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RESUMO

A responsabilidade civil atualmente possui como fungdo principal, e quase que
exclusiva, a reparacao de danos daquele lesado pelo ato ilicito. Contudo, observa-se
uma real necessidade de nao apenas reparar os danos ja ocorridos, mas também de
prevenir que outros ocorram. Neste giro, ha quem entenda que o alcance da
responsabilidade civil ndo deve se limitar a reparacdo de danos, mas que este deve
se estender a punicdo do agente que praticou a conduta. A puni¢cdo deveria ser
aplicada no intuito de desestimular a conduta do agente, tornado esta
economicamente desvantajosa. Este trabalho busca explanar acerca desta fungéo
punitiva, bem como de sua possivel aplicagdo no ordenamento patrio.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil — Fungdes da responsabilidade -

Desestimulo econdmico



ABSTRACT

Civil liability currently has as its main and almost exclusive function the repair of
damages of the injured by the wrongful act. However, there is a real need not only to
repair the damage already done, but also to prevent others from occurring. In this turn,
some understand that the scope of civil liability should not be limited to compensation
for damages, but that this should extend to the punishment of the agent who practiced
the conduct. The punishment should be applied in order to discourage the conduct of
the agent, making it economically disadvantageous. This paper seeks to explain about
this punitive function, as well as its possible application in the country order.

Keywords: Civil Responsibility - Functions of responsibility - Economic discouragement
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1 INTRODUGAO

A presente Monografia tem por objeto estudar a fungdo punitiva da
responsabilidade civil, bem como sua possivel aplicagao no sistema juridico brasileiro.

O problema apresentado € de que, embora a fungdo reparatoria da
responsabilidade civil, por si s6, seja um fator de desestimulo a condutas danosas,
esta n&o é suficiente para evitar novos ilicitos, e deve buscar auxilio da fungao punitiva
do instituto.

O seu objetivo geral € de demonstrar que ha uma grande necessidade de se
estabelecer a fungao punitiva da responsabilidade civil em nosso ordenamento, como
instrumento eficaz de pacificagao social.

Como objetivos especificos tém-se: explanar sobre as fungbes da
responsabilidade civil reconhecidas pela doutrina e pelos diversos ordenamentos,
bem como sua evolugdo; ressaltar a importancia da existéncia de uma fungao punitiva
para o instituto; dissertar sobre a aplicagao da fungao punitiva no ordenamento patrio.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que consistiu basicamente em
pesquisa bibliografica a livros que tratam da matéria, bem como consulta aos
principais portais de jurisprudéncia nacionais.

Para a presente monografia foram levantadas as seguintes assertivas:

v' A responsabilidade civil ndo deve se exaurir na fungao
reparatoria;

v'A falta de punigdo civil pode tornar o dano causado
economicamente vantajoso ao agente;

v E necessaria participagao ativa do legislativo brasileiro em

normatizar a matéria.
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Para tanto, principia—se, no Capitulo 2, tratando das fung¢des incumbidas a
responsabilidade civil, e como estas evoluiram ao longo da histéria humana,
culminando no modelo predominantemente reparatério que encontramos hoje.

Por conseguinte, no Capitulo 3, busca-se demonstrar a necessidade de
conferir funcao punitiva a responsabilidade civil, servindo esta como real instrumento
de pacificagao social, vez que eficazmente previne ilicitos.

Ao fim, no Capitulo 4, pretende-se demonstrar como a sang¢ao punitiva civil
deveria se comportar no ordenamento brasileiro, levando em conta aquilo que

preceitua nossa ordem constitucional.
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2. AS FUNGOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para comecar os estudos € imperioso definir o0 que seria responsabilidade
civil. Para tanto, entende-se a reponsabilidade como sendo um dever juridico
sucessivo, ou seja, um dever juridico decorrente da violagado de outro dever juridico

originario (Sérgio Cavalieiri Filho, 2014, p. 14).

Aquele que viola um dever juridico comete ato ilicito e, em decorréncia
disto, surge um novo dever juridico, uma obrigagao, a responsabilidade civil. Logo, a
responsabilidade civil se trata de um instrumento de resposta a comportamentos

antijuridicos, uma forma de aplicagao de san¢ao negativa.

A responsabilidade civil, como regra geral, se expressa na condenagao do
agente da conduta ilicita a um pagamento em pagamento em pecunia, ou outra
prestacdo de cunho econémico, aquele que suportou as mazelas do comportamento

indesejavel.

No Brasil, o regime juridico da responsabilidade civil é ditado,
principalmente, pelos arts. 186", 1872, e 927, caput3, do Coadigo Civil Brasileiro. No
primeiro dos dispositivos encontra-se o conceito de ato ilicito strictu sensu, no qual se
entende que aquele que viola o dever juridico originario, e por conta disso, causa dano

a outra pessoa, comete ato ilicito.

No segundo destes, encontra-se o conceito de abuso de direito, no qual
preceitua-se que, mesmo que o ato praticado seja normalmente permitido pelo

ordenamento, seu transpasse para além do socialmente toleravel configura ato ilicito.

Por fim, no ultimo dos dispositivos, tém-se a clausula geral de
responsabilidade civil, que estipula que aquele que comete ato ilicito e, por conta
disso, causa danos, deve repara-los.

