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RESUMO

Esta pesquisa teve como objetivo analisar o &mbito da responsabilidade civil conjuntamente com o
instituto do dano extrapatrimonial e sua triplice funcdo da indenizacdo, devendo estes, estarem
presentes em qualquer condenacdo nas acdes de indenizacdo por danos morais. Em sintese, o
estudo aprofundado sobre a responsabilidade civil visa demonstrar solucbes legislativas para os
individuos que cometem um ato ilicito no ramo de Direito Civil, sendo este instituto em especifico, que
obriga o agente lesante a indenizar a parte contraria pelos danos causados. No mais, 0 estudo
buscara apontar as diferengas entre as trés fungdes do dano moral que leva a crer que o individuo
gue praticar um ato ilicito, mesmo que seja exclusivamente moral, ira arcar com 0s prejuizos
derivados de sua conduta ofensiva, estabelecendo uma relagédo juridica entre as partes, devendo o
magistrado aplicar a triplice funcdo para que o dano seja reparado e que ndo mais seja praticado.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Indenizagdo. Dano extrapatrimonial. Triplice funcao.Ato

ilicito. Agente lesante.

1 INTRODUCAO

Este estudo busca delimitar os aspectos e 0s conceitos da responsabilidade civil
juntamente com suas mudancas ao longo do tempo em relagéo a triplice funcdo da

indenizacao ao dano extrapatrimonial.

A responsabilidade civil tem o aspecto basico de uma obrigacdo, assumido perante
alguém que causou uma lesédo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial a outrem,

trazendo para si o dever de reparar a vitima do dano.

A importancia da responsabilidade civil para atual situacdo do pais suporta a

seguranca juridica, pois visa restabelecer o equilibrio juridico em caso de uma



agressao de um direito, seja ele contratual ou extracontratual, trazendo novamente a
possibilidade de voltar ao status quo ante da situacdo, ou reparando de forma

indenizatéria quando néo for possivel.

E certo que se deparar com atos que VAo contra as normas legais néo é raro, sendo
gue cada ato ilicito praticado gera um desequilibrio juridico de carater moral ou
patrimonial. Por consequéncia disto ha inumeros debates doutrinarios e
jurisprudenciais a respeito de como serdo as formas de reparacdo e quanto sera o
valor indenizatério quando ndo se puder mensurar o tamanho do dano suportado
pela vitima nos casos em que sua honra e dignidade forem abaladas e o status quo
ante ndo podera ser exercido, apenas restara a indenizacdo para amenizar 0S

efeitos danosos praticados pelo ofensor.

Para isso, utilizar-se-4& como metodologia 0 conhecimento e aplicacdo por parte
destes institutos pela jurisprudéncia dos tribunais e pelos doutrinadores, visto que ha

certas divergéncias teoricas quanto a extrapolacdo dos danos na esfera civil.

Para a justificativa do tema em analise, de certa forma, foi selecionada pela enorme
guantidade de individuos lesionados decorrentes de um ato ilicito de outrem, e que
estes prejudicados possam conhecer dos seus direitos, sendo ressarcidos pelos
prejuizos e que os ofensores sejam punidos de forma justa a fim que estes ilicitos

nao sejam mais praticados.

O trabalho sera desenvolvido em trés partes: na primeira sera analisado o conceito e
a evolucao da responsabilidade civil. Na segunda a evolugdo do conceito de dano
juntamente com os critérios utilizados pelos 6rgdos julgadores no momento da
fixacdo do valor da indenizacdo para se evitar um enriquecimento sem causa da
vitima. A terceira e Ultima parte avaliara as fun¢gbes da indenizacdo ao dano
extrapatrimonial que o magistrado deverd atentar-se ao proferir uma sentenca
juntamente com suas formas de reparacdo na esfera civil. Por fim, finda-se o
presente trabalho com as conclusdes obtida pelo pesquisador.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL



2.1 Conceito

A responsabilidade civil esta relacionada com a ideia de ndo causar qualquer tipo de
dano a alguém. Tal conceito define aplicagbes de medidas legais que esta descrita
no artigo 186 do Cadigo Civil de 2002 que assim prescreve: “Aquele que, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Neste sentido, o jurista Pablo Stolze entende que:

Na responsabilidade civil, 0 agente que cometeu o ilicito tem a obrigacao de
reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status
qguo ante, obrigacdo esta que, se ndo for mais possivel, é convertida no
pagamento de uma indenizagcdo (na possibilidade de avaliagdo pecuniaria
do dano) ou de uma compensacéo (na hipétese de ndo se poder estimar
patrimonialmente este dano). (GAGLIANO, 2002, p. 462).

Para Gagliano (2011, p. 462), a palavra “responsabilidade” apresenta sua origem no
verbo em Latim “respondere”, significando que alguém devera arcar com as
consequéncias no ambito juridico de seus atos no mundo concreto derivados de
uma acdo ou omissao que gere dano a outrem, portanto incumbindo no dever de
restabelecer o status quo ante, quando sendo possivel, ou indeniza-lo pelos

prejuizos ocorridos.

Conforme os entendimentos dos ilustres doutrinadores acima mencionados, a
responsabilidade civil cria uma relacdo juridica entre os agentes passivo e ativo do
ato ilicito contrario a legislacdo vigente, causando um dano de ordem patrimonial e
extrapatrimonial, devendo o agente lesante responder pelos seus atos, a fim de
reparar 0s prejuizos da vitima, restaurando assim, o status quo ante da pratica do

ato ilicito.

2.2 Evolucao da responsabilidade civil



Historicamente, as civilizagfes antigas atuavam em conjunto, ou seja, quando
alguém pertencente a um grupo recebia uma ofensa, os demais integrantes deste
grupo consideravam como uma ofensa coletiva, gerando assim, uma reacao coletiva

contra esta ofensa.

A responsabilidade civil apresenta uma evolucao pluridimensional, pois sua
expansdo se deu quanto a sua historia, aos seus fundamentos, a sua
extensdo ou area de incidéncia (numero de pessoas responsaveis e fatos
gue ensejam a responsabilidade) e a sua profundidade ou densidade
(exatidd@o e reparacéo). (DINIZ, 2008, p. 10).

Com o passar da historia, essa reagdo que antes era coletiva, torna-se individual,
fazendo o individuo que recebeu certa ofensa, buscar a sua justica com suas
préprias maos, ou seja, devolvendo a mesma ofensa ao causador do dano. O poder
publico apenas limitava os abusos praticados, permitindo que a vitima tivesse direito
de obter vinganca, esta que seria na mesma propor¢cao praticada pela pessoa do
lesante. Tal permisséo estava previsto em conformidade com a Lei das XII Tabuas
(Lex Duodecim Tabularum), em sua tdbua VII, Lei 112 esta expresso o seguinte
critério: “Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.” (se uma pessoa mutilar
alguém e ndo chegarem a um acordo valer4 a Lei de Talido), ou uma denominacao

mais popular que seria: “olho por olho, dente por dente”.

Este tipo de responsabilidade independe de comprovagdo de culpa do agente
lesante, tendo em vista apenas a necessidade de nexo causal entre a conduta e o
resultado. Todavia, ao se buscar justica pelas proprias maos, acabaram
acontecendo muita desproporcédo entre o dano originario e a retribuicdo praticada
pela vitima, o que levou a busca de uma forma para resolver os problemas

derivados da responsabilidade civil.

ApOs nao vigorar mais a Lei de Talido, dar-se o surgimento do periodo da
autocomposicéo, que consistia em chegar a um acordo com o0 agente lesante para
gue o0 mesmo reparasse 0o dano mediante o pagamento de certa quantia em
dinheiro, que era imposta pela autoridade publica, em se tratando de crime publico,

ou quando se tratasse de crime privado, 0 pagamento ficaria a critério da vitima.



