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RESUMO: O presente artigo analisa as funcées do dano extrapatrimonial no
contexto da sociedade contemporanea, buscando contribuir com argumentos para
a sua ressignificacao diante do parametro da dignidade da pessoa humana e dos
objetivos do Estado brasileiro previstos no texto constitucional. Discorre-se sobre a
trajetoria historica da responsabilidade civil, a evolucao e o conceito do dano
extrapatrimonial, bem como acerca dos efeitos da repersonalizacdo do direito civil
no sistema de reparacdo dos danos. Defende-se que o dano moral tem como
funcbes gerais e, portanto, como limites, a reparacao do prejuizo extrapatrimonial
sofrido pela vitima, a prevencdo de novos danos e a promocao da pessoa humana,
em especial de sua dignidade, personalidade e livre desenvolvimento, encorajando-
se a pratica de condutas desejaveis numa sociedade justa e solidaria.
Excepcionalmente, reconhece-se uma funcdo punitiva aos referidos danos, com
admissao restrita as hipoteses descritas na lei.
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ABSTRACT: This article analyzes the functions of moral damage in the context of
contemporary society, seeking contributes with arguments for its redefinition
before the parameter of human dignity and the objectives of the Brazilian State
provided for in the Constitution. It talks about the historical trajectory of civil
liability, evolution of moral damage and its concept, as well as about the effects of
the repersonalization of civil law in the system of damage reparation. It is argued
that the moral damage has as general functions and, therefore, as limits, the
repair of off-balance sheet damage suffered by the victim, preventing further
damage and the promotion of human person, especially of their dignity,
personality and free development, encouraging the practice of desirable conduct
in a fair and caring society. Exceptionally, a punitive function for this damage is
recognized, with a restricted admission to the assumptions described in law.
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1. Introducao

Da formacao do Estado brasileiro até o século XX, seu contexto soécio-juridico foi
marcado por interesses eminentemente patrimonialistas, em detrimento do aspecto
existencial do ser humano. Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/1988) e a inclusao de uma expressiva carga axiologica em seu texto,
consolidou-se na entao nova ordem juridica nacional uma mudanca radical de

perspectiva, com a elevacao da pessoa ao centro do ordenamento.

A superioridade, centralidade e efetiva normatividade do texto constitucional
transformou a forma de interpretacdo das normas hierarquicamente inferiores, com
parametros voltados a promocao da dignidade da pessoa humana, a erradicacdo da
pobreza e a concretizacdo de uma sociedade pluralista, justa e solidéria, aberta a
introducao e protecao dos novos valores reconhecidamente aceitos no meio social. Eis o
desafio dos civilistas contemporaneos: promover uma ressignificacdo dos institutos

civis a luz dessas perspectivas.

Dentro dessa nova dimensao do direito civil, o presente estudo tem como objetivo
analisar as fun¢does do dano extrapatrimonial no contexto soécio-juridico

contemporaneo.

Com efeito, o Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CCB/2002) nao trouxe em seu texto
norma que defina, expressamente, as fun¢des do dano moral. Cabe, entdo, a doutrina e
a jurisprudéncia, delinear os objetivos e os limites desse instituto, sem deixar que ele
exerca papel incompativel com a sua natureza. A resolucao do problema relativo as
funcdes do dano moral, aqui em discussao, depara-se com a questao da existéncia de
varias funcoes que lhe sao atribuidas, tais como: a punitiva, a pedagogica, a exemplar, a
de consolo, a de desestimulo, a de distribuicao de renda, a de substituicao dos deveres
do Estado. Tem-se, pois, a necessidade de que o tema seja tratado de maneira objetiva,

critica e atual.

Nesse cenario, a relevancia da pesquisa repousa na divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema, na dinamica dos acontecimentos sociais e na consequente

necessidade de o sistema juridico estar em constante evolugido, ndo somente no texto



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 3

legislativo, mas também na valoracdo axiolégica que é extraida de suas normas,

sobretudo daquelas de indole constitucional.

O estudo, de carater qualitativo, refere-se ao aspecto tedrico do tema, sendo
fundamentado em pesquisa bibliografica, com aplicacio da metodologia do Direito
Civil-Constitucional. Para isso, a pesquisa se deu sobre livros, artigos cientificos, textos
normativos e acoérdaos do Superior Tribunal de Justica (STJ), a quem cabe a tarefa de

uniformizar a jurisprudéncia nacional.

O desenvolvimento da pesquisa inicia pela abordagem da trajetoria histérica da
responsabilidade civil para, em seguida, tratar da evolucdo e do conceito do dano
extrapatrimonial, com o intuito de chegar aos efeitos da repersonalizacao do direito

civil sobre o sistema de reparacao dos danos.

Considerando-se que o tema nao se encontra normatizado, mas apenas desenvolvido a
partir da contribuicao das decisoes judiciais e dos estudos académicos, espera-se, dada
a sua relevancia cientifica, humanistica e social, contribuir com argumentos para a
ressignificacdo do dano moral a luz do parametro da dignidade da pessoa humana e dos

objetivos do Estado brasileiro previstos no texto constitucional de 1988.

2. Apontamentos sobre a nocao de responsabilidade civil

A reparacao dos danos surgiu a partir da ideia de uma vinganca privada4, perpetrada
pelo grupo ao qual pertencia a vitima. Era o periodo da autotutela. O surgimento de
uma autoridade soberana e, por consequéncia, a existéncia de uma titularidade da
sancao punitiva, fez deslocar-se da coletividade para o Estado a autoridade para definir
os casos e os limites da reparacido de danos, sem, no entanto, perder seu carater
punitivo, isto é, de verdadeira vinganca direcionada a pessoa do infrator5. Nessa
perspectiva, a forma de combate aos danos variava de acordo com o pensamento social

vigente.

4 Carlos Roberto Gongalves, sobre essa questdo, pontua: “A responsabilidade civil se assenta, segundo a
teoria cla ssica, em tre”s pressupostos: um dano, a culpa do autor do dano e a relacao de causalidade entre
o fato culposo e 0 mesmo dano. Nos primo rdios da humanidade, entretanto, nao se cogitava do fator
culpa. O dano provocava a reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem
limitacoes. Nao imperava, ainda, o direito. Dominava, entao, a vinganca privada, [...]” (GONCALVES,
Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 152 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 47).

5 Cite-se como exemplo o sistema de Talido e a maxima do “olho por olho, dente por dente”, presente na
Lei das XII Tébuas (450 a.C.), Codigo de Hamurabi (2200 a.C.), Cédigo de Manu (século XIII a.C.) e no
Direito Hebraico (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungao.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 122).
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Com o surgimento da Lex Aquilia de damno, o sistema de punicao contra a pessoa do
infrator cedeu lugar a reparacao pecuniaria dos danos, direcionando-se, assim, a
resposta da lesdao ao patrimonio do agressor®. Os principios da Lei Aquilia tiveram
influéncia durante a Idade Média e ap6s a Revolugcdo Francesa, mesmo com o
surgimento do Cédigo de Napoledo, cuja influéncia sobre a elaboracdo do Codigo Civil
Brasileiro de 1916 foi marcante, estendendo-se até a entrada em vigor do atual Codigo

Civil brasileiro.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a nocao de responsabilidade civil traduz a ideia
de que a violacdo a um dever juridico primario (obrigacdo)” implica um dever juridico
secundario (reparacao do dano)8, de modo que se busca originariamente restaurar a
situacao existente antes da ocorréncia de uma lesao e da consequente violacdo a um

direito ou, na impossibilidade, procura-se reparar o dano sofrido.

