentido, LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4445. Acesso em 16 de outubro de 2007: “os direitos de
personalidade oferecem um conjunto de situacdes definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja
lesdo faz incidir diretamente a pretensdo aos danos morais, de modo objetivo e controldvel, sem
qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do prejuizo”. Originalmente, como dano
extrapatrimonial era considerada toda lesdo que causasse dor, sofrimento, angustia ao ofendido. Este
velho conceito ja se supera. Neste viés, precisas sdo as palavras de FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit.,
p- 98: “Dor, vexame, sofrimento e humilhag@o sdo conseqiiéncia, e ndo causa. Assim como a febre € o
efeito de uma agressdo organica, dor, vexame e sofrimento sé poderdo ser considerados dano moral
quando tiverem por causa uma agressdo a dignidade de alguém”. Por uma visdo mais ampla do
conceito de dano extrapatrimonial, ver MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p.
183/184: “o dano moral ndo pode ser reduzido a ‘lesdo a um direito da personalidade’, nem tampouco
ao ‘efeito extra-patrimonial da lesdo a um direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial’. Tratar-
se-4 sempre de viola¢do da cldusula geral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um prejuizo
material, seja violando direito (extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando, em relacdo a sua
dignidade, qualquer ‘mal evidente’ ou ‘perturbacdo’, mesmo se ainda ndo reconhecido como parte de
alguma categoria juridica”.

7 FILHO, Sergio Cavalieri, Op. cit., p. 101.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana, p. 145: “Aquele que sofre um dano
moral deve ter direito a uma satisfacdo de cunho compensatério. Diz-se compensagdo, pois o dano
moral ndo é propriamente indenizdvel; ‘indenizar’ é palavra que provém do latim ‘in dene’, que
significa devolver (o patrimdnio) ao estado anterior, ou seja, eliminar o prejuizo e suas conseqiiéncias
— 0 que, evidentemente, niao € possivel no caso de uma lesdo de ordem extrapatrimonial. Prefere-se,
assim, dizer que o dano moral é compensavel, embora o préprio texto constitucional, em seu artigo 5°,
X, se refira a indeniza¢do do dano moral” (grifos no original).

810 tema ser4 resgatado, e evidenciada sua correlagdo ao pardgrafo tinico do artigo 944, no momento
oportuno do capitulo seguinte.
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damages (expressao que comumente se traduz como “danos punitivos”, porém
mais se aproxima de “indeniza¢do punitiva”).

Parte da doutrina, encabecada por Maria Celina Bodin de Moraes e
Gustavo Tepedino, € refratdria a incorporacao de tal atributo, defendendo que a
responsabilidade civil brasileira, cumprindo sua finalidade tipica, desconhece
propésitos punitivos, estando estes afeitos as responsabilidades penal e
administrativa. Na perspectiva civil constitucional, o giro conceitual operado
no ordenamento e, conseqiientemente, no sistema de responsabilidade civil,
trazendo seu foco para a figura da vitima, e ndo do ofensor, contribuiria ainda
mais para o afastamento de tal possibilidade, pois a Otica solidarista diz
respeito a ver tutelada a dignidade da pessoa lesada, nao em identificar um
culpado e lhe impingir medidas de natureza punitiva®.

A doutrina reversa, encabecada por outros célebres, como José Carlos
Moreira Alves e Caio Mario Pereira da Silva, defende a existéncia, dentro do
vasto espectro humano, duma dimensdo que anseia por puni¢do. Ha um
espirito vingativo que € tdo inato a condi¢do humana, quanto a dignidade que
se tutela constitucionalmente. O dano extrapatrimonial somente atingiria o seu
propdsito compensatorio, satisfazendo cabalmente a vitima, apenas se também
saciasse este seu sentimento retaliativo™.

Ainda mais, contribuiria para a educag¢io e moralizacdo do meio social,
pois se atribuiria um gravame excepcional aos excessivamente relapsos e aos
vis, respeitando, assim, a nocdo de justica atributiva, que ndo permite que o
mesmo tratamento seja dispensado aquele que, vitima de um momento de
infeliz fraqueza, provoca danos que ndo desejava ocasionar, e aquele, mau-
caréter, que deliberadamente, ou desprovido da mais ordindria diligéncia, toma

atitude que lesa outrem.

82 Para uma sintese da posicio refratdria ao cardter punitivo genérico dos danos extrapatrimoniais, ver
MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 18, abr/jun 2004, p. 45 - 78.

¥ SILVA, Caio Mario Pereira da. Responsabilidade Civil, p. 315 e ss.



38

Embora ambas as espécies de dano sejam informadas pelo principio da
reparacao integral, percebe-se, claramente, que ha uma distincdo fundamental
entre elas no que tange aos seus critérios de reparacao. Esta diferenciacdo tem
provocado debates na doutrina e serd retomada, no momento oportuno, quando

se discutir o alcance do pardgrafo tnico do artigo 944, no capitulo que segue.



Capitulo 3 — O Cédigo Civil de 2002 e a inovacao trazida pelo
paragrafo unico do artigo 944

3.1 — Ainteligéncia do dispositivo

O pardgrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil de 2002, sem qualquer
correspondéncia a algum dispositivo legal que o preceda, traz a inovadora
possibilidade de o magistrado, ao apreciar o caso concreto, diante de situacdo
em que ocorra excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa do agente e a
dimensao do dano ocasionado, reduzir o valor do montante indenizatério®. E o
caso, por exemplo, de uma torneira mal fechada que resulta em uma custosa
infiltracdo, ou de uma bagana de cigarro que se esquece acesa por um pequeno
descuido e provoca um incéndio extenso. Em hipéteses como estas, poderia o
juiz intervir, justificadamente, de modo a ndo onerar em demasia o ofensor.

Propde-se o dispositivo, ao fazé-lo, a redistribuir o Onus trazido pelo
evento danoso entre agente e vitima, confiando ao prudente e fundamentado
discernimento do juiz a faculdade de reconhecer em quais dimensdes féticas se
dariam danos excessivamente extensos para serem suportados exclusivamente
por eventual ofensor que obrasse com abreviada culpass.

O espirito que norteia o dispositivo é o principio da solidariedade social,
um dos novos elementos de balizamento do sistema de responsabilidade civil
contemporﬁneo%. Inicialmente, este preceito contribuiu para a objetivacdo da

responsabilidade civil, direcionando os esfor¢cos de redistribuicdo social dos

% Diz o artigo 944, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002: “Se houver excessiva desproporcio
entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizaciao”.

% Em comentdrio ao dispositivo de TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil Interpretado Conforme a
Constitui¢do da Repiiblica. vol. 11, € criticada a 16gica da adogdo da culpa como critério para operar tal
balanceamento do 6nus reparatério, conforme p. 860: “o pardgrafo tinico do art. 944 perde um pouco
de seu sentido, ja que, se ndo € justo onerar excessivamente o agente que agiu com culpa leve, menos
justo ainda seria onerar a vitima, que ndo agiu com culpa alguma”.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionaliza¢do do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 245: “Se a responsabilidade tradicional se baseava exclusivamente na tutela
do direito de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a dignidade humana, a
solidariedade social e a justi¢a distributiva influenciam profundamente toda a sistemética do dever de
ressarcir”.
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riscos, tendo em mente a necessidade de se resguardar, ao méaximo, a
integridade (patrimonial e psicofisica) do individuo diante da exponencial
proliferacdo da possibilidade de dano®’. Atualmente, o principio insiste nesta
mesma dindmica de apreciacdo e distribuicdo dos Onus trazidos pelo evento
danoso. O dispositivo ndo pretende ressuscitar o velho paradigma moralizador
da responsabilidade civil, buscando premiar a diligéncia, a partir da graduagdo
do comportamento culposo, e sim aperfeicoar o novo paradigma solidarista,
que deve priorizar a vitima, mas jamais proscrever a figura do agente, uma vez
que também esta integra a trama social e € merecedora de tutela juridica.
Rompe-se, assim, com a velha questdo de justica comutativa, que resumia a
responsabilidade civil a uma disputa entre quem deveria suportar socialmente o
onus do dano, ora oscilando para a figura do autor do ato ilicito, ora para a
figura do lesado™. Concretiza-se posi¢ao harmonizadora em que, a critério da
ponderada (rectius, justificada) discricdo do juiz, reparte-se tal 6nus.

A opcgao legislativa, afinal, parece ter nascido da incorporagdo de antiga
critica feita ao sistema, de que, por vezes, ao invés de obrigar o agente a
reparar extenso dano provocado por conduta levemente culposa, sentir-se-ia
tentado o magistrado a frontalmente negar a prépria ocorréncia da culpa, de

modo a livrar o ofensor da desproporcional obrigaciao de indenizar®. Contido

87 Ibid. p. 252: “Em decorréncia do principio constitucional da solidariedade social, pois, distribuem-se
as perdas e estende-se o mais amplamente possivel as garantias a integridade psicofisica e material de
cada pessoa humana. Esta € a razdo justificativa, a um s6 tempo ética e juridica, do deslocamento dos
custos do dano da vitima para o responsavel pela atividade”.

88 VARELA, Jodao de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, p. 572: “O que estd em causa, no
dominio da responsabilidade civil, ¢ uma questdo elementar de justica comutativa, que se resume em
saber quem ¢é mais justo que suporte o dano, se o titular da coisa ou do direito lesado, se o autor do
facto ilicito” (grifos no original).

8 ALVIM, Agostinho apud DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO, Sérgio Cavalieri. Da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditdrios: arts. 927 a 965. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord). Comentdrios ao Novo Cddigo Civil. vol. XIII. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 333: “Sucede, as vezes, que, por culpa leve, sem esquecer uma dose de fatalidade, vé-se
alguém obrigado a reparar prejuizos de vastas propor¢des. O juiz poderia sentir-se inclinado a negar a
culpa, para evitar uma condenacdo que ndo comporta meio-termo”’. No mesmo sentido,
GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 490: “O
montante da indenizagdo nunca pode exceder o valor dos danos causados ao lesado. E, no vigente
Cédigo Civil, ndo deve ser menor que estes. Entretanto, a muitos tal solu¢do pode ndo se revelar justa,
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no dispositivo, portanto, reside um ponto de equilibrio entre o cuidado com a
vitima e a necessidade do autor, acreditando-se no criterioso e arrazoado
discernimento do magistrado para a operacao desta inflexao.