Tal periodo era mais conveniente chegar a um acordo entre as partes do que
praticar uma retaliacdo, uma vez que a retaliacdo causava mais um dano, porém
desta vez, na pessoa do lesante ao invés de reparar o dano originario. Surgiu entao,

a Lex Aquilia.

Com base no Dicionéario Juridico:

A Lex aquilia foi uma legislacdo famosa, contida em um plebiscito de 286
a.C., que determinava a reparacdo do dano mesmo em caso de culpa
levissima. Fonte histérica da culpa delitual ou extracontratual, também
denominada culpa aquiliana. (MAGALHAES; MALTA, 1997, p. 543).

O jurista Francés Domat (Lois civilis, Liv VII, Secao Il, art. 1°) implantou o principio
geral da responsabilidade civil, que consistia em estabelecer a culpa como
fundamento da responsabilidade civil, tendo esta ideia adotada posteriormente pelo
cédigo civil francés.

Ao longo do tempo, ocorreu uma evolucao tanto da responsabilidade civil quanto o
seu principio, pois passou admitir ndo apenas a culpa em relacdo ao fato, mas
também o risco do ato, gerando um acréscimo da indenizacdo por danos morais

decorrentes de auséncia de culpabilidade do agente.

Com a chegada da revolugéo industrial, houve um aumento significativo dos riscos
no trabalho derivados das operacdes nas maquinas e pelos transportes realizados
pelos automoveis. Portanto, teve-se a necessidade de reformular os conceitos
referentes a responsabilidade, pois gerava certo medo de uma acéo de indenizacao
por parte dos empresarios que forneciam maquinas aos seus funcionarios para

execucao do trabalho.

Apos a sua reformulacdo, a responsabilidade civili manteve seu fundamento

embasado na culpa, sendo o fundamento do risco deixado para segundo plano.

Maria Helena Diniz expressa que:

A expansao da responsabilidade civil operou-se também no que diz respeito
a sua extensdo ou area de incidéncia, aumentando-se o0 nimero de pessoas



responsaveis pelos danos, de beneficiarios da indenizagdo e de fatos que
ensejam a responsabilidade civil. (DINIZ, 2003, p.12).

A luz do artigo 942 do Cadigo Civil de 2002 entende-se que alguém der causa, por
um ato proprio, a um fato que gere uma lesdo ao direito de outrem, a
responsabilidade neste caso sera direta, ja que a reparacdo do dano sera feita com

os bens do responsavel pelo ato.

Todavia, com as mudancas em relacdo a responsabilidade em certos casos, 0
mesmo expande-se para fatos de terceiros no qual o culpado respondera sob uma
presuncédo legal da culpabilidade, com o proposito de resguardar os direitos da
vitima contra quem ndo apresenta a capacidade civil para responder pelos seus
atos.

2.3 Natureza juridica

Conforme anteriormente exposto, a responsabilidade civil decorre de um ato ilicito
que fere a ordem juridica, produzindo uma sanc¢ao para quem praticou o ato ofensor.
Havera a oportunidade que a responsabilidade civil decorra de uma obrigacgéo legal,
seja na pratica de atividades licitas ou em decorréncia do risco da atividade

exercida.

No momento em que um ato é praticado em contrario a legislacdo patria, havera
uma sancdo em decorréncia da ndo observancia dos preceitos legais ou as

clausulas contratuais em decorréncia de um pacto firmado entre particulares.

Com o devido posicionamento a respeito deste assunto, temos o entendimento do
jurista Carlos Alberto Bittar:

Havendo dano, produzido injustamente na esfera alheia, surge a
necessidade de reparacdo, como imposi¢cdo natural da vida em sociedade
e, exatamente, para a sua propria existéncia e o desenvolvimento normal
das potencialidades de cada ente personalizado. E que investidas ilicitas ou
antijuridicas no circuito de bens ou de valores alheios perturbam o fluxo



tranquilo das relacdes sociais, exigindo, em contraponto, as rea¢gées que o
Direito engendra e formula para a restauracéo do equilibrio rompido.

Nesse sentido, a teoria da responsabilidade civil encontra suas raizes no
principio fundamental do neminem laedere, justificando-se diante da
liberdade e da racionalidade humanas, como imposicdo, portanto, da
prépria natureza das coisas. Ao escolher as vias pelas quais atua na
sociedade, 0 homem assume os 6nus correspondentes, apresentando-se a
nogdo de responsabilidade como corolario de sua condicdo de ser
inteligente e livre.

Realmente, a construgdo de uma ordem juridica justa - ideal perseguido,
eternamente, pelos grupos sociais - repousa em certas pilastras basicas,
em que avulta a maxima de que a ninguém se deve lesar. Mas, uma vez
assumida determinada atitude pelo agente, que vem a causar dano,
injustamente, a outrem, cabe-lhe sofrer os dnus relativos, a fim de que se
possa recompor a posicdo do lesado, ou mitigar-lhe os efeitos do dano, ao
mesmo tempo em que se faca sentir ao lesante o peso da resposta
compativel prevista na ordem juridica.

Na satisfacdo dos interesses lesados é que, em Ultima andlise, reside a
linha diretiva da teoria em questdo, impulsionada, ab origine, por forte
colaboracdo humanista, tendente a propiciar ao lesado a restauracdo do
patriménio ou a compensacdo pelos sofrimentos experimentados, ou
ambos, conforme a hipétese, cumprindo-se assim 0s objetivos proprios.
(BITTAR, 1993, p.16).

Por estes fundamentos, a sancdo seré aplicada em decorréncia do ato ilicito, entéo,
podemos dizer que a natureza juridica da responsabilidade civil sera sempre
sancionadora, podendo ser uma responsabilidade civil ou criminal, ndo importando

de como ela sera imposta.

2.4 Elementos

Ao estudar o tema, € importante apresentar o0os elementos basilares da

responsabilidade civil.

Com seu fundamento legal firmado no artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, base
fundamental da responsabilidade civil, no qual esta presente o principio de que
ninguém € dado causar prejuizo a outrem, temos a seguinte redacdo: “Art. 186.
Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.



Para Gagliano (2011, p. 65), os elementos segundo que se fazem presente neste

preceito legal séo:

a) conduta humana (positiva ou negativa) - A conduta humana materializa-se

através de uma acdo ou omissdo. Um ato praticado por alguém, em regra,
esta sob sua responsabilidade, na circunstancia de produzir resultado danoso
a alguém, seja este por dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia. Este ato

impde a obrigacdo de reparar a parte lesada;

b) dano ou prejuizo - O ato praticado devera causar lesdo ao bem juridico da

vitima, sendo este de cunho patrimonial ou extrapatrimonial. Independente de
qual seja a espécie de responsabilidade, ndo havera de se falar em
responsabilidade civil se ndo houver um prejuizo anterior, sendo este, um dos
requisitos para a configuragdo da obrigacdo de reparar, ou seja, restaurar a
coisa ao seu status quo ante;

nexo de causalidade - O fato que gerou dano deve estar interligado com o ato
praticado pelo agente. Sendo o dano ndo havendo conexdo com o0 ato
praticado, ndo havera que se falar em nexo de causalidade, tendo em vista
gue ambos estao relacionados em sua esséncia. Portanto, ndo basta que a
vitima simplesmente sofra uma leséo, é necessario, que este resultado derive

de uma conduta humana para configurar-se o dever de compensacao.

2.5 Espécies de responsabilidade civil

2.5.1 Responsabilidade civil subjetiva

A responsabilidade civil subdivide-se em duas teorias: a subjetiva e a objetiva. A

teoria subjetiva por sua vez tem a culpa em seu fundamento no artigo 927 que

expressa “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-

lo”.



