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Aos 14 de agosto de 2018 realizou-se, na sede da Faculdade Baiana de Direito, na Rua
Dr. José Peroba, n° 123, Stiep — em Salvador Bahia, as 14h30 a sessio de Defesa da
Monografia Final do (a) bacharelando (a) Maria Carolina Rocha Ribeiro da Silva,
intitulada, A (im) possibilidade da aplicacio do Disgorgement no ordenamento
Jjuridico brasileiro., estando presente o (a) Orientador(a) Prof.(a) Luciano Lima
Figueiredo, os demais componentes da Banca Examinadora, Prof(a) Mauricio
Requido Sant'Anae, Prof(a) Gustavo Cunha Prazeres e, ainda, alunos do Curso de
Direito. Os trabalhos foram iniciados e os integrantes da Banca Examinadora passaram

a arguir o aluno (a). Ap6s a arguigio, a Banca Examinadora deliberou nos seguintes

termos:

Luciano Lima q
(

Figueiredo

Mauricio Requiio

Sant'Ana

Gustavo Cunha Prazeres q { ‘5

Nada mais havendo a tratar, o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sesséo,

sendo lavrada a presente ata que, depois de lida e aprovada, vai assinada pelos membros

(o

Prof. @rientador
Luciano Lima Figueiredo

oLy ns Lt S

Me¢mbro da Banca Examinadora
/Mauricio /Q,Sant'Ana
bfd da a Examinadora
Gystavo'Cunha Prazeres

da Banca Examinadora.




A0s meus pais e a minha irma, por me
permitirem acreditar na possibilidade de
concretizacéo dos sonhos.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Hudson e Fatima, que sempre se mostraram presentes, aceitando a
minha escolha de curso e me incentivando a buscar cada vez mais a minha felicidade

a partir das minhas escolhas profissionais.

A minha irm, por estar sempre ao meu lado, me apoiando sempre que necessario e
me auxiliando na minha graduacéo sempre que possivel. Aos meus avis Joao e Zélia,
e em memoria de Isaac e Jacira, por todo o amor e incentivo. Aos demais membros
da minha familia, por me mostrarem a necessidade de equilibrar todos os pontos da

vida, tornando-a mais leve.

Ao meu orientador, professor Luciano Lima Figueiredo, de quem eu tive o privilégio
de ser aluna em trés disciplinas, e que foi essencial para que eu despertasse 0
interesse pelo Direito Civil, por todo o auxilio durante a constru¢do do trabalho de

conclusao de curso.

Aos integrantes da Terceira Turma Recursal do Juizado Especial Federal Civel da
Secao Judiciaria do Estado da Bahia pelos dois anos de estagio — sem tal experiéncia,
talvez eu nunca percebesse a minha afinidade pelas questdes relacionadas a

responsabilidade civil.

A Dr. Ailton Schramm, pelo vasto conhecimento compartilhado em meio aos debates
acerca dos processos envolvendo a responsabilidade civil estatal. As minhas
supervisoras, Mariana Mendonca e Karine Magalhées, por todo cuidado, carinho,
compreensao e oferta de aprendizado durante os dois anos de estagio junto a Primeira

Relatoria da Terceira Turma Recursal.

Aos queridos amigos, Luisa De Leo, Marilia Sampaio, Karen Priscila, Joana Araujo,
Tiana Ribeiro, Lais Divinal e Rafael Medeiros, por estarem presentes durante toda a
trajetéria da graduacdo e por toda a compreensdo e ajuda durante a fase de
construcdo do trabalho monogréfico. A Nina Gabriela, Ingrid Bastos, Jana Queiroz,
Isabele Pimentel, Giovana Bastos, Bruna Libério, Kissia Gonzaga, Caique Porto e
Felippe Borges, pelos momentos de descontracdo e pelo suporte necessario para
seguir em frente. A Larissa Gomes e Orlando Serra, por todo carinho, pelo apoio nos

momentos dificeis e pela companhia nos momentos bons.



Ao meu amigo Henrique Magalh&es, por estar sempre presente, por estar ao meu lado
desde o Ensino Médio e por acompanhar a minha trajetdria durante a graduagéo, me

dando suporte emocional sempre que necessario.

Aos demais professores que demostraram interesse pelo tema escolhido, em especial
a Vicente Passos e Paulo Oliveira, pelo incentivo em seguir em frente com a pesquisa.
Aos funcionéarios da biblioteca, em especial a Edilene Oliveira, pela boa vontade e
disposicdo em ajudar. Por fim, a todos que de alguma forma se mostraram presentes,
contribuindo para a construcao da presente monografia.



“O direito é um poder passivo ou pacificado pelo Estado e é sindbnimo de poder, pois sem
esta participacdo e legitimagdo democratica, so resta a violéncia, a descrenga e a barbarie”.

Hannah Arendt.



RESUMO

A questdo da quantificacdo do montante indenizatoério a ser pago a vitima de um dano
de cunho extrapatrimonial se mostra como uma das mais controvertidas no ambito da
responsabilidade civil brasileira. Diferentemente do que ocorre quando se esta diante
da ocorréncia de um dano patrimonial, ndo € possivel se valer da consolidada teoria
da diferenca para calcular o valor que devera ser pago a titulo de indenizagdo nos
casos em que ha o atingimento da esfera extrapatrimonial de um sujeito. Partindo da
constatacao de que a proépria definicdo do dano extrapatrimonial demostra a existéncia
de um campo ligado a questBes subjetivas do individuo, a conclusdo de que os
critérios utilizados pelos magistrados no exercicio da funcéo de aplicacao do direito
sdo, em regra, dotados de grande subjetividade, ndo demonstra qualquer surpresa.
Assim, observa-se que a discricionariedade passa a fazer parte do cotidiano das
partes envolvidas em ac¢Oes de reparacao civil originadas a partir da ocorréncia de
danos extrapatrimoniais. A despeito da inexisténcia de um critério legal objetivo no
ordenamento patrio capaz de mensurar o quantum indenizatorio a ser pago, em
ordenamentos juridicos estrangeiros € possivel verificar a presenca de mecanismos
gue, aplicados a determinadas hipéteses faticas, podem servir como uma base de
mensuracdo valida, desde que respeitados determinados limites. A discussao
perpassa, hecessariamente, pelas fungdes da responsabilidade civil e os debates que
as envolvem. Nao restam duvidas acerca do carater reparatério ou compensatorio da
responsabilidade civil, todavia, ainda é possivel vislumbrar, tanto no ambito da
doutrina quanto na jurisprudéncia, questdes importantes acerca da possibilidade ou
nao da adocéao das funcdes preventiva e, principalmente punitiva da responsabilidade
civil. Nao deixando de observar as questdes relativas as funcdes da responsabilidade
civil e, a partir da analise do direito estrangeiro, constata-se a existéncia do instituto
denominado de disgorgement of profits ou disgorgement damages como um
mecanismo capaz de objetivar a quantificacdo do dano extrapatrimonial nas hipoteses
em que o ofensor, mesmo apdés eventual condenacado ao pagamento de indenizacgéao,
mantém em seu patriménio lucros auferidos a partir da lesédo a bem juridico de outrem.

Palavras-chave: responsabilidade civil; funcdes da responsabilidade civil;
disgorgement of profits; disgorgement damages; lucro da intervencdo; dano
extrapatrimonial.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho gira em torno da problemética que h& muito se observa no &mbito
do ordenamento juridico brasileiro. Ao analisar o histérico da responsabilidade civil,
constata-se um campo no qual sempre foram travados diversos debates e, a
quantificacdo do valor a ser pago a vitima de um dano extrapatrimonial ainda se

mostra como uma questédo capaz de levar a diversos questionamentos.

Desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que expressamente previu a
indenizabilidade dos danos extrapatrimonias, doutrina e jurisprudéncia se debrucam
sobre a questdo da mensuracdo do quantum indenizatorio devido em situagcfes de
atingimento de bens tutelados pelo direito, mas insuscetiveis de apreciacao
econdmica. O Direito € um campo em constante evolucao e, a responsabilidade civil
€ um ramo que abarca cada vez mais situacgdes faticas, de modo que, encontrar novos
mecanismos capazes de dar coeréncia ao sistema se mostra como uma questao

importante e relevante no meio juridico.

Nesse sentido, observa-se uma crescente necessidade de buscar critérios objetivos
para quantificar a indenizacdo devida em face de algo que, essencialmente, toca a
esfera subjetiva de alguém: o dano extrapatrimonial. O Poder Judiciario brasileiro
aplica, no momento da quantificacéo, os mais diversos critérios a fim de determinar o
guantum indenizatério devido a vitima de um dano extrapatrimonial, todavia, tais
critérios se mostram quase sempre discricionarios, exteriorizando a subjetividade do

magistrado sentenciante.

O presente trabalho, fundamentado a partir de pesquisa bibliogréfica, legislativa e
jurisprudencial, intenta trazer para o centro das discussfes a problematica do
montante a ser indenizado em casos de lesdo a esfera extrapatrimonial de outrem,
principalmente nas hipéteses em que o ofensor se mantém em posicdo vantajosa,
mesmo apods a acdo indenizatoria. Notadamente, quando se esta diante de uma acéo
indenizatéria em decorréncia de um dano extrapatrimonial, os olhares se voltam ao
dano causado a vitima, de modo que poucas sdo as vezes em que a conduta do
lesante que calcula as vantagens da pratica ilicita serve como forma de objetivar o

valor pago a titulo indenizatério.