Nao se pode olvidar, entretanto, ao formular tal arbitrio, que a figura da
vitima permanece como elemento central de toda a sistemadtica da obrigagdo de
indenizar. O legislador, alids, ndo foi leviano ao compor a norma, elegendo
cuidadosamente o termo “reduzir”, em observancia a primazia do ofendido, o
qual ndo deve restar irressarcido, e excluindo, sumariamente, a possibilidade
de supressao do dever de reparar.

Trata-se, em sintese, de mero mecanismo de reparticao de riscos sociais
entre agressor e Vl’timago, operando, desta maneira, mais uma etapa no processo
de transformacao do sistema de responsabilidade civil pétrio, o qual, a partir do
reconhecimento do principio constitucional da solidariedade social como
diretriz, assume papel de instrumento de controle e distribuicdo dos riscos

apresentados pela vida em sociedade”".

3.2 — A literalidade do dispositivo

3.2.1 — Gravidade da culpa

Como referido supra®, a culpa em sentido estrito pode ser considerada
em trés graus — levissima, leve e grave —, a partir do conceito normativo de
culpa, a depender da variacdo objetivamente experimentada do parametro de

comportamento socialmente esperado. O artigo 944 do Cdodigo Civil, em seu

em casos de culpa extremamente leve. Melhor seria que a indenizag¢do pudesse ser fixada em montante
inferior ao dano, em certos casos. E a solu¢io adotada no art. 944 do Cédigo Civil brasileiro”.

% TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol.
II, p. 861.

°l MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagcdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil, p. 253: “E sob esta benigna influéncia [dos preceitos constitucionais, entre os
quais a solidariedade social] que se deve analisar o0 movimento de rotagdo completo da finalidade da
responsabilidade civil que se observou no ultimo quartel do séc. XX, conquistando o lugar central a
idéia de que a vitima ndo deve permanecer irressarcida e funcionando o sistema da responsabilidade
como um mecanismo de controle e distribui¢do dos riscos da vida em sociedade”.
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pardgrafo tnico, ao referir-se a “gravidade da culpa”, revitalizou” a discussdo
doutrindria acerca destes graus, debate considerado originariamente infrutifero,
em fun¢do de sua irrelevancia para a finalidade de caracterizacdo do nexo de
imputagé’1094.

A reconducdo da gradacdo da culpa a pauta de discussdo, operada pelo
dispositivo legal, causou perplexidade na doutrina, que inicialmente acusou
uma contradi¢do entre os parametros oferecidos, quais sejam: a extensdao do
dano e a intensidade da culpa. O primeiro, logicamente, dispunha do segundo.
Ou se reconhece a necessidade de mensurar o prejuizo causado e se o repara
por completo, ou se nivela a obrigacdo de indenizar a partir da participacdo
culposa, fixando-se os valores de ressarcimento num patamar mais alto em
propor¢do 2 maior gravidade culposa da conduta®.

Pretendeu-se, inclusive, reinterpretar o dispositivo, sustentando alguns,
que a norma em pauta, apesar de falar em ‘“gravidade da culpa”, reportar-se-ia,

NP o 96
em verdade, a eficdcia da contribui¢do causal™, tracando-se um paralelo com

2 Ver capitulo 1, em especifico, item 1.3.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, vol. 1. p- 595: “Na doutrina tradicional, tal distin¢do [entre
os graus de culpa] ¢ irrelevante, pois no sistema de 1916 o elemento fundamental é o prejuizo e ndo o
grau de culpa, pois mesmo a culpa levissima criard o dever de indenizar. Ultimamente, temos sentido
uma reviravolta nesses paradigmas cldssicos. (...) o grau de culpa passa a ter influéncia na fixacdo da
indenizacdo, o que, no passado, ndo era admitido”.

* VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, p. 567: “Uma vez apurada a culpa do
agente, este € obrigado a indemnizar”. E arremata, na p. 568: “Nao se atende, para o efeito, as
distincdes de sabor escoldstico que os autores costumavam estabelecer entre culpa lata (grave ou
grosseira), culpa leve e culpa levissima™ (grifos no original). No mesmo sentido, PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 71.

%> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana, p- 296/297: “A doutrina cléssica, de
fato, considerava que nenhuma relagdo deveria haver entre a amplitude dos danos e a gravidade da
culpa. Nestes casos, entdo, e com absoluta independéncia do grau de culpa do agente, caberia sempre
indenizar toda a extensdo do dano, mesmo sendo a culpa levissima causadora de dano gravissimo. A
escolha legislativa pela irrelevancia do grau de culpa foi uma op¢do de ordem légica. Uma alternativa
excluia a outra, porque das duas, uma: ou bem se determina a indenizacio de todo o dano, e o grau da
culpa ndo poderia ser levado em consideracdo, ou bem se media a conduta, permitindo a indenizag¢ao
menor do que seria necessdrio a reparacio, em caso de culpa mais leve”.

% CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 325: “A gravidade da culpa nido serve, frise-se, como ‘medida’ da indenizacdo, nem
mesmo €, a nosso ver, adequada para determinar a distribuicdo do prejuizo entre os agentes co-
responsdveis pelo dano. E o nexo causal o elemento que deve exercer essa fungio”. E arremata, na p.
333: “A culpa, frise-se uma vez mais, ndo deve servir como medida da indenizacdo. Este papel cabe,
isto sim, ao nexo causal”.
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similar escolha terminolégica empreendida no dispositivo legal seguinte, o
artigo 945 do Coédigo Civil de 2002, que também faz expressa menc¢do a
gravidade da culpa97.

Sustenta-se, mormente, que ndo € a gravidade da culpa o pardmetro de
distribui¢do do dever de indenizar, mas o nexo causal, pois, por vezes, embora
ndo seja o usual, aquele que obra em culpa grave (ou mesmo dolo) provoca
danos de pequena monta, ao passo que as culpas leve e levissima podem levar
a producdo de danos exorbitantes. Critério mais justo adviria da apreciacdo do
nexo de causalidade, ou melhor, da eficaz contribuicdo causal ao resultado
lesivo, pois, desta forma, sempre se veria obrigado o agente a arcar com a
indenizacdo na exata propor¢ao com que seu comportamento contribuiu para a
ocorréncia do efeito nocivo’. Ainda mais, ao se eleger a causalidade como
baluarte do sistema, e ndo a gravidade da culpa, ndo haveria obsticulos a sua
aplicacdo indistinta as responsabilidades subjetiva e 0bjetiva99.

Embora se admita a critica a terminologia legislativa, quando

enderecada ao artigo 945 do Cddigo Civil'®

, € forcoso reconhecer que ela
carece de fundamento l6gico quando contraposta ao pardgrafo tinico do artigo
944. Na hipétese em que haja a concorréncia causal entre condutas de diversos
agentes ou do agente e da prdpria vitima, realmente ha como se discutir a
eficidcia da contribui¢do causal de cada um e, a partir disso, repartir o 6nus

indenizatdrio. Nao € esta, contudo, a tela que se desenha na ultima norma. Ao

°7 Diz o referido artigo 945: “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano”.

*® CRUZ, Gisela Sampaio da. Op. cit., p. 333/334: “De acordo com esse terceiro sistema de
distribui¢do do prejuizo [a partir do nexo causal], cada um dos agentes deve suportar o dano na medida
em que o tenha produzido, isto é, na propor¢do em que sua conduta interferiu no evento danoso. Toma-
se por base aqui ndo a gravidade da culpa de cada agente, mas a eficicia causal das condutas que
concorreram para a produgdo do prejuizo”.

% Ibid. p. 336/337.

100 permita-se uma dltima referéncia 3 obra de CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo
Causal na Responsabilidade Civil, dados a sua singularidade e o seu cuidadoso tratamento do tema,
para a critica, esta sim adequada, a utilizagdo do termo gravidade da culpa no artigo 945 do Cdédigo
Civil de 2002, conforme p. 341 e seguintes.
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contrdario, preleciona o dispositivo acerca do agente que, exclusivamente, causa
dano a vitima, a qual ndo contribuiu de qualquer forma a ocorréncia do evento
lesivo. Desta forma, hd apenas uma causa para a producdo do prejuizo, a
propria conduta do agente. O comportamento do ofensor €, justamente, a causa
eficaz (rectius, exclusiva) a producdo do resultado lesivo, em toda a sua
extensdo. Nao haveria espaco para a caracteriza¢cdo da despropor¢ao entre dano
e causa, pois aquele teria sempre a justa medida da contribuicdo eficaz desta. A
adogdo deste critério mina a aplicabilidade do dispositivo, pois o rouba de sua
coesao légicawl. Em realidade, o critério eleito pelo legislador €, de fato, a
gradacdo da culpaloz.

A aparente contradi¢do entre os critérios gravidade da culpa e extensdo
do dano se afasta com a aplicagdo de simples regra de hermenéutica, que
demanda a interpretacdo restritiva do disposto no pardgrafo unico frente a
disposi¢do de maior amplitude traduzida no caput do dispositivom. Nao se
propde a criagdo de um sistema dual de quantificacdao de verbas indenizatorias.
A regra é uma e permanece a mesma: mensura-se a indenizacio pela extensao
do prejuizo. Extraordinariamente, entretanto, passa a ser admitida eventual
mitigacdo desta regra, em situacdes extravagantes em que se aperfeicoe ante o
juiz, ao presidir o caso concreto, em afeicdo aos preceitos de justica

decorrentes do principio da solidariedade social, a necessidade de se reduzir tal

191 A critica quanto 2 inaplicabilidade do critério da gravidade da culpa 2 responsabilidade objetiva
serd examinada no momento apropriado, no item 3.4.1, infra.

192 Assim entende a majoritdria doutrina. Ver, em cardter meramente ilustrativo, TEPEDINO, Gustavo
et al. Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica. vol. 11, p. 860: “Sao situacdes
em que a culpa do agente € insignificante se comparada a extensao do dano. O CC permite, em casos
semelhantes, que o juiz reduza eqiiitativamente o montante da indenizacdo de modo a conformé-la a
intensidade da negligéncia ou imprudéncia do ofensor”. Em similar propositura, ver FILHO, Sérgio
Cavalieri. Op. cit., p. 125; MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 297,
GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 490/492; e DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO,
Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 333/334.