A responsabilidade civil, como resultado das ideias tradicionais do Direito Privado,
manteve, durante uma longa trajetoria histérica, um viés exclusivamente
patrimonialista, cujo perfil buscava, de um lado, punir o ofensor e, de outro, reparar os
danos causados a vitima. Dai porque se falava apenas em lesdes materiais, facilmente
quantificadas com a busca pela equivaléncia entre o antes e o depois do dano no
patrimonio da vitima e, tempos depois, por meio do acréscimo patrimonial que ela
deixara de obter apoés a lesao9. Verifica-se, nessas situacoes, uma valoracao econémica,

objetiva e calculavel.

Com o surgimento da possibilidade de apreciacao das lesbes extrapatrimoniais, a
tematica da quantificacio dos danos passou a receber diferentes contornos,

especialmente pelo fato de que, por nao serem causadas por uma perda pecuniaria,

6 Nesse mesmo sentido: “[...] embora reconhecidamente valiosa a contribuicao dada pela Lei das XII
Tabuas ao tema da responsabilidade civil, nao ha davidas de que a lex Aquilia resulta num marco bem
mais emblemaético para o estudo da matéria, haja vista que tal diploma reforcou a ideia de reparacao de
dano através do pagamento em pectinia, bem assim passou a exigir a valoracdo do elemento subjetivo da
conduta do ofensor” (SANTOS, Mauro Sérgio. A responsabilidade civil extracontratual no direito romano:
andlise comparativa entre os requisitos exigidos pelos romanos e os elementos de responsabilidade civil
atualmente existentes. Revista Direito em A¢do, v. 10, n. 1, jan./jun., 2013, p. 25).

7 Trata-se da clausula geral da obrigacdo de ndo causar dano, prevista atualmente no artigo 186 do
CCB/2002: “Art. 186. Aquele que, por acido ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

8 Eis a clausula geral da obrigacdo de reparar dano, estampada no artigo 927 do CCB/2002: “Art. 927.
Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Parigrafo tunico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

9 Cuida-se do lucro cessante, previsto atualmente no artigo 402 do CCB/2002, segundo o qual “Salvo as
excegoes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.
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seriam, a primeira vista, insuscetiveis de valoracao econémica°. Nesse cenario, surgiu a
necessidade de promover uma ressignificacdo do instituto da responsabilidade civil,

adequando-o, sobretudo, aos novos valores protegidos pelo ordenamento juridico.

A construcdo das atuais funcoes da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais
representa, assim, espécie de um género destinado a oferecer uma nova significacao
deste instituto juridico. E, para a consecucao de tal desafio, importa discorrer, antes,
sobre a trajetoria historica da reparacao por danos morais, desde o seu surgimento na

ordem juridica brasileira até os dias atuais.

3. Dano Moral: evolucao e conceito

O dano moral nem sempre foi reconhecido pelo sistema juridico brasileiro, de maneira
que sua trajetoria histoérica perpassa o periodo da inexisténcia de responsabilizagao até
a admissao da sua reparabilidade, admitida como direito fundamental na atual
Constituicdo Federal. No decorrer de sua evolugdo, as dificuldades encontradas se
deram em razao do excessivo apego a 6Otica patrimonialista que marcava o direito civil

oitocentista e que perdurou durante boa parte do século XX,

Assim, em um primeiro momento, argumentava-se que o dano moral seria inestiméavel
ou mesmo imoral estabelecer um preco para a dor. Desse modo, o Cddigo Civil
Brasileiro de 1916 (CC/1916) ndo previa expressamente a sua reparaciao. Ao lado da
dificuldade em verificar a existéncia e a extensao do dano moral sofrido, via-se como
obstaculo também a indeterminacao do niimero de vitimas do evento danoso, pois todo

aquele que sofrera deveria ser, em principio, reparado2.

10 Nesse sentido: “[...] o quantitativo pecuniazrio a ser atribui”do ao lesado nunca podera” ser equivalente
aum preco [...] sera o valor necessa rio para lhe proporcionar um lenitivo para o sofrimento infligido, ou
uma compensacao pela ofensa a vida ou integridade fi'sica” (NORONHA, Fernando. Direito das
Obrigacoes. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 569).

110 apego ao viés patrimonialista do Direito Civil pode ser visto ja desde o final da Idade Média, quando o
desenvolvimento do comércio da burguesia acarreta o crescimento de impérios financeiros e a expansao da
propriedade privada. Note-se que, com a Revolucao Francesa e o inicio do Estado Liberal, surge um novo
modelo de relacdo privada, em que a propriedade era o simbolo maior da nova ordem juridica. As leis civis
foram reunidas no Cédigo de Napoledo de 1804 e o direito civil passou a ser o centro da ordem juridica, de
modo que as relacoes juridicas eram fundadas na liberdade econdmica, evitando-se uma interferéncia do
Estado que colocasse em risco a autonomia, a liberdade e a propriedade dos individuos. Ficava evidente,
diante de todo esse cenario, a importancia da coisa em detrimento da pessoa e essas dimensdes histdricas
se aplicavam ao Cédigo Civil Brasileiro de 1916, na medida em que sua referéncia ideoldgica foi buscada no
liberalismo da revolucdo francesa (RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. O fenémeno da
constitucionalizacdo do Direito: seus efeitos sobre o Direito Civil. In: Direito Civil Constitucional - a
ressignificacdo da funcao dos institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas consequéncias.
Organizadores: Carlos Eduardo Pianovski; Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de Menezes;
Marcos Ehrhardt Junior — Florianépolis: Conceito Editorial, 2014, pp. 547-562).

12 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 146. Outros argumentos contrarios a reparabilidade do dano
moral, & época, seriam a impropriedade de linguagem quanto a palavra dano e a eventual existéncia de um
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Registre-se, todavia, que alguns autores ja encontravam vestigios da presenca do dano
moral no CC/1916, a exemplo de José de Aguiar Dias's, que, ao se debrugar sobre os
artigos 1.548 e 1.549 dessa legislacdao, defendia a questao dos atos ilicitos contra a

honra da mulher como disciplina intimamente ligada a matéria do dano moral.

Para Maria Celina Bodin de Moraes’s, o caso paradigmatico, que marcou a passagem da
irresponsabilidade a responsabilizacao, foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal em
abril de 1966, no julgamento do Recurso Extraordinéario n°® 59.940/SP. Embora com
motivacao ainda patrimonialistat®, a referida Corte reconheceu o dano moral aos pais
que pleitearam indenizacao pela morte de filhos causada culposamente por uma

empresa de Onibus.

A visao do dano moral pela 6tica patrimonialista tinha por consequéncia a sua confusao
com a lesdo material, a partir do que, para evitar bis in idem, nao se admitia a
reparacdo simultinea de ambos. Esta foi, para Yussef Said Cahali, uma solugio
intermediéria ou eclética no processo de reconhecimento do dano moral, por meio da
qual ele so6 deveria ser indenizado se tivesse sido causa indireta de um dano econémico,

patrimonial’.

A discussao sobre o cabimento ou nao do dano moral foi eliminada com o advento da
atual Constituicdo Federal, na medida em que ela consagrou como direito fundamental,

em seu artigo 5°, incisos V e X8, a sua efetiva e pacifica reparabilidade, sem qualquer

dano que fosse igualmente punido pelo direito civil e pelo direito penal (CAHALI, Yussef Said. Dano moral.
22 ed., 42 tiragem. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2000, pp. 24-26).

13 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1944, v. 1, p. 388.