12

Os paises adeptos ao common law possuem um sistema de responsabilidade civil
estruturado de forma diversa da que se observa no Brasil, todavia, 0s mecanismos
utilizados por eles ndo devem ser ignorados pela doutrina nacional. Assim, surge a
possibilidade de aplicacdo do instituto de origem anglo-saxd conhecido como
disgorgement of profits ou disgorgement damages, em casos nos quais um sujeito
causa dano a outrem visando a obtencé&o de lucros. Tal mecanismo, apesar de possuir
uma aplicacdo mais alargada em paises estrangeiros, pode se mostrar como um
critério vidvel a quantificagdo do montante indenizatoério devido a vitima de um dano
extrapatrimonial, respeitadas determinadas limitagcdes. Assim, cabe realizar uma
analise acerca do instituto estrangeiro, perpassando por sua origem, requisitos,
possibilidade de aplicacdo, bem como qual seria a forma de ingresso do instituto no
ambito do direito nacional.

Para que seja possivel a realizacdo da analise da possibilidade de aplicacdo do
disgorgement of profits no ambito do ordenamento juridico brasileiro, é necessario
tecer consideracdes acerca de importantes pontos que circundam o campo da
responsabilidade civil. Em capitulo geral acerca da responsabilidade civil, € mister
tratar sobre seu historico e evolucdo, bem como delinear questbes acerca dos
elementos essenciais que a integram e, tracar diferenciacbes entre as

responsabilidades subjetiva e objetiva, observando o elemento culpa.

Ainda no segundo capitulo, ponto de bastante relevancia diz respeito as funcdes da
responsabilidade civil. Grandes discussdes podem ser observadas no que diz respeito
a quantificacdo do dano e, tais debates necessariamente ensejam reflexdes acerca
de tal ponto, motivo pelo qual, sdo abordadas questdes relativas a funcéo reparatoria
ou compensatoria, funcdo preventiva e funcdo punitiva. A funcdo punitiva, em

especial, possui particular relevancia para a presente monografia.

Em segundo momento, imperioso abordar de forma mais aprofundada os danos
classicos, ndo se olvidando, todavia, a existéncia dos chamados novos danos. Em
relacdo aos danos extrapatrimoniais, diante da inequivoca disposi¢cdo constitucional
acerca de sua indenizabilidade, surge a necessidade de tecer consideracfes acerca
da problemética em torno da quantificacdo do montante indenizatério a ser pago a

vitima.

Por fim, intenta-se analisar a possibilidade ou impossibilidade da aplicacdo do

disgorgement of profits no ordenamento juridico brasileiro, bem como, qual a via
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adequada para a insercao do instituto no direito nacional. Para tanto, mister tecer
consideracdes acerca da origem, evolugédo, aplicagdo e campo de incidéncia do
mecanismo estrangeiro ora analisado. Deve-se ter em mente que, por se tratar de um
ramo do direito que encontra constante evolugéo, a responsabilidade civil se mostra,
guando bem estruturada, como um mecanismo capaz de tutelar as mais diversas
demandas sociais, de modo que, o estudo de novos institutos é de suma importancia

para o seu desenvolvimento.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Qualquer atividade que enseje um prejuizo a outrem carrega em seu bojo, como fato
social, a problemética da reponsabilidade civill. Nesse sentido, Aguiar Dias dispde
que “toda manifestacdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade”. Com o aumento da complexidade das relacdes sociais, a conduta
humana se mostra cada vez mais apta a ensejar prejuizos a terceiros, motivo pelo

gual, se mostra de extrema relevancia a discusséo acerca da responsabilidade civil.

A responsabilidade em sentido amplo pode decorrer tanto de normas morais quanto
de normas juridicas. A responsabilidade moral se limita ao ambito da consciéncia, nao
se exteriorizando no plano social e, consequentemente, ndo atingindo a ordem
juridica. Dessa forma, constata-se que somente a responsabilidade juridica pode ser
cogitada em face da ocorréncia de um prejuizo. Concretizado o prejuizo, o autor do

dano sera obrigado a recompor o direito atingido, reparando o mal causado?®.

Perpassando o ambito da responsabilizacéo juridica, Pier Giuseppe Monateri indica
gue nao ha uma definicdo suficiente de responsabilidade civil, de modo que se faz
necessaria a analise de um esboco das definicbes mais utilizadas. Aponta,
inicialmente, que a responsabilidade civil € aquela regulada pelo Direito Privado,
contrapondo-se, entdo, a responsabilidade penal e a responsabilidade administrativa®.
Afirma, ainda, que por se tratar de um campo do direito intrinsecamente relacionado
a comportamento em constante evolugcéo, acaba-se visualizando uma normatizacao
de aspectos gerais, motivo pelo qual, € possivel inferir que a responsabilidade civil se

trata de um campo fortemente explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia®.

Ja Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho indicam que a responsabilidade
diz respeito a obrigacdo que alguém tem de assumir consequéncias decorrentes de

sua atividade e, o respaldo principal de tal obrigacéo se funda no principio fundamental

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 19.

2 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954, p. 01.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2016, p. 20.

4 MONATERI, Pier Giuseppe. Nature and Purposes of Civil Responsibility. Tradugdo por TARTUCE,
Flavio; GIANNESSI, Giuliana. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 26, n. 112, jul./ago. 2017, p. 3-4.

5 Ibidem, p. 19-20.
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da proibicédo de ofender (neminem laedere)®. Justamente pelo fato de se indicar que
a responsabilidade faz surgir uma obrigacéo, por vezes € possivel constatar certa

confusdo entre os institutos, de modo que se faz necessario diferencia-los.

A distin¢cdo entre responsabilidade e obrigacdo remete a teoria formulada pelo alemao
Alois Brinz, que segrega a obrigagéo entre Schuld und Haftung, fazendo nascer uma
visdo dualista do vinculo obrigacional no qual o débito (Schuld), seria o dever de
prestar, de realizar uma atividade em favor do credor e, a responsabilidade (Haftung),
uma forma de instrumentalizar a efetivacdo da obrigacéo, indicando quais bens do
credor poderiam ser utilizados para o adimplemento do débito. Para os adeptos da
doutrina dualista, o débito e a responsabilidade coexistiriam na rela¢éo obrigacional,
porém, a responsabilidade somente seria verificada diante do inadimplemento do
débito’.

Por outro lado, a visdo unitarista ndo realiza essa distincdo entre débito e
responsabilidade. Para tal corrente, o que existe sdo faces de um mesmo vinculo e
nao vinculos distintos. A responsabilidade, entéo, seria uma decorréncia do vinculo
obrigacional®. Em todo caso, a “obrigagédo” pode ser definida como a relagéo juridica
gue estabelece vinculos juridicos entre duas diferentes partes, cujo objeto € uma
prestacdo pessoal, positiva ou negativa, e que devera ser cumprida, sob pena de
coercao judicial®. “A obrigagdo é o direito a um comportamento pessoal do devedor;

esse é seu objeto imediato — ainda que mediatamente vise a uma coisa”*°.

A obrigacdo pode nascer através das mais diversas fontes e, deve ser cumprida de
forma voluntaria. Quando o cumprimento nao se da de forma espontanea, observa-se
o inadimplemento e, assim, surge a responsabilidade como consequéncia juridica
patrimonial'l. Nessa linha de raciocinio, preceitua Carlos Roberto Gongalves que o

instituto da responsabilidade civil é parte integrante do direito das obrigacdes, tendo

6 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 15.ed. Saraiva: 2017, p. 49-50.

" DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria.
Curso de Direito Processual Civil: Execug¢éo. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 336-339.

8 Ibidem, loc.cit.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigagdes. 9.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 14.

10 DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Op.cit., 2018, p. 340.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 20-21.
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em vista que a principal consequéncia pratica de um ato ilicito € a obrigacéo de reparar

o dano causado®2.

Para além das diferenciacdes entre os institutos, ainda se faz necessério destacar que
a responsabilidade civil se mostra, atualmente, como uma das searas do Direito Civil
gue passou (e ainda passa) por grandes evolugdes, posto que € instrumento que da
vazdo aos anseios de uma sociedade em transformagdo e envolta por grandes
avancos tecnolégicos e cientificos!®. Nesse sentido, ao discorrer acerca dos escritos
de Anderson Schreiber na obra “Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil”, Maria
Celina Bodin de Morais indica que a responsabilidade civil perpassou por mudancgas
radicais e, que tais mudancas foram responsaveis pela realizacdo de uma mitigacédo
e posterior substituicdo dos elementos tradicionais da responsabilidade civil por
“novos e assistematicos critérios, nao tendo sido tal processo, porém, acompanhado

do necessario esclarecimento teodrico-cientifico acerca de seus contetidos™4.

Com a evolucéo da sociedade e o aumento da complexidade envolvendo as relacdes
interpessoais, passou-se a observar um incremento consideravel do potencial lesivo
da autonomia privada'®, motivo pelo qual discutir acerca da responsabilidade civil é

tematica que possui particular importancia.

2.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

A responsabilidade civil, historicamente, perpassou por diversas fases. Quando os
homens viviam em pequenos grupos, de acordo com Luiz Ricardo Guimaraes, o que
imperava era a vinganca coletiva, de modo que, se um sujeito causasse dano a outro,
era punido por todos os membros do grupo que formava essa sociedade primitiva. Tal

punicdo, em geral, se dava a partir da exclusdo do ofensor ou da sua morte — nédo

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 22.

13 RENNER, Rafael Henrique. Notas Sobre o Conceito de Dano na Responsabilidade Civil. Revista
Legis Augustus, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, jul/dez. 2012, p. 94. Disponivel em:
<http://apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/284/226>. Acesso em 19 dez.
2017.

4 MORAIS, Maria Celina Bodin de. In: SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da
Responsabilidade Civil: Da Eroséo dos Filtros da Reparagéo a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. XIV.