Cabe ressaltar que os arts. 186 e 187 nao exaurem o conceito de ato ilicito,

mas dao apenas duas facetas de um instituto mais amplo. Caio Mario da Silva (2005,

' Art. 186. Aquele que, por agédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

2 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

3 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.



12

p. 654) diz que comete ato ilicito aquele que falta ao dever a que € adstrito, logo o ato
ilicito em sentido amplo abarca varias outras hipoteses, ndo necessariamente atrelado

ao dano.

Em resumo, aquele que cometeu ato ilicito e recebera resposta do
ordenamento, pela esfera civel, por meio da responsabilidade civil. As fung¢des que

cabem a esta resposta variam entre os ordenamentos, no espago e no tempo.

Nos sistemas de civil law, duas fung¢des sao pacificas de aplicagéo: (a) a
de se reagir ao ilicito danoso, com a finalidade de reparar o sujeito atingido pela leséo;
(b) e a fungao de repristinar o lesado ao status quo ante, ou seja, o estado em que
lesado se encontrava antes de suportar a ofensa (NELSON ROSENVALD, 2017, p.
32).

Nos sistemas de common law, sistema juridico préprio das nagdes de
lingua inglesa, a responsabilidade civil n&o se limita a reparacao dos danos causados,
mas busca além disso a punicdo do agente. Para tanto, estes ordenamento

formularam a teoria denominada punitive damages, os danos punitivos.

Entretanto, conforme sera demonstrado em capitulo préoprio, ha a
necessidade que tal resposta no nosso ordenamento, além de reparar o equilibrio
patrimonial do lesado, se destine a prevenir que novos ilicitos ndo ocorram,

acrescendo ao rol fungdes a de punigédo do agente.

2.1 EVOLUGAO HISTORICA DAS FUNGOES DA RESPONSABILIDADE

Conforme as licdes de Nelson Rosenvald (2017, p. 35) com relagédo a
evolugao do instituto da responsabilidade civil, pode-se afirmar que a vinganga seria
o primeiro dos meios de reagir a comportamentos ilicitos. Sem qualquer espécie de
poder constituido para exercer tal tutela, a resposta a conduta praticada vinha do

préprio lesado.

Posteriormente, sob a égide da Lei de Talido: olho por olho, dente por

dente, manteve-se a sistematica de autotutela da vitima, porém, agora, obedecendo
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ao critério de proporcionalidade, no qual a vitima poderia buscar a puni¢cédo do agente,
na medida do ilicito cometido, autorizada pelo ordenamento.

Apenas em momento posterior se fez possivel a compensacado de tais
danos por pecunia, substituindo a vinganga incondicional, tal como na Lei de Taliao.
Assim, surgiam os primeiros germes do instituto da responsabilidade civil que se

observa atualmente.

Ainda na esteira de Nelson Rosenvald (2017, p. 36, apud Pasquale Voci,
1939), no direito romano, a pena privada serviu como modelo basico de reagao a atos
ilicitos por um longo periodo. Se dividiam em duas categorias os delitos cometidos: os
delitos publicos (que atingiam a ordem social como um todo), e os delitos privados

(que lesavam principalmente a esfera individual de direitos de certos individuos).

Em se tratando delito privado, aquele lesado pela conduta gozava de
legitimidade para uma reagéo pessoal em face do ofensor, podendo ser uma espécie
de vinganga, tal como nos ordenamentos mais primitivos, ou uma pena pecuniaria
fixada pelo juiz. Tratava-se de verdadeiro sistema paralelo e complementar ao

criminal.

No direito romano houveram diversas sang¢des ao ilicito, com finalidades
diversas, tais como: reagir imediatamente ao ilicito praticado; reestabelecer a situagéo
patrimonial do ofendido; e em alguns casos, ao invés da reparagao, buscava-se tao

somente reagir em 6dio ao culpado, afligindo sua esfera patrimonial.

No primeiro momento da evolugcédo do direito romano, no contexto da Lei
das Xll Tabuas, o delito enseja em uma pena em pecunia, que ndo corresponde a
uma obrigagdo decorrente do ilicito, mas sim a um 6nus. Onus este que servia para
evitar a pena capital. Busca-se nesse primeiro momento, ndo o ressarcimento do

lesado, mas sim a puni¢ao do agente causador do dano.

Na era republicana, houve um fenbmeno de progressiva despenalizagéo
do ilicito penal e diversificacdo do ilicito privado, nascendo a ideia de acao ex delicto.
Como consequéncia, reconhecida a responsabilidade por sentenca, implicaria na

adjudicacao de soma de dinheiro a vitima, ao invés de punigao corporal.
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Somente a partir do periodo classico que se propds realizar a diferenga em
res e poena. Em uma ponta, tem-se o patriménio, direitos de cunho econémico, coisas
em traducgao literal, e na outra a pena, instituto responsavel pela puni¢ao do agente.

Passava-se a separar o ser e o patrimonio.

A diferenca se observa da classificacdo geral das agdes civis, na
instituicbes de Gaio. A rei persecutio, (germe de nossa atual agao reipersecutoéria), se
destinava a obtencao de coisa para restituir o patriménio lesado da vitima de tudo
aquilo que Ihe foi subtraido. Noutra aresta, havia a agao penal com o escopo de afligir

0 agente causado, retribuindo o mal que este causou.