14 No mesmo sentido: “Assim, se é certo que o Codigo Civil se omitira quanto a inserir uma regra geral de
reparacao do dano moral, ndo era menos certo que se referia a diversas hipéteses em que o dano moral
seria reparavel (arts. 1.537, 1.538, 1.543, 1.547, 1.548, 1.549 e 1.550); tais hip6teses assim referidas estavam
longe de constituir simples excecdo a regra de que s6 os danos patrimoniais deveriam ser ressarcidos;
antes, pelo contrario, visando apenas disciplinar a ‘forma de liquidagdo do dano’, prestam-se para
confirmar que esté insita na lei civil a ideia da reparabilidade do dano moral” (CAHALI, Yussef Said. Dano
moral, cit., p. 46).

15 Danos a pessoa humana, cit., p. 149.

16 A referida autora, citando as proprias palavras do Ministro Relator Aliomar Baleeiro, por ocasido desse
julgamento, aponta as razdes juridicas patrimonialistas que fundamentaram o seu voto: “[...] Se o
responsavel pelo homicidio lhe frustra a expectativa e a satisfacdo atual, deve reparacdo, ainda que seja a
indeniza¢io de tudo quanto despenderam para um fim licito malogrado pelo dolo ou culpa do ofensor.
Perderam, no minimo, tudo quanto investiram na criacdo e educacdo dos filhos, e que se converteu em
frustracgao pela culpa do réu” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana, cit., p. 149).

17 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral, cit., p. 27.

18 CF/1988. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 7

ressalva quanto a necessidade de reflexo econémico para o pagamento de eventual
indenizacgao. De fato, a ordem constitucional em vigor colocou a pessoa humana como
foco central do sistema juridico e, por essa abordagem axioldgica, surgiram relevantes

consequéncias ao direito civil, mais a frente abordadas no presente trabalho.

Note-se que a figura do dano moral insere-se na protecdo constitucional aos interesses
existenciais da pessoa, estando atrelada, sob um raciocinio inverso, ao resultado da
ofensa a direitos de natureza nao patrimonial. Esses direitos protegidos, na visdao de
Paulo Lobo®, correspondem, de forma absoluta, a esfera da personalidade do

individuo.

O raciocinio acima leva a duas consequéncias, reconhecidas pelo referido autor: a) a
desvinculacao da ideia de dano moral ao abalo e ao sofrimento psicologico, sendo certo
que esses elementos correspondem, quando muito, a sua consequéncia; e b) a
prescindibilidade da prova do dano moral. Assim, sua responsabilidade exsurge com a
simples violacdo a um direito da personalidade e, para a responsabilizacdo, basta a

vitima demonstrar o nexo de causalidade=°.

Nesse cenario, Maria Celina Bodin de Moraes fala da existéncia na doutrina de dois
desdobramentos do dano moral: o subjetivo e o objetivo2'. No entanto, para a autora,
sob uma perspectiva constitucionalizada, “dano moral sera [...] a lesdo a algum dos
substratos que compdem, ou conformam, a dignidade humana, isto é, a violacdo a um
desses principios: i) liberdade; ii) igualdade; iii) solidariedade; e iv) integridade

psicofisica de uma pessoa” 22.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. In: Revista trimestral de direito
civil, n. 6., abr.-jun., 2001, p. 95.

20 Confira-se: “[...] De modo mais amplo, os direitos de personalidade oferecem um conjunto de situacoes
definidas pelo sistema juridico, inatas a pessoa, cuja lesdo faz incidir diretamente a pretensio aos danos
morais, de modo objetivo e controlavel, sem qualquer necessidade de recurso a existéncia da dor ou do
prejuizo. A resposabilidade opera-se pelo simples fato da violacdo (damnu in re ipsa); assim, verificada a
lesao a direito da personalidade, surge a necessidade de reparacao do dano moral nao sendo necessaria a
prova do prejuizo, bastando o nexo de causalidade. Por exemplo, a institui¢do financeira que promove a
indevida inscricao de devedor em bancos de dados responde pela reparagdo do dano moral que decorre
dessa inscricio; basta a demonstracio da inscricio irregular”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e
direitos da personalidade, cit., p. 80).

21O dano moral subjetivo seria “o efeito moral da lesdo a um interesse juridicamente protegido, referido
constantemente em doutrina e na jurisprudéncia como os sentimentos de ‘dor, vexame, sofrimento e
humilhacdo™, ao passo que o dano moral objetivo corresponderia a “lesao a um direito da personalidade”
(BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizacao do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: A constitucionalizacdo do direito. Fundamentos teo ricos e aplicacoes
especi ficas. Organizacdo: Cla udio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 246).

22 Dano moral: conceito, funcao, valoragio. Revista forense. Ano 2011, v. 107, n. 413, més jan/jun, p. 371.
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Trata-se de uma definicao aberta, que, a0 mesmo tempo em que permite a protecao de
novos valores, reconhecidamente aceitos no meio social, abre margem para a
introducao de inimeras outras figuras de danos extrapatrimoniais ressarciveis23, tais

como o bumerangue, o reflexo e o indireto.

Deve-se reconhecer que a dindmica dos acontecimentos sociais estimula o sistema
juridico a manter-se numa constante evolucdo que nao implica, necessariamente, a
alteracdo do texto legislativo, mas impGe uma renovada valoracao axiologica de suas

normas, sobretudo das de indole constitucional.

A partir dessa perspectiva, importa contextualizar o dano moral num cenario de
abandono do seu viés patrimonialista, ligado as suas raizes historicas, para analisar a
questao sob a 6tica contemporanea, pautada na primazia da pessoa humana, da justica

social e da solidariedade.

4. Os efeitos da repersonalizacao do direito civil na tematica da reparacao

dos danos

O direito civil orientou-se, desde a origem, pela regulamentacdo do interesse de
particulares, tendo tal comportamento a perspectiva de um verdadeiro lugar normativo
privilegiado do individuo24. Por essa razdo, foi qualificado como o ramo privado por
exceléncia. Em face da sua excessiva preocupacdo com o patrimonio, o direito civil
recebeu o apelido de “a constituicdo do homem comum”, sendo considerado, por muito
tempo, dentre os ramos do direito, o que guardava o maior distanciamento da

Constituicao.

A excessiva protecao a propriedade privada e aos contratos tem sido apontada como
uma das principais caracteristicas do direito civil oitocentista, cuja visao
patrimonialista, com a prevaléncia da coisa sobre a pessoa, teve como grande expoente
o Codigo Civil francés de 1804, legislacio que representava com muita forca a
pretensao de completude do direito, na medida em que se compreendia constar

naquela codificacao todas as situacoes juridicas representativas do interesse da pessoa.

23 Nesse sentido: “[...] no que se atrela a reparabilidade do dano moral ao direito da personalidade lesado,
inviabiliza-se desde logo uma enumeracao exaustiva dos danos morais possiveis, como também se tem
como dificultosa qualquer tentativa de sua classificacdo” (CAHALI, Yussef Said. Dano moral, cit., p. 57).
Acrescente-se a isso que Maria Celina Bodin de Moraes traz outros exemplos desses danos ja discutidos
judicialmente, tais como o consistente no nascimento de filho indesejado, o causado pela presenca de uma
barata dentro da lata de leite condensado ou por um padre apressado na ceriménia do casamento (Dano
moral: conceito, cit., p. 362).

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de informacio legislativa.
Brasilia. a. 36. n. 141, jan./mar., 1999, p. 99.
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Essa visao oitocentista, centrada na propriedade e no contrato, com a colocacao da
pessoa em plano secundario, sofreu mudanca a partir da metade do século XIX, em
face de questoes de ordem econOmico-politica como o crescente processo de
industrializacdo, prosseguindo no século seguinte com os movimentos sociais que lhe

caracterizaram e os efeitos das grandes guerras mundiais.