1% KONDER, Carlos Nelson. A redugio eqiiitativa da indenizacio em virtude do grau de culpa:
apontamentos acerca do paragrafo tnico do art. 944, do Cédigo Civil. In: Revista Trimestral de Direito
Civil, n.° 29, jan/mar 2007. p. 09: “A contradi¢do entre os dois parametros utilizados para a fixagdo da
indenizacdo — extensdo do dano e grau de culpa do agente — costuma ser dissipada pelos intérpretes sob
a perspectiva de uma norma geral e uma de aplicacdo excepcional — estrutura tipica da técnica
legislativa caput-pardgrafos”.
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monta, em aten¢ao a excessiva despropor¢do entre o tradicional pardmetro da
dimensao do dano e a gravidade da culpa do ofensor'™*.

O dispositivo terd aplicagdo, portanto, quando, por reduzido grau de
culpa, o agente perpetrar consideravel prejuizo. Deve reconhecer-se na norma,
portanto, mais um comprometimento do legislador com critica formulada por
parte da doutrina quanto a possibilidade de se permitir a imputacdo do dever de
indenizar com base apenas na culpa levissima. Questiona-se dogmaticamente a
exigibilidade de um parametro de diligéncia extraordindria, manifesto na culpa
levissima, defendendo alguns que pelos padrdes socialmente demanddveis de
boa-fé objetiva, apenas a diligéncia ordindria (e, portanto, as culpas leve e
grave) seria juridicamente exigivel'”. A culpa levissima, de tal maneira, 2
for¢ca maior ou ao caso fortuito se equipararial%. Por outro lado, tal l6gica
implica deixar a vitima sem qualquer ressarcimento e, como se tem insistido ao
longo deste estudo, tal postura ndo se coaduna com as tendéncias modernas do

o 107
direito de danos .

Ao permitir a redu¢do da indenizacio em razdo da
desproporcdo entre a gravidade da culpa e a dimensdo da lesdo, a lei encontrou
um ponto de inflexdo razodvel entre ambas as posi¢des. A protecdo a vitima
preserva a sua maxima envergadura, pois mesmo a culpa levissima basta para

estabelecer o liame de imputagdo, mas, por outro lado, como se reconhece a

"% Ibid. p. 20: “Se o dispositivo se limita a autorizar a redu¢io — e nio a majoracio — do montante
devido, € sinal de que a sua fixacdo ainda se pauta pela extensdo do dano (como o préprio caput do art.
944 afirma). O grau de culpa pode aparecer apenas como instrumento excepcional e subsididrio de sua
mitigacdo — jamais como sua medida”.

"9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 216/217: “O brocardo latino in
lege Aquilia et levissima culpa venit ainda hoje é chamado a justificar a atribui¢cdo de responsabilidade
em caso de culpa levissima. Nao obstante, a diligéncia normal, ao se reconduzir ao standard médio,
configura o modelo de conduta profissional esperado, ndo parecendo nem possivel nem razodvel
manter-se uma exigéncia acima do standard no ambito da concep¢io normativa da culpa”.

106 A pesada critica ¢ de MIRANDA, Francisco Pontes. Tratado de Direito Privado. vol. XXIII. Rio de
Janeiro: Borséi, 1958. p. 71: “a chamada culpa levissima ndo € culpa; a responsabilidade, ai, € pela
for¢a maior ou caso fortuito (...). O que o homem normal, o homem comum, que estd nas circunstincias
subjetivas e objetivas do negdcio juridico, s6i fazer, ou nio fazer, ndo pode ser infracdo da linha de
licitude. (...) Se o sistema juridico exige que a culpa levissima se tenha como causa de responsabilidade,
em verdade estabelece responsabilidade pela forca maior ou pelo caso fortuito”.

107 pela qualidade do artigo, faz-se, neste ponto, renovada referéncia a SCHREIBER, Anderson. Novas
Tendéncias da Responsabilidade Civil Brasileira. In: Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 6, n.° 22,
abr/jun 2005. p. 45 — 69.
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demanda por um grau de diligéncia que excede o padrdo social regular,
flexiona-se o dever de indenizar quando for exorbitante a extensdo do
estrago'®.

Cumpre, finalmente, ressaltar que, ao contrario de outros diplomas no

1
mundo'”

, optou o ordenamento patrio em restringir os critérios de apreciacao
neste processo redutivo exclusivamente a gravidade da culpa do agente (a qual
deve desproporcionalmente ocasionar volumoso prejul’zo)no. Portanto, nao se
deve buscar na norma guarida para operar decréscimos da monta indenizatdria
a partir de outros parametros, em especial as condi¢des econdmico-financeiras
tanto do agente, quanto da vitima. Dada a dura realidade pétria, marcada por
graves desigualdades acentuadas por um cendrio pesaroso de concentragio de
renda, ndo € dificil imaginar hipéteses em que anseie o magistrado por intervir
em lide marcada por aguda discrepancia econémica, pendendo pelo lado mais
fraco (seja operando reducao além dos estritos limites do dispositivo legal, seja
faltando com decréscimo que, nos termos da norma, € perfeitamente cabivel).
Embora compreensivel a angustia do magistrado, esta abordagem € descabida,
pois ndo se presta o dispositivo a compensagao de desniveis sdcio-econdmicos,
mas a redistribuicdo do 6nus do prejuizo sofrido (e, portanto, a reparticao dos

riscos sociais) entre ofendido e ofensor, devendo nortear-se o magistrado pelo

principio da solidariedade social, a partir, exclusivamente, do critério legal: a

198 Acertou o legislador, entretanto, ao redigir o dispositivo, em nio mencionar expressamente este
grau de culpa, em especifico. Em determinados casos, o juiz poderd verificar a necessidade de se
operar a equanime redugdo, em razdo da excessiva desproporcao entre o dano extenso e a gravidade da
culpa do agente, mesmo quando este obra em culpa leve, ndo levissima. Apenas a culpa grave, que ao
dolo se equipara, é que se exclui, peremptoriamente, do escopo de aplicabilidade do dispositivo.

109 para mera ilustragcdo, comumente refere-se, comparativamente, ao diploma civilista luso, que traz,
em seu artigo 494°, disposi¢do similar, mas ndo idéntica. O dispositivo portugués faz mencéo expressa
as situacdes econdmicas de ofensor e ofendido e as demais circunstincias do caso. Ipsis literis, eis a
norma patricia: “Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, poderd a indemnizacdo ser
fixada, eqiiitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, desde que o
grau de culpabilidade do agente, a situag@o econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do
caso o justifiquem”.

""" KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 12/13: “Finalmente, é importante observar que a nova
faculdade de redugfo eqiiitativa da indenizagdo prevista no art. 944, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil
também se distingue de outros dispositivos similares encontrados no direito estrangeiro por restringir-
se a utilizagdo do grau de culpa como pardmetro de ponderagdo”.
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desproporcdo excessiva entre o grau de culpa da conduta do ultimo e as

) N 11
dimensoes do dano causado .

3.2.2 — Excessiva desproporcao

Como j4 reiterado inimeras vezes, para se operar a redugdo proposta no
paragrafo tinico do artigo 944, ndo basta a simples constatacdao de que o ofensor
tenha obrado com um grau ténue de culpa. E necessdria a configuracdo, a partir
deste comportamento levemente desviante, de prejuizo de extensas dimensdes,
caracterizando, conforme a preceituacao normativa, excessiva desproporgﬁo“z.

A demanda por uma discrepancia abrasadora € pedra de toque a
compreensao do dispositivo, pois € a partir deste elemento que se evidencia
com clareza a intencdo legislativa de fornecer ao judicidrio um mecanismo
para, no caso concreto, ajustar, entre as partes envolvidas, o dnus indenizatério,
compreendido este num efeito demasiadamente nocivo, provocado de maneira
desmesurada, por erro de conduta perpetrado por comportamento que se afasta
do parametro socialmente esperado apenas num baixo grau. Permite-se, desta
forma, que seja aliviado o fardo do prejuizo entre ofensor e ofendido, pelo seu
adequado compartilhamento. Evidencia-se, em igual medida, como o disposto
ainda pretende assegurar a tutela protetora da vitima como elemento primordial
do sistema de responsabilidade civil, pois, ao impor a necessidade de uma
exagerada despropor¢do entre os critérios, a norma cerceia ainda mais a sua

esfera de aplicabilidade. Corriqueiramente, a tendéncia que se verifica € a de

" TEPEDINO, Gustavo et al. Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol.

II, p. 861: “Nao se trata de compensar desniveis econdmicos, mas tdo somente de reduzir
eqiiitativamente o valor da indenizacdo para que a excessiva despropor¢do entre a culpa do agente e a
extensao do dano seja dividida, a luz do principio constitucional da solidariedade”.

12 DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 338: “é necessdrio levar
em conta que o elemento-chave para reduzir a indenizacdo € a constatacdo da ‘excessiva
despropor¢do’; ausente esta, ndo incide o pardgrafo tnico”. No mesmo sentido, KONDER, Carlos
Nelson. Op. cit., p. 21: “Se o grau de culpa tivesse se tornado pardmetro para a fixa¢do da indenizacao,
esta teria que estar fixada sempre em propor¢cdo com aquele. Contudo, ndo é qualquer desproporcio
que autoriza a intervencdo eqiiitativa do juiz, mas apenas aquela que se revela excessiva. Somente em
casos de dano de alta ou altissima magnitude causados por condutas levissima ou levemente culposas
podera ocorrer o arrefecimento do dever de indenizar”.
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condutas dolosas ou gravemente culposas provocarem os danos mais extensos,
enquanto, por outro lado, os comportamentos levemente culposos € que trazem

. 113
os prejuizos de menor monta

. Assim, no maior nimero de ocasides, em que
as condutas levemente culposas trardo resultados nocivos de expressividade
menos considerdvel, preservar-se-4 a imposi¢do do caput do artigo 944,
devendo o quantum indenizatorio fixar-se pela estrita extensdo do dano, sem se
admitir qualquer mitigacao.

Pela inclus@ao no dispositivo da imperiosidade de demonstracdo de
desproporcdo excessiva, pode delinear-se com certa clareza que a vontade da
lei é, de fato, restringir a sua aplicabilidade apenas a hipdteses verdadeiramente
excepcionais“4, em que, de fato, se verifica a necessidade de se operar efetiva
redistribui¢cdo dos Onus e riscos sociais entre agressor e agredido, em estrita

observancia aos preceitos do ordenamento, especialmente ao paradigma

constitucional da solidariedade social.