Para existir uma imposicéo legal de indenizar, depender& da presenca simultanea de
trés elementos fundamentais: dano ou prejuizo; nexo causal entre a conduta e 0

dano; acdo ou omissao.

Segundo o entendimento de Braga Netto (2008), defende que alguém que pratica ou
deixa de praticar um ato, causando danos a terceiros, havendo nexo causal entre a
conduta tipica e o prejuizo, devera arcar com as indenizacdes pelo dano sofrido a

vitima.

Nesta mesma linha de raciocinio, Cavalieri Filho entende:

A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige, ainda, o
elemento culpa. A conduta culposa do agente erige-se, como assinalado,
em pressuposto principal da obrigacdo de indenizar. Importa dizer que nem
todo comportamento do agente sera apto a gerar o dever de indenizar, mas
somente aquele que estiver revestido de certas caracteristicas previstas na
ordem juridica. A vitima de um dano s6 podera pleitear ressarcimento de
alguém se conseguir provar que esse alguém agiu com culpa; caso
contrario, terd que conformar-se com a sua ma sorte e sozinha suportar o
prejuizo. Vem dai a observacdo: “a irresponsabilidade é a regra, a
responsabilidade a excecdo. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 29).

Ante 0 exposto, a conduta humana podera ser caracterizada como dolosa: no qual o
agente tem a intengcdo em causar dano a outrem; ou culposa: quando o agente nao
tem a intencdo de causar o dano, porém assume o risco de produzi-lo. A culpa tem
sua previsédo legal com base no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002 (CC), que se
determina as trés modalidades de culpa stricto sensu, segundo o nobre jurista Pablo

Stolze:

Negligéncia: é a falta de observancia do dever de cuidado, por omissao. Tal
ocorre, quando o motorista causa grave acidente por ndo haver consertado
a sua lanterna traseira, por desidia;

Imprudéncia: esta se caracteriza quando o agente culpado resolve enfrentar
desnecessariamente o perigo. O sujeito, pois, atua contra as regras basicas
de cautela. Caso do individuo que manda o seu filho menor alimentar um
céo de guarda, expondo-0 ao perigo;

Impericia: esta forma de exteriorizacéo da culpa decorre da falta de aptidao
ou habilidade especifica para a realizagcdo de uma atividade técnica ou
cientifica. E o que acontece quando h& o erro médico em uma cirurgia em
gue ndo se empregou corretamente a técnica de incisdo ou quando o
advogado deixa de interpor recurso que possibilitaria, segundo
jurisprudéncia dominante, acolhimento da pretensdao do seu cliente.
(GAGLIANO, 2002, p. 172).



10

E importante notar que, pela redagdo do art. 186 do Cddigo Civil, entende-se que o
legislador ndo previu a conduta dolosa, e, ademais, ao abordar sobre a conduta
culposa, apenas levou em consideracdo a imprudéncia e a negligéncia, deixando de

mencionar a impericia.

Leia-se, novamente, a redacao do artigo 186 do Cdédigo Civil 2002: “Art. 186. Aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

E meramente aparente a omissdo praticada pelo legislador, embora 0 mesmo no
tenha utilizado uma melhor técnica para o devido entendimento do texto legal,
podemos compreender deste dispositivo que, ao citar “acdo ou omissao voluntaria”,
estaria o legislador fazendo uma referéncia a conduta comissiva ou omissiva dolosa.
A voluntariedade ai, portanto, ndo estaria diretamente relacionada a conduta em si,
ja que a culpa stricto sensu também apresenta o requisito de vontade ao realizar o
ato, mas sim, a pretensdo do agente. Desta forma, se 0 agente tiver a vontade de

alcancar uma finalidade danosa, havera entdo o dolo caracterizado.

2.5.2 Responsabilidade civil objetiva

A teoria objetiva, por sua vez, tem prerrogativas diversas da teoria subjetiva, pois
dispensa culpa ou dolo para existir. Tal teoria traduz a ideia que o responsavel pela
reparacdo do dano auferido, serdo 0s casos taxativos previstos no ordenamento
juridico ou quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano, implicar, em razao
de sua natureza, riscos aos direitos de outrem, devendo a vitima demonstrar 0 nexo

de causalidade entre o dano e a conduta do agente ofensor.

Especialmente, a responsabilidade civil objetiva decorrente do risco do exercicio da
atividade por si s6 gera o dever de indenizar a vitima do dano, devendo assim

restaurar o status quo ante.
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A teoria da responsabilidade civil objetiva tem seu respaldo legal no artigo 927 do
Caddigo Civil de 2002, adotando a teoria do risco do exercicio da atividade em razéo

de sua natureza, conforme expressamente previsto da seguinte forma:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo 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. (BRASIL, 2002).

Ante 0 exposto acima, a responsabilidade civil objetivo necessita da demonstracao
do nexo de causalidade e o dano, entretanto independem da comprovacao da culpa
e o dolo do agente ofensor, invertendo o 6nus probatério ao agente lesante, sendo
este, obrigado a defender-se demonstrando que agiu conforme os padrdes legais e

que a culpa fora exclusiva da vitima ou de terceiros diante do caso concreto.

A proposito, ensina Carlos Roberto Gongalves que:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a
teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade
cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda
gue sua conduta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se
da nogéo de culpa para a idéia de risco, ora encarada como “risco-proveito”,
que se funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a
outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do
responsavel (ubi emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como
“risco criado”, a que se subordina todo aquele que, sem indagacéo de culpa,
expuser alguém a suporta-lo. (GONCALVES, 2011. p. 49).

Segundo Pablo Stolze Gagliano:

Assim, a nova concepc¢do que deve reger a matéria no Brasil € de que vige
uma regra geral dual de responsabilidade civil,b em que temos a
responsabilidade subjetiva, regra geral inquestionavel do sistema anterior,
coexistindo com a responsabilidade objetiva, especialmente em funcdo da
atividade de risco desenvolvida pelo autor do dano. (GAGLIANO, 2005, p.
17).

Outro ponto importante diz respeito a fatos de terceiros no qual o culpado
respondera sob uma presuncdo legal da culpabilidade, com o propoésito de
resguardar os direitos da vitima contra quem nao apresenta a capacidade civil para

responder pelos seus atos. O artigo 932 c/c 933 Cdbdigo Civil apresenta um rol



taxativo dos
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responsaveis objetivamente, ou seja, ndo sera necessaria a

comprovacéo de culpa para ser responsabilizado por atos praticados por terceiros,

temos entéo as seguintes redacoes:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacao, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - 0os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos. (BRASIL, 2002).

Outro caso importante é o da responsabilidade objetiva por danos causados por

animais, conforme o artigo 936 do Cddigo Civil exemplifica: “Art. 936. O dono, ou

detentor, do animal ressarcirA o dano por este causado, se ndo provar culpa da

vitima ou forga maior”.

Portanto neste caso, o detentor ou proprietario terd sua culpa presumida (juris

tantum) configurando-se como uma responsabilidade indireta ou complexa. Todavia

€ uma presuncao relativa caso seja provado pelo proprietario do animal que o fato

decorreu de culpa exclusiva da vitima ou por fatores alheios advindos de uma acéo

da natureza.

3 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

3.1 Conceito

O dano pode ser de carater patrimonial (lesdo ao direito material) ou extrapatrimonial

(lesdo a um direito imaterial), sendo definido a partir do reconhecimento da

responsabilidade civil, sendo independentes entre si, ndo sendo vedada a

possibilidade de acumulacdo de ambos em detrimento de um mesmo fato.
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O posicionamento de Sérgio Cavalieri Filho a respeito do assunto traz a diferenca
entre o dano patrimonial e o dano extrapatrimonial demonstrando qual tipo de bem

que cada um atinge. Vejamos:

Enquanto o dano material [...] repercute sobre o patriménio, o moral,
também chamado de dano imaterial, ideal ou extrapatrimonial, atinge os
bens da personalidade, tais como a honra, a liberdade, a salde, a
integridade psicolégica, causando dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacéo a vitima. (CAVALIERI FILHO, 2004, p. 28).