Havia também, a figura da actio mista. Nesta agao em especifico, existia a
quantia destinada ao ressarcimento dos danos causados, bem como uma quantia a
titulo de pena. Tratava-se de instituto complexo em que se uniam as duas frentes.
Entretanto, fora abandonado devido ao fato de que uma das caracteristicas por vezes

impedia o bom funcionamento da outra.

Contudo, na era imperial romana, houve a decadéncia da pena privada,
com a possibilidade de inauguragdo da demanda criminal por parte do ofendido. Os
jurisconsultos romanos entenderam ser melhor efetiva esfera penal, e alegaram

inidoneidade da pena privada para punir o ofensor.

Por fim, com a unificagdo dos Estados e surgimento da nogao de soberania,
se retira a punigao dos agentes das maos dos particulares. A sang¢ao punitiva passa
ser aplicada apenas em nome do interesse coletivo, representada no ordenamento.

Tem-se a distingdo da pena e do dano a ser ressarcido.

A partir de entado, a responsabilidade civil se destinava unicamente a fungéo
ressarcitoria. Este modelo passou a ser a regra entre os diversos ordenamentos
liberais do século XIX, como o préprio ordenamento francés observado no Cédigo Civil

Napolednico de 1804, perdurando até a atualidade em diversos paises.
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2.2 PARADIGMA ATUAL

O modelo de responsabilidade civil brasileiro € eminentemente ressarcitorio,
tendo como sua premissa basilar o principio da reparagao integral. Por meio deste
principio, entende-se que aquele responsavel por qualquer dano deve repara-lo, por
regra, em sua inteira medida.

Essa premissa se encontra bem consignada no art. 944, caput, do nosso
Cadigo Civil, o qual expde in verbis:

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extens&o do dano.”

Pela redagao do dispositivo, entende-se que a responsabilidade civil retira o
foco sobre a pessoa do agente causador do dano, e volta os olhos principalmente para
a vitima. A indenizacao passa a ser medida pelo dano causado a vitima, de forma que
aquele que o causou deve, sempre que possivel, reestabelecer a situagdo juridica do
lesado ao que se encontrava no momento anterior a lesio.

Nesta esteira, entende Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 27):

“Na realidade, restituir a vitima ao estado em que se encontrava antes da
ocorréncia do ato ilicito constitui uma exigéncia da justica comutativa (ou
corretiva), sob pena de nao realizar a fungéo primordial da responsabilidade
civil”

No entanto, ha excegbes a reparagao integral, situagdes em que o valor pago
se diferencia da exata extensao do dano. Uma das hipéteses mais patentes é aquela
exposta no paragrafo unico do supracitado dispositivo legal, o qual expde o seguinte:

Art. 944,
[..]

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

A disposicao acima determina que, caso o agente tenha cometido o ilicito com

levissima culpa, tomando todos os cuidados necessarios, sendo diligente, mas por um
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pequeno lapso causou danos a outra pessoa, o juiz reduzird o montante a ser pago
para que se nao gere grave injustica.

Neste cenario, é possivel ver que o foco deixa de estar exclusivamente sobre
vitima, e passou a vislumbrar também o agente em sua conduta ilicita. Nas licdes de
Sérgio Cavalieiri Filho (2014, p.28) a finalidade desta norma é evitar que a reparagao
integral prive o ofensor do minimo necessario a sua sobrevivéncia, em celebragao aos
principios da dignidade humana e solidariedade. Pretende-se com o exposto
demonstrar que, em que pese a reparagao integral ser a base da responsabilidade
brasileira, ela ndo é absoluta.

Em se tratando de responsabilidade civil por dano material, a reparagao
integral vigora com notavel eficacia, sendo comum a condenacao do agente pelo valor
total do dano quando este é demonstrado. Contudo, encontra-se uma verdadeira zona
cinzenta no que se refere aos danos extrapatrimoniais, principalmente no que toca a
sua quantificacao.

A dificuldade inerente aos danos extrapatrimoniais reside no fato de que estes
nao tem, naturalmente, valor econémico definido, o que turba sua quantificagao. Outro
ponto seria o fato de que a codificagcdo civil de 2002 nao estabeleceu qualquer
parametro solido para a quantificacdo do dano extrapatrimonial. Diante disto, restou a
tarefa a doutrina e a jurisprudéncia de dar contornos ao instituto.

Entende-se atualmente que os danos extrapatrimoniais, devem levar ao calculo
nao apenas a condi¢cdo do ofendido, mas também as variaveis referentes ao agente
causador do dano, tais como o grau de dolo na conduta e sua situagao financeira,
diferentemente do dano patrimonial.

Neste sentido, observa-se o seguinte julgado que compila com maestria a atual

aplicacéo:



17

“CRITERIOS. FIXAGAO. VALOR. INDENIZAGAO. ACIDENTE. TRANSITO.