Fatores determinantes para o declinio da perspectiva patrimonialista do direito civil e,
portanto, para o advento de uma nova reflexao sobre o direito privado tradicional,
foram o reconhecimento e a ascensao dos direitos humanos25 na esfera internacional,
assim como a denominada “constitucionalizacio do direito” 26 e os efeitos do
neoconstitucionalismo no plano nacional, que revolucionaram a hermenéutica
constitucional por meio do reconhecimento da supremacia da Constituicao e da

valorizacao da forca normativa dos principios e dos valores que lhes sdo subjacentes?’.

No novo cenario, a pessoa humana foi deslocada para o centro do sistema juridico,
passando a ser, numa concepc¢ao kantiana, o fim e ndo o meio. Essa inversao de valores
produziu mudancas na interpretacdo das normas de direito civil, cujo parametro
modificou-se para fixar-se nos valores constitucionais e, em especial, na dignidade da
pessoa. Por esse motivo, fala-se em “repersonaliza¢do” ou, como se pode ver numa

perspectiva contraria de um mesmo objeto, “despatrimonializa¢do” do direito civil2s.

25 Houve, em especial durante o século XX, uma preocupacdo com a pessoa humana, que nao se deu
exclusivamente no ambito do direito civil, mas no sistema juridico como um todo. Afinal, as atrocidades
cometidas pelo nazismo e durante a Segunda Guerra Mundial fizeram emergir a reflexdo acerca de se essas
violacoes, ou pelo menos parte delas, poderiam ser prevenidas caso existisse um efetivo sistema de
protecdo internacional dos direitos humanos (PIOVESAN, Flavia. A constitui¢do brasileira de 1988 e os
tratados internacionais de protecao dos direitos humanos. Revista juridica da faculdade de direito Dom
Bosco, V. 2, n° 1, jan./jun. Curitiba: Dom Bosco, 2008, p. 20).

26 Por meio dessa “constitucionalizacdo do direito”, passou-se a interpretar e aplicar a legislagdo civil
segundo o texto constitucional, ndo podendo fugir de suas regras, principios e valores. Nesse sentido: “a
fase atual é marcada pela passagem da Constitui¢do para o centro do sistema juridico, de onde passa a
atuar como o filtro axioldgico pelo qual se deve ler o direito civil. Ha regras especificas na Constituigao,
impondo o fim da supremacia do marido no casamento, a plena igualdade entre os filhos, a fung¢ao social
da propriedade. E principios que se difundem por todo o ordenamento, como a igualdade, a solidariedade
social, a razoabilidade [...]”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, v. 240,
2005, pp. 25-26).

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolucdo brasileira. Civilistica.com. Ano 1. Namero 1, 2012, p. 2.
Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Sarlet-civilistica.com-a.-
1.n.1.2012.pdf>. Acesso em: 08.07.2015.

28 Paulo Luiz Netto Lobo esclarece o uso dessas expressoes, ressaltando que elas nada tém a ver com a
negativa ou a desimportancia do patriménio. Segundo ele, “é preciso deixar claro que o patrimdnio esta a
servico da pessoa, e esta ndo é uma atitude antipatrimonial; é a compreensdo do seu papel primordial,
considerando-se a primazia da pessoa” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Metodologia do direito civil
constitucional. In: Direito Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcio dos institutos fundamentais
do direito civil contemporéaneo e suas consequéncias. Organizadores: Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk;
Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de Menezes; Marcos Ehrhardt Junior — Florianépolis:
Conceito Editorial, 2014, p. 27).



civilistica.com || a. 4. n. 2. 2015 || 10

Com efeito, o referido fendmeno consiste exatamente na substituicdo do nacleo duro do
ordenamento juridico civil: afasta-se o objeto de direito (patrimonio) sem, no entanto,
esquecé-lo; e coloca-se o sujeito de direito (a pessoa humana). Esse procedimento (o
deslocamento da pessoa para o centro do ordenamento juridico) deve nortear a
aplicacdo de todas as normas do direito civil, inclusive as decorrentes dos danos

morais.

A esse respeito, segue a opinido de Maria Celina Bodin de Moraes>29:

De maneira geral, a inspiracao constitucional fez com que princi’ pios normalmente
alheios ao surgimento da obrigacao de indenizar fossem incorporados ao definir o
regime de reparacao civil. 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 a sistema tica do dever de ressarcir.

A constitucionalizacao do direito dos danos impo’s, como se viu, a releitura da
pro  pria funcao primordial da responsabilidade civil [...].

A releitura de institutos de direito civil, tendo como parametro a dignidade da pessoa
humana (CF/1988, artigo 1°, inciso III) e a justica solidaria (CF/1988, artigo 3°, inciso
I), tornou-se, portanto, indispensavel em todas as situacoes juridicas. Nela se inclui,
por natural, o direito a reparacao de danos, no sentido de que a protecdo da pessoa

deve ser priorizada em detrimento da perspectiva patrimonial.

Paulo Luiz Netto Lobo3°, na seara da responsabilidade civil, aponta que os seus
fundamentos constitucionais sdo voltados essencialmente a afirmagao de trés valores,
que marcam a sua transformacao contemporanea: a primazia do interesse da vitima, a

maxima reparagao do dano e a solidariedade social.

Dessa forma, se antes o foco estava situado na punicao do ofensor pelo dano material
causado e na funcao moralizadora da responsabilidade civil, hoje, sob a égide de uma
ordem constitucional que prioriza a pessoa e a coloca no topo do sistema juridico, esse

instituto deve ser direcionado a tutela da vitima, em seu aspecto existencial3!.

29 A constitucionalizacao do direito civil, cit., p. 245.

30 Direito Civil: Obrigacoes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.

31 Sobre isso: “Aceitando, embora, que a responsabilidade civil se construiu tradicionalmente sobre o
conceito de culpa, o jurista moderno convenceu-se de que esta ndo satisfaz. Deixado a vitima o 6nus da
prova de que o ofensor procedeu antijuridicamente, a deficiéncia de meios, a desigualdade de fortuna, a
propria organizacao social acabam por deixar larga cépia de danos descobertos e sem indenizacdo. A
evolucdo da responsabilidade civil gravita em torno da necessidade de socorrer a vitima, o que tem levado
a doutrina e a jurisprudéncia a marchar adiante dos codigos, cujos principios constritores entravam o
desenvolvimento e a aplicagdo da boa justica [...]” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito
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Para Maria Celina Bodin de Moraes3?, a discussao sobre o papel que a responsabilidade
civil deve desempenhar no sistema juridico é o desafio do momento atual, evitando-se
que venha a exercer fungoes incompativeis com a sua natureza. Segundo a autora, além
da funcdo de reparacdo do dano, fala-se em tantas outras como a punitiva, a
pedagobgica, a exemplar, a de consolo, a do desestimulo, a da distribuicao de renda, a da
substituicao dos deveres do Estado, o que faz surgir a necessidade de se promover a
reconstrucao do sistema da responsabilidade civil no ambito do ordenamento juridico

nacional.

Nesse contexto, a partir do deslocamento da pessoa de um papel secundario para o
centro da ordem juridica, bem como em virtude da pluralidade de fun¢des que se pode
atribuir a responsabilidade civil, mostra-se importante discorrer sobre as func¢ées dos
danos morais no Direito Civil Contemporaneo, com uma reflexdo acerca de seus

objetivos e limites, a luz dos valores previstos na atual Constituicao Federal.

5. As funcoes do dano moral no direito civil contemporaneo

A analise das atuais funcdes dos danos morais deve partir da leitura dos dispositivos
existentes no Codigo Civil Brasileiro a luz da Constituicao Federal. Isso significa que o
sentido e o alcance dos artigos 186 e 927 do CCB33, base legal da responsabilidade civil,
devem ser extraidos da perspectiva constitucional da protecdo da dignidade da pessoa
humana, da justica solidaria e da igualdade, assegurando-se simultaneamente, por
exemplo, o dano moral decorrente de eventual violacao do ofendido e os postulados
constitucionais da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa e do

contraditoério garantidos ao ofensor.