3.2.3 - Equidade

Eqiiidade € um termo equivoco, referencia-se a um instituto que designa
dois esfor¢os juridicos distintos. A eqiiidade se pode referir ao procedimento
jurisdicional de supressdao de uma lacuna do ordenamento pela formulagdo de
um preceito no caso concreto, constituindo, desta maneira, um precedente; ou
se pode fazer alusdo ao instrumento da hermenéutica que busca traduzir um
ajustamento, uma efetiva adequacdo, da norma geral a situacdo de fato, a

. . . . . .11
cumprir, desta forma, um maior aperfeicoamento dos preceitos da justica'".

'3 CRUZ, Gisela Sampaio da. Op. cit., p. 333.

14 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 20: “A prerrogativa, entretanto, € limitada em diversos niveis:
serve apenas para reduzir o montante (ndo aumenta-lo); sé se aplica em casos — excepcionais — de
‘excessiva despropor¢do’ e sé autoriza a ponderagdo com base na gravidade da culpa (aparentemente
excluindo outros parametros)”.

"> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 18* Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 172: “Desempenha a Eqiiidade o duplo papel de suprir as lacunas dos repositérios de normas,
e auxiliar a obter o sentido e alcance das disposi¢des legais. Serve, portanto, a Hermenéutica e a
Aplicacdo do Direito”.
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Na primeira hipétese, comum a ambos o direito codificado positivista e
o direito consuetudindrio — embora mais comum neste — tem-se um mecanismo
para o preenchimento das lacunas do ordenamento juridico, a ser operado pelo
magistrado no exercicio da jurisdi¢do, direcionando-se a concreta solucdo de
conflitos acerca dos quais silenciou a lei''®.

Na segunda varidvel, ndo mais se cogita de auséncia normativa, mas de
uma conformacido do texto legal aos preceitos de justica que informam o
ordenamento, orientando a aplicacio da lei a produgcdo de resultados
socialmente mais benéficos e eficazes, aperfeicoando a norma além de seu
estrito rigor, atenuando-a, dando-lhe a adequada roupagem, no caso concreto,
sem, entretanto, descaracteriza-la'"’.

O parégrafo tnico do artigo 944 do Cddigo Civil vigente, ao referir-se a
possibilidade de o juiz reduzir, eqiiitativamente, as verbas indenizatorias,
refere-se, perceptivelmente, a segunda acep¢dao do termo. Pretende a norma
que, ao se aplicar a reducao em discussdo, se o faca em observancia a estritos
termos de equanimidade, atentando aos ditames da justigalls.

Pretende-se, em suma, que o magistrado, ao jurisdicionar, o faca em
atencdo as particularidades do caso sob analise'"”, respeitando os preceitos
constitucionais, para tracejar, no concreto, a reparticdo do 6nus imposta pela
norma, em tradugdo do paradigma solidarista. O juizo equanime, reto, € aquele

que redistribuir a carga indenizatéria entre ofensor e ofendido na justa medida

12 : _— . s
do que a cada um compete 0 cumprindo uma avaliacdo estritamente meritdria,

16 Ibid. p. 174.

"7 Ibid. p. 175: “Nio se recorre 4 Eqiiidade sendo para atenuar o rigor de um texto e o interpretar de
modo compativel com o progresso e a solidariedade humana; jamais serd a mesma invocada para se
agir, ou decidir, contra prescri¢do clara e prevista” (grifos no original).

"8 DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 334: “A nocio de
eqiiitativo aqui deve ser tomada como julgamento justo, senso de justica, respeito a igualdade dos
direitos das partes, para a imposi¢do de uma condenagdo suficiente a reparacdo do dano”.

"9 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 175.

"2 AGUIAR, Ruy Rosado de apud DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO, Sérgio Cavalieri. Op.
cit., p. 335: “O direito, que é a obra da justica para estabelecer uma relagdo de igualdade entre as partes,
na justa propor¢do do que cabe a um e cabe ao outro, permite ao juiz aplicar, em certos casos, a
eqiiidade.
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a partir dos referenciais trazidos pelo ordenamento. E dever do juiz ponderar a
necessidade de se contrabalangar a tutela protetora da vitima, que ndo pode
restar desassistida, e o cuidado com o agente nocivo, cujo desvio se deu em
escala reduzida, de forma que o ordenamento reconhece a injustica da obriga-
lo a arcar com todo o prejul’zom, para entdo operar um decréscimo razoavel,
proporcional, equanime, do quantum debeatur, devendo, sempre, fundamentar
exaustivamente a sua decisao.

Mais uma vez, cumpre clarificar que o dispositivo ndo se presta a
compensacdo de desigualdades sociais, ndo devendo o seu aplicador imiscuir
no juizo eqiiitativo critérios econdmico-financeiros, tanto em relagdo a vitima,
quanto ao ofensor. O dispositivo — o sistema de responsabilidade civil em sua
totalidade, alids — ndo se presta a redistribui¢do de riquezas ou a corre¢do de
desigualdades histéricas, mas a socializacao de riscos.

O recurso a eqiiidade € expediente comum na pratica legislativa pétria,
decorrente na confianca depositada no julgador de melhor exprimir, no caso

. : . . : 122
concreto, a preocupacdo maior do direito, que € o perfazimento da justica .

3.3 - Ainterpretacao do dispositivo

A interpretacdo do dispositivo consubstanciado no pardgrafo tnico do
artigo 944 do Cdédigo Civil de 2002 tem sido objeto de disputa € um dos pontos
mais controvertidos, em doutrina. De um lado, hd aqueles que receberam o
dispositivo com ressalvas, e pretendem realizar a sua interpretacdo da maneira

) .. . 1123 P
mais restritiva possivel ~°. Do outro lado, enfileiram-se os defensores da ampla

"2 FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 125: “Aqui também terd que se valer do bom senso, do
equilibrio, da razoabilidade, de sorte a ndo deixar a vitima no desamparo, nem levar o causador do
dano a insolvéncia”.

'22 Dentre outras referéncias ao juizo eqiiitativo do magistrado, podem citar-se, a cariter meramente
exemplificativo, as disposicdes trazidas pelos artigos 413; 738, § unico; 928, § tnico; e 953, § unico;
todos do Cdédigo Civil de 2002.

' TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol.
IL, p. 860: “O dispositivo, contudo, deve ser, visto com cautela e interpretado em estrita conformidade
com sua inspiracdo, sendo recomendavel restringir sua aplicacdo”.
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interpretacao do dispositivo, defendendo a ampliacdo, seja pela inclusao de
novos critérios para se operar a redugao indenizatéria'**, seja para defender a
possibilidade de inclusdo de um cardter punitivo no montante da
indenizagéolzs.

Como dito anteriormente, o pardgrafo unico do artigo 944 comporta
exce¢do ao principio da reparacio integra1126. A necessidade de se tutelar
inteiramente a vitima € o propdsito elementar do sistema de responsabilidade
civil, e a prelacdo que encabeca o artigo 944 do Coddigo Civil de 2002 €
expressao desta razdo geral, constituindo-se como a regra. A possibilidade de
reducdo do quantum indenizatério, por sua vez, estd atrelada a necessidade
social, em razdo do paradigma solidarista, de, em algumas ocasides, resguardar
a figura do ofensor, configurando, assim, uma excegﬁom. Dai, inclusive, a
estruturagdo legislativa, que dispde, no caput do artigo, o preceito genérico,
para, em seu paragrafo, oferecer a disposi¢ao excepcionallzg.

Em se compondo a norma desta forma, a hermenéutica determina que se
deva interpretar restritivamente a disposi¢do excepcional, por carregar norma

. .. 129
que nao se coaduna com a finalidade transposta na regra geral ~.

124 RODRIGUES, Silvio apud KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 24: “examinando o caso concreto,
as circunstancias pessoais das partes e as materiais que o circundam, o juiz fixard a indenizagdo que
entender adequada. Poderd fazé-la variar conforme as posses do agente causador do dano, a existéncia
ou ndo do seguro, o grau de culpa e outros elementos particulares a hipétese em exame”.

125 FIUZA, Ricardo (Coord.). Novo Cédigo Civil Comentado. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 857:
“Saliente-se, ainda, que este artigo, ao adotar a gradagdo da culpa do agente no célculo da indenizagao,
confere apoio legal ao cariter punitivo da reparacdo de danos”. Antevendo a possibilidade, sem,
entretanto, diretamente defendé-la, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol. I, p. 595: “E de se
prever que estd aberta a vélvula, inclusive, para a exacerbacdo da indenizag¢do, mormente nos danos
morais e nos casos de culpa grave, o que, alids, harmoniza-se com as novas tendéncias doutrindrias”.
126 STOCO, Rui. Op. cit., p. 141.

127 Esclarece, ao fornecer a formulagdo genérica, MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 225: “Estriba-se
a regra numa razdo geral, a exce¢do, numa particular; aquela baseia-se mais na justica, esta, na
utilidade social, local ou particular. As duas proposi¢cdes devem abranger coisas da mesma natureza; a
que mais abarca ha de constituir a regra; a outra, a excecao” (grifos no original).

"2 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 09.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 227: “As disposi¢des excepcionais sdo estabelecidas por
motivos ou consideragdes particulares, contra outras normas juridicas, ou contra o Direito comum; por
isso ndo se estendem além dos casos e tempos que designam expressamente. Os contemporaneos
preferem encontrar o fundamento desse preceito no fato de se acharem preponderantemente do lado do
principio geral as forcas sociais que influem na aplicagdo de toda regra positiva, como sejam os fatores
socioldgicos” (grifos no original).
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Em func¢do desta necessidade de interpretacdo estrita, restam vedados
outros mecanismos de interpretacdo, de cardter extensivo, que buscam alargar
o contetdo da norma.

Valer-se da interpretacdo extensiva, para incluir outros critérios, como a
capacidade econdmico-financeira das partes envolvidas — ofensor e ofendido —,
a pré-existéncia de contrato de seguro firmado por qualquer das partes, além de
eventuais outras circunstancias faticas concernentes as pessoas € ao meio, €
posi¢do que se prova, portanto, definitivamente comprometida, pois implicaria
na reducdo do montante indenizatério em circunstancias outras que ndo as
expressamente autorizadas legalmente, em confronto com o principio da
reparacao integral, o qual subsiste como regra geralm.