[...] Dai, entende que o melhor critério para a quantificagao da
indenizagao por prejuizos extrapatrimoniais em geral, no atual estagio
de Direito brasileiro, é o arbitramento pelo juiz de forma equitativa,
sempre observando o principio da razoabilidade. No ordenamento patrio,
ndao ha norma geral para o arbitramento de indenizagdo por dano
extrapatrimonial, mas ha o art. 953, paragrafo unico, do CC/2002, que, no
caso de ofensas contra a honra, ndo sendo possivel provar o prejuizo
material, confere ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagcédo na
conformidade das circunstancias do caso. Assim, essa regra pode ser
estendida, por analogia, as demais hipdteses de prejuizos sem conteudo
econdmico (art. 4° da LICC). A autorizagdo legal para o arbitramento
equitativo ndo representa a outorga ao juiz de um poder arbitrario, pois a
indenizagéo, além de ser fixada com razoabilidade, deve ser fundamentada
com a indicagao dos critérios utilizados. Aduz, ainda, que, para proceder a
uma sistematizagao dos critérios mais utilizados pela jurisprudéncia para o
arbitramento da indenizagado por prejuizos extrapatrimoniais, destacam-se,
atualmente, as circunstancias do evento danoso e o interesse juridico lesado.
Quanto as referidas circunstancias, consideram-se como elementos objetivos
e subjetivos para a avaliagdo do dano a gravidade do fato em si e suas
consequéncias para a vitima (dimenséo do dano), a intensidade do dolo ou o
grau de culpa do agente (culpabilidade do agente), a eventual participagéo
culposa do ofendido (culpa concorrente da vitima), a condi¢do econdémica do
ofensor e as condigbes pessoais da vitima (posi¢cdo politica, social e
econdmica). Quanto a valorizagdo de bem ou interesse juridico lesado pelo
evento danoso (vida, integridade fisica, liberdade, honra), constitui um critério
bastante utilizado na pratica judicial, consistindo em fixar as indenizagdes
conforme os precedentes em casos semelhantes. Logo, o método mais
adequado para um arbitramento razoavel da indenizacdo por dano
extrapatrimonial resulta da unido dos dois critérios analisados
(valorizagdo sucessiva tanto das circunstincias como do interesse
juridico lesado). Assim, na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou
inicial da indenizagcdo, considerando o interesse juridico lesado, em
conformidade com os precedentes acerca da matéria e, na segunda
fase, procede-se a fixagao da indenizagao definitiva, ajustando-se o seu
montante as peculiaridade do caso com base nas suas circunstancias.
REsp 959.780-ES, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
26/4/2011, informativo STJ n°® 470.” (grifo meu)

Portanto, ha verdadeira divergéncia entre a aplicagao da responsabilidade civil
por dano extrapatrimonial e por dano patrimonial. Conforme exposto no julgado acima,
a fixacdo da responsabilidade por dano extrapatrimonial se da por equidade, em
virtude da lacuna normativa, operando em um sistema bifasico.

Em um primeiro momento, voltam-se os olhos do julgador sobre a vitima,
analisando a extensao da lesdo que esta suportou, tomando como base precedentes

equivalentes, e por fim se fixa uma valor basico, inicial.
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Apds, o julgador examinara as circunstancias do caso concreto, voltando os
olhos para a conduta ilicita e seu agente. Serao observados o grau de dolo do agente,
sua condigdo econémica, dentre outros topicos. Feito isso, o magistrado alterara o
valor base fixado na forma como as circunstancias se mostrarem, majorando-o ou
atenuando-o.

Logo, em se tratando de responsabilidade civil por dano extrapatrimonial, esta
nao se limita a fungao reparatoéria, mas se estende a fungao punitivo-pedagodgica do

agente, caso se faga necessaria.

3. ANECESSIDADE DA FUNGAO PUNITIVA

Pretende-se defender, por meio desse trabalho, que o instituto da
responsabilidade deve surpassar a funcido reparatéria, se estendendo a funcao
punitiva ao agente causador do dano.

Para o inicio da explanagao se faz necessario tecer a seguinte consideracgao:
a responsabilidade civil se tem natureza juridica de san¢do. Sangao € uma espécie
de instituto juridico o qual busca conduzir os individuos a determinado modelo de
comportamento.

A sancgao pode ser tanto positiva quanto negativa. A primeira premia o individuo
que exerce uma conduta em determinados moldes, enquanto a segunda aflige o
individuo que foge a esses modelos de comportamento. Neste sentido entende Hans

Kelsen (1998, p. 17):

“[.--JA ordem social pode prescrever uma determinada conduta humana sem
ligar a observancia ou nao observancia deste imperativo quaisquer
consequéncias. Também pode, porém, estatuir uma determinada conduta
humana e, simultaneamente, ligar a esta conduta a concessdo de uma
vantagem, de um prémio, ou ligar a conduta oposta uma desvantagem, uma
pena (no sentido mais amplo da palavra). O principio que conduz a reagir a
uma determinada conduta com um prémio ou uma pena € o principio
retributivo (Vergeltung). O prémio e o castigo podem compreender-se no
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conceito de sang¢dao. No entanto, usualmente, designa-se por sangao
somente a pena, isto €, um mal - a privagdo de certos bens como a vida, a
saude, a liberdade, a honra, valores econbmicos - a aplicar como
consequUéncia de uma determinada conduta, mas ja ndo o prémio ou a
recompensa.” (grifo meu)

Busca-se na san¢ao nada mais que moldar o comportamento do individuo as
necessidades sociais, busca-se a pacificacdo social. Neste giro, a responsabilidade
civil, como sancao, conduz o individuo a reparagéao dos danos do ilicito que cometeu,
sendo esta a atitude desejada pelo ordenamento.