15 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Eroséo dos Filtros da
Reparacéo a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 86.
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existiam regras ou limites'®. Com a evolugao histérica, a prépria vitima poderia repelir
a agressao sofrida. Tem-se, entéo, a vinganga privada, na qual o dano causado por
uma agresséao era repelido a partir de uma nova agressao, capaz de causar igual

prejuizo'’.

Observa-se, entdo, que nos primordios da sociedade a primeira forma de reacdo em
face de um mal sofrido era vislumbrada através da vinganca privada, tanto coletiva
guanto individual. Nas palavras de Nelson Rosenvald, “na auséncia de um poder
central, a vendeta era levada a efeito pela prépria vitima ou pelo grupo ao qual

pertencia™?.

Além da verificacdo de um poder punitivo exercido pela propria vitima, segundo o0s
ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves, ndo havia qualquer andlise acerca da
existéncia de culpa em face do evento danoso, tendo em vista que a reagao do
ofendido era imediata, instintiva e brutal, fazendo com que a vinganca prevalecesse
sobre o direito!®. Tem-se, portanto, a vinganca privada como marco originario e

embrido daquilo que viria a se tornar a responsabilidade civil conhecida atualmente2°.

A vinganca privada passa a observar alguma espécie de regulamentacao a partir da
Pena de Talido. Conforme preceituam Luciano Lima Figueiredo e Roberto Lima
Figueiredo, a Pena de Talido pode ser tida como embrido da responsabilidade civil no
ambito do Direito Romano. Ainda ndo havia debate acerca da culpa, do dolo ou da
proporcionalidade, de modo que era possivel utilizar o proprio corpo humano como
mecanismo reparador?!. A aludida regulamentacdo remete a conhecida expressao

“olho por olho, dente por dente”??, que claramente exprime a ideia de desforra.

Com a evolucdo e o aumento da complexidade da sociedade, é possivel verificar o

inicio da fase de composicdo. A composicdo nasce em decorréncia da constatacao

16 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil — Histérico e Evolug&o. Conceito e Pressupostos.
Culpabilidade e Imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Sao Paulo: BDJur,
2000, p. 174. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/19911>. Acesso em 17 fev.
2018.

17 Ibidem, p. 175.

18 ROSENVALD, Nelson. As Funcées da Responsabilidade Civil: A Reparagéo e a Pena Civil. 3.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 24.

20 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Obrigagcdes e Responsabilidade Civil.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 286.

21 |bidem, loc.cit.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2016, p. 25.



18

de que ndo h4 vantagem na retaliacéo, tendo em vista que diante da vinganca, o que
surge é um novo dano?3. A composicdo, inicialmente era voluntaria, todavia, a partir
do surgimento da Lei das Xll TAbuas, tem-se a determinacdo de sua obrigatoriedade
— além disso, o instituto passa a ser regulamentado?*. Nesse periodo, quando ja se
observa uma autoridade soberana, o legislador veda que a vitima realize justica pelas
préprias maos, de modo que a composi¢cdo voluntaria passa a ser obrigatéria e
tarifada®®.

Pelo sistema da composicao, impde-se ao autor da agressao o dever de reparar o mal
gue proporcionou a vitima através do pagamento de determinada quantia em dinheiro
ou bens?%. A compensac&o pecunidria, portanto, passou a substituir tanto a primitiva
vinganca privada quanto a Pena de Talido?’. Ao invés de atingir o corpo do ofensor, a
vitima, através da via transacional e a seu critério, receberia uma importancia em

dinheiro ou em outros bens?s.

A partir do momento em que 0 homem passou a viver em comunidades, os conflitos
de interesses passaram a ser vistos de forma usual. Justamente em face da
necessidade de equilibrar os anseios individuais aos coletivos é que o direito passa
por transformacdes, visto que um comportamento tido como padrdo de conduta

podera ser tido como incompativel em um momento futuro?°.

A humanizacé&o do direito trouxe consigo o principio da responsabilidade patrimonial,
0 qual determina que somente o patriménio do sujeito se submete a execucédo da
prestacdo inadimplida — dessa forma, o corpo do devedor ndo é mais alvo da

responsabilizacdo pelo descumprimento de uma obrigacdo®.

23 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil — Histérico e Evolug&o. Conceito e Pressupostos.
Culpabilidade e Imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Sédo Paulo: BDJur,
2000, p. 175. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/19911>. Acesso em 17 fev.
2018.

24 |bidem, loc.cit.

25 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 25.

26 AMORIM, Paulo Henrique. A responsabilidade civil decorrente de danos ocasionados por
fendbmenos da natureza. Santa  Catarina, 2011, p. 02. Disponivel em
<http://buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/5415-5407-1-PB.htm>. Acesso em 24 out. 2017.

2T ROSENVALD, Nelson. As Funcées da Reponsabilidade Civil: A Reparacgéo e a Pena Civil. 3.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

28 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 58.

29 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 76.
30 DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: Execuc¢éo. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 71.
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Tracada a evolucdo historica relacionada a responsabilidade patrimonial do sujeito
inadimplente, € necessario analisar a questdo da culpa e do surgimento da
responsabilizacado nela fundada. Nesse sentido, “um marco na evolugéo histérica da
responsabilidade civil se d4, porém, com a edicdo da Lex Aquilia”!. De acordo com
Luiz Ricardo Guimarées, a Lex Aquilia foi o pilar para o desenvolvimento da

responsabilidade civil baseada na culpa®.

No momento em que a fungdo punitiva passou a ser somente do Estado, a
responsabilizacao civil tomou espaco ao lado da responsabilizacao penal e, € na Lex
Aquilia Damno que se verifica um principio geral regulador da reparacdo do dano®:.
Constata-se, nesse ponto, a insercdo de um elemento subjetivo no ambito da
responsabilidade civil®**. Os ideais romanos ultrapassaram fronteiras, influenciando na

construcéo juridica de outros ordenamentos.

No direito francés, passa-se a observar um principio geral da responsabilidade civil e,
gradualmente, sdo estabelecidos principios que exerceram importante influéncia em
outros povos — um exemplo diz respeito ao direito a reparacao diante da culpa, ainda
que leve®. Percebe-se, portanto, que o direito francés foi responsavel por aperfeicoar
as ideias romanas e generalizar o principio aquiliano in lege aquilia et levissima culpa

venit, que expressa a ideia de que a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar3®.

A insercdo da culpa como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana
(extracontratual), foi incorporada a partir do Cédigo de Napoledo, que influenciou o
contetdo de diversas legislacdes civis ao redor do mundo, inclusive as disposi¢cdes
do Cadigo Civil Brasileiro de 1916%.

No Brasil, em decorréncia das determinacdes da Constituicdo do Império, inicialmente

se observava a reparacao civel condicionada a reparacdo penal. Todavia, em

31 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 59.

32 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil — Histérico e Evolug&o. Conceito e Pressupostos.
Culpabilidade e Imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Sao Paulo: BDJur:
2000, p. 176. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/19911>. Acesso em 17 fev.
2018.

33 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva: 2016, p. 25.

34 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Obrigacdes e Responsabilidade Civil.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 287.

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2016, p. 26.

3 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Op.cit., 2000, p. 177.

37 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., 2017, p. 60.



20

momento posterior, verificou-se a adocdo do principio da independéncia entre as

jurisdicées civil e criminal®.

Excetuadas poucas hipoteses em que se admitia a culpa presumida, o Cdodigo Civil
de 1916 se filiou a teoria subjetiva da responsabilidade civil a partir do art. 159,
exigindo prova de culpa ou dolo do lesante para que pudesse Ihe ser imposta a
obrigacédo de reparar o dano® - tratava-se, pois, do habitat legal da responsabilidade
derivada da culpa®. Contudo, com o decorrer do tempo e a modificacédo da sociedade,
as construcdes tedricas em torno da culpa no ambito da responsabilidade civil

passaram por grandes avancos.

Com o aumento da complexidade das relagcbes surge a necessidade de criacdo de
novas formas de protecéo as vitimas de um dano e, em face de tal situacéo, surge a
teoria do risco, de modo a determinar que aquele que lucra com atividade considerada
arriscada deve arcar com os danos causados em decorréncia de tal atividade,

inaugurando a responsabilidade objetiva, portanto*.

As hipoteses de responsabilidade objetiva dizem respeito aquelas nas quais o sujeito
respondera, independentemente da presenca da culpa. Por decorréncia légica, se
existem hipoteses em que a responsabilizacéo independe de culpa, esta ndo pode ser
tida como elemento essencial do instituto da responsabilidade civil — tal ponto sera

melhor explanado a partir da analise dos elementos que compdem o instituto.

Em suma, portanto, tem-se que a responsabilidade civil evoluiu ao ponto de se
observar que toda execucao é real, ou seja, atingira tdo somente o patrimoénio daquele
gue esta em mora diante do descumprimento de determinada obrigacdo, bem como
gue coexiste no ordenamento a possibilidade de que a responsabilizacdo seja
subjetiva ou objetiva. Faz-se necessaria, entdo, a analise dos elementos que

compdem o instituto em questao.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 27.

39 |bidem, loc.cit.
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e moldura. In: Novos Estudos Juridicos, v.8, n.3. set/dez. 2003, p. 581. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/348/292>. Acesso em 27 maio 2018.

41 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Obrigacdes e Responsabilidade Civil.
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2.2 ELEMENTOS ESSENCIAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 927, dispde que, aquele que, por ato ilicito (arts.
186 a 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo*2. O paragrafo Gnico do
mesmo dispositivo preceitua que havera obrigagdo 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?*3.

A obrigacéo de reparar € imposta quando h& quebra do dever negativo de ndo lesar o
outro**, quando se observa o descumprimento da proibicdo de ndo ofender os bens
juridicos de outrem. A delimitagéo da responsabilidade civil, todavia, exige a presenca
de trés elementos necessarios, quais sejam a conduta do agente ofensor, o dano a
vitima e 0 nexo causal entre a lesédo observada e a conduta praticada pelo agente ao
gual se imputa a responsabilidade. Ausente um dos trés elementos essenciais, nao

h& que se cogitar a responsabilidade civil de alguém.