Da mesma maneira, as proposi¢des de se interpretar o dispositivo de
maneira a abarcar a possibilidade de se ampliar, ao contrdrio de reduzir, o
volume das verbas indenizatdrias, a partir da percepcao de que o agente obrou
dolosamente ou com elevado grau de culpa, também nao encontram guarida na
hermenéutica juridica e ficam prejudicadas. A sustentacdo de que a mera
mencdo ao grau de culpa bastaria para reconhecer a aceitacdo de parametros
punitivos na quantifica¢do indenizatdria, mais uma vez, ndo encontra morada
na diccdo do dispositivo, pois este se exaure na estrita possibilidade de reducdo
do quantum, ndo albergando a hipdtese reversa de extrapolacao dos limites do
dano causado. Assim, operando aquém dos valores estritamente reparatorios
ndo hé espaco para se falar de pretensoes punitivasm.

Fica igualmente proscrita a possibilidade de supressdo da indenizacao
nos casos em que a conduta colimada de culpa levissima redundar em danos de

proporcoes catastroficas.

130 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit. p. 20.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 297: “Tendo empregado o
legislador de 2002 o verbo ‘reduzir’, e ndo o verbo ‘ponderar’, o juiz ndo poderd majorar, além da
medida do dano, a indenizagdo, em caso de responsabilidade contratual, indicando, mais uma vez, a
recusa do legislador brasileiro em penalizar o devedor, mesmo se este agiu com dolo”.
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3.4 — A aplicabilidade do dispositivo

3.4.1 — Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

O escopo de aplicabilidade do dispositivo também € objeto de debate na
doutrina. A escolha legislativa pela gravidade da culpa, elemento de carater
eminentemente subjetivo, como critério a se considerar na opera¢do da redugdo
das verbas indenizatorias, nos termos do pardgrafo unico do artigo 944, levou a
divergéncias dogmadticas quanto a possibilidade de se valer do dispositivo em
hipoteses de responsabilidade civil objetiva, ou se deveria ficar restrito o seu
uso as hipoteses de responsabilidade civil subjetiva.

Claramente ilustra a dificuldade apresentada pelo tema a mudanca de
posi¢cdes da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos do
Conselho da Justica Federal. Em setembro de 2002, apds reunido em Brasilia,

) . 132
formulou-se o Enunciado n. 46, que determina ™:

“A possibilidade de redu¢ao do montante da indenizacdo em face do grau de
culpa do agente, estabelecida no pardgrafo inico do art. 944 do novo Cédigo Civil,
deve ser interpretada restritivamente, por representar uma exceciao ao principio da
reparacdo integral do dano, ndo se aplicando as hipdteses de responsabilidade
objetiva” (grifou-se).

Em outubro de 2006, entretanto, em nova reuniao, optou-se por remover
este ultimo trecho do enunciado, em destaque, alinhando-se a posi¢ao de outros
doutrinadores, que enxergam a possibilidade de aplicacdo indistinta da norma a
ambos os campos da responsabilidade civil'?.

A aplicabilidade do dispositivo a responsabilidade civil subjetiva nao é
objeto de disputa. Concentra-se a divergéncia na extensdo da proposi¢ao a

responsabilidade civil objetiva em razdo de esta esfera do direito de danos

B2 B[LHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 125.
133 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 22.
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desprezar a existéncia da culpa, o elemento subjetivo, para a caracterizacdo do
nexo de imputacdo e, conseqiientemente, do dever de indenizar'>*.

A disting@o provocou uma cisao na doutrina.

Por um lado, sustentou-se, afastando a aplicabilidade do dispositivo a
responsabilidade civil objetiva, que, na medida em que se prescinde da culpa
para imputar o dever de reparacdo ao agente, ndo hi cabimento que se a
evoque (ou, especificamente, a sua pequena gravidade) como fundamento para
eventual reducdo deste onus'.

Por outro lado, em favor da aplicabilidade indiferenciada da norma a
ambas as esferas da responsabilidade civil, subjetiva e objetiva, argumenta-se
que, na medida em que o pardgrafo tnico do artigo 944 se presta a abrandar o
onus dos agentes que obrassem em reduzida culpa, haveria uma contradi¢ao
légica em se negar o emprego do dispositivo as hipdteses de responsabilidade
objetiva, em que, muitas vezes, impde-se o dever de indenizar a quem se
conduziu sem culpa alguma136.

Em verdade, ndo hd nenhuma contradi¢do l6gica no disposto. A leitura
da norma como um preceito que autoriza a premiac¢do do agente levissima ou
levemente culpado pela reducdo das verbas indenizatérias estd intimamente
vinculada a velhos paradigmas, que enxergavam o sistema de responsabilidade
civil como instrumento de moralizagdo da conduta social, e, portanto, em

defasagem com as modernas inclina¢gdes do sistema, que, em conformidade aos

% FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 143: “na responsabilidade objetiva teremos uma conduta
ilicita, o dano e o nexo causal. S6 ndo serd necessdrio o elemento culpa, (...). Esta pode ou no existir,
mas serd sempre irrelevante para a configuragc@o do dever de indenizar.”.

135 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 21: “De fato, o terceiro limite contido no dispositivo, é
eleicdo do grau de culpa como pardmetro a ser utilizado pelo juiz na mitiga¢ao do dever de indenizar.
Disto decorre, em conseqiiéncia, a sua aplicabilidade restrita as hipéteses de responsabilidade
subjetiva, pois a considera¢do do grau de culpa n@o condiz com as hipéteses de responsabilidade
objetiva, que prescindem da existéncia de culpa” (grifos no original).

3¢ STOCO, Rui. Op. cit., p. 1.189: “Perceba-se a contradicdo l6gica: nas condutas em que o
pressuposto da responsabilidade € a culpa, deve-se verificar a sua graduagdo (intensidade do dolo,
culpa grave, leve e levissima) para dimensionar o quantum da indenizacdo que, entdo, podera ficar
aquém do verdadeiro prejuizo. Mas nas hipdteses em que basta a conduta, o nexo de causalidade e o
resultado danoso, em que se dispensa a indagagd@o de culpa, o agente respondera por inteiro, ainda que
ndo tenha agido com culpa”.
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preceitos da tdbua axioldgica constitucional, pretende reconhecer no direito de
danos um mecanismo de redistribui¢do dos riscos da vida contemporanea em
sociedade.

Sujeitando-se, pelo contrario, o dispositivo a uma interpretacdo que se
conforme aos atuais paradigmas do ordenamento patrio, tem-se 0 necessario
afastamento da responsabilidade civil objetiva do escopo de aplicabilidade da
norma.

Afinal, ndo € fun¢do do pardgrafo tnico do artigo 944 conceder prémio
de consolagdo ao agente obrigado a indenizar por conduta cuja censurabilidade
social € reduzida, e sim proporcionar o remanejamento do prejuizo sofrido,
implicando, também, que, em determinadas circunstancias, o risco de danos
deve ser simultaneamente suportado por ambos ofensor e ofendido.

Nestes termos, portanto, ndo ha que se cogitar a viabilidade da limitacdo
do quantum debeatur em hipéteses de responsabilidade civil objetiva, cujo
fundamento €, precisamente, o exercicio de atividade que, por suas proprias
caracteristicas, contribui definitivamente para a elevacdo dos riscos sociais de

producdo de danos'?’.

3.4.2 — Dano patrimonial e extrapatrimonial

Também controverte os debates doutrinarios a aplicabilidade da norma
as distintas espécies de dano. Parte da doutrina defende que o dispositivo se
aproveita indiscriminadamente a ambas as hipétesesm, devendo aplicd-lo o

magistrado tanto ao dano patrimonial, quanto ao dano extrapatrimonial. Outro

37 TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. vol.
II, p. 861: “No que diz respeito a culpa como pardmetro para a reducdio da indenizacdo, é de se
considerar, todavia, que o conceito nio se aplica a responsabilidade objetiva. Como antes explicado, o
pardgrafo tdnico do art. 944 vem tutelar justamente as excepcionais hipéteses em que se recomenda a
divisdo do risco social entre o autor do dano e a vitima. Ora, a responsabilidade objetiva é reservada
pelo ordenamento brasileiro as atividades que geram, por si sO, risco social excessivo (...). Seria
contraditério permitir que, naquelas hipdteses em que o legislador considerou que a atividade gerava
risco excessivo e por isto dispensou a prova da culpa do agente, o juiz levasse em conta a baixa
intensidade da culpa para reduzir a indenizagao, relangando parte do risco sobre a vitima do dano”.

138 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 14 e seguintes.
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segmento da doutrina defende que se restrinja a aplicabilidade da disposi¢ao
legal apenas 2s hipéteses de dano patrimonial*. E, por fim, ha ainda aqueles
que prelecionam a exclusiva utilizacdo do pardgrafo dinico do artigo 944 aos
casos de dano extrapatrimonialm.

Como ja mencionado, impdem-se distintos critérios para a reparacao do
prejuizo, em razdo de a sua natureza revelar-se estritamente patrimonial ou

141 ,
, dai

extrapatrimonial. O dano material € passivel de mensuracao econdmica
a comum afirmativa de que a indenizacdo se calcula pela extensdo do dano,
esgotando-se a investigacdo do prejuizo numa operacdo de indole meramente
aritmética, a qual resta facilitada pelas inimeras possibilidades trazidas por
distintas formas de prova periciall42. O dano imaterial, por sua vez, ndo deixa
este rastro, ndo se presta a uma mensuragao escorada em elementos e indicios
técnicos'®. Corretamente, tem-se o dano extrapatrimonial como uma espécie
incomensuravel, estranha a avaliagdo pura e simplesmente matemdtica. Diante
da impossibilidade de mensuré-lo, propde-se que opere o juiz um arbitramento,
estimando um valor apto a compensacdo do prejuizo sofrido’**.

Dentre os critérios para balizamento deste montante, novamente ha
dissenso dogmatico.

A parcela majoritiria da doutrina reconhece um cardter duplice aos
danos extrapatrimoniais, que abrangeria, simultaneamente, duas dimensoes:

uma de natureza compensatoria, outra de matiz punitivo. Reconhece esta

doutrina a existéncia, no espirito humano, duma ansia vingativa que também

B9 EI0ZA, Ricardo (Coord.). Op. cit., p. 854 e seguintes.