A reparagao integral € um meio de sangéo eficiente, mas ndo completamente
eficaz de pacificagdo social. Em outra palavras, a reparagédo integral serve para
restaurar o equilibrio juridico-patrimonial dos individuos, porém, ele n&o é suficiente
para prevenir que danos acontecam.

E completamente necessario ndo apenas reagir aos atos ilicitos, mas sim
prevenir que estes acontegam. O atual modelo de responsabilidade civil peca nesse
sentido, vez que carece de desestimulo ao cometimento de ilicitos. Nao basta apagar
o fogo com um balde d’agua, mas sim evitar que novos incéndios comecem,
prevenindo novos danos de ocorrerem.

Nossa sociedade atual tem grande foco na antecipagao e prevengao de riscos,
tanto que por muitos socidlogos foi denominada sociedade de risco. Nada mais se
trata do que o momento historico posterior a revolugao industrial. Muda-se o
paradigma da simples reagcdo as mazelas da vida cotidiana, para a prevengao de que
elas nao ocorram.

No momento histérico atual, reconhece-se que a produgdo de riquezas, e
constante evolugao técnico-cientifica vem acompanhada de consequéncias, tais como
problemas ambientais, desigualdade social entre outros. Neste sentindo, tem-se Ulrich

Beck (2011, p. 25), aquele quem cunhou o termo sociedade de risco:

“..dissemina-se a consciéncia de que as fontes de riqueza estao
‘contaminadas’ por ‘ameagas colaterais’. [...] No processo de modernizacao,
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cada vez mais forgas destrutivas também acabam sendo desencadeadas, em
tal medida que a imaginacao humana fica desconcertada diante delas. Ambas
as fontes alimentam uma crescente critica da modernizagdo, que, ruidosa e
conflitivamente, define os rumos das discussdes politicas.”

Neste cenario, diferentemente dos momentos histéricos anteriores, a
sociedade passou a evitar tais possiveis danos, os riscos, prevenindo-os. Desta
forma, sendo o direito uma ciéncia que evolui conjuntamente com a sociedade, nada
mais l6gico que este a acompanhasse, saindo de um modelo meramente reativo, e
prezando pela prevengao.

Essa evolucdo se torna muito clara com o advento da ciéncia no campo dos

contratos de seguro. Esta espécie contratual, conforme Maria Helena Diniz (2013):

é aquela pelo qual uma das partes (segurador), se obriga para com outra
(segurado), mediante o pagamento de um prémio, a garantir-lhe interesse
legitimo relativo a pessoa ou a coisa e a indeniza-la de prejuizo decorrente
de riscos futuros, previsto no contrato. (p.548)

Ou seja, se trata de uma espécie contratual quase que inteiramente pautada
no risco, buscando o segurado se proteger destes.

A punigdo do agente, em justa medida constitui, € elemento eficaz de
prevencdo de novos ilicitos. Quando pautada a responsabilidade meramente na
reparacgao integral, o individuo ja possui a nogao de que caso cause danos a alguém,
este devera restaurar os danos que causou. Entretanto, isso n&o é suficiente para que
este tome maiores cuidados e previna tais danos de ocorreram, ou se tinha intengao
de causar o dano deixe de fazé-lo.

A resposta do ordenamento para quem causou danos de modo proposital e
pensado, e para quem causou os mesmos danos por negligéncia é, em regra, idéntico.
A quantia ser paga devera em ser igual, e definida, logo, quem pratica dolosamente o
ato ilicito consegue ter em mente o valor que devera dispender, podendo ser este um

Onus previamente calculado, n&o desestimulando sua conduta.
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3.1 O LUCRO OBTIDO SOBRE O DANO

Neste giro do dano pré-calculado, conseguimos encontrar alguns problemas
decorrentes e bem atuais. O primeiro ponto que encontramos seria com relacédo a
sujeitos de grande poder econdmico inseridos na dindmica do mercado que poderiam
se beneficiar do dano alheio, optando por causa-lo, ou assumir seu risco ao invés de
evita-lo.

Um caso tomou muito os holofotes sobre esta mesma tematica foi o ocorrido
nos Estados Unidos da América, acerca do desenvolvimento e producao do carro Ford
Pinto. No desenvolvimento do produto fora detectado uma falha critica de seguranga
em seu tanque de combustivel: quando abalroado por tras, o carro se incendiava. Isso
decorreu de um desenvolvimento rapido e negligente do veiculo pela empresa, no
intuito de cumprir uma programacgao acelerada.

O defeito se devia ao fato de que o tanque de combustivel se encontrava logo
atras do eixo traseiro do veiculo, separado por apenas nove polegadas, ao invés de
acima do eixo, como recomendado. A escolha por tal design se deu para que mala
fosse mais volumosa, e o produto fosse mais atrativo.