Conforme supracitado, a culpa integra elemento essencial em casos de
responsabilidade subjetiva, todavia, ndo se pode indicar de modo genérico que tal
elemento é integrante essencial do instituto da responsabilidade civil, tendo em vista
as diversas hipdteses em que o ordenamento brasileiro exclui a necessidade de sua

presenca para o surgimento do dever de indenizar.

2.2.1 Conduta

Como o primeiro elemento da responsabilidade civil, tem-se a conduta humana e, a
expressao obrigacional mais visivel da atividade humana, conforme os ensinamentos

de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, é a responsabilidade civil*®. O

42 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Brasilia: 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 abr. 2018.

43 |bidem, loc.cit.

4 FAVARETTO, Cicero Antonio. A fixacdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial nas
relacdes de consumo. 2008. Monografia. Orientador: Prof. Leilane Mendonca Zavarizi da Rosa (Curso
de Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, p. 11. Disponivel em <https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-
versao-final.pdf>. Acesso em 20 ago. 2017.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. 15.ed. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 77.
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que se entende por conduta, a partir do que dispde Sérgio Cavalieri Filho, € o
‘comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou

omissao, produzindo consequéncias juridicas” 6.

Entéo, a configuracéo da responsabilidade civil depende de uma conduta humana que
possa ser verificada através de uma acdo, em sua forma positiva, ou através de uma
omissao, em sua forma negativa. Ademais, € importante destacar que a conduta
precisa ser guiada pela vontade do agente, de modo a desembocar no dano ou

prejuizo®’.

Para que se observe a responsabilizacdo civil, a conduta humana precisa ser
voluntéaria e, por esse motivo, diz-se que o primeiro elemento da reponsabilidade civil
€ composto por dois aspectos: um aspecto subjetivo e um aspecto objetivo. “A agao
ou omissao diz respeito ao aspecto fisico, objetivo da conduta. Por outro lado, constitui

0 aspecto psicoldgico e subjetivo da conduta, a vontade”.*®

Conforme mencionado, a conduta humana pode ser verificada em suas formas
positiva ou negativa. A conduta positiva € aquela que é verificada diante da pratica de
comportamento ativo. A conduta negativa, por outro lado, pauta-se em uma atuacéo
comissiva capaz de gerar um dano. A omissao, no plano juridico, pode ensejar um
dano atribuivel ao sujeito omitente e, tal comportamento, é capaz de servir como fato

gerador da responsabilizacdo®®.

A ilicitude, no ambito da responsabilidade civil, constantemente acompanha a conduta
ensejadora de um dano, todavia, ndo se trata de elemento essencial para que recaia
sobre o causador do dano o dever de indenizar. Isso porque, € plenamente viavel e
possivel verificar a ocorréncia de conduta capaz de gerar dano, sem que, no entanto,
haja ilicitude. Nesse sentido, conforme o entendimento de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, “podera haver responsabilidade civil sem necessariamente

haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente por forca de norma legal”®°.

46 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. rev. e amp. Sdo Paulo:
Atlas: 2014, p. 38.

47 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. 15.ed. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p .77.

48 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., 2014, p. 38.

49 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., 2017, p. 78-79.

50 |bidem, p. 81.
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Entdo, em linhas gerais, é possivel indicar que a conduta, primeiro elemento essencial
para a delimitagcdo da responsabilidade civil, pode ser conceituada como a agao
voluntaria, positiva ou negativa, capaz de produzir consequéncias juridicas. Para que
surja o dever de indenizar, tal conduta deve ser capaz de atingir a esfera juridica de
outrem, causando-lhe prejuizo. O dano decorrente da conduta €, portanto, o segundo

elemento necessario para que se observe a imposicao do dever de indenizar.

2.2.2 Dano

O Cadigo Civil de 2002, assim como o anterior, ndo abarca um conceito legal acerca
do dano. Dessa forma, atribuiu-se a doutrina o encargo de realizar tal conceituagao.
Nesse sentido, muitos autores passaram a buscar definir o dano a partir dos seus
efeitos, ou seja, conceituando-o como o prejuizo causado a esfera juridica de outrem.
Conforme preceitua Maria Fernanda Dias Mergulhdo, em verdade, o dano deve ser
observado a partir de seu nascedouro, motivo pelo qual entende ser valida a
conceituacéao tracada por Agostinho Alvim, qual seja a de que o dano é toda leséo a

um bem juridico®™.

Assim, como segundo elemento da responsabilidade civil,b o dano pode ser
conceituado como a lesdo que atinge um bem juridico de determinado sujeito e
verificado como “o fato juridico desencadeador de responsabilidade civil. Nao ha
responsabilidade civil sem dano”™?, de modo que ndo se pode falar em
responsabilizacdo por mera conduta no direito civil. O dano €, entdo, “um elemento

indispensavel a caracterizagédo da responsabilidade civil”>3.

O dano € o elemento que se encontra no nucleo da obrigacao de indenizar e, ndo se
pode olvidar que a “obrigacdo de indenizar pressupde o dano e sem ele ndo ha

indenizagdo devida™*. Trata-se de importante premissa para a responsabilizacéo civil,

51 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizag&o Integral na Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 78-79.

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. 2.ed. Curso
de Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 201.

53 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil — Histérico e Evolug&o. Conceito e Pressupostos.
Culpabilidade e Imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Sao Paulo: BDJur:
2000, p. 182. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/19911>. Acesso em 17 fev.
2018.

54 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 92.
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posto que, se ndo € possivel delinear o dano, ndo é cabivel a imposi¢cao da obrigacéo
de indenizar. “Assim, a toda evidéncia, ninguém vai pleitear uma indenizagédo pela
pratica de um ato ilicito, ou mesmo de um ato licito eivado pelo abuso de direito, se

n&o apontar o correlato dano”®.

Ensina Maria Helena Diniz que ndo ha responsabilidade civil sem que se verifique o
dano a um bem juridico, bem como que, para o deferimento da indenizacéo, é
imprescindivel a prova real e concreta da ocorréncia de lesdo, em ambito patrimonial
ou extrapatrimonial®®. O dano ou prejuizo traduz lesdo a uma situacéo juridica tutelada
pelo direito, de modo que, € possivel conceituar o dano como uma lesao a bem
juridico, lesé@o esta que pode ser tanto patrimonial como extrapatrimonial®’. Tem-se,
portanto, que para a configuracédo da responsabilidade civil, se mostra imprescindivel
a demonstracdo de lesdo a direito, “considerando que para a existéncia de
responsabilidade civil, o dano é elemento indissociavel, além do que para que algo

seja tutelado pelo direito, € mister a existéncia de um bem juridico”®.

Sérgio Savi aponta que o dano € o elemento essencial da responsabilidade civil, tendo
em vista que mesmo que haja a comprovacao da violacédo de dever juridico e da culpa
do infrator, nenhuma indenizacdo sera devida se ndo houver a ocorréncia de um
prejuizo. Indica ainda que, para que o dano seja indenizavel ele precisa reunir duas
caracteristicas: certeza e atualidade. Certo é o dano fundado sobre um fato preciso e,

atual é o dano existente no momento da acdo de responsabilidade®®.

A conduta humana € capaz de lesar o patrimdnio de um sujeito, mas também é capaz
de atingir sua esfera extrapatrimonial. Conforme ensina Luiz Ricardo Guimaraes, o
dano patrimonial é aguele que atinge o patrimdnio material do sujeito, causando sua

desvalorizacéo — trata-se de leséo passivel de avaliacdo pecuniaria®, de modo que a

%5 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizac&o Integral na Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 78.
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utilizacdo da chamada teoria da diferenca se mostra plenamente viavel. O dano moral,
por sua vez, atinge a esfera ndo patrimonial da vitima e, ainda de acordo com o0s
ensinamentos do autor, nem toda dor ou sofrimento é passivel de indeniza¢do, mas

somente aqueles que atingem bens juridicos tutelados pelo ordenamento®.

Atualmente, a existéncia do dano extrapatrimonial é inquestionavel, todavia, ainda
restam duvidas acerca de seu conceito e de sua amplitude. Justamente por conta da
auséncia de um conceito sélido acerca do dano extrapatrimonial, a jurisprudéncia

vacila no reconhecimento de situacées em que se configura tal espécie de dano®?.

Em momento apropriado, a probleméatica em torno da auséncia de uma defini¢cdo
concreta para o dano extrapatrimonial sera analisada, todavia, importante indicar a
existéncia de trés principais correntes versando sobre 0 seu conceito. A primeira delas
trata do dano extrapatrimonial a partir de um conceito negativo ou excludente. A
segunda, indica que tal espécie de dano estaria atrelada a uma lesdo a determinada
categoria de direitos. Por fim, tem-se a terceira corrente defendendo o dano moral
como a dor ou alteracdo negativa do estado animico, psicolégico ou espiritual da

pessoa, possuindo forte relacdo com os direitos da personalidade.

Constando-se a existéncia de uma conduta lesiva e de um prejuizo certo e atual, é
necessario observar se ha relacdo de causalidade, ou seja, se ha um liame entre os
dois primeiros elementos essenciais da responsabilidade civil. Assim, passa-se a

analise do elemento nexo de causalidade.

2.2.3 Nexo de causalidade

O terceiro elemento necessario a configuracdo da responsabilidade civil € o nexo de
causalidade. Conforme indica Gustavo Tepedino, para a configuracdo da

responsabilidade civil, demonstrar o nexo causal entre a conduta do ofensor e
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resultado danoso se torna indispenséavel, tanto na responsabilidade objetiva quanto

na responsabilidade subjetiva®.