140 CUNHA, Leonardo Nascimento. A aplicabilidade do art. 944, pardgrafo vinico, do Cédigo Civil de
2002 aos danos materiais. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9568. Acesso
em 19 de outubro de 2007, em especial itens ILi e ILii.

I VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol. I, p. 257 a 261.

"2 DIREITO, Carlos Alberto Menezes e FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 338/339.

S Em verdade, como ja aduzido, tamanha ¢ a dificuldade de manifestagdo do dano extrapatrimonial,
que a espécie sequer se submete a prova, devendo a sua ocorréncia decorrer insitamente da narrativa
dos fatos. Neste sentido, ver FILHO, Sergio Cavalieri. Op. cit., p. 101.

144 TEPEDINO, Gustavo et al. Cddigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Repiiblica. vol.
I, p. 337: “Nao sendo possivel atingir matematicamente um resultado econdmico preciso, 0 quantum
da indenizagdo por dano moral é deixado ao arbitramento dos juizes”.
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precisa ser aplacada para que a satisfacdo do dano extrapatrimonial alcance, de
fato, a compensacao a que se prestal45. Ademais, a puni¢do de comportamentos
mal-intencionados ou grosseiramente culposos contribuiria para a educacdo e
moralizacdo da coletividade, conferindo, assim, a indenizacdo punitiva o
mérito de contribuir para a prevengdo de novas condutas danosas por meio do
desestimulo financeiro. Atentando a esta natureza dual, o arbitramento do dano
moral tomaria por critérios a gravidade da culpa do agente e a situacdo
econdmica de ambas as partes (critérios de inclinacdo punitiva), além da
gravidade do dano e as condi¢des pessoais da vitima (critérios que observam o
papel compensatério)146.

Minoritariamente, defende-se a preservacdo da esséncia compensatéria do
instituto, expurgando a atual tendéncia de se atribuir carater punitivo ao dano
extrapatrimonial sem fundamento legal que o autorize. Esta corrente entende
que propdsitos punitivos sdo insitamente alheios a responsabilidade civil.
Sustenta-se que o giro conceitual operado constitucionalmente, com elevagao
da dignidade humana a condi¢ao de fundamento da republica, alterou o eixo do
sistema, ora centrado na figura da vitima, ndo mais no ofensor, contribuindo
ainda mais para o afastamento deste carater punitivo genérico. O paradigma
solidarista repousa na tutela do lesado, ndo na imposi¢ao de medidas penais ao

147

ofensor ~'. Como critérios de arbitramento, portanto, sdo admitidas apenas a

'3 SILVA, Caio Mario Pereira da. Responsabilidade Civil, p. 315/316: “na reparacio por dano moral
estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas: I — puni¢do ao infrator pelo fato de haver ofendido
um bem juridico da vitima, posto que imaterial; I — pér nas mdos do ofendido uma soma que nio é o
pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material, o que pode ser obtido ‘no
fato’ de saber que esta soma de dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer maneira o
desejo de vinganca” (grifos no original).

146 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 295/296: “Com poucas variagdes,
podem ser considerados aceites os seguintes dados para a avaliacdo do dano moral: i) o grau de culpa e
a intensidade do dolo do ofensor (a dimensdo da culpa); ii) a situagdo econdmica do ofensor; iii) a
natureza, a gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); iv) as condi¢des pessoais da
vitima (posi¢do social, politica, econdmica); e v) a intensidade de seu sofrimento”.

7 Para a leitura dos danos extrapatrimoniais na perspectiva civil constitucional, recomenda-se obra
reiteradamente citada neste trabalho: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana:
Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro, Renovar, 2003.
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gravidade do dano e as condicdes pessoais (mas ndo as econdomico-financeiras)
da vitima'*®,

A existéncia de diferenciados critérios a se considerar no processo de
quantificacdo das verbas reparatorias das distintas espécies de dano, bem como
a controvérsia acerca de que elementos trabalhar no momento do arbitramento
dos danos extrapatrimoniais acabou por provocar nova divergéncia doutrinaria
acerca da aplicabilidade da norma.

Um segmento expressivo da doutrina celebrou a dic¢do do pardgrafo
unico do artigo 944, defendendo o entendimento de que a opg¢ao legislativa por
introduzir o grau da culpa no processo de quantificacio da indenizacdo
representava um reconhecimento expresso em texto legal da existéncia de um
cardter punitivo no dano extrapatrimonial. Na medida em que apenas em seu
arbitramento se pode evocar a gravidade da culpa como critério quantitativo, o

dano material estaria fora do alcance da disposicdo legal'*

Esta posi¢do, contudo, resta fragilizada, pois, como ji exposto, a norma
ndo se presta a interpretacdo a contrario sensu. Impde-se a interpretacao
restritiva, e, conseqiientemente, suprime-se a possibilidade de ampliacdo do
montante da indenizacdo. Desta maneira, ndo hd como se pretender reconhecer
no dispositivo um cardter punitivo. Tal vinculacdo estd em descompasso com

as determina¢des da hermenéutica e, portanto, ndo se sustenta.

'8 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 174: “Ela [a avaliagio eqiiitativa do dano extrapatrimonial] ndo
pode consistir em uma operacdo arbitraria, mas em uma avaliacdo discriciondria que leve em
consideracdo as particularidades existenciais da pessoa, isto €, aquelas exigé€ncias conaturais a sua
personalidade e atinentes ao seu livre desenvolvimento e as suas intrinsecas manifestacdes”.

149 CUNHA, Leonardo Nascimento. Op. cit., p. 05: “Insisto, neste desiderato, e desde logo, que
somente se terd como constitucional o paragrafo tnico do art. 944, do CC/02 — salvando-se assim a
utilidade da norma —, caso sua aplicacdo restrinja-se a valoragdo do ressarcimento da responsabilidade
civil pedagdgica, limitando sua aplicabilidade ao segundo critério de indenizabilidade moral — puni¢ao
do agente” (grifos no original). E arremata, na pagina seguinte: “Continuando com a proposta trazida a
lume, qual seja, a de se vislumbrar alguma aplicabilidade constitucional do dispositivo de lei em
testilha (art. 944, pardgrafo tinico, CC/02) as duas hipdteses de dano existentes, exsurge esta outra
indagacdo: sera possivel aplicarmo-lo as hipdteses de indenizacao por dano material? A resposta
que defendemos é negativa” (grifos no original).
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Outro segmento expressivo da doutrina, em via reversa, entendeu que a
escolha legislativa pela locucao “extensdo do dano”, tanto no caput, quanto no
pardgrafo tnico do artigo 944, deve ser entendida como a estipulacdo de uma
correlacdo direta entre quantum debeatur e a mensurabilidade do prejuizo, o
que excluiria, peremptoriamente, o dano extrapatrimonial do escopo da
disposic¢ao, espécie que ndo dispde deste atributo. Assim, a disciplina do
arbitramento do dano extrapatrimonial permaneceria afeita apenas aos dizeres
da doutrina e da jurisprudéncia, livre de critérios normativos' ", enquanto o
pardgrafo unico se restringiria, portanto, exclusivamente as hipéteses de dano
estritamente material .

Paralelamente, uma fac¢cao doutrindria sustentou a aplicagdo indistinta
do dispositivo a ambas as espécies de dano. Deve reconhecer-se na norma a
intencdo do legislador de positivar o principio da reparacdo integral, comum a
ambos os danos patrimonial e extrapatrimoniallsz. Apesar de referir-se a
extensao do dano diretamente, em sua ultima ratio, a norma traria uma residual
possibilidade de se excetuar o principio geral, inexistindo razdes para limita-la
a apenas uma das espécies de dano.

Em verdade, a despeito de verdadeira a assertiva de que o principio da
reparacao integral se aplica as duas espécies de dano extrapatrimonial, isto ndo
basta para incluir os tltimos no escopo de aplicabilidade do dispositivo, a qual,

corretamente, restringe-se aos danos materiais.

" NETO, Eugénio Facchini. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). O Novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 184:
“Saliente-se que o referido dispositivo [0 pardgrafo unico do artigo 944] ndo se aplica aos danos
extrapatrimoniais, permanecendo inalterada a recomendagdo de se levar em consideragdo, no
arbitramento do valor dos mesmos, dentre outros fatores (como a intensidade da culpa, as
circunstancias do evento, a duracdo dos efeitos, a repercussdo dos mesmos na vida da vitima, etc.),
também a condic¢do socioecondmica tanto da vitima, quanto do agente”.

B RI0ZA, Ricardo (Coord). Op. cit., p. 855: “O dispositivo [artigo 944] é, no entanto, insuficiente, ja
que seu caput se adapta somente ao dano material e ndo estd adequado ao dano moral”.

132 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 14: “O principio da reparacio integral do dano, como foi
visto, € tradicionalmente reconhecido em nosso ordenamento e vem, agora, expresso no caput do artigo
944 do Cédigo Civil, embora excepcionado pelo seu pardgrafo unico. (...) A confusdo que orbita a
reparagdo do dano moral acaba por nublar a percep¢do de muitos da aplicacdo, também nesta seara, do
principio da reparacdo integral”.
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O motivo para esta restricdo, entretanto, ndo reside exclusivamente na
terminologia empregada pelo dispositivo, mas pela necessidade de conformé-lo
a axiologia que harmoniza o sistema.

Como dito e reiterado, o pardgrafo unico do artigo 944 nao tem como
fungdo premiar o comportamento eivado de pouca culpa, em aten¢do a menor
censurabilidade da conduta nociva. Pelo contrario, ele se presta a redistribuicdao
dos Onus sociais, considerando que devem repartir-se, em determinadas
circunstincias, os riscos € 0s prejuizos entre o agente lesivo e a vitima, em
observancia ao principio da solidariedade social.

Tal reparticdo terd cabimento apenas na seara dos danos patrimoniais,
na qual serd possivel a caracterizacdo de eventual conjuntura em que se
reconheca a necessidade de se permitir que o resultado lesivo seja redistribuido
e partilhado entre os patrimdnios de ofensor e vitima.

No campo dos danos extrapatrimoniais, o principio da solidariedade
social ndo podera ser evocado como fundamento a realocagao dos d6nus e riscos
sociais porque se estardo contrapondo, de um lado, a dimensao patrimonial do
ofensor, e, do outro, a estrutura moral do ofendido, que teve lesado um direito
que compoe a sua personalidade.