Conforme j4 ressaltado, o CCB/2002 nao trouxe em seu texto norma com a defini¢do

expressa das funcdes do dano moral. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia, portanto, se

civil. V. 111, 122 Ed, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 556). No mesmo sentido: “O estudo dos pressupostos
da responsabilidade, antes centrado no sujeito responsavel, volta-se agora para a vitima e a reparacdo do
dano por ela sofrido, ou seja, a vitima do dano, e ndo mais o autor do ato ilicito, pois o foco da preocupagio
deixa de ser os danos causados para os danos sofridos, e as atencdes do julgador voltam-se para quem
pode suportar o pagamento da indenizacio e nio mais para o seu causador” (EHRHARDT JUNIOR,
Marcos. Responsabilidade civil ou direito de danos? Breves reflexes sobre a inadequagdo do modelo
tradicional sob o prisma do direito civil constitucional. In: Direito Civil Constitucional — A ressignificacao
da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil contemporianeo e suas consequéncias.
Organizadores: Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk; Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de Menezes;
Marcos Ehrhardt Janior — Florian6polis: Conceito Editorial, 2014, p. 310).

32 A constitucionalizacao do direito civil, cit., p. 255.

33 CCB/2002. “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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debrucar sobre os objetivos e os limites deste instituto, sem, no entanto, desnaturar a

figura do dano moral.

Dentre as fungdes do dano moral, pode-se apontar, de forma critica, a funcao

elementar, fun¢ao punitiva, fungao preventiva e funcao promocional, a seguir expostas.

5.1. A funcao elementar

Carlos Alberto Bittars4 pontua que os danos morais exercem funcées diferentes dos
danos materiais, pois enquanto estes se voltam para a recomposi¢ao do patriménio do
ofendido, por meio da formula danos emergentes e lucros cessantes, aqueles procuram

oferecer compensacao ao lesado, para atenuagao do sofrimento obtido.

Assim, pode-se dizer que a fun¢ao elementar dos danos morais é compensar o ato ilicito
causado a esfera extrapatrimonial da pessoa, seja por meio da indenizacdo, seja por
outro instrumento que se mostre mais adequado. Na primeira hipotese, além de nao
poder gerar um enriquecimento sem causa a vitima, a indenizacao deve medir-se pela

extensao do dano, nos termos dos artigos 884 e 944 do CCB/200235.

Note-se que a compensacao dos danos, por outro lado, ndo pode se restringir a entrega
de uma indenizacdo em dinheiro. Cite-se, como exemplo, a proposta trazida pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, que, nos autos do
Recurso Extraordinario n® 580.252/MS, votou no sentido de que os danos morais
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violacoes a sua dignidade,
provocadas pela superlotacao prisional e pelo encarceramento em circunstancias
desumanas ou degradantes, fossem compensados mediante remicao de parte do tempo

de execucao da pena. Para o ministrose:

[...] Diante do cara ter estrutural e siste"mico das graves disfuncoes verificadas no
sistema prisional brasileiro, a entrega de uma indenizacao em dinheiro confere uma
resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos detentos, ale’m de drenar
recursos escassos que poderiam ser empregados na melhoria das condicoes de
encarceramento. E~ preciso, assim, adotar um mecanismo de reparacao alternativo,

34 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 42 ed., rev., aum. e mod. por Eduardo C. B.
Bittar. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 282.

35 CCB/2002. “Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.

“Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdao do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizac¢ao”.
36 STF, voto-vista do Ministro Luis Roberto Barroso no RE n° 580.252/MS, Rel. Ministro Teori Zavascki,
publ. DJE n® 97, divulgado em 22/05/2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252LRB.pdf>. Acesso em: 03 de
junho de 2015.
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que confira primazia ao ressarcimento in natura ou na forma especi fica dos danos,
por meio da remicao de parte do tempo de execucao da pena, em analogia ao art. 126
da Lei de Execucao Penal. A indenizacao em pecu nia deve ostentar cara ter
subsidia rio, sendo cabi vel apenas nas hipo teses em que o preso ja  tenha
cumprido integralmente a pena ou nao seja possi’ vel aplicar-lhe a remicao.

Anderson Schreiber aponta, quanto a questao, que a exclusiva compensacao pecuniaria
é ineficaz para reparar certos danos sofridos e, nesses casos, poder-se-ia levar a
diversas distor¢oes como a precificacdo dos direitos da personalidade e da prépria
dignidade da pessoa humana, bem assim a adocao de calculos utilitaristas — de custos e
beneficios — na producdo dos danos?”. Em razdo desses problemas, o referido autor
defende existir uma tendéncia da responsabilidade civil brasileira de oferecer solucoes

nao pecuniarias de reparacao dos danos extrapatrimoniais3s.

Merece destaque o fato de que a Constituicao Federal nao elegeu um meio determinado
para o ressarcimento dos danos morais. Afinal, se de um lado ndo ha como ela
disciplinar todas as questOes inerentes a esses danos, mas apenas valores a serem
protegidos, de outro, cabe a ordem juridica infraconstitucional maximizar essa tutela
protetiva, estabelecendo os instrumentos materiais e processuais a serem utilizados
dentro dos limites da proibi¢ao da insuficiéncia e do excesso, tal como defendido por

Claus Wilhelm Canaris39.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a vitima nao deve ficar desprotegida, nem a
tutela de sua pessoa se mostrar insuficiente, o agressor nao pode ser penalizado senao
até os limites impostos pela legislacao. Nesse cenario, exsurge a polémica sobre a
funcdo punitiva, comumente atribuida ao dano moral, e sobre a necessidade de se

refletir acerca de seu cabimento na ordem juridica brasileira.

5.2. A funcao punitiva

As raizes da funcao punitiva estao na doutrina norte-americana denominada punitive

damages; logo, trata-se de instituto fruto do sistema common law 4 e,

37 SCHREIBER, Anderson. Reparacao Nao-Pecunia ria dos Danos Morais. In: Temas de Responsabilidade
Civil, coord. Guilherme Magalhaes Martins, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, pp. 1-20.

38 SCHREIBER, Anderson. Novas Tendéncias da Responsabilidade Civil. RTDC — Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 22, abr./jun., 2005. Rio de Janeiro: Padma, pp. 45-69.

39 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 119-120.

40 Sobre a origem dessa teoria no sistema common law: “Punitive damages have been a fixture of the
common law for over 200 years. One of the earliest known punitive provisions in English law dates back to
1275 and stated that [t]respassers against religious persons, shall yield double damages’. From 1275 to
1753, the British Parliament passed an additional sixty- four punitive articles calling for the availability of
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consequentemente, alheio a cultura juridica brasileira4'. Como o préprio nome sugere,
ela corresponde a uma pena aplicada ao ofensor e seus objetivos, de uma forma geral,

sdo puni-lo e intimida-lo42.

E de se reconhecer que essa funcao encontra defensores na doutrina43 e, sobretudo, na

jurisprudéncia44 nacionais, a exemplo do Recurso Especial n° 1.445.254/RJ45, julgado

between one to four times compensatory damages. Judicial recognition in English courts of the doctrine of
punitive damages came in 1763. In Wilkes v. Wood, an award ‘for more than the injury received’ was
granted against the English Secretary of State for an unlawful search of the plaintiff’'s papers. In Huckle v.
Money, the same judge upheld a jury’s award of £300 despite the compensatory damages being valued at
roughly £20, stating, ‘If the jury had been confined by their oath to consider the mere personal injury only,
perhaps [£20] would have been thought sufficient” (deGravelles, John W., and J. Neale deGravelles.
“Louisiana Punitive Damages-A Conflict of Traditions”. Louisiana Law Review, v. 70-2, 2010, pp. 581-
582).