O conceito de nexo causal deriva das leis naturais. Trata-se de liame que constitui um
elo entre a conduta do agente e o dano, figurando como elemento indispensavel a
caracterizacdo da responsabilidade civil®. Em sendo assim, se faz necessario que,
além de uma conduta lesiva e da ocorréncia do dano, haja o estabelecimento de uma

relacéo entre os elementos®®.

Em ultima analise, o nexo de causalidade é a demonstracdo de que o evento danoso
ocorreu em virtude de determinada conduta. Em alusdo ao doutrinador italiano
Adriano de Cupis, Anderson Schreiber indica que ‘0 nexo causal, ou relagdo de
causalidade, vem usualmente definido como o vinculo que se estabelece entre dois

eventos, de modo que um represente consequéncia do outro”®.

S&o muitas as teorias que buscam tracar os limites que definem o nexo causal na
ordem juridica, sendo a maioria delas inspiradas em autores alemaes, franceses e
italianos®’. “As teorias da causalidade surgiram em meados do século XIX, no
momento em que O pensamento naturalista estava a influenciar as correntes
filosdficas, limitando a investigagdo empirica” ®. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, na linha do quanto, ensinam que “séo trés as principais teorias que
tentam explicar o nexo de causalidade: a) teoria da equivaléncia dos antecedentes; b)

a teoria da causalidade adequada; c) a teoria da causalidade direta e imediata”®®.

A primeira teoria, nomeada de teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, foi
elaborada por Von Buri no ano de 1860, tendo sido melhorada posteriormente . Tal
teoria ndo realiza a diferenciacdo entre os antecedentes do dano, de modo que se

indica como causa tudo aquilo que concorreu para o resultado danoso — dessa forma,

63 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 63.

64 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
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0s antecedentes se equivalem, de modo a nao haver distingdo entre causa e
condicdo’!. Para tal teoria, “qualquer evento capaz de contribuir para a producéo do

dano deve ser considerado causa para fins de responsabilizagédo”"?.

Em momento posterior, surge a teoria da causalidade adequada no Alemanha, a partir
das ideias de Von Kries’3. De acordo com Carlos Roberto Gongalves, para a teoria da
causalidade adequada, somente é considerada como causa do dano aquela condicédo
que por si s6 é apta a o produzir’. Haveria, entdo, um juizo de probabilidade, de modo
gue apenas o antecedente abstratamente idéneo a producéo do efeito danoso pode

ser considerado como causa’™.

No Brasil, surge a chamada teoria da causalidade direta ou imediata, também
conhecida como teoria da interrupcédo do nexo causal ou causalidade necessaria.
Atribui-se aos estudos de Agostinho Alvim o desenvolvimento de tal teoria’® e, de
acordo com Gustavo Tepedino, a mesma prevalece no ambito do Supremo Tribunal
Federal’’. O substrato da causalidade necessaria indica que, entre o dano e a
conduta, deve haver uma relacéo de causa e efeito direta e imediata — partindo-se de
tal premissa, o sujeito somente responde civilmente pelos danos que resultam direta
e imediatamente de sua conduta’®. Em sua formulacdo mais simples, tal teoria
preceitua que somente deve ser considerada como causa juridica do dano o evento

gue se vincula diretamente a ele, sem interferéncia de outra condigéo sucessiva’®.

O ordenamento brasileiro ndo indica de modo explicito qual fora a teoria adotada,
motivo pelo qual a doutrina se divide ao buscar estabelecer a opcao abracada pelo
Cadigo Civil de 20028°. Grandes vozes doutrinarias, a exemplo de Carlos Roberto

Goncalves, dispdem que a teoria aplicavel ao nexo causal é a teoria da causalidade
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direta e imediata®. Seguindo a mesma linha de entendimento, Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho concordam que tal teoria foi a adotada pela legislacéo civil,
apontando o art. 403 do Cdédigo Civil como o fundamento que consubstancia tal
compreensdo®. O dispositivo indica que “ainda que a inexecugao resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes

por efeito direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”®s.

A despeito da existéncia de um reconhecimento por parte da doutrina de que o Brasil
adotou a teoria da causalidade direta e imediata, a jurisprudéncia ndo é unissona, de
modo que, em determinados momentos, € possivel a verificacdo da aplicacdo da
teoria da causalidade adequada®. Ademais, cumpre destacar que as trés teorias
mencionadas sao tidas como as principais, porém nao sao as unicas existentes. Um
exemplo € a subteoria da necessiariedade, derivada da propria teoria da causalidade

direta e imediata®.

Independentemente da teoria adotada, € necessario que sempre haja a presenca de
um liame entre a conduta indicada como ensejadora do dano e o préprio dano
alegado. Em sendo assim, demonstrada a relacdo de causa e efeito, o terceiro
elemento necessario para a configuracdo da responsabilidade civil se mostrara
presente. Constatados os trés elementos essenciais da responsabilidade civil, resta

analisar a necessidade ou ndo da presenca do elemento subjetivo.

2.2.4 Culpa

Quando se fala em culpa, tem-se expressao que pode se apresentar sob as seguintes
perspectivas: a) acdo negligente ou imprudente ou danosa a outrem; b) falta
involuntéria contra a moral, preceito religioso ou lei; ¢) responsabilidade por acdo ou

omissdo prejudicial, reprovavel ou criminosa, mas ndo intencional®®.
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“‘Ontologicamente, a culpa € a auséncia de dever de cuidado objetivo que se

exterioriza através da negligéncia, imprudéncia ou impericia”®’.

De modo genérico, a culpa € tida como o fundo animador da conduta lesiva e,
compreende duas projecoes. No dolo, identifica-se diretamente a vontade de gerar
um prejuizo. Por outro lado, diante da culpa em sentido estrito, tal intencionalidade
ndo é observada®®. A distingdo entre o dolo e a culpa em sentido estrito remete ao
direito romano, em que o delito constituia a violag&o intencional de norma de conduta,
enquanto o quase-delito era demonstrado diante de ofensa a bem juridico de modo

ndo intencional, porém em decorréncia de negligéncia inescusavel®.

De acordo com Paulo Queiroz, em tese seria possivel tratar o dolo e a culpa
igualmente, tendo em vista que o resultado danoso produzido € o mesmo. Ocorre que,
a sociedade e o legislador valoram diferentemente as acdes dolosas e culposas, de
modo que, a distingdo dogmatica é relevante — embora o resultado seja 0 mesmo, 0

desvalor da acéo é diverso®.

A distincdo entre dolo e culpa, apesar de pertinente, ndo é o alvo das maiores
discussodes acerca da culpa em sentido amplo no ambito da responsabilidade civil. Em
verdade, mais relevante € observar a existéncia de dois tipos de responsabilizacdo
diante da andlise da culpa, quais sejam a responsabilidade subjetiva e a

responsabilidade objetiva.

A culpa ndo € elencada como pressuposto essencial da responsabilizacdo civil
justamente pelo fato de que, no ordenamento juridico brasileiro, é possivel verificar a
existéncia de hipéteses nas quais somente se exige a presenca de uma conduta, um
dano e um liame entre estes para que seja imputado a alguém o dever de indenizar

outrem.

Nesse sentido, se faz importante delimitar e distinguir os fundamentos da
responsabilidade subjetiva e objetiva e, conforme os ensinamentos de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a culpa em sentido amplo € aquela que decorre

da inobservancia de deveres de condutas estabelecidos previamente pela ordem
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juridica, a fim de promover a paz social. Se ha uma violacao proposital de tais deveres,
diz-se que o agente atua com dolo. Por outro lado, se a violacdo se da por conta de

negligéncia, imprudéncia ou impericia, tem-se uma atuacéo culposa®'.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, aquele que é responsabilizado por ato ilicito agiu
como nado deveria ter agido, de modo a se observar negligéncia, impericia ou
imprudéncia, ou comportamento contrario aquele que era devido. Dessa forma,
somente se verifica a responsabilidade civil subjetiva se a exigibilidade de conduta
diversa estiver presente no caso®. Entdo, em sentido amplo a culpa pode ser vista
como “a inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar’®. Trata-
se de noc¢ao que abrange tanto o dolo, quanto a culpa em sentido estrito, visto que em
ambos os casos, diante da ocorréncia do dano, a consequéncia que surge € a mesma,

gual seja o dever de indenizar.

A indispensabilidade do pressuposto subjetivo para a verificacdo da responsabilidade
por danos foi alvo de questionamentos durante o século XX e, com isso surge a ideia
da responsabilizacéo objetiva, na qual o lesante responde mesmo diante da auséncia

de culpa®.

Como mencionado, na responsabilidade subjetiva o fundamento da imputacdo da
obrigacao de indenizar diz respeito a verificacdo da exigibilidade de conduta diversa
do lesante: a culpa fundamenta a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade
objetiva, por sua vez, é fundada no risco e, ndo cabe analisar a vontade do agente ou
a existéncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Ndo ha a necessidade de

verificar, na responsabilidade objetiva, a subjetividade do agente causador do dano®.

O Cddigo Civil de 2002 traz, como regra, a responsabilizacdo subjetiva fundada na
culpa, no entanto, se a atividade exercida pelo sujeito envolve determinados riscos

aos direitos de outrem, é possivel que se aplique a responsabilizacéo objetiva, que,
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conforme mencionado, dispensa a verificacéo de culpa® para que se impute ao sujeito

o dever de indenizar os danos sofridos pela vitima.