O dano extrapatrimonial, também chamado de dano moral, que versa sobre lesao de
direitos da personalidade de um individuo. Como o préprio nome determina nao se
busca a reparacdo de uma lesdo material do ato ilicito, e sim uma compensacao

pelo dano ao direito subjetivo da vitima.

Conforme o entendimento da nobre jurista Maria Celina Bodin de Moraes afirma:

O dano moral é aquele que, independentemente de prejuizo material, fere
direitos personalissimos, isto €, todo e qualquer atributo que individualiza
cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a
reputacdo, as manifestacdes culturais e intelectuais, entre outros. O dano
€ ainda considerado moral quando os efeitos da acdo, embora nao
repercutam na orbita de seu patriménio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhagcdo a vitima, trazendo-lhe sensacgfes e
emocodes negativas. (MORAES, 2003, p 157).

3.2 Evolucao historico-legislativo no Brasil

O dano extrapatrimonial ndo era completamente aceito na legislacdo patria antes de
1916, ja que ndo existiam regras expressas sobre o ressarcimento do dano
extrapatrimonial, sendo bastante debatida qualquer afirmacdo de seu

reconhecimento durante aquele momento historico.

Com a vinda do primeiro Coédigo Civil brasileiro (Lei n. 3.071, de 1.° de janeiro de
1916, com sua data de vigéncia a partir de 1.° de janeiro de 1917), inovou com a
redacdo de seus artigos 76 (e paragrafo Unico) e 159, que trouxe as primeiras
defesas da teoria da reparacao pelos danos imateriais, vejamos:
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Artigo 76. Para propor, ou contestar uma acgéo, é necessario ter legitimo
interesse econémico, ou moral.

Paragrafo Unico O interesse moral s6 autoriza a acdo quando toque
diretamente ao autor, ou a sua familia.

Artigo 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. (BRASIL, 2002).

Todavia, em razédo do artigo 159 ndo mencionar expressamente lesdes de natureza
extrapatrimoniais, bem como o artigo 76 apenas apresentar o dano moral como uma
condicao para o exercicio do direito de a¢do ao judiciario de um individuo, a doutrina
e jurisprudéncia comecaram a negar provimento a tese da reparacao decorrente dos

danos extrapatrimoniais.

O dano extrapatrimonial comecgou a aparecer em legislagdes esparsas, conforme o
Caodigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei Federal 4.417/62) que trazia a redacao
em seu artigo 84 o seguinte texto: “Artigo 84. Na estimacdo do dano moral, 0 juiz
terd em conta, notadamente, a posi¢cao social ou politica do ofendido, a situagéo
econdmica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a gravidade e a

repercussao da ofensa’.

A tese da reparabilidade do dano extrapatrimonial ganhou forca legislativa a partir da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 defini-lo como um direito
fundamental, mudando a forma de enxergar a palavra moral transcrita no texto legal,
havendo varias teses defendendo a mudanca desse assunto. Assim o artigo 5°, V

c/c X da Constituicdo Federal de 1988 prescreve:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

[.-]

X - sao 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 violacdo. (BRASIL, 1988).
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A partir desta definicdo, foram incluidas em varias outras leis sobre a tese da
reparabilidade pelo dano extrapatrimonial. Com o surgimento do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990) houve a implantacdo legislativa da
responsabilidade objetiva nas relagcdes entre consumidor e fornecedor, vejamos o

gue prescreve o artigo 12 desta lei:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgcdo, montagem, formulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.
(BRASIL, 1990).

Além desta evolucao legislativa, o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 186 alterou o
texto do artigo 159 do Cdadigo Civil de 1916, resolvendo assim, o problema de néo
estar expresso a tese da reparabilidade civil dos danos extrapatrimoniais. Assim
temos a seguinte alteracdo: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Apos todas estas alteracfes do dano extrapatrimonial ao decorrer da historia, muitos
doutrinadores e até mesmo a jurisprudéncia defendem o tema, dando uma

importancia maior a seu desenvolvimento dentro dos diversos ramos do direito.

3.3 Natureza juridica

Ja esta pacificado o entendimento nos tribunais que os danos aos direitos
personalissimos de uma pessoa ndo poderdo ser restaurados ao status quo ante,

todavia ha formas de amenizar o ofendido pelo dano que lhe foi causado.

Para o renomado doutrinador Pablo Stolze Gagliano, a natureza juridica do dano

7

extrapatrimonial é sancionadora, podendo esta sancdo, ou seja, o valor da

indenizagdo podera ser entendido como uma consequéncia do ato ilicito de forma
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l6gica-normativa, tendo em vista que este valor ndo corresponde uma hatureza
patrimonial desta indenizagdo. (GAGLIANO, 2011, p 118).

3.4 Impossibilidade de enriquecimento sem causa

Para se evitar 0 enriquecimento sem causa é necessario se atentar ao principio da
razoabilidade entre o dano sofrido pela vitima e o valor da indenizacdo decorrente
da condenacdo do agente causador do dano. Todavia, muitos tribunais acabam
considerando que a aplicacdo da funcdo punitiva ao causador do dano

extrapatrimonial gera um enriquecimento da vitima.

Segundo o posicionamento de Bernado (2005, p. 177-178) afirma que ao condenar o
lesante a um montante pecuniario, inevitavelmente acarretara o enriquecimento do
lesado, pois recebera a compensacao pelos danos sofridos conjuntamente com o

valor representativo dos danos punitivos.

Em qualquer agdo indenizatéria por danos extrapatrimoniais no qual o pedido do
autor seja a compensacao pecuniaria, existira o enriquecimento da vitima, tendo em

vista que o prejuizo ndo foi de ordem econémica.

Em relacdo ao enriguecimento entende Osny Claro (2002) a respeito exemplificando
que se uma pessoa que recebe um salario minimo mensal como fruto do seu
trabalho, e que acabe recebendo qualgquer quantia além desta, importara
substancialmente e efetivamente no enriquecimento do mesmo, fato este que o valor

gue enriquece a pessoa é o0 acréscimo em si, e ndo a quantia isoladamente.

Na argumentacédo de Antonio Jeova Santos (2003, p. 204) defende que a reparacao
por danos extrapatrimoniais ndo devera significar uma alteracdo na vida da vitima,
tendo em vista que este valor pecuniario ndo devera servir para que as vitimas
busquem uma forma de acréscimo patrimonial por qualquer constrangimento que

sofrer em sua vida.
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Ainda sobre a otica de Antdnio Jeova Santos apresenta certo preconceito contra as
pessoas que ajuizam uma acdo indenizatéria de danos extrapatrimoniais,
pressupondo de imediato que estdo buscando o amparo da justica por acbes
judiciais fundamentadas em meros aborrecimentos com fins de obtencao de ganhos
faceis. Tal entendimento faz referéncia direta ao medo de alimentar a infame

“inddstria do dano moral”.

Rui Stoco (2004, p. 1714), pela mesma linha de raciocinio afirma que a indenizacao
precisa estar acompanhada do principio da razoabilidade, desestimulando o ofensor
a reiteracdo dessas praticas e de compensacédo do dano ao ofendido. Tal valor ndo
podera ser infimo e nem excessiva, pois se ocorrer um dos dois extremos, é certo

que ira causar uma injustica.