41 Maria Celina Bodin de Moraes discorre sobre a diferenca entre esses dois sistemas juridicos. Nas suas
palavras: “Quanto ao sistema juridico propriamente dito, a maior caracteristica a ser ressaltada no
american way of rights/law é que a regra de direito tem em mira dar uma solucdo ao litigio, situando-se,
deliberadamente, no mesmo nivel da casuistica das situagdes particulares. Sendo tal direito jurisprudencial
(case law), baseado quase exclusivamente nas decisdes dos Tribunais e na regra do stare decisis,
fracamente legislado, terdo primado os procedimentos, que devem ser essencialmente leais (fair trial), e
cujo conhecimento se adquire sobretudo através da préatica; justamente por isso o grande jurista € o juiz,
aquele que disseca os casos concretos. Nos ordenamentos ditos romano-germanicos, ao contrario, a regra
de direito ja esti presente nos cddigos e funda-se em uma teoria moral ou em uma ciéncia racional; o
primado, portanto, sera sempre a doutrina: trata-se de um ‘direito dos professores’ — os que mais a fundo
conhecem aquela ciéncia — e que demanda, ao menos tendencialmente, uma postura neutra, auténoma e,
sobretudo, universalizante. Universalizacao e casuistica; regra de lei e precedente; ciéncia e experiéncia;
assim podem ser resumidamente contrapostos os sistemas juridicos da common law e da tradicao
romano-germanica — hoje também chamada de ‘civil law’, de ‘droit civil’ ou mais simplesmente de
‘sistema civilista’ [...]” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas:
problemas e perspectivas. RTDC — Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 18, abr./jun., 2004. Rio de
Janeiro: Padma, p. 46).

42 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas, cit., p. 47.

43 Nesse sentido: “[...] De outra parte, quanto ao lesante, objetiva a reparacdo impingir-lhe sancao, a fim de
que nio volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem. E que interessa ao Direito e & sociedade
que o relacionamento entre os entes que concentram o orbe juridico se mantenha dentro de padroes
normais de equilibrio e de respeito mttuo. Assim, em hip6tese de lesionamento, cabe ao agente suportar as
consequéncias de sua atuacdo, desestimulando-se com a atribuicdo de pesadas indenizacoes atos ilicitos
tendentes a afetar os referidos aspectos da personalidade humana [...]” (BITTAR, Carlos Alberto.
Reparacdo civil por danos morais., cit., p. 282). Para Nelson Rosenvald: “Podemos e devemos conceber a
responsabilidade civil como um sistema complexo em que confluem va rias finalidades. Reparacao,
prevencao e punlcao simultaneamente. A sancao punitiva civil como via intermedia ria entre o direito
penal e o direito civil, em evidente demonstracao de que na era das incertezas a seguranca juri dlca Jamals
nascera’ de fo rmulas laboratoriais, mas da operabilidade de modelos juri dicos ducteis, adapta veis a s
demandas da sociedade contemporaAnea. Ademais, supera-se a visao patrimonialista e individualista dos
direitos subjetivos em prol de uma nocao eminentemente solida ria da responsabilidade civil, afinal, o
desesti mulo se aplica a todos os potenciais ofensores da norma ou de um nego cio juri dico. A opcao
constitucional se deu em prol de uma sociedade livre, justa e solida ria, com erradicacao da pobreza. Tudo
isto necessariamente refletira’ na composicao de conflitos de interesses” (ROSENVALD, Nelson. As
funcbes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 19).

44 No ambito do STJ, encontram-se acordaos reconhecendo o carater punitivo do dano moral em varias de
suas turmas, conforme se pode verificar ilustrativamente nas seguintes decisdes: STJ, 12 T., REsp
910794/RJ, Relator: Ministra Denise Arruda, j. 21/10/2008, publ. no DJE 04/12/2008; STJ, 12 T., REsp
965500 / ES, Relator: Ministro José Delgado, j. 18/12/2007, publ. no DJE 25/02/2008; STJ, 22 T., REsp
763531/RJ, Relator: Ministro Carlos Fernando Mathias, j. 25/03/2008, publ. no DJE 15/04/2008; STJ, 32
T., EDcl no AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 540.533/PR, Relator: Ministro Moura Ribeiro, j.
03/03/2015, publ. no DJE 16/03/2015; STJ, 42 T., AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 595.676/MG,
Relator: Ministro Marco Buzzi, j. 09/06/2015, publ. no DJE 15/06/2015; STJ, 4° T., AgRg no AREsp
633251/SP, Relator: Ministro Raul Aratijo, j. 05/05/2015, publ., 26/05/2015; STJ, 4° T., AgRg no AREsp
607167/SP, Relator: Ministro Raul Aragjo, j. 18/12/2014, publ., 11/02/2015; STJ, 4° T., AgRg no REsp
1243202/RS, Relator: Ministro Raul Aratjo, j. 16/05/2013, publ.,, 24/06/2013; STJ, 4° T., REsp
1300187/MS, Relator: Ministro Raul Aragjo, j. 17/05/2012, publ., 28/05/2012.
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pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, cuja decisao foi no sentido de que o
valor de reparacdo do dano deve ser arbitrado de modo a cumprir uma dupla
finalidade: punir o ofensor pelo ato ilicito cometido e reparar a vitima pelo dano moral

experimentado.

Essa, contudo, ndao é uma questdo pacifica, mas um cenario de imprevisibilidade e
inseguranca juridica, na medida em que a funcao punitiva enfrenta oscilacao entre as
proprias decisoes judiciais do STJ. Afinal, em sede de recurso repetitivo, a 22 Secao
desta Corte afastou o carater punitivo imediato dos danos morais decorrentes de dano
ambiental, ao entender que o ordenamento civil brasileiro ndao consagra o instituto dos
danos punitivos, sendo a punicdo uma funcido que incumbe ao direito penal e

administrativo4o.

Note-se que a funcao punitiva pode estar mascarada por alguns critérios de fixacao do
quantum indenizatério de danos morais, tais como: (i) o grau de culpa do ofensor, (ii) a
condicao econémica do responsavel pela lesdo e (iii) o enriquecimento obtido com o
fato ilicito47. Nesses casos, quando o julgador invoca qualquer desses fatores para
valorar o dano moral, est4 indiretamente punindo a pessoa do ofensor, pois a situacao
passa a ser analisada na sua perspectiva, seja valorando o elemento subjetivo que

norteou sua conduta, seja aplicando-lhe a pena conforme sua condicao financeira.

Parte da doutrina também diverge quanto a funcio punitiva do dano moral. E o caso de
Maria Celina Bodin de Moraes#8, para quem essa funcao enseja muito mais problemas
do que solucoes, a exemplo da inseguranca e imprevisibilidade das decisoes judiciais,
bem como, da mercantilizacdao das relacoes existenciais que pode atrair para si. A essa
critica soma-se o fato de nao existir, no Cédigo Civil brasileiro, dispositivo que autorize
a puni¢do por determinado dano cometido, nem ao menos parametros ou limites a

serem observados.

45 STJ, 32 T., Recurso Especial n° 1.445.254/RJ, Relator: Ministro Sidnei Beneti, j. em 06/05/2014, publ.
no DJE 01/08/2014.

46 STJ, 22 Secdo, REsp n° 1.354.536/SE, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j. 26/03/2014, publ. DJE
05/05/2014. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1308407&tipo=0&nreg=201202466478&
SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20140505&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 22 de julho
de 2015).