Fernando Noronha dispfe que sédo trés os riscos que fundamentam a
responsabilidade objetiva: o risco de empresa, o risco administrativo e o risco perigo.
O risco de empresa indica que, aquele que exerce de forma profissional uma atividade
econbmica voltada a producao ou circulacdo de bens ou servicos deve arcar com 0s
onus resultantes de qualquer evento danoso relacionado ao processo de produtivo ou
distributivo. O risco administrativo dispde que a pessoa juridica de direito publico deve
assumir a obrigacédo de indenizar particulares que sejam lesados em razédo da sua
atividade de gestdo da maquina publica. Por fim, o risco perigo preceitua que aquele
gue se beneficia com atividade potencialmente perigosa deve arcar com eventuais

consequéncias danosas?’.

Criou-se a teoria da reponsabilidade objetiva justamente pelo fato de que, o exercicio
de certas atividades potencialmente lesivas que impliguem em beneficios aqueles que
a exploram devem, de alguma forma, abarcar o 6nus de danos eventualmente

causados a outrem?,

Além da responsabilizacdo objetiva, tem-se ainda as hipoteses de presuncao de
culpa. Segundo Anderson Schreiber, tais hipoteses ndo dizem respeito a auséncia do
elemento culpa, mas sim a uma inversao do énus da sua demonstracdo em beneficio
daquele que sofre o dano®. Em tal ponto, o autor tece critica ao indicar que, através
da evolucao jurisprudencial acerca da presuncédo da culpa, esta que nasce como
relativa, acaba se tornando absoluta, tendo em vista que por vezes os magistrados
realizam presuncdes tdo definitivas que equivaleriam a propria responsabilidade

objetiva, na qual ndo se observa a presenca da culpa®.
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Ademais, com a evolugdo da responsabilidade civi,b mesmo diante da
responsabilidade subjetiva, a culpa perde o seu espaco central na analise do direito a
uma indenizag&o. Atualmente, os olhares se voltam ao elemento dano, que ganha
forca e se disp6e como o elemento mais importante da reparacao civil, tendo em vista

gue sem ele, ndo ha que se falar em dever de reparari®®.

Assim, apés constatada a presenca dos elementos essenciais da responsabilidade
civil e, da culpa em hipéteses de responsabilidade subjetiva, € necessario observar se
o dano causado a outrem decorre de uma quebra contratual ou da violagao ao dever

geral de néo lesar.

2.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

O ser humano, suijeito titular de direitos e obrigacdes, possui em seu favor a protecao
de seus atributos fisicos, morais e patrimoniais e, para que tal protecdo se mostre
efetiva, observa-se a necessidade de garantir que todo dano que Ihe for impingido
sera reparado'®. A vida em sociedade enseja a convivéncia entre sujeitos e, essa
convivéncia exige de todos a observancia de um dever negativo de ndo causar danos
a esfera juridica de terceiros — neminem laedere!®®. Quando um sujeito causa prejuizo
a outrem, verifica-se a necessidade de reparacao e, o instituto que se presta a realizar

tal papel é a responsabilidade civil.

Conforme preceitua Flavio Tartuce, a responsabilidade civil se origina a partir “do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um
contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que

regula a vida™%,

Assim, a responsabilidade civil pode ser dividida entre contratual e extracontratual —

tratam-se, pois, de tipos diversos de responsabilidade, de modo que a primeira resulta
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do inadimplemento de um contrato, enquanto a segunda é indiferente a presenca de
um instrumento contratual entre a vitima e o agente causador do dano'®®. Um suijeito,
entdo, pode causar prejuizo a outrem ao descumprir o que fora avencado
contratualmente, mas também pode lesar a esfera juridica desta pessoa através da
guebra de um dever legal. Observa-se, entdo, a nitida divisao entre a responsabilidade

contratual e extracontratual'®® (ou aquiliana).

Caio Mario da Silva Pereira indica que a obrigacao de reparar pode ser um resultado
decorrente da culpa contratual ou da culpa aquiliana — o fundamento primario do dever
de reparar esta na conduta do agente contraria a predeterminacdo da norma. O
segundo fundamento da cadeia se encontra na ofensa a um bem juridico e, por fim,
se faz necessaria a demonstracdo de uma relacdo de causalidade entre a

antijuridicidade da conduta e o dano causado®?’.

A responsabilidade contratual atua na reparacao de danos relacionados a um vinculo
juridico celebrado formalmente e que, por alguma razao antijuridica, ndo atingiu seu
escopo fundamental’®® — ocorre, entdo, o cumprimento de uma obrigacdo avencada
através de um contrato firmado entre as partes®. Se preexiste vinculo obrigacional e
o dever de indenizar surge em face do inadimplemento, ha responsabilidade

contratual.

Por outro lado, se surge um dever em virtude de lesdo a um direito subjetivo de outrem,
sem que haja entre ofensor e vitima qualquer relacdo contratual, ha responsabilidade

extracontratual, também conhecida como ilicito aquiliano ou absoluto!®, A
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responsabilidade extracontratual se observa quando ha o desrespeito a um dever

geral inserido no ordenamento juridico®*®.

De acordo com Pier Giuseppe Monateri, 0 dano seria um fato juridico, a conduta que
o produz, um ato juridico, e a ilicitude da conduta, uma decorréncia da transgressédo
ao principio do neminem laedere (n&o lesar). A reunido de tais elementos constituiria
o tipo (fattispecie) da responsabilidade extracontratual, fonte de uma obrigacao

ressarcitoriall?.

Em relacdo as consequéncias juridicas decorrentes de cada espécie, conforme as
licdes de Carlos Roberto Goncgalves, quando se esta diante da responsabilidade
contratual, em face da ocorréncia do inadimplemento surge a responsabilidade em
indenizar as perdas e danos, conforme preceitua o art. 389 do Codigo Civil de 2002.
Por outro lado, em ocorrendo hipdtese de responsabilidade extracontratual, aplica-se
o disposto no art. 927 do Caodigo Civil, que dispbe que aquele que causa dano a

outrem, por culpa em sentido estrito ou dolo, fica obrigado a repara-lo**3.

A responsabilidade civil, portanto, pode surgir em meio a uma obrigacdo contratual,
mas também pode advir de uma obrigacdo legal. Constata-se, assim, que a
indenizacao devida ao sujeito que € vitima de um dano nem sempre possuira a mesma
fundamentacédo legal, sendo essa uma das principais importancias em realizar a

distincdo entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana.

2.4 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme mencionado, a responsabilidade civil pode surgir no bojo de uma relagéo
contratual, configurando a chamada responsabilidade civil contratual, ou a partir da

guebra de um dever geral de nado lesar, ensejando a responsabilidade civil
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extracontratual. A partir de entdo, impende tracar breve andlise acerca das fungfes

gue perpassam a responsabilidade civil.

A responsabilidade civil ndo pode ser vista como um instituto que possui um fim em si
mesmo. Trata-se, em verdade, de um mecanismo que apresenta mais de uma funcao
e, conforme Pier Giuseppe Monateri indica ao compilar as ideias de autores como
Ponzanelli, Salvi, Alpa, Bessone, Luigi Corsaro e Vincenzo Zeno-Zencovich, nenhuma
delas, por si s6, é capaz de firmar uma estruturacdo completa das normas que

permeiam a responsabilidade civil'4,

Nesse sentindo, observa-se a existéncia de trés fungcdes que devem ser
compreendidas sistematicamente e que, a depender do caso concreto podem
preponderar umas sobre as outras: fala-se, entdo, da fungdo compensatoria ou
reparatéria, da funcéo preventiva e da fungéo sancionatéria ou punitival'®. O instituto
da responsabilidade civil consiste em uma expressao fluida nos tempos atuais, tendo
em vista que, a depender da dimensao temporal e espacial que se coloque, pode

exprimir uma ideia de reparagdo, punicdo ou precaucao!?®,

Conforme mencionado, ndo ha um isolamento entre as fungdes observadas no ambito
da responsabilidade civil, sendo possivel observar a existéncia de trés funcbes que
nao exercem qualquer prioridade hierarquica uma sobre a outra, mas coexistem
harmonicamente!!’. O que se observa, a depender do caso, é a ocorréncia de

preponderancia de funcéo.

Compartilha de tal linha de raciocinio Ana Carolina Gusmao de Souza Costa, que
indica que a responsabilidade civil “deve ser entendida como um sistema complexo,
dotado de finalidades que ndo se esgotam na mera funcdo reparatéria. Segundo
doutrina e jurisprudéncia, a responsabilidade civil tem também funcédo preventiva e

punitivate,

114 MONATERI, Pier Giuseppe. Nature and Purposes of Civil Responsibility. Tradugédo por TARTUCE,
Flavio; GIANNESSI, Giuliana. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 26, n. 112, jul./ago. 2017, p. 23.

115 |bidem, loc.cit.

116 ROSENVALD, Nelson. As Funcbes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. 3.ed.
Sao Paulo, Saraiva: 2017, p. 32.

117 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2.ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 37.

118 SOUZA COSTA, Ana Carolina Gusmao de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. 2009. Artigo
Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Travares, Profa. Ménica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pdés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 04. Disponivel em:
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Dessa forma, faz-se necessario delinear a abrangéncia de cada uma das fungoes,
tendo em vista que elas estardo presentes sempre que houver a constatacao da

ocorréncia de uma conduta capaz de gerar como consequéncia do dever de indenizar.