Em razdo do principio da dignidade humana (artigo 1°, III, CRFB/88),
que se erige como preceito fundamental do ordenamento, reconhecido
constitucionalmente como fundamento da republica, e clausula geral de tutela
da pessoa, ndo se pode admitir, na ponderacdo de interesses em conflito, a
prevaléncia de questdes estritamente patrimoniais quando opostas a situacoes

. s g . . .« 153
juridicas existenciais .

'3 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana, p. 53: “em todas as
relagdes privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situagdo juridica subjetiva
existencial e uma situagdo juridica patrimonial, a primeira deverd prevalecer, obedecidos, dessa forma,
os principios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa humana como valor cardeal do
sistema”.
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Desta forma, enquanto no campo dos danos materiais € possivel se
administrar, no caso concreto, quando a solidariedade social assim impingir, o
compartilhamento entre os patrimonios de ofensor e ofendido dos dnus e riscos
sociais, ao trazer a norma para a esfera dos danos extrapatrimoniais, ela se
revela indcua, pois contrapostos estdo interesses materiais do ofensor € os
direitos da personalidade, imateriais, do ofendido, e estes, por for¢a da cldusula
geral de tutela da dignidade da pessoa, sempre terdo preponderéncia154.

Nestes termos, destarte, ndo ha como se defender a aplicabilidade do
paragrafo unico do artigo 944 aos danos de natureza extrapatrimonial, pois a
precipua superioridade das situagdes juridicas existenciais quando opostas aos
interesses estritamente patrimoniais inviabiliza peremptoriamente que se opere
eventual redistribui¢do dos danos e dos riscos. Nestas hipoteses, a ascendéncia
da cldusula geral de tutela da dignidade humana predetermina o integral
resguardo dos direitos da personalidade, em considera¢do as peculiaridades

) .. . e 4 155
existenciais do individuo ~".

3.5 — A constitucionalidade do dispositivo

Finalmente, esgotando os esfor¢cos de esmiugar o conteudo do pardgrafo
unico do artigo 944, cumpre dirigir-se a questdo de sua constitucionalidade, a
qual também € objeto de especulacdo doutrindria, havendo doutrinadores que
defendam a incompatibilidade material da norma com os preceitos da Carta
Maior.

O dispositivo tem uma delicada correlacdo com o principio da reparagao
integral, preceito este que ganha sobrelevada importancia no sistema de

responsabilidade civil contemporaneo, a partir do giro conceitual que deslocou

154 N . . _
Id. Danos a Pessoa Humana, p. 304: “a dignidade da pessoa humana, sendo um fim, e ndo um

meio, ndo se sujeita a ponderagdes. Se assim €, tampouco subordina-se a circunstancias atenuantes ou
excludentes, a relativizagdes de qualquer tipo, cabendo-lhe a predominancia onde quer que se
manifeste”.

135 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 173 e seguintes.
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seu eixo da figura do ofensor e a culpa pelo prejuizo causado para a figura da
vitima e a recomposi¢do do dano injustamente sofrido', e que ganhou status
de principio constitucional implicito, decorrente da inteligéncia do artigo 5°,
incisos V e X, da Constituicdo da RepliblicaIS7.

Reconhecido tal grau de destaque e relevancia atribuido a restitutio in
integrum, ora estabelecida como prioridade do sistema de responsabilidade
civil, com aten¢do devem ser apreciadas as normas, tal como o pardgrafo unico
do artigo 944, que tragam a possibilidade de se restringir o montante de verbas
de ressarcimento. Caso se verifique que a norma representa uma violagdo ao
principio, deve ser tida como inconstitucional *®. Entretanto, se apenas instituir
uma hipétese excepcional a regra sistemadtica, deve ser considerada como parte
integrante do ordenamento, portanto, constitucional, pois mesmo 0s principios
de fulcro constitucional nao sdo absolutos e comportam ponderacdes, quando
contrapostos uns aos outros' .

Nesta esteira, os que defendem a inconstitucionalidade do instituto o
acusam de representar um ataque frontal e materialmente insustentdvel ao

.. - - 160 .
principio da reparacdo integral =, representando a norma verdadeiro retrocesso

'3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana, p. 331: “A reparagio integral parece
ser a medida, necessdria e suficiente, para proteger a pessoa humana nos aspectos que realmente a
individualizam. De fato, considera-se que a responsabilidade civil na atualidade tem como foco
precipuo a situacdo em que se encontra a vitima, visando recompor a violéncia sofrida em sua
dignidade através da reparacdo integral do dano”.

157 CUNHA, Leonardo Nascimento. Op. cit., p. 02.

158 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana, p - 333: “Em decorréncia da tutela
geral estabelecida em nivel constitucional, a reparacdo do dano moral ndo poderd ser limitada,
mediante a imposi¢do de tetos, por legislacdo infraconstitucional, que, se anterior a Constitui¢do,
devera ser considerada ndo recepcionada, e, se posterior, devera ser tida por inconstitucional”.

13 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 31: “em uma ordem pluralista, existem outros principios que
abrigam decisdes, valores ou fundamentos diversos, por vezes contrapostos. A colisdo de principios,
portanto, ndo s6 € possivel, como faz parte da légica do sistema, que é dialético. Por isso a sua
incidéncia ndo pode ser posta em termos de tudo ou nada, de validade ou invalidade” (grifos no
original). E conclui: “A aplica¢do dos principios se d4, predominantemente, mediante ponderagao”.

10 CUNHA, Leonardo Nascimento. Op. cit. p. 06: “Vale dizer, ndo se pode conceber que, num evento
em que o cidaddo sofra um prejuizo de cunho material, possa o juiz abrandar a indenizacdo devida
diante da maior ou menor gravidade da culpa do autor do dano, sob pena de se malferir o principio da
restitutio in integrum, algcado, como detido, a patamar constitucional (art. 5°, V e X, da Magna Carta)”.
Paralelamente, o autor defende a constitucionalidade do dispositivo em sede de dano extrapatrimonial,
dentro do espectro punitivo de sua compensagao.
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em relacdo as conquistas no campo da responsabilidade civil em prol da tutela
dos interesses da vitima'®"'.

Entende-se, em suma, que o principio da repara¢do integral, como
expressao da dignidade humana, dada a sua extrema relevancia para o sistema
de responsabilidade civil contemporineo — eis que o principio ocupa
justamente o amago da atual dindmica do direito de danos pétrio —, nao
comportaria excegoes.

O paragrafo unico do artigo 944 representaria um real obstaculo ao
perfazimento da propria légica do sistema, pois constituiria um Obice ao
incondicional ressarcimento da vitima pelo dano injustamente sofrido.

Uma proposicdo desta natureza, imersa na atual concep¢do de
ordenamento juridico, centrada na cldusula geral de tutela da pessoa, ndo teria
respaldo, estando o dispositivo, portanto, eivado de inconstitucionalidade, por
inconformidade material aos preceitos fundamentais do ordenamento.

Em posi¢do adversa, sustenta-se a constitucionalidade da norma ao 1é-la,
ndo como uma violacdo ao principio da reparacdo integral, mas como uma
excecao a0 mesmo.

Na medida em que a restitutio in integrum tem status de principio
constitucional implicito, € necessario que a aplicacdo do dispositivo também se
informe pela orienta¢do de um outro preceito insculpido na tibua axioldgica da
Carta Maior, o qual, pelo mecanismo de ponderagdo de valores constitucionais,
tornaria a norma aplicdvel aos olhos do sistema. Este principio, como ja
afirmado, € a solidariedade social, que informa o sistema do direito de danos
péatrio, conformando o processo de distribuicdo de Onus e riscos sociais,
prioritariamente em favor da tutela da vitima; e, excepcionalmente, em prol de

interesses do agente nocivo. As proprias caracteristicas do dispositivo, alids,

"I Ibid. p. 06: “Seria, nessa hipétese, e como salientado, retroceder centenas de anos e apagarmos toda
a evolugdo doutrindria, jurisprudencial e, em ultima e final instincia, legislativa vivenciada pela
responsabilidade civil”.
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todas de carater cerceador — somente se comporta interpretagcdo restritiva; tem-
se limitada a aplicabilidade a responsabilidade subjetiva e aos danos materiais;
somente se toma como critério a excessiva despropor¢io entre grau de culpa
do agente e a extensdo do dano, ndo comportando nenhum outro elemento a se
considerar para operar a redugdo; e a confiancga, no caso concreto, ao prudente
e fundamentado juizo equanime do magistrado —, contribuem para evidenciar a
norma como preceito de aplicacdo residual, verdadeiramente excepcional, e,
assim sendo, facilmente passivel de harmonizagdo com a l6gica do sistema.

A norma, a despeito de qudo acertada se julgue a escolha legislativa por
erigi-la, ndo se confronta com o ordenamento, e sua inconstitucionalidade
parece distante de ser decretada. Em verdade, a norma nao apresenta nenhum
ponto de tensdao com a légica do sistema, apenas uma previsdo excepcional
para circunstancias extravagantes em que, em atencdo ao principio da
solidariedade social, o juiz tenha fundamentos para operar eqiiitativa reducao
do montante indenizatdrio.

A reparacdo integral segue sendo a regra, o pardgrafo inico meramente
traduz uma breve ressalva, uma exce¢do que pode ser evocada em
determinadas dimensdes féticas, jamais um vilipéndio aos principios que
informam a tdbua axioldgica constitucional. Assim, ao invés de simplesmente
refutd-la, devem procurar-se os meios para se operar a sua melhor adequacgao
ao ordenamento' .

A chave para a constitucionalidade do disposto, afinal, reside em seu

proprio carater residual, decorrente da interpretacao restritiva, que se impdoe, e

162 pela assaz sintese, permita-se uma ultima referéncia ao trabalho de KONDER, Carlos Nelson. A
reducdo eqiiitativa da indeniza¢do em virtude do grau de culpa: apontamentos acerca do pardgrafo
unico do art. 944, do Coédigo Civil. In: Revista Trimestral de Direito Civil, n.° 29, jan/mar 2007. p.
30/31: “Ainda que se reconheca o cardter de principio implicito a reparagdo integral do dano, é pouco
provavel que o judiciario venha a declarar inconstitucional uma mitigag¢do deste principio que ndo se
apresenta como uma tarifacdo limitadora do montante indenizatdrio, mas apenas como uma abertura ao
juizo de eqiiidade do magistrado. Ainda que inconveniente e indesejado, o dispositivo é — e

aparentemente continuard a ser — parte de nosso ordenamento e, portanto, € imperioso, de lege
condenda, interpreta-lo em conformidade com a nossa ordem constitucional”.
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de sua excepcional aplicabilidade, devendo o magistrado, no caso concreto,

fundamentar a utilizacdo da norma nos ditames da solidariedade social.