A falha foi conhecida quando dois jovens que se utilizavam do sobredito
veiculo, sofreram um acidente de transito e por conta disso o veiculo incendiou. Um
dois jovens faleceu apoés ter sido queimado vivo, e o outro sobreviveu com sérios
ferimentos. N&o so este incidente, mas varios outros ocorreram devido a um incéndio
no veiculo.

O defeito poderia ser corrigido na producéo, devendo a empresa dispender a
quantia de U$ 11,00, aproximadamente, por veiculo, para sanar a falha posicionando

o tanque de forma mais segura. Ocorre que, a geréncia da empresa entendeu que os
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riscos nao justificavam tais custos, e mantiveram a produgdo da maneira como se
encontrava, o que custou mais algumas vidas*.

Neste giro, a responsabilidade civil, somente pautada na reparagao integral,
resta completamente esvaziada de seu propésito sancionador. Nao se conduziu de
maneira alguma o comportamento do sujeito a um molde no qual ha pacificagao social.
Ao invés, pela limitacdo da responsabilidade a reparagao integral, o agente de
mercado, enxergou como melhor alternativa se desviar da conduta prevista em prol
de lucro. Ele assume o risco de que varios carros se incendeiem, vez que seria mais
barato.

No contexto deste caso, o ordenamento norte americano ja previa o instituto
do punitive damages, o que obrigou a empresa a dispender valor além da reparagéo
integral a titulo de punigédo pelo comportamento ilicito adotado.

Uma punigéo civil a empresa se mostra adequada, ja que na esfera penal,
apenas os dirigentes da empresa que tomaram a decisao poderiam ser efetivamente
punidos, permanecendo a pessoa juridica a usufruir dos lucros do ilicito.

Outro topico seria o fato de que, com os contratos de seguros, tém-se muito
menos preocupacdo em se evitar danos. E fato de que os contratos de seguro ndo
cobrem danos causados pelos segurados de forma dolosa, porém cobre em certos
casos que se procedeu com culpa. Nesta toada, sendo o sujeito protegido por um
contrato de seguro, este tende naturalmente a ndo tomar tantas precaug¢des quanto
tomaria, caso nao estivesse acobertado.

N&o se critica aqui em sai a figura do contrato de seguro, pelo contrario, ele &

ferramenta solida e eficaz para reparagédo de danos, mas no que tange a prevengao

4 Leggett, Christopher — The ford pinto case: the valuations of life as it applies to the negligence-
efficiency argument 1999. Disponivel em:
<https://users.wfu. edu/palm|tar/Law&VaIuatlon/PapersM999/Leggett pinto.html>
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de ilicitos, ele, certa forma, retira da responsabilidade sua fungéo pedagdgica. No fim

de tudo, o agente causador do dano permanece indiferente ao dano que causou.

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO MEIO EFICAZ DE PUNIGAO

Nao ha questionamentos de que certos atos ilicitos merecem punicéo, a
questao sempre consiste na forma como ela é aplicada. Prefere-se aqui a punicao por
meio da responsabilidade civil, em grande partes das vezes, em detrimento da
puni¢ao penal, com as restricdes de liberdade.

A aplicacao de penas restritivas de liberdade geram um estigma pessoal sobre
o condenado, que muitas das vezes, jamais € apagado, impedindo sua
ressocializacdo, em pese ter sido reeducado.

A pena civil também goza da vantagem de ser menos invasiva, e lesiva,
embora também tenha grande poder educador. De um ponto de vista l6gico, em certas
situagdes seria a melhor alternativa, por atingir o fim de pacificagdo social almejado,
com a menor producao de danos.

Atos ilicitos com o potencial ofensivo baixo poderiam ter substituida a pena
criminal por uma pena civil, que €, em certa ocasides, igualmente reeducadora, porém
sem qualquer estigma ou consequéncia secundaria indesejada.

A descriminalizac&o destes ilicitos, com sua transferéncia para o campo civel,
ressaltaria a caracteristica do direito penal como ultima ratio sancionatdria. O direito
penal se incumbiria primordialmente de atos ilicitos acompanhados de violéncia ou
grave ameaca, bem como os demais crimes nos quais os agentes representem um
grande risco a convivéncia social, e por isso deveriam estar restritos de sua liberdade.

Neste sentido, Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 96) declara:
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O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a prevengao de ataques contra bens juridicos importantes. Ademais, se
outras formas de sangdo ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagao é inadequada e nao
recomendavel.

Crimes como injuria, calunia ou difamacéao, pequenos furtos, dentre outros os
quais seus agente, ndo necessariamente, representam grande risco a sociedade,
seriam melhor punidos por meio da pena civil.

Dentre outras vantagens, a pena civil também se destaca pelo seu efeito mais
imediato, vez que a prépria vitima lesionada busca a responsabilizagado e puni¢ao do
agente, bem como devido ao fato de que tramite civel € menos estanque.

Como consequéncia disto, tém-se a melhor prevencao de ilicito, ja que os
jurisdicionados passam a possuir uma nog¢ao de causa e efeito mais clara entre o

conduta ilicita e sua sanc¢ao. Nas palavras de Nelson Rosenvald (2017, p. 167):

“Héa se perceber que o efeito da intimidacdo perante o agente
nao dependente propriamente da ameacga de uma pena contida
em singela proposi¢cdo normativa na legislagao criminal, porém,
de capacidade e prontidao do sistema para atuar concretamente
em face do ilicito”

4. A FUNGAO PUNITIVA APLICADA AO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Muito se falou sobre a necessidade de se ter uma funcdo punitiva da
responsabilidade civil em nosso ordenamento, contudo seria necessario harmonizar a
nova fungado do instituto com a legalidade e com a Constituicdo Federal.