2.4.1 Funcéo reparatdria ou compensatoéria

A fonte geradora da responsabilidade civil pode ser indicada como sendo o interesse
em tutelar o restabelecimento do equilibrio violado a partir da ocorréncia de um dano,
sendo possivel afirmar, portanto, que a responsabilidade civil exprime a ideia de
reparacdo de danos!'®. Dessa forma, a primeira funcdo da responsabilidade civil,
entdo, diz respeito a determinacdo de uma compensacao ao sujeito vitima de um

prejuizo, quando assim for necessario*?°,

A funcdo compensatéria também atende pelo nome de funcdo reparatéria e, €
considerada a funcdo classica da responsabilidade civil. Isso porque, seu nucleo
exprime uma ideia de lesdo, dando ensejo, consequentemente, a necessidade de
restabelecimento de um equilibrio, tanto econdmico quanto juridico, desfeito em razéao

do evento danoso??,

Sérgio Cavalieri Filho ensina que, o prejuizo provocado em decorréncia do ato ilicito
acaba por romper o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o
agente e vitima, fazendo com que surja uma necessidade fundamental de se
restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no

statu quo ante'??,

Maria Clara Osuna Diaz Falavigna dispde que, diante a necessidade de equilibrio das
relacdes juridicas, o dever de reparar um dano causado se torna claro. Para tanto,

parte do preceito Justiniano para a justica (jus est constans et perpetua voluntas suum

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/AnaCaroli
naGusmaodeSouzaCosta.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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Saraiva, 2016, p. 19.
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Flavio; GIANNESSI, Giuliana. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 26, n. 112, jul./ago. 2017, p. 23.
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cuique tribuere)!?®, indicando que aquele que foi alvo de um prejuizo, deve ser

indenizado para manter o equilibrio da relacéo juridica®?.

No ordenamento juridico brasileiro, a funcao reparatéria pode ser traduzida a partir do
principio da reparacéo integral do dano. Tal premissa também € reconhecida pela
doutrina como principio da restituicdo integral ou principio do imperador. O Cdadigo
Civil de 1916, em seu art. 800, preceituava que “a indemnizacao sera sempre a mais
completa, que for possivel; em caso de duavida, serd a favor do offendido"'?°,
demonstrando a reparacao integral como guia a ser seguido pelos aplicadores do
direito.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 e, a partir da leitura do art. 944, observa-se a
adocao explicita da funcéo reparatéria da responsabilidade civil, tendo em vista que
se determina que a indenizacéo devera ser medida a partir da extensdo do dano'?¢,
O principio da reparacado integral do dano, portanto, seguiu consubstanciando a

funcao reparatéria da responsabilidade civil no Cédigo Civil de 2002.

Apesar dainexisténcia de hierarquia entre as funcdes da responsabilidade civil, indica-
se gque a sua atribuicao precipua é a de “restabelecer o estado juridico no qual a vitima
se encontrava antes da lesdo sofrida’?’, considerando-se, portanto, a funcéo

compensatoria como a funcao primordial da responsabilidade civil.

Adentrando a questdo dos danos extrapatrimoniais, é possivel constatar que, por
bastante tempo, a doutrina e a jurisprudéncia resistiram a possibilidade de conferir
indenizacdo a vitima de uma lesdo extrapatrimonial sob o fundamento de que néo

seria possivel Ihe conferir uma compensacao econémica, tendo em vista que o bem

123 “yontade constante e perpétua de dar a cada um o que ¢ seu”.

124 EALAVIGNA, Maria Clara Osuna Diaz. O Arbitramento do Dano Moral e a Administragdo Publica.
Alagoas, 2008, p. 01. Disponivel em: <http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/teses/xxxv-
congresso-nacional-de-procuradores-de-estado/direito-
civil/lO%20arbitramento%20d0%20dano%20moral%20e%20a%administracaoc%20publica.pdf>.
Acesso em 16 abr. 2018.
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071/.htm>. Acesso em 07 abr. 2018.
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atingindo nao seria passivel de quantificacdo — tal argumento possui base na funcéo
compensatoria da responsabilidade civil?8.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar indica que a questado da reparacdo dos danos
morais demandou longa evolucéo, tendo encontrado resisténcia de certa parte da
doutrina que somente identificava a possibilidade de restituicio a partir da
quantificacéo do preco da dor (pretium doloris)'?°. Ao mesmo tempo em que a justica
enxergava certa imoralidade naqueles que pretendiam receber indenizagdo em face
de danos extrapatrimoniais, fechava os olhos em relacdo aqueles que praticavam a

conduta danosal.

A probleméatica em relagdo ao dano extrapatrimonial, todavia, ndo gira somente em
torno da funcdo compensatoria, motivo pelo qual, ha topico especifico para tratar
sobre tal ponto.

Preceitua Ana Paula Gusmao de Souza Costa que “a responsabilidade civil € um
sistema complexo dotado de finalidades. Por isso, ndo se pode entender a reparacao
do dano como sua Unica fungdo™*®!. A despeito de se observar uma preponderancia
da funcao reparatodria em decorréncia da necessidade da restauracao do equilibrio da
relacéo juridica violada, a responsabilidade civil contempla ainda em seu bojo a funcéao

precaucional e a funcéo punitiva, tdo importantes quanto a primeira.

2.4.2 Funcéo preventiva

A funcdo preventiva da responsabilidade civil, também chamada de funcéo

pedagodgica ou educativa, possui dois objetivos: o primeiro € incentivar o responsavel

128 FAVARETTO, Cicero Antonio. A fixacdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial nas
relacdes de consumo. 2008. Monografia. Orientador: Prof. Leilane Mendonca Zavarizi da Rosa (Curso
de Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, p.14-15. Disponivel em <https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-
cicero-versao-final.pdf>. Acesso em 20 ago. 2017.

129 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais. 3ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 76.

130 FAVARETTO, Cicero Antonio. Op.cit., 2008, p.15.

131 SOUZA COSTA, Ana Carolina Gusmao de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. 2009. Artigo
Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Tavares, Profa. Monica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pdés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 05. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/AnaCaroli
naGusmaodeSouzaCosta.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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pelo dano a ndo voltar a cometer a mesma violacdo e, o segundo € o de prevenir que
outra pessoa pratique conduta lesiva semelhante!®?. Observa-se, entdo, que a funcéo
precaucional ou preventiva da responsabilidade civil se direciona tanto ao sujeito

passivo de uma acao indenizatodria quanto a sociedade como um todo.

Carlos Alberto Bittar indica que a funcdo preventiva possibilita o desestimulo a
realizacdo de condutas lesivas, tendo em vista que dela decorrerd uma situacao
desfavoravel, um 6nus ao agente em face da concretizacdo de um dano patrimonial
ou extrapatrimonial*®3. A precaucdo conduz a efeitos inibitérios, posto que o risco da
aplicacdo de uma sancdo desestimula a ocorréncia de atividades potencialmente

danosas!34

N&o se olvida o carater compensatorio da responsabilidade civil, todavia, apos a
origem da teoria do desestimulo, passou-se a buscar uma penalidade que
apresentasse também um carater preventivo e punitivo, a fim de evitar que o ofensor
cometesse 0 mesmo ato lesivo de forma reiterada'3®. Ana Carolina Gusméo de Souza
Costa dispbe que a indenizacdo por danos morais ndo visa somente ressarcir 0s
danos experimentados pela vitima, mas também prevenir a pratica de novos ilicitos e
punir o agente ofensor3®®, demonstrando, portanto, a existéncia das funcgdes

preventiva e punitiva a partir da imposicao da indenizacéo a ser paga.

Reconhecer a fungcédo preventiva demonstra uma preocupacdo em observar um
horizonte além da pura e simples compensacao ou reparacdo dos danos ocorridos.

Em verdade, ao aceitar a existéncia de uma funcao preventiva da responsabilidade

132 FAVARETTO, Cicero Antonio. A fixacdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial nas
relacdes de consumo. 2008. Monografia. Orientador: Prof. Leilane Mendonca Zavarizi da Rosa (Curso
de Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, p. 27. Disponivel em <https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-
versao-final.pdf>. Acesso em 20 ago. 2017.

133 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais. 3.ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.121.

134 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. 3.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2017 p. 122.

135 CARVALHO, George Barbosa Jales de. A Aplicacdo da Teoria do Desestimulo como Forma de
Inibicdo da Responsabilidade Civil no Brasil. In: Interfaces Cientificas — Direito, Aracaju, v.4, n.1,
p.11-22, 2015, p. 13. Disponivel em <http://dx.doi.prg/10.17564/2316-381X.2015v4n1pl1-22>. Acesso
em 27 mar. 2018.
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Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Travares, Profa. Monica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pdés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 04. Disponivel em:
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civil, vislumbra-se uma tutela mais eficiente dos bens juridicos fundamentais, evitando

gue estes sejam alvo de novos danos!®’.

O aumento da complexidade das relagdes sociais exige que o direito acompanhe as
mudancas faticas que envolvem tal evolucéo e, observar somente o viés reparatorio
ou compensatério da responsabilidade civil ndo mais se mostra como suficiente para

uma tutela eficaz dos bens juridicos abarcados pelo instituto.

2.4.3 Funcgéo punitiva

A funcao punitiva tem origem no direito romano, que trouxe a pena privada como um
substitutivo da vinganca privada. Enquanto a reparacao era realizada nos estritos
limites do prejuizo sofrido pela vitima, a pena privada possuia carater punitivo,
aplicando-se a condutas lesivas a interesses privados (delictum), servindo como uma
protecdo a pessoa e aos seus bens. Através da actio poena privada a vitima poderia
pleitear a condenacéo do ofensor em determinada quantia, quantia esta que nao mais

era vista em carater ressarcitorio, mas sim punitivo*se,

Por se mostrar como uma forma remanescente de barbarie das civilizacbes remotas,
a pena privada deixou de ser adotada, de modo que, nos paises de tradicdo romana,
houve um processo de despenalizacao da responsabilidade civil. O mesmo nao é visto
nos paises em que ha adeséo ao direito anglo-saxao, de modo que, no século XVl
surge a doutrina dos punitive damages, aplicavel no ambito dos danos

extrapatrimoniais®®.