Infelizmente, n&o se aplica de forma efetiva a fungao punitiva conjuntamente com a
funcdo pedagodgica por conta do receito de fomentar o ajuizamento de acdes
indenizatérias. O 6rgdo julgador acaba ndo se utilizando da triplice funcéo da
indenizagcdo ao dano extrapatrimonial para evitar injusticas decorrentes da nao
punicdo do ofensor, nem do enriquecimento ilicito de algumas acfes reparatérias
meramente visando ganho patrimonial sem causa. Portanto, ha uma puni¢do da
maioria dos autores de acdes judiciais que buscam um reparo pelo efetivo dano
sofrido em detrimento da minoria que age de ma-fé para alcancar algum tipo de

enriguecimento sem justa causa.

Para os que agem de ma-fé, o Cadigo Civil de 2002 afirma: “Art. 884. Aquele que,
sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetéarios”. Portanto, para
gue o dispositivo legal seja atendido, gerando o direito de ressarcimento, devera
ocorrer um acréscimo patrimonial de alguém em detrimento de outra pessoa sem
que haja um justo motivo, portanto, devera este que se locupletou indevidamente

restituir a parte contraria.

Conforme o entendimento de Antdnio Jeova Santos mencionado anteriormente,
tanto para ele quanto para muitos julgadores, havera uma necessidade de utilizacéao

de um critério referente as condi¢des pessoais da vitima para reconhecer o grau de
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importancia do direito violado da vitima, ndo obstante, este critério acabou se

distorcendo com o propdésito de evitar o enriquecimento sem causa da vitima.

Portanto, pode-se concluir que a utilizacao do critério que evita o enriquecimento da
vitima também impossibilita o cumprimento da triplice funcdo do dano
extrapatrimonial, e também se mostra inconstitucional, ja que apresenta a
necessidade de uma avaliacdo da capacidade financeira da vitima, ferindo o

principio constitucional da isonomia.

4 A TRIPLICE FUNCAO DA INDENIZACAO AO DANO EXTRAPAT RIMONIAL

O indenizagdo ao dano extrapatrimonial apresenta trés funcdes: funcdo reparatoria
gue comporta a compensacao de alguém em razdo do dano cometido por outrem ao
seu direito subjetivo personalissimo, funcdo punitiva que aplica punicbes o agente
lesante pelo ato ilicito praticado, e, por ultimo, a fungéo pedagdgica que consiste em
desmotivar uma nova pratica do mesmo ato ilicito, tanto em relacdo ao agente

lesante como em relagéo a sociedade.

Fernando Noronha (2003, p. 567), ao abordar sobre a triplice funcédo da indenizagéo
ao dano extrapatrimonial, afirma que “[...] se essa finalidade (dita funcdo reparatoria,
ressarcitoria ou indenizatéria) é a primacial, a responsabilidade civil desempenha
outras importantes funcdes, uma sancionatoria (ou punitiva) e outra preventiva (ou

pedagogica)”.

Em contrapartida, parte da doutrina admite apenas a existéncia de uma duplice

funcado, conforme entendimento do nobre jurista Rui Stoco afirma:

Segundo nosso entendimento a indenizagdo da dor moral ha de buscar
duplo objetivo: Condenar o agente causador do dano ao pagamento de
certa importancia em dinheiro, de modo a puni-lo, desestimulando-o da
pratica futura de atos semelhantes, e, com relacdo a vitima, compensa-la
pela perda que se mostrar irreparavel e pela dor e humilhacdo impostas,
com uma importancia mais ou menos aleatéria. (STOCO, 2004, p. 1684).
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Com base a essa corrente doutrinéria, a fungdo pedagodgica ou dissuasora seria uma
consequéncia da punicdo do agente responsével pela préatica do ilicito. Todavia, ha
juristas que negam a existéncia da funcdo punitiva da indenizacdo ao dano
extrapatrimonial, afirmando, que o valor da indenizacdo arbitrado na condenacéo
pelo magistrado tem o objetivo de tdo somente compensar a vitima pelo dano

sofrido.

4.1 A funcéo reparatéria

Havia uma grande discussao doutrinaria e jurisprudencial na admissao da reparagao
por danos morais que consistia, basicamente, no argumento de que o0
constrangimento e a dor decorrente da violacdo ao direito subjetivo ndo poderia ser
reparado pecuniariamente, tendo em vista que essas ofensas ao direito subjetivo

nao apresentam natureza econdémica.

Segundo o entendimento de Bittar (1999): A teoria da reparagédo por danos morais
sofreu um enorme atraso em sua evolucao, tendo em vista as grandes divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, apresentando certa resisténcia, que nela identificava
simples férmula de atribuir preco a dor, conhecida no ambito juridico pela palavra em

latim: pretium doloris.

Em consequéncias disto, diversas pessoas sofreram uma lesdo ao seu direito da
personalidade e jamais receberam a devida compensacéo, tendo em vista que 0s
responsaveis pelos danos sairam impunes. Ao mesmo tempo em que a justica
enxergava imoralidade naqueles que pretendiam receber indenizagcdo por danos
extrapatrimoniais, padecia de cegueira em relacdo aos agentes causadores dos

danos.

Para piorar ainda mais a situacéo, a definicdo de reparacao integral, que é um dos
principios basicos da responsabilidade civil ao lado da proibicdo de gerar dano a
alguém, ndo se adequava a ideia de reparar danos que nao pudessem ser

mensurados.
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Ha por parte da doutrina uma forte busca evolutiva de técnicas juridicas para
adequacao dos principios da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais em relacéo

a possibilidade da mensuracéo do valor indenizatorio em casa caso especifico.

No entendimento de André Gustavo Corréa de Andrade:

A concepcéo classica, que vé na responsabilidade civil a funcédo exclusiva
de reparacao do dano ou de ressarcimento da vitima, ndo se ajusta ao dano
moral, a ndo ser ao custo de artificialismos e reducionismos. A distintiva
natureza do dano moral em relacdo ao dano material €, por si s6, indicativa
de que a tradicional sancdo reparatéria ndo € ordinariamente aplicavel
aquela, pelo menos ndo sem o recurso de ficgdes juridicas. A tutela dos
bens personalissimos néo se realiza do mesmo modo que a tutela dos bens
materiais ou patrimoniais. (ANDRADE, 2006, p. 170-171).

Segundo Antbnio Jeova Santos:

A doutrina que teimava em repudiar o ressarcimento de dano puramente
moral, considerava que seria escandaloso discutir ante os Tribunais o valor
da honra, ou das afeicbes mais sagradas, ou das mais intimas e
respeitaveis dores, discussdo que haveria, necessariamente, de realizar-se
desde que fosse admitida a reparacdo, em dinheiro, do agravo moral. A
apreciacdo pecuniaria de tais danos seria sempre arbitraria, pois nao tem
seu equivalente em dinheiro. Repugna ao espirito o recebimento de dinheiro
por um agravo a honra ou contra a probidade de alguém. O reconhecimento
da indenizacdo do dano moral, fomenta especulacdes maldosas e apetites
desordenados por riquezas. (SANTOS, 2003, p. 60).

Havia enormes discussdes, porém para as pessoas leigas, que apresentavam seu
psicolégico abalado por estar sofrendo pela perda de um ente querido, porém nao
tinham relevancia. A vitima se sentia injusticada, e buscava seu direito no Judiciario,
procurando amenizar o dano sofrido. O 6rgao julgador entédo, por sua vez, decidia

pela improcedéncia das agoes.