Para tanto, € preciso tracar a perspectiva de que o Direito € uno. A divisao
realizada entre os diversos ramos do direito € meramente pedagogica, ou seja, feita
para que sua compreensdo seja facil. As normas sao, em substancia, iguais
independente do ramo a que pertencer.

Metaforicamente, pode-se dizer que os ramos do direito s&o como vapores em

um mesmo ambiente: eles se interpenetram, sem ter uma linha definida onde comeca
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um e termina o outro. As regras de um ramo podem e devem ser aplicadas ao outro,
quando logicamente compativeis.

Nao enxergar as normas como pertencentes ao um direito uno, seria
transformar o ordenamento em uma série de institutos legislativos estanques, seria
tracar mais de uma logica normativa em um mesmo territério nacional, uma real
aplicacido de dois e pesos e duas medidas, coberto apenas sob o manto da diviséo
entre os ramos do direito.

Nesse giro, tratando o presente trabalho de sangao punitiva civil (pena na
esfera civil), nada mais légico que buscar guarida nas bases do direito penal, o qual
possui ciéncia por demais profunda quando o assunto € puni¢cdo. Busca-se trazer
deste o raciocinio que com a presente tematica seja compativel.

Contudo, toma-se o cuidado para compatibilizar tal punicdo com o direito civil,
bem como trazendo clara distincdo entre a punicdo penal e punicdo por meio da
responsabilizagdo civil. Do contrario, haveria apenas a duplicidade de um instituto com
consequéncias diferentes, o que néo se pretende.

Diferentemente do que ocorre no direito penal, a puni¢&o civil pode gozar de
uma maior elasticidade e dindmica de aplicacéo, vez que € menos lesante a pessoa

que a suporta quando comparada a pena criminal.

4.1 OS ELEMENTOS DA PENA CIVIL

Nelson Rosenvald (2017, p. 218) ensina que a pena civil deve ser aplicada em
conformidade com os principios que norteiam o direito penal, principalmente as
garantias constitucionais competentes, conforme ja exposto acima. O autor teoriza
que a pena civil deve ser pautada, no plano objetivo, pela tipicidade, determinagao e

taxatividade; e no plano subjetivo, pela pessoalidade e intransferibilidade.
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Nesta senda, passa-se a analisar por primeiro os elementos de plano objetivo
de um modo geral, pelo fato de serem por demais interligados. Os elementos objetivos
preceituam que para a aplicacdo de uma sancao, deve haver previsdo normativa
expressa informando de forma clara que determinada conduta é passivel de punigao
ao tempo da conduta.

Tais elementos possuem grande importancia principalmente por sua fungéo
de garantidora, que, nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt (2012, p. 737), seria
a garantia concedida ao cidadao “de antes de realizar um fato, ter a possibilidade de
saber se sua agao é ou nao punivel”, decorrente do proprio principio da legalidade.

Dentre outras fungdes, pode-se destacar as fungbes limitadora e
individualizadora de condutas humanas penalmente relevantes (Cezar Roberto
Bittencourt, 2012, p. 737), para que se deixe claro aquilo que o ordenamento entende
considera reprovavel, e evita arbitrariedades na aplicacdo da punigao.

O julgador, para aplicar a sangao, deve observar se a conduta do agente se
encaixa em alguma hipotese expressa de punigéo, existente a época do fato. Em
sendo positiva a resposta, este devera aplicar a sancio indicada pela norma, na forma
como esta preceituar, caso haja.

No que se refere aos elementos de esfera subjetiva, os quais sejam a
pessoalidade e a intransferibilidade, cumpre dizer que estes sao os pilares do efeito
pedagogico da pena, e que, portanto, sem estes o instituto seria esvaziado de tal
efeito.

A pessoalidade nasce da ideia de retribuicdo justa ao ilicito, vez que o agente
do ilicito sera responsabilizado na medida de sua conduta ilicita individual. Nao seria
justo que se estabelecessem bases genéricas de punigédo, sem analisar as condi¢des

do caso concreto, vez que poderia gerar grave desproporcionalidade entre a conduta
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e a sangao aplicada. Quanto mais proporcional a puni¢cédo aplicada a conduta, mais
efetiva sera.

Quanto a intransferibilidade, trata-se de requisito l6gico da puni¢do. Deseja-se
que com a pena o autor do ilicito sofra certa aflicdo, e entdo seja desencorajado de
proceder com conduta semelhante, vez que possui o receio de que sofra a aflicao
novamente. Permitir a transferéncia de pena, seria punir alguém que ndo cometeu
ilicito, e deixar impune seu verdadeiro agente.

Ha exemplos de aplicacdo de pena civil no ordenamento brasileiro os quais
respeitam aos requisitos acima elencados, dentre os quais cito como exemplo a
repeticdo do indébito aplicada ao direito do consumidor, prevista no art. 42, paragrafo

unico, do Caodigo de Defesa do Consumidor, o qual expde o seguinte:

“Art. 42 [...]