Conclusao - Sintese de idéias e consideracoes finais

“Hd uma medida para tudo. Hd limites além e aquém de que o justo ndo encontra morada.”

— Horéacio (65 a.C. -8 a.C.);

O paragrafo tnico do artigo 944, inovagao trazida pelo Codigo Civil de
2002, provocou perplexidade na doutrina. A inser¢do do instituto da culpa no
processo de quantificacdo da indenizac¢do foi recebida com estranheza, dada a
consolidada pratica jurisprudencial, apoiada na doutrina nacional, de mensurar
0 montante reparatorio exclusivamente com base no critério (de carater
objetivo) da extensdo do dano. Ainda mais, o dispositivo também foi objeto de
reservas por ressuscitar a discussdo dos graus da culpa, distingdo considerada
infrutifera e superada por muitos civilistas.

A aparente desconformidade do dispositivo com as tendéncias de
objetivacdo e ampliacdo das hipédteses de indenizacao do dano, em atengdo as
necessidades da vitima do prejuizo injustamente sofrido, incentivou a
reavaliacdo do instituto da culpa, de sua fun¢do no campo da responsabilidade
civil, do papel do préprio direito de danos no ordenamento pétrio, e,
principalmente, impulsionou a discussdo do contetido da nova norma, a qual
ndo poderia ser simplesmente ignorada.

Tradicionalmente, o instituto da culpa sempre ocupou papel de destaque
no sistema de responsabilidade civil. A despeito da recorréncia e da relevancia,
a culpa sempre se provou um tdpico espinhoso na dogmatica, em funcdo,
inclusive, da marcante dificuldade que gira em torno de seu proprio conceito.
Definir culpa provou-se uma tarefa doutrinariamente demandante. Incontédveis
formulagdes foram elaboradas, mas o conceito permaneceu por muito tempo
enevoado. Contemporaneamente, encaminha-se a doutrina, finalmente, para a
superacao desta dificuldade, pela assimilagdo definitiva do conceito normativo

(ou objetivo) de culpa, definindo-a como um erro de conduta, considerado a
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partir de um padrio subjetivado de comportamento social, que produz efeitos
nocivos a esfera de direitos patrimoniais e extrapatrimoniais de outrem.

Este conceito de culpa divide-se em duas espécies, o dolo, hipdtese em
que hi deliberada intencao de provocar o resultado lesivo, e a culpa em sentido
estrito, em que, embora nao haja o animus nocendi, a conduta, por negligéncia
ou imprudéncia do agente, estd em desconformidade com os parimetros de
diligéncia socialmente esperados, os quais, se adotados, obstariam a ocorréncia
dos efeitos danosos.

Admite-se a graduacdo da culpa em sentido estrito, comumente se a
dividindo em culpa grave (ou lata), leve e levissima, a depender do grau de
desvio a ser considerado, na conduta do agente, em referéncia a expectativa
social de comportamento. A culpa grave corresponde ao erro grosseiro, que a
minima diligéncia poderia evitar; a culpa leve, ao desvio que se combate pela
ordindria diligéncia; a culpa levissima, a conduta irregular que se encontra no
limiar entre o comportamento reto e o desvirtuado, sendo necessdria uma
diligéncia maior para refreé-la.

A despeito de sua relevancia histérica — tradicionalmente, o instituto da
culpa sempre foi basilar ao sistema de responsabilidade civil, tendo, por
séculos, atuado como quase exclusivo critério para a determinacdo do nexo de
imputacdo do dever de indenizar —, a culpa passa, atualmente, por uma
reavaliacdo. O direito privado sofreu grandes transformagdes, sobretudo a
partir das ultimas décadas do século XX, em razdo da reestruturagcdo de todo o
ordenamento, a partir da tdbua axioldgica constitucional. Assim, também a
responsabilidade civil tem a necessidade de revisitar os seus conceitos, entre
eles a culpa, conformando-os a luz desta nova principiologia.

A transformagdo do ordenamento patrio tem a promulgagcdo da Carta
Constitucional, em 05 de outubro de 1988, como marco inaugural de um novo
momento da tradi¢do juridica brasileira, em que se reconhece a direta

efetividade das normas constitucionais, inclusive a de seus principios, os quais
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devem ser tidos como diretrizes a formulagdo, interpretacdo e aplicacao das
normas infraconstitucionais, mesmo as de direito privado.

A ascendéncia da axiologia da carta constitucional, sobretudo a
exortacdo da dignidade humana e a solidariedade social, implicou em
verdadeira virada no direito de danos, tendo a responsabilidade civil deslocado
o seu eixo da culpa do agente pelo dano causado, abandonando sua fungio
estritamente moralizadora, para a reparacdo da vitima pelo dano injustamente
sofrido, reconhecendo-se no sistema um novo papel, o de divisor e distribuidor
de riscos e Onus sociais. Conseqiientemente, detectaram-se as tendéncias de
erosdo dos filtros da responsabilidade civil — entre eles, a culpa — e de
ampliacdo das hipéteses de dano indenizavel.

Nesta perspectiva, a reparacao integral, decorrente da cldusula geral de
tutela da dignidade da pessoa, ganhou sobrelevada importancia, pois determina
que, no melhor interesse da vitima, deve recompor-se o seu estado ao patamar
precedente ao da ocorréncia do evento danoso, ao mdximo possivel. Trazendo
excecdo a este principio, o pardgrafo tinico provou-se, de inicio, uma norma de
que se deveria tratar com maiores cuidados.

Em sintese, o pardgrafo unico do artigo 944 do Cdédigo Civil de 2002
permite a reducdo do montante indenizatorio, no caso concreto, ao diligente e
fundamentado arbitrio do juiz, com fulcro na eqiiidade, quando houver
excessiva desproporcao entre o grau de culpa do agente e a extensdo do dano.
O principio constitucional a orientar a aplicacdo do dispositivo deve ser a
solidariedade social, a partir do reconhecimento do novo papel de divisor e
distribuidor de riscos e Oonus da vida em coletividade, desempenhado pelo
sistema de responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro. Afinal,
reduzir as verbas indenizatdrias implica impor a vitima o compartilhamento de
parcela dos 6nus do evento danoso.

Da dic¢ao do dispositivo é importante salientar que o legislador

claramente procurou enfatizar seu cardter excepcional, reservando-o as
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hipéteses de excessiva desproporcdo entre a gravidade de culpa do agente e as
dimensdes do prejuizo, eliminando a adocdo de outros critérios, tais como as
condi¢des socio-econdmicas de ambos ofensor e ofendido. Ainda mais,
confiou ao juizo equanime (e fundamentado) do magistrado a possibilidade da
reducio.

Pelo evidente cardter de excecdo a regra geral, que permanece sendo a
reparacdo integral, nos moldes da dimensdo do dano, preconiza-se a
interpretacdo restritiva do disposto, evidenciada pela estrutura caput-paragrafo,
em atengdo as regras da hermenéutica juridica. Obstadas, portanto, restam as
tendéncias de se interpretar o dispositivo extensivamente, incluindo outros
critérios a autorizar a redu¢do do montante indenizatério, ou de se valer de
leitura em sentido reverso, para permitir a ampliacdo das verbas reparatérias
em hipéteses de dolo ou de significativa gravidade de culpa, conferindo, desta
maneira, a indeniza¢ao, um cunho punitivo.

No que tange a aplicabilidade do dispositivo, ele se restringe as
hipéteses de responsabilidade civil subjetiva e de danos patrimoniais. Na
medida em que a norma se dispde a operar remanejamento dos riscos sociais,
ndo ha razdo de ser evocada no terreno da responsabilidade civil objetiva, em
que o fundamento, justamente, € o elevado incremento do risco de producgdo de
danos, a ponto de se desvincular o nexo de imputagcdo da caracterizagdo da
culpa. Nas lesdes extrapatrimoniais, também descabe a possibilidade de
reducdo, pois contrapostos estdo o interesse patrimonial do ofensor e um
direito da personalidade do ofendido. Nestas hipoteses, os ultimos sempre
terdo preponderincia, devendo atentar-se a cldusula geral de dignidade da
pessoa, que impde a prevaléncia das situacdes juridicas existenciais quando
opostas a interesses estritamente materiais.

A despeito de oferecer uma limitagdo a reparacdo integral, principio
constitucional implicito, ndo hd que se questionar a constitucionalidade do

paragrafo tnico do artigo 944. A aplicacdo do dispositivo se deve orientar pelo
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principio da solidariedade social, o qual também compde a tdbua axioldgica da
constitui¢do. Nao se trata de uma violagdo do principio da reparacdo integral,
mas de uma mera exceg¢do, a ser utilizada apenas em circunstancias residuais,
permitindo, desta maneira, facilmente se operar a harmonizacdo do preceito ao
ordenamento, pela ponderacdo de principios da solidariedade social e da
reparacao integral.

Portanto, ao invés de condenar o dispositivo, acusando-lhe de provocar
um retrocesso juridico inaceitdvel, mais vale interpreti-lo de maneira positiva,
dando-lhe uma roupagem compativel com a axiologia do ordenamento. Da
mesma forma que ndo se deve privar a norma de uma interpretacdo proveitosa,
tampouco se lhe deve atribuir significagdo que esteja para 14 de seu contetdo.
A indenizagdo punitiva pode ser um tema importante na contemporaneidade do
direito civil brasileiro e que demanda urgéncia em seu tratamento pela doutrina
e pelo legislativo, mas ndo compete, em razdo desta preméncia, aos juristas,
avangar sobre qualquer dispositivo legal, distorcendo-o grotescamente, apenas
para apresentar um arremedo de sustentidculo normativo a uma doutrina que
ainda nao encontrou guarida nos diplomas legais.

Dé-se a norma, em suma, o papel que a ela compete, nem mais, nem

menos. E o que se deve e, também, apenas o que se pode fazer.
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