47 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢io punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro). Revista Cej, v. 9, n. 28, 2005, p. 23.

48 Dano moral: conceito, cit., p. 368.
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Nessa mesma linha, Sérgio Luiz Junkes4 aponta o problema do bis in idem — nao
admitido pela ordem juridica brasileira —, que poderia ocorrer na hipétese em que um
Unico autor, em relacdo ao mesmo fato, fosse condenado ao pagamento de pena
criminal pecuniaria e, na esfera civel, dos danos morais punitivos. O referido autor
também questiona a aplicacdo dos danos punitivos nos casos de indenizac¢do por ato de
outrem, em que o responsavel nao é o causador do dano. Nessa situacao, a penalidade

passaria da propria pessoa do agente, o que ¢é igualmente vedado.

Diante de todas essas deficiéncias, defende-se que a funcdo punitiva seja admitida no
Brasil apenas excepcionalmente, em hipdteses expressamente previstas na lei, tal
quando for o caso de se dar uma resposta a sociedade em face de conduta
particularmente ultrajante ou insultuosa em relacao a consciéncia coletiva, bem como
diante de praticas danosas reiteradass°. Trata-se, portanto, de reflexo do principio
democratico que, por meio de sua atividade legislativa, deve garantir seguranca juridica
a sociedade, mediante a instituicio de previsao legal expressa disciplinando as

hipoteses cuja fungao punitiva dos danos morais sera admitida.

5.3. A funcao preventiva

Em um raciocinio preliminar, poder-se-ia falar que a funcio preventiva seria
consequéncia exclusiva da funcdo punitiva. Isso porque a valoracao dos danos morais,
argumentada na necessidade de desestimulo ao ofensor a repetir o ato, caracteriza-se

por ser tanto inibitéria quanto punitiva.

Com efeito, essa dupla funcdo de desestimulo é destinada a situacoes potencialmente
causadoras de lesbes a um grande namero de pessoas, podendo ser visualizada nas
relagdes de consumo e no direito ambiental, em que os valores indenizatérios nio sao
repassados as vitimas, mas beneficiam um ndmero maior de pessoas por meio do

deposito das condenacdoes em fundos apropriadoss' — caracteristica do sistema

49 JUNKES, Sérgio Luiz. A culpa e a puni¢do nao podem servir de critério para a fixacdo da indenizagao por
dano moral. Novos estudos juridicos - Vol. 11 - n. 2 — jul/dez 2006, p. 296.

50 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas, cit., p. 77.

51 Cite-se como exemplo o artigo 13 da Lei n° 7.347/1985, que disciplina a agao civil publica: “Art. 13.
Havendo condenac@o em dinheiro, a indenizac¢ao pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicio dos bens lesados. § 1°.
Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com correcao monetaria. § 22 Havendo acordo ou condenacio com fundamento em dano
causado por ato de discriminagdo étnica nos termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestagdo em
dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera utilizada para acoes de promogdo da
igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional de Promocdo da Igualdade Racial, na hipotese
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constitucional solidarios2. Nesses casos, dada a presenca do elemento punitivo, sua
admissao na ordem juridica nacional deve se dar apenas excepcionalmente, em

hipo6teses expressamente previstas na lei.

Ocorre que os danos morais tém, de fato, uma funcao preventiva gerals3, no sentido de
que seja assegurada a inviolabilidade dos direitos existenciais da pessoa (CF/1988,
artigo 5°, inciso X54), ao se evitar que atos antijuridicos venham a ser novamente
cometidos. Ponto que deve ser frisado é que o caréater inibitério dos danos morais, pelas
razoes ja expostas, ndo pode mascarar um elemento punitivo, sendo necessario,
todavia, uma interpretacao que o alie aos parametros tracados pelo sistema juridico

brasileiro.

Nesse raciocinio, a ameaca de uma sancao juridica, existente no dever de reparar o
dano moral causado, e o proprio quantum fixado no comando judicial j4 demonstram,
por si s0, a funcao preventiva deste instituto. Registre-se que, dada a sua importancia,
ha uma tendéncia de aprimoramento da funcdo preventiva no sistema de

responsabilidade civil como um todoss.

Dessa forma, uma vez desvinculada do elemento punitivo, a funcao preventiva,
decorrente da propria esséncia da reparacao por danos morais, fica existindo em todas
as situacoes violadoras da esfera extrapatrimonial da pessoa, sem necessidade de

previsao legal expressa nesse sentido.

5.4. A funcao promocional

de extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promocao de Igualdade Racial estaduais ou locais, nas
hip6teses de danos com extensao regional ou local, respectivamente”.

52 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Dano moral: conceito, cit., p. 369.

53 Nesse sentido: “Il sistema della responsabilita” civile deve, cioe”, muoversi in una prospettiva unitaria,
coerente con il nostro ordinamento costituzionale, nel quale gli interessi non patrimoniali, in particolare
gli interes- si esistenziali della persona umana, esigono una tutela tanto in via preventiva (nella fase
fisiologica di realizzazione), quanto nel momento patologico (ovverosia ogniqualvolta quegli interessi
vengano lesi)” (PERLINGIERI, Pietro. La Responsabilita” Civile tra Indennizzo e Risarcimento, in
Rassegna di diritto civile, n° 4, 2004, p. 1064).

54 CF/1988: Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢ao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao;

55 Na seara da responsabilidade civil propriamente dita, Thais G. Pascoaloto Venturi aponta como
instrumentos inibitérios a autotutela e as despesas preventivas. Para uma leitura aprofundada, ver:
VENTURI, Thais G. Pascoaloto. A construcao da responsabilidade civil preventiva e possiveis instrumentos
de atuacdo: a autotutela e as despesas preventivas. In: Direito Civil Constitucional — A ressignificacdo da
func¢do dos institutos fundamentais do direito civil contemporéneo e suas consequéncias. Organizadores:
Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk; Eduardo Nunes de Souza; Joyceane Bezerra de Menezes; Marcos
Ehrhardt Janior — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, pp. 357-373.
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Norberto Bobbio5¢ aponta a necessidade de se visualizar o direito com fungao
promocional, afastando-se da sua imagem tradicional de ordenamento exclusivamente
protetor-repressivo. Para ele, enquanto interessam a este ultimo os comportamentos
socialmente nao desejados, sendo seu fim precipuo impedir a sua pratica, porque
impossivel, dificil ou desvantajosa; interessam ao ordenamento promocional, por sua
vez, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a realizacao destes

até mesmo aos recalcitrantes, porque sua pratica é necessaria, facil ou vantajosa.

Assim, o mencionado autor defende a técnica do encorajamento, consistente em
promover os comportamentos desejados, seja facilitando-os (exemplificando: por meio
de subvencoes ou contribui¢oes de crédito), seja sancionando-os positivamente (como
no caso da consignacdo de um prémio para o comportamento superconforme ou de

uma isencao fiscal)s7.

Nessa perspectiva, os danos morais devem assumir sua fun¢do promocional para
maximizar a protecao da pessoa humana, em especial de sua dignidade, personalidade
e livre desenvolvimento, além de encorajar a pratica de certas condutas desejaveis
numa sociedade justa e solidaria. Logo, ainda que nao se esteja diante de um direito
subjetivo especifico, a ofensa ao aspecto existencial deve ser reparada se grave o

suficiente para ser considerada lesiva a dignidade humanass.

E de se reconhecer, por outro lado, que os instrumentos selecionados pela legislacio
para delinear os contornos da responsabilidade civil e do proprio dano moral nao
podem deixar de ser aplicados. Mostra-se necessario, pois, interpreta-los a luz do
mandamento constitucional de forma a promover a solidariedade e sobretudo a
dignidade da pessoa humana, a exemplo das hipoteses de risco do desenvolvimentos9,
em que ha uma ressignificacao do elemento “nexo de causalidade”®® para adequa-lo as

novas situacoes sociais.