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

Neste caso trata-se de verdadeira pena civil, atrelado a responsabilidade civil.
O pagamento indevido causa um dano contrario ao ordenamento a quem o realizou,
portanto, passivel de reparagéo pela regra geral, porém o valor a ser pago em dobro
nao se trata de dano, mas sim de pena pecuniaria.

Tanto é pena o valor dobrado que no proprio teor da norma consta a ressalva:
“salvo na hipétese de engano justificavel”, ou seja, mesmo se tratando de hipotese de
responsabilidade objetiva, para que se cobre a dobra, é necessaria a demonstragao
de culpa /ato sensu.

Nao ha previsao normativa da aplicagao de punigao civil em responsabilidade

aquiliana, em que pese ser consignada a fungado por meio da jurisprudéncia. Logo,
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levando em conta o requisito da tipicidade, importado do ramo criminal, esta sancao
nao poderia existir.
4.2 FORMA DE APLICACAO

Ja enfrentados os elementos da pena civil, passa-se entao a analisar a forma
como esta sera aplicada quando harmonizada com o ordenamento brasileiro.

No que se refere a puni¢do, o olhar do aplicador do direito deve repousar
primordialmente sobre o agente e sua conduta, observando o quao grave esta é, e
aplicar-lhe sancgao aflitiva razoavel.

O primeiro ponto a ser levantado € quanto a quantificacdo desta pena. Para o
inicio do raciocinio, deve-se levar em conta que o valor da pena civil deve variar, em
regra, de acordo com a graduagéao do dolo do agente em cometer o ilicito. Aquele que
cometeu o ilicito de maneira dolosa deve pagar quantia maior do que aquele que o
cometeu por mera negligéncia. Nao ha de se falar em punigcéo por qualquer que seja
0 meio sem o que o agente da conduta a tenha cometido com culpa em seu sentido

amplo. Nesse sentido Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 117) diz:

Desse modo, o limite e a medida da pena imposta devem ser
proporcionais a gravidade do fato realizado, aliado, é claro, a
determinados critérios de politica criminal, relacionados com a
finalidade da pena.

Em conjunto com a analise de dolo do agente, deve-se analisar a condigéo
econdmica do agente causador do dano. Isso se deve ao fato de que a sangéo
aplicada deve surtir nesse um efeito aflitivo. A quantia a ser paga deve ser
economicamente relevante ao sancionado, caso contrario ndo o afligiria e n&o teria
qualquer eficacia.

Seguido a linha desenhada por Nelson Rosenvald (2017, p. 234), discorda-se
da maneira como se aplica a responsabilidade civil aquiliana atualmente no Brasil.

Atualmente, a quantia paga é equilibrada entre a reparacédo de danos e a punigéo do
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agente. Entende-se que no que se refere a parte punitiva, esta deve ser avaliada de
modo independente da reparacao.

Ha de se suscitar também a questdo da destinagdo dos recursos da sancao.
Entende-se que o valor pago deve se reverter em prol da sociedade, vez que a
punicido é decorrente da violagdo da ordem social, bem como diante do fato de que
reverté-la completamente ao lesado geraria enriquecimento sem causa, 0 que é

vedado em nosso sistema juridico por forga do art. 884 do Cddigo Civil.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como eixo central a discussdo a importancia da
aplicagao da fungao punitiva a responsabilidade civil, além de sua fungao reparatoria
primordial.

A partir dessa tematica, observou-se que em nossa sociedade atual nio se
basta reagir a atos ilicitos, mas sim prevenir para que estes sequer ocorram. O instituto
da responsabilidade civil permaneceu voltado somente para reparagao integral, isso
desde os ordenamentos liberais do séc. XIX, e que este deveria evoluir para um viés
preventivo inerente a nossa sociedade moderna.

A reparacgao integral atende aos interesses da vitima, vez que esta retorna ao
estado de direito em que se encontrava antes do ilicito, contudo ndo atende aos
interesses da sociedade, pois a chance de que outro ilicito venha a ocorrer permanece
pouco alterada.

Mesmo olhando o instituto somente sobre o prisma de mera reagdo ao ato
ilicito, reside ainda uma grave injustica, vez que ha casos que tal dano causado é
previamente calculado pelo autor, e feito dolosamente, ja que pode ter retorno
econdmico superior ao dano que causou. No fim, se trata de um ato ilicito doloso que
permanece impune.

No entanto, deve-se tomar cuidado ao instituir puni¢cao civil no ordenamento
brasileiro. Discorda-se da forma atual como se aplica a puni¢do civil na
responsabilidade civil aquiliana. Confundem-se a reparagao integral e a puni¢cado ao
agente. Noutra aresta, ndo ha previsdo normativa para que se puna neste caso.

A punigdo por meio da responsabilidade civil deve se proceder da mesma
forma como em qualquer outra punic&o: deve haver previséo legal e expressa, e esta

tem que ser personalissima.
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Por fim, reconhece-se a necessidade de puni¢ao pela responsabilidade civil,
porém de forma a respeitar os principios e garantias constitucionais, notadamente o

principio da legalidade, sob pena de surgirem punig¢des arbitrarias.
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