O renomado jurista francés Georges Ripert considerava cabivel a reparacdo por

danos extrapatrimoniais, de acordo com a seguinte transcri¢ao:

A maior parte das vezes a vitima da falta, avaliando ela prépria a
importancia pecuniaria do prejuizo moral que sofreu, pede perdas e danos
em compensacdo desse prejuizo. Nao ha hoje nenhuma hesitacdo na
jurisprudéncia sobre o principio da reparacdo do prejuizo moral. Os
contornos da teoria continuam indecisos, mas o principio esta estabelecido:
€ preciso uma reparacao. Nao poderiamos duvidar do valor desse principio,
dado o fundamento que atribuimos a responsabilidade civil. Se é certo que
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a lei civil sanciona o dever moral de ndo prejudicar outrem, como poderia
ela, quando se defende o corpo e 0s bens, ficar indiferente em presenca do
ato prejudicial que atinge a alma? N&o devemos unicamente respeitar o
patriménio do préximo, mas também a sua honra, suas afei¢cdes, as suas
crencas, e os seus pensamentos. (RIPERT, 2000, p. 336-337).

O inumero argumento fornecido pela corrente contraria a tese da reparabilidade dos
danos extrapatrimoniais ndo foram suficientes para impedir que a corrente favoravel
crescesse. Com o passar do tempo, foram revisados o0s conceitos de dano e
reparacao sob a otica patrimonialista da responsabilidade civil, vencendo assim, os

argumentos opostos, um a um.

Para Jeova Santos:

Aviltante é o comportamento de quem atenta contra essa qualidade que
deve ser resguardada ao ser humano. Qualquer ato tendente ao
menoscabo da dignidade ha de merecer repulsa e a devida correcéo, seja
no ambito criminal, seja na esfera civil, com a reparacdo do dano moral que
0 ato comprometedor da dignidade sempre acarreta. (SANTOS, 2003 p. 42).

Cavalieri ensina com clareza o posicionamento atualmente estabelecido:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral nao tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcdo satisfatoria,
com a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o
sofrimento ou a humilhacdo sofrida. Substitui-se o conceito de equivaléncia,
préprio do dano material, pelo de compensacédo, que se obtém atenuando,
de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento. Em suma, a
composicdo do dano moral realiza-se através desse conceito —
compensacdo -, que, além de diverso do de ressarcimento, baseia-se
naquilo que Ripert chamava de ‘substituicdo do prazer, que desaparece, por
um novo’ (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 102-103).

Portanto, ao compensar a vitima pelo dano sofrido mediante um valor indenizatorio
acaba amenizando as lesdes sofridas ao satisfazer a vitima com esta quantia
econdmica, pois serve de consolo pelo constrangimento recebido. Nos dizeres de
STOCO (2004, p. 1683): “[...] tal paga em dinheiro deve representar para a vitima
uma satisfacdo, igualmente moral, ou seja, psicoldgica, capaz de neutralizar ou
“anestesiar’” em alguma parte o sofrimento impingido”.

Dessa forma, a funcdo reparatoria por danos extrapatrimoniais ndo se equivale
absolutamente em razdo do dano, tendo em vista que ndo apresenta carater
econdmico, sendo impossivel sua mensuracdo conforme ja citado anteriormente.

Clayton Reis, analisando a funcéo reparatoria afirma que:
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O efeito “analgésico” desse pagamento poder4d amenizar ou até mesmo
aplacar a dor sentida pela vitima, caso seja adequada e compativel com a
extensdo da sua dor. Assim, ndo sendo possivel eliminar as causas da dor,
sendo anestesiar ou aplacar os efeitos dela decorrentes, o quantum
compensatoério desempenha uma valiosa funcdo de defesa da integridade
psiquica das pessoas. (REIS, 2003, p. 186).

Para Antbnio Jeova Santos:

O ideal € que a reparacdo ocorra in natura, com a reposicdo da coisa
lesionada ao estado anterior. Esta seria a maneira adequada de
ressarcimento. Em tema de direitos personalissimos, tal ndo ocorre.
Impossivel haver a reparacdo da perda de uma vida ou da honra
vergastada. O pagamento de uma soma em dinheiro, nestes casos, serve
apenas para compensar o mal infligido, porque ndo ha retorno ao status quo
ante. O ressarcimento em dinheiro constitui a forma tradicional de
indenizacdo. Quando a reparacao é integral (quase sempre impossivel nos
casos em que houver ofensa a direitos da personalidade), satisfaz o credor,
colocando fim, em definitivo, a demanda que Ihe deu origem. No caso de
indenizagcdo por dano moral, 0 pagamento em dinheiro serve apenas como
lenitivo. (SANTOS, 2003, p. 33).

Entretanto, ao formular o pedido indenizatério pecuniario, nem sempre o ofendido
tem interesse na compensacao de natureza financeira com o ajuizamento da acgao.

Conforme ensina André Gustavo Corréa de Andrade:

[...] qualguer consolo se mostra virtualmente impossivel quando a vitima for
pessoa economicamente abastada. Em muitos casos, o Unico consolo que,
talvez, a indenizag&o proporcione seja o de constituir uma forma de retribuir
ao ofensor o mal por ele causado, o que pode trazer para a vitima alguma
paz de espirito — mas ai a finalidade dessa quantia ja ndo sera propriamente
compensatoria ou satisfatria, mas punitiva. (ANDRADE, 2006, p. 170-171).

Assim, ndo sera sempre que a vitima ter4 o intuito de obtencdo de uma
compensacgao pecuniaria com a agdo, mas sim a satisfacdo em obter a punicéo de
seu ofensor. Portanto, ao alcancar a punicéo do infrator, a vitima tem seu sentimento

de justica realizado.

Apés a superagdo dos obsticulos que existiam em face da tese da reparabilidade
dos danos extrapatrimoniais, a funcdo reparatéria ganhou forca na doutrina e
jurisprudéncia. Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, adorou-se a
aplicacdo desta tese em protecdo aos direitos subjetivos de um individuo a luz do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
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4.2 A funcéo punitiva

A funcdo punitiva consiste em condenar o agente que lesou a outrem, mediante
pagamento de um valor pecuniario capaz de demonstrar que tal ato ndo € aceito

pelo Direito.

Segundo Cavalieri:

[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador
do dano moral, para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas
agressdes. A indenizacdo funcionara também como uma espécie de pena
privada em beneficio da vitima. (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 103).

Entende-se, assim, que a funcao punitiva desestimula a pratica de novas infracdes,
no qual, a ndo aplicacdo desta punicdo, acarretara uma impunidade do agente

lesante, criando inseguranca juridica em desfavor da parte hipossuficiente.

O nobre jurista Reis (2003, p. 205-212), afirma que o instituto juridico da
responsabilidade civil no Direito brasileiro ndo se admite a funcao punitiva ao lado da
compensatoria, em razao da divisdo entre o direito civil e o direito penal. Neste caso,
0 principio que orienta o direito penal é o da legalidade, expresso no artigo 1° do
Caodigo Penal 1940 “Art. 1°- Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominacado legal”, seria motivo o bastante para afastar a pretenséo
punitiva no instituto da responsabilidade civil, tendo em vista que ndo h& previsdo

expressa para punicdo dos agentes causadores do dano extrapatrimonial.

Além disso, 0 mesmo autor diz a respeito:

[...] a funcdo essencial da norma civil, diversamente da norma penal, é
basicamente a de indenizar o dano na esfera do direito privado. Néo
obstante a interacé@o entre os dois institutos, eles, no entanto, se situam em
planos diversos que sdo autbnomos. Assim, a principio, ocorre inevitavel
incoeréncia entre os dois segmentos do direito, quando se atribui funcao
punitiva ao processo de indeniza¢cdo de danos no plano da responsabilidade
civil. [...] A norma penal possui uma funcdo preventiva e repressiva.
Todavia, essa situacdo ndo ocorre na esfera do direito civil,b em que o



24

pagamento de uma determinada importancia implica a reparacdo de um
prejuizo causado a vitima de forma voluntaria e ilicita. (REIS, 2003, p. 215)

Analisando o entendimento contrario de Clayton Reis, pode-se considerar o ilustre
entendimento razodavel, entretanto, percebe-se que nao ha fundamento sélido para a
defesa desta teoria. No ramo de direito penal, a legislacdo necessariamente devera
ser taxativa, pois o Estado detém o direito de punir seus cidaddos quando os

mesmos nao seguem os padrdes previamente estabelecidos em lei.