56 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung¢do: novos estudos de teoria do direito. Trad.: Daniela Beccaccia
Versiani. Revisao técnica de Orlando Seixas Bechara, Renata Nagamine. Barueri, SP: Manole, 2007, pp. 13-
15.

57 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcgdo, cit., p. 18.

58 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Punitive damages em sistemas civilistas, cit., p. 247.

59 Marcelo J. Calixto conceitua riscos do desenvolvimento como “aqueles riscos ndo cognosciveis pelo mais
avancado estado da ciéncia e da técnica no momento da introdu¢io do produto no mercado de consumo e
que s6 vém a ser descobertos apds um periodo de uso do produto, em decorréncia do avango dos estudos
cientificos” (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos
riscos do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 176).

60 Nessas hipoteses, invoca-se a teoria da causalidade probabilistica para fundamentar o nexo entre o dano
injusto sofrido pela vitima e a antijuridicidade da conduta do fornecedor, reconhecendo-se a este tltimo,
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Por outro lado, seria inviavel reconhecer um beneficio a todas as pessoas, naturais ou
juridicas, pelo simples fato de nao praticarem atos ilicitos, mas se poderia cogitar
prémios para situacOes evitadas e cuja realizacdo seria potencialmente causadora de

lesbes a um grande nimero de vitimas.

A titulo de ilustracdo, seria o caso de conferir ampla publicidade aos atos de pessoas
juridicas que se desenvolvem de modo sustentavel, sem agredir o meio ambiente, ou
daquelas cujas reclamacoes por inscricao indevida nos 6rgaos de protecao ao crédito
foram eliminadas ou reduzidas substancialmente, emitindo-se certificados de
congratulagdes para as mesmas e disponibilizando-os em meios de facil acesso para a

populacdo como uma forma de divulgacao de seus nomes.

A responsabilidade civil, na qualidade de instituto inerente a uma sociedade justa e
solidaria, deve evoluir no sentido de proteger a dignidade da pessoa humana, e nao de
punir o ofensor. Nesse cenario neoconstitucionalista, a fun¢cdo promocional dos danos
morais ganha espaco em detrimento do elemento punitivo, cabendo as autoridades
publicas a responsabilidade pelo desenvolvimento de politicas direcionadas a realizacao
de comportamentos socialmente desejaveis, demonstrando serem eles necessarios,

faceis e/ou vantajosos.

6. Conclusao

Dentro do cenario juridico contemporaneo, caracterizado metodologicamente pela

centralidade, superioridade e for¢a normativa do texto constitucional, a repercussao do

pois, o dever de indenizar como obrigacao existente em uma sociedade justa e solidaria, cujo ordenamento
esta pautado na dignidade da pessoa humana. Na mesma linha de raciocinio, Joyceane Bezerra de Menezes
entende que o caso emblematico, que demonstra a aplicagdo dessa teoria, aconteceu quando o produto
dielstilbestrol fora “comercializado no mercado americano para prevenir o aborto espontaneo, numa época
em que inexistiam mecanismos cientificos para avaliacdo de supostos efeitos negativos [do produto] ao
desenvolvimento do feto e a vida nascente. Ap6s duas décadas de comercializacdo em larga escala, foi
retirado do mercado de consumo por estar associado ao desenvolvimento de cancer nas pessoas originarias
das gestagoes sustentadas por tal principio quimico. Em 1971, médicos apresentaram relatério apontando o
cancer, predominantemente urogenital, na prole das maes consumidoras. O dano foi ligado ao consumo do
dielstilbestrol para efeito de indenizagao. Antes de se estabelecer o dever de indenizar e os sujeitos passivos
da indenizagdo, muito se debateu na tentativa de identificar o especifico fabricante do qual as maes
adquiriram o produto. No ano de 1980, porém, a Suprema Corte do Estado da Califérnia decidiu pela
responsabilizacdo dos fabricantes do dielstilbestrol na medida de sua participa¢ao no mercado americano”.
Assim, a referida autora afirma ser “necessaria a releitura da causalidade e da imputacao para otimizacao
das hipoéteses de ressarcimento ante aos riscos de desenvolvimento que se pulverizam de modo invisivel.
Alastram-se no ambiente da sociedade de risco e, ulteriormente, passam a revelar os efeitos danosos, cuja
compreensao escapa a estrutura tradicional das causas” (MENEZES, Joyceane Bezerra de; COELHO, José
Martonio Alves; BUGARIM, Maria Clara Cavalcante. A expansao da responsabilidade civil na sociedade de
riscos. Scientia Iuris, v. 15, n. 1, 2011, pp. 45-47).
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principio da dignidade da pessoa humana nos institutos tradicionais do Direito Civil ja
¢é entendimento considerado pacifico entre os juristas. O que muito se discute, todavia,
¢é o alcance dessa repercussao diante de sua dimensao axiologica, isto é, os efeitos por
ela gerados nos instrumentos selecionados pela legislacio ordinaria e socialmente

relevantes.

As funcdes do dano moral constituem parte de um todo que busca a adequacdo
hermenéutica do direito civil tradicional as ideias contemporaneas de prevaléncia da
pessoa sobre a coisa. Pretende-se, pois, ressaltar a importancia da ressignificacao da
propria responsabilidade civil para adequa-la aos novos valores protegidos pelo
ordenamento juridico, pautados na primazia da pessoa humana, da justica social e
solidaria, abandonando-se aquele viés predominantemente punitivo e patrimonialista

guiado pela visao oitocentista do direito civil.

No presente trabalho, a despeito de posicoes doutrinarias diversas, defende-se que a
figura do dano extrapatrimonial tem como funcoes gerais (a) a reparacao do prejuizo
moral sofrido pela vitima, (b) a prevencao de novos danos e (¢) a promocao da pessoa
humana, em especial de sua dignidade, personalidade e livre desenvolvimento,

encorajando-se a pratica de condutas desejaveis numa sociedade justa e solidéria.

Por outro lado, em respeito ao principio democratico que, por meio de sua atividade
legislativa, tem a missdo constitucional de garantir seguranca juridica a sociedade
mediante a instituicio de regras expressas, reconhece-se uma funcdo punitiva
excepcional aos danos morais, que, quando admitida, se restrinja as hipoteses descritas
na lei. Sao exemplos as condutas particularmente ultrajantes ou insultuosas em relacao
a consciéncia coletiva, as praticas danosas reiteradas e as situagdes potencialmente
causadoras de lesdes a um grande nimero de pessoas, como nas relacdoes de consumo e

no direito ambiental.

Registre-se que a reparacao dos danos nao pode se resumir a entrega de uma
compensacao em dinheiro, mesmo porque a atual Constituicao Federal nao elegeu um
meio determinado para o referido ressarcimento. Nessa perspectiva, as solucoes nao
pecunidrias constituem-se importante mecanismo de reparagao, a ser utilizado em
situacoes nas quais o interesse da vitima reclame uma resposta alternativa, alheia

aquele elemento eminentemente patrimonial.
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Diante de todo esse contexto, se em uma época pretérita a responsabilidade civil
direcionava-se prioritariamente a punicao do agressor, hoje sua dimensao funcional
volta-se a protecao da pessoa da vitima, em seu aspecto existencial. A realidade atual
deve, precipuamente, ter como objetivos a reparacao integral, a prevencao, a promogao
e, apenas excepcionalmente, a punicao, sendo estas as condutas que limitam o alcance
dos danos extrapatrimoniais. Ultrapassa-las representa o exercicio de papel

incompativel com a sua natureza.
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