Por outro lado, a responsabilizacdo dos agentes lesivos diz respeito as relacdes
entre particulares. A iniciativa em buscar o amparo no judiciario devera partir das
pessoas que sofreram o dano ou que necessitam de alguma atitude do Estado para

satisfazer seu direito.

Segundo as palavras de Rudolf Von lhering (2001, p. 58-59): “Enquanto a realizac&o
do direito publico e do direito criminal foi erigida em dever das autoridades estatais, a
do direito privado constitui faculdade das pessoas privadas, isto é, foi deixada a

cargo de sua iniciativa e atuacao individual”.

No ramo do direito civil, ndo é admitido & aplicacdo do principio da taxatividade e da
legalidade. O nobre jurista Ripert ja afirmava com base na jurisprudéncia francesa o

seguinte:

Se o0 prejuizo é grave e publico, a lei penal considerando que perturba a
ordem social reprime-o; se é ligeiro ou clandestino, pertence a vitima que
entrou em juizo com uma acao de reparacdo. A jurisprudéncia acolhe hoje
estas acdes muito mais favoravelmente. Esta parte dos dominios da
responsabilidade civil esta fortemente marcada pelo império da regra moral.
(RIPERT, 2000, p. 337).

Eduardo Talamini demonstra claramente que a puni¢cdo nao existe apenas na esfera
penal, mas h4 a sua possibilidade também em outros ramos do direito, como neste

caso, na esfera civil conforme transcricdo abaixo:

A sancao retributiva negativa (punitiva), que se constitui pela imposicao de
uma desvantagem para o transgressor da norma, recebe também o nome
de pena. Aflige-se um mal ao sancionado, ou priva-se-lhe de um bem, em
reprovagdo pela conduta ilicita. A sangdo punitiva ndo opera s6 na esfera
criminal - ainda que geralmente se reserve o0 termo “pena” a consequéncia
da conduta ilegalmente tipificada como crime. Se enquadram igualmente na
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categoria, por exemplo, as puni¢cbes administrativas, as penas fiscais,
diversas sanc¢des no direito de familia e das sucessfes, etc. Também ha,
portanto, sancdo punitiva civil. O liame unificador de todas essas punicfes —
civis e criminais — esta no seu escopo aflitivo: pune-se como reprovacao
pelo ilicito, e ndo com o escopo primordial de obter situacdo equivalente a
gue existiria se ndo houvesse a violacdo. (TALAMINI, 2001, p. 178-179).

A funcdo punitiva tem o objetivo de impedir que o valor da indenizacdo seja

insignificante e que n&o represente um dano ao agente lesante. A doutrina defende

tdo somente a afirmacéo que a pena so existe na esfera penal, sendo inadmitida sua

aplicacao no ambito civil. Fernando Noronha ponderadamente afirma:

H4 mesmo alguns danos em que uma natureza exclusivamente
indenizatéria da responsabilidade civil ndo seria suficiente para justificar a
reparacdo. E designadamente o que acontece com os danos puramente
animicos (ou morais em sentido estrito) e com os danos puramente
corporais, que propriamente ndo se indenizam, apenas se lhes da uma
satisfacdo compensatoria, ainda que de natureza pecuniaria, COmo veremos
noutros capitulos [8.1.2; v.2, cap. 10]; é em especial na reparagdo desses
danos que fica patente, mesmo que com relevo secundario, a finalidade de
punicdo do lesante, sobretudo se agiu com forte culpa. Por outro lado,
guando a conduta da pessoa obrigada a reparacao for censuravel, também
€ compreensivel que a punicdo do responsavel ainda seja uma forma de
satisfacdo proporcionada aos lesados. (NORONHA, 2003, p. 439-440).

E de se observar que no texto acima, faz mencdo a aplicacdo da funcéo punitiva

guando constatado forte culpa, o que leva o Judiciario a analisar com cautela cada

caso especificadamente, a fim de avaliar o grau de culpa das partes.

Carlos Alberto Bittar segue com 0 mesmo ponto de vista dos juristas acima e ainda

esclarece:

Mas sob a otica do lesado, quando exista pessoa ou entidade diretamente
afetada pelo ilicito penal, alcanca a apenacédo do agente efeito satisfativo,
de um lado, diante do reconhecimento que representa, pelo Poder
competente, do direito violado e, de outro, carater aflitivo ao lesante.
Verifica-se, alias, a sua identificacédo, na doutrina, como sancao aflitiva, que,
para o lesado contribui para a compensacdo pelos danos suportados, ou,
pelo menos, para atenuagdo dos sofrimentos que Ihe foram impostos pela
acdo ilicita. E que as sanc¢des penais e civis, a par da origem comum e da
sujeicdo ao mesmo principio geral, o do neminem laedere, apresentam-se
com varios elementos de contato, eis que ambas constituem instrumentos
juridicos de ministracéo de justica do caso concreto, ou, ainda, modos de
reacdo a comportamentos que transgridem deveres impostos ao convivio
social pelo Direito. Assim, ndo obstante os fatos que as separam — a saber,
de que cada qual preenche objetivos centrais diversos, distintas sdo as
formulagGes tedricas e legislativas e diversas as conseqiiéncias diretas, e
gue a doutrina salienta — encontram-se essas sanc¢des no ponto exato em
gue desestimulam condutas incompativeis com o respeito devido aos
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direitos referidos, repousando ainda, sobre certas causas comuns. (BITTAR,
1999, p. 119-121).

Percebe-se entdo que a funcdo punitiva é paralela & funcdo reparatéria e,
dependendo da situagédo, a aplicacdo de uma resulta no alcance da outra. N&o
obstante, segundo o ilustre entendimento de André Gustavo Corréa de Andrade,
nem sempre a condenacao por danos morais comportara as funcdes reparatérias e

punitivas simultaneamente:

A indenizacao do dano moral apresenta uma complexidade que ndo admite
reducionismos. Sua finalidade ndo se limite a compensacao ou satisfacao
da vitima nem esta restrita a punicdo do ofensor. Os dois objetivos podem
ser identificados nessa peculiar espécie de sanc¢do. Mas ndo se afigura
exata a ideia de que ela desempenharia sempre essas duas fungfes. O
exame de diversas hipéteses de dano moral bem demonstra o multifacetado
papel desempenhado pela respectiva indenizagdo, que variara de acordo
com o caso. (ANDRADE, 2006 p. 171).

Nestes casos a funcao reparatoria tem um papel secundario, tendo em vista que o
dinheiro por si s6 ndo ameniza a dor sofrida, e sim a busca pela efetiva punigdo do
agente lesante, a qual servird para satisfazer o sentimento que o dano moral
causou. Estas acbOes tém o proposito da preservacdo do direito subjetivo do

individuo, conforme lhering apresenta:

[...] o demandante que recorre ao processo para defender-se contra um
ultraje ao seu direito ndo tem em vista o objeto do litigio, talvez
insignificante, mas antes visa a um objetivo ideal: a afirmacdo de sua
propria pessoa e do seu sentimento de justica. [...] Nao é o prosaico
interesse pecuniario, mas a dor moral da injustica sofrida que impele a
vitima a instaurar o processo. O que se tem em mente ndo € recuperar 0
objeto do litigio

— talvez, como muitas vezes ocorre em casos como esses, ele o tera doado
a uma instituicdo de caridade, para fixar os verdadeiros motivos que
conduzem ao litigio. O que pretende é fazer prevalecer seu bom direito.
Alguma coisa no seu interior lhe diz que ndo pode recuar que nado se
encontra em jogo o valor do objeto em litigio, mas sua personalidade, sua
honra, seu sentimento de justica, seu auto-respeito. Em poucas palavras, o
processo transforma-se de uma questdo de interesse numa questdo de
carater: o que estd em jogo é a afirmagdo ou a rendncia da propria
personalidade. (IHERING, 2001, p. 38).

O dano extrapatrimonial muitas vezes € considerado pequeno ou sem valor por
terceiros, tendo em vista certa dificuldade para medir o estrago emocional sofrido
pelo individuo que teve seu direito da personalidade violado. Ripert menciona ainda

guando houver uma lesdo a moral:
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O que na realidade visa a condenacgéo ndo é a satisfacdo da vitima, mas a
punicéo do autor. As perdas e danos ndo tem o carater de indenizagao, mas
carater exemplar. Se ha delito penal, a vitima pede que se acrescente
alguma coisa a uma pena publica insuficiente ou mal graduada; se ndo ha
delito penal, a vitima denuncia o culpado que soube escapar-se por entre as
malhas da lei penal. H4 pena privada. Porque tem que se pronunciar a pena
sob o0 aspecto da reparacédo. (RIPERT, 2000, p. 339)

Para Rizzatto Nunes:

[...] é preciso realgcar um dos aspectos mais relevantes - e que, dependendo
da hipétese, € o mais importante - que é o da punicao ao infrator. O aspecto
punitivo do valor da indenizacdo por danos morais deve ser especialmente
considerado pelo magistrado. Sua funcdo ndo é satisfazer a vitima, mas
servir de freio ao infrator para que ele ndo volte a incidir no mesmo erro.
(NUNES, 2005, p. 317)

Desde 1872, o Direito romano visava punir pecuniariamente gquem violasse a
legislacdo vigente, mesmo que fosse apenas ao ambito civil, conforme transcrigao

de Ihering:

O objetivo de todas as penalidades era idéntico ao das penas no direito
criminal. De um lado inspiravam-se numa finalidade eminentemente préatica,
a de resguardar interesses privados também contra lesdes que nao
pudessem ser classificadas como crimes, de outro visavam a uma finalidade
estética, qual seja a de obter uma reparacédo para o sentimento de justica
ofendido, de restaurar a majestade da lei menosprezada. Vé-se que o
dinheiro ndo representa um fim em si, mas apenas o meio de atingir uma
finalidade. (IHERING, 2001, p. 82)

Um ponto importante a se verificar é que apenas a funcdo punitiva ndo é
fundamento para aplicacdo excessiva da condenacdo por parte dos magistrados.
Tanto o valor indenizatorio irrisério ou excessivo provoca uma injustica por parte dos
tribunais que julgam cada caso, devendo arbitrar o quantum indenizatério com
equidade.

4.3 A funcéo pedagogica

Esta funcdo comporta dois objetivos: um deles é responsavel por dissuadir o
responsavel pelo ato a fim de ndo se repetir tal pratica lesiva, e o outro serve para

prevenir que outras pessoas pratiguem atos ilicitos semelhantes, que sdo advertidas
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por meio da condenacédo do 6rgdo judiciario frente & agressao dos direitos subjetivos
da coletividade.

Para o entendimento de NORONHA (2003, p. 441), descreve que esta funcéo
pedagdgica é paralela a funcdo punitiva, pois apresentam finalidades semelhantes
as que sao encontradas na esfera penal, atuando, como esta, a funcdo de
prevencao geral e assim, obrigando a reparar o dano, contribuindo para coibir esta
pratica de outros atos danosos, ndo apenas pela mesma pessoa que causou o0 dano

como, sobretudo por quaisquer outras.

Para Antbnio Jeova Santos, a funcdo pedagogica é uma consequéncia da funcao

punitiva:

Quem foi condenado a desembolsar certa quantia em dinheiro pela pratica
de um ato que abalou o bem-estar psicofisico de alguém, por certo ndo seréa
recalcitrante na mesma pratica, com receio de que sofra no bolso a
consequéncia do ato que atingiu um semelhante. Sim, porque a indenizac¢do
além daquele carater compensatério deve ter algo de punitivo, enquanto
sirva para dissuadir a todos de prosseguir na faina de cometimento de
infracdes que atinjam em cheio, e em bloco, os direitos personalissimos.
(SANTOS, 2003. p. 44).

Carlos Alberto Bittar (1999, p. 121), por sua vez, afirma: ndo apenas a funcéo
reparatéria, mas ainda as func¢des pedagogicas sdo 0 objetivo da sancao civil, é
certo que por parte do agente ndo havera cometimentos de praticas lesivas, tendo
em vista que o agente refletira sobre o 6nus que suportara novamente caso reitere

nestes atos.

Embora haja muitos debates tedricos doutrinarios a respeito do tema, todavia o
ponto em que muitos doutrinadores convergem e que merece um destaque, SA0 0S
trés objetivos para se alcancar a mensuracdo da indenizacdo ao dano

extrapatrimonial: reparar, punir e prevenir.

5 CONCLUSAO
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Assim como todos os institutos do Direito, a responsabilidade civil evoluiu conforme
a necessidade humana existente na época, sendo muito discutidos seus conceitos e

solugGes propostas em seu tempo.

As transformagfes que ocorreram ao longo da historia foram demonstradas com
base as diversas argumentacdes favoraveis e contrérias a respeito do tema, levando
assim, ao tema principal de nosso estudo que seria a triplice funcdo da indenizacéo

ao dano extrapatrimonial.

Tema este que foi paulatinamente sendo decidido em tribunais de todo pais, inserido
também aos poucos nosso ordenamento juridico, e finalmente estar expresso na

Constituicdo Federal o seu embasamento.

Procurou-se direcionar o estudo a respeito da indenizagao ao dano extrapatrimonial
e suas funcdes, para que se pudesse enxergar a funcdo pedagogica e punitiva sem
que fosse afastada a funcao primaria de reparacdo do ofendido em decorréncia do

enriguecimento sem justa causa.

A situacdo atual da sociedade estd muito dependente do Direito como um todo,
tendo em vista que as relagcdes de consumo estdo crescendo bastante, todavia as
empresas nao prestam o devido respeito e qualidade no atendimento aos seus
clientes. Mas a situagdo néo é tdo simplista assim, devendo a sociedade como um
todo ndo tem o devido respeito com o préximo, ndo hesitando em ferir a honra e

intimidade de outrem.

Portanto, a indenizagédo decorrente de danos extrapatrimoniais vem para amenizar a
dor sofrida pela vitima que teve seu direito subjetivo violado, e a puni¢do do ofensor
satisfaz o sentimento de justica pela parte ofendida. O principal objetivo da
legislacdo, de forma geral, é resguardar que os direitos de um individuo sejam
respeitados, ndo o sendo, restara para o infrator das normas o dever de reparar o
dano causado mediante a restauracdo do status quo ante da situacdo a luz do

instituto da responsabilidade civil.
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Deste modo, € conclusivo que a triplice funcdo da indenizacdo ao dano
extrapatrimonial tem o0 seu alcance em toda sociedade, ja que apresenta uma
punicdo do agente lesante e, a0 mesmo tempo, serve como exemplo para a
sociedade n&o praticar tais atos que agridem direitos subjetivos alheios. As pessoas
e as empresas deverdo respeitar o espaco, a honra e dignidade de cada um, para

gue se construa uma sociedade mais justa e civilizada.
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