Dessa forma, além da funcéo preventiva e da funcao reparatoria, é possivel verificar
na responsabilidade civil um viés punitivo. A funcdo punitiva atribuida a

responsabilidade civil consiste em punir o causador de um dano pela ofensa cometida

137 FARIAS, Camila Azevedo. Punitive Damage: uma andlise critica sobre o instituto e sua aplicacdo
nos Juizados Especiais Civeis baianos entre os anos de 2010 e 2013. Monografia. Orientador: Prof.
Mauricio Requido de Sant’Ana (Curso de Graduacdo em Direito) — Faculdade Baiana de Direito.
Salvador: 2016, p.15.

138 SOUZA COSTA, Ana Carolina Gusmao de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. 2009. Artigo
Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Travares, Profa. Monica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 10. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/AnaCaroli
naGusmaodeSouzaCosta.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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através da sua condenacdo ao pagamento de montante indenizatério apto a
demonstrar que a pratica de condutas lesivas ndo é tolerada pelo ordenamento

juridico®,

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho indicam que, a funcao punitiva néo
é finalidade basica da responsabilidade civil, no entanto, a prestacao que se impde ao
lesante também gera um efeito punitivo, persuadindo-o a ndo incorrer em outras

condutas lesivas*L.

Em aluséo a Judith Martins Costas e Maria Souza Pargendler, Ana Carolina Gusmao
de Souza Costa indica que a indenizacéo punitiva ganha espacgo no Brasil por se tratar
de um mecanismo capaz de coibir danos causados por empresas que auferem lucro
a partir da insercdo de produtos danosos no mercado, mesmo diante das acbes
indenizatorias propostas pelas vitimas. Aduz, entretanto, ndo ser possivel acolher a

indenizac&o punitiva livremente no ambito jurisprudencial*?.

Por conta da determinacéo prevista no art. 944 do Cadigo Civil (a indenizacdo deve
ser medida pela extensdo do dano), ainda é possivel observar grande resisténcia
diante da aplicacdo das funcBes preventiva e punitiva da responsabilidade civil.
Paulatinamente, todavia, surgem novos paradigmas no ambito de tal instituto, de
modo que a funcdo punitiva passou a possuir certo destaque nos debates

doutrinarios4s,

Um claro exemplo da discusséo acerca da aplicacao de uma funcao punitiva no ambito
do ordenamento brasileiro diz respeito a divergéncia de entendimento sobre a sua

aplicabilidade. Em prol da aplicacdo de uma funcado punitiva, o Conselho da Justica
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relacdes de consumo. 2008. Monografia. Orientador: Prof. Leilane Mendonca Zavarizi da Rosa (Curso
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versao-final.pdf>. Acesso em 20 ago. 2017.
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16 abr. 2018.
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Federal, na IV Jornada de Direito Civil, elaborou o Enunciado n°. 379, dispondo que
“o art. 944, caput, do Cadigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a funcao

punitiva ou pedagogica da responsabilidade civil”'#4.

Por outro lado, a jurisprudéncia do STJ demonstra ndo admitir a aplicacédo da funcéo
punitiva da responsabilidade civil através da chamada indenizag¢do punitiva. Nesse
sentido, no Acordado proferido no bojo do Recurso Especial n°. 1.354.536-SE, de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, entendeu-se nao ser possivel falar em
carater de punicdo no ambito da responsabilidade civil brasileira, tendo em vista que

o ordenamento ndo consagra o instituto do punitive damages#®.

No julgamento, afirmou-se ainda que a funcdo punitiva imediata € tarefa do direito
penal e do direito administrativo — para realizar tal indicacéo, o Relator se fundou nas
licbes de Sérgio Luiz Junkes, que aduz que o critério punitivo ndo pode ser utilizado
na indenizacéo decorrente de dano moral, tendo em vista que o critério adotado pelo
ordenamento seria o do arbitramento judicial. O autor reconhece a discricionariedade
de tal método, todavia, entende ser ele o0 mais cabivel por possibilitar a medi¢cdo mais
precisa da repercussao do dano — o juiz, a0 manter contato com as partes e com 0s

fatos, possuiria condi¢des para determinar o quantum devido#é.

De acordo com Thiago de Carvalho Borges, grande parte da doutrina estrangeira e
nacional remete a origem dos punitive damages ao caso Wilkes v. Wood, todavia, no
ambito do direito norte-americano é que o instituto se desenvolveu a ponto de se tornar
um modelo seguido por diversos ordenamentos juridicos ao redor do mundo!4’. A
despeito da inexisténcia de um consenso acerca do tema, para aqueles que defendem

a possibilidade de aplicacdo, os punitive damages dizem respeito a fixacdo de uma

144 BRASIL. Conselho da Justica Federal. IV Jornada de Direito Civil — Enunciado 379. Disponivel
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Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf>. Acesso
em 06 mar. 2018.



43

alta quantia em dinheiro a ser somada a indenizagdo compensatéria deferida a vitima
gue a postula judicialmente. A indenizag&o punitiva pode ser visualizada desde que
presentes caracteristicas subjetivas que se assemelhem ao dolo, a exemplo da
negligéncia grave, malicia, fraude, opresséo e arbitrariedade'*2.

Nesse sentido, indica Salomao Reseda ao traduzir o conceito dos punitive damages
gue, para 0s norte-americanos, o instituto em evidéncia se refere a indenizagbes
especiais e altamente excepcionais. Tais indenizagcdes sdo determinadas por um
tribunal em face de um acusado quando € possivel observar que 0 ato ou a omissao
por ele praticada possui natureza particularmente odiosa, maliciosa ou arbitraria®4°.
Trata-se de hipétese na qual ha a condenacédo ao pagamento do valor necessério a
compensacao somado a uma quantia tida como suficiente para punir o ofensor e

prevenir a pratica de novos ilicitos civis.

Nos punitive damages, busca-se, entdo, imputar aguele que realiza uma conduta
lesiva, a obrigacao de responder com 0s prejuizos causados a vitima e de arcar com
0 pagamento de um valor majorado a ser somado & indenizacdo compensatoria. E
importante compreender tal premissa, tendo em vista ser ela de suma importancia
para a distincdo entre os punitive damages e o disgorgement. O disgorgement, apesar
de ostentar um carater punitivo mais evidente, ndo diz respeito a determinacédo do
pagamento de que valores para além daquele necessario para configurar a restituicao
apenas como uma forma de punir a conduta lesiva e de evitar novos ilicitos. O instituto
sera analisado em topico proprio, todavia, pode-se, desde ja, indicar que, trata-se da
retirada do lucro ilicito obtido pelo ofensor e a sua posterior transferéncia ao patrimonio
da vitima — ndo ha uma simples puni¢cdo, mas sim uma forma de evitar que condutas

lesivas se mostrem lucrativas.

148 LONGHI, Jo&o Victor Rozatti. SILVA, Leticia Rezende. A Func¢&o Punitiva da Responsabilidade
Civil: Uma Analise da Indenizacao Punitiva por Dano Social no Brasil. Florianopolis: CONPEDI, 2014,
p.08. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=25102b27fa432b4b>. Acesso em
16 abr. 2018.

1499 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p.
222.
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3 O PROBLEMA DA QUANTIFICACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Quando se fala em responsabilidade, busca-se, em verdade, analisar em que
condicdes um sujeito pode ser considerado responsavel pelo dano sofrido por outra
pessoa e, em que medida tal sujeito tido como responsavel esta obrigado a repara-lo.
A reparacao de tal dano se da por meio da chamada indenizacdo que, quase sempre
apresenta um carater pecuniario'®. Em relagdo a definicdo da indenizacéo a ser paga
pelo ofensor, pode-se indicar que, o que se observa no cenario nacional atual da
responsabilidade civil € a reparacdo de danos por meio da restituicdo do bem lesado
ao seu estado anterior ou a compensacdo através do pagamento de prestacao

pecuniaria em favor do prejudicado®®?.

Nesse sentido, restando comprovada a presenca dos trés elementos essenciais da
responsabilidade civil e, da culpa nos casos em que a responsabilidade civil for
subjetiva, observa-se o surgimento da necessidade de se definir de qual forma
ocorrera a recomposicao patrimonial ou a compensacao extrapatrimonial aguele que
foi vitima de uma lesdo causada por outrem. Faz-se tal divisdo tendo em vista que, no
ambito dos danos extrapatrimoniais néo € técnico falar em restituicao, tendo em vista

gue tal espécie de prejuizo é imensuravel economicamente.

Nos casos em que se vislumbra a ocorréncia de um dano patrimonial, em verdade, a
guestdo da quantificacdo do valor a ser pago a titulo indenizatorio se encontra, na
maioria dos casos, pacificada — por vezes podem surgir determinados
guestionamentos acerca do valor fixado judicialmente, mas, o que se entende
predominantemente € que, diante da uma lesdo ao patriménio de alguém, utiliza-se a
chamada teoria da diferenca, de origem alema®? (differenztheorie)®3. A partir da
aplicacdo da aludida teoria, a diminui¢cdo patrimonial sofrida pelo lesado é mensurada

a partir da observancia do patriménio da vitima em dois momentos: antes da conduta

150 FERREIRA, Thiago Soares. A banalizacdo do dano moral. 2012. Monografia. Orientador: Prof.
Emerson Silva Masullo (Curso de Graduacédo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Catdlica
de Brasilia, Brasilia, p. 13. Disponivel em:
<http://repositorio.uch.br/jspui/bistream/10869/2026/2/Thiago%20Soares%20Ferreira.pdf>. Acesso
em: 23 dez. 2017.

151 CARVALHO, Jéssica Alves de. A Reparacdo do Dano Moral Coletivo no Ordenamento Juridico
Brasileiro. In: Revista Juridica da Justica Federal da Bahia. Salvador: SJBA: a.11, n. 13, set. 2017,
p. 142.

152 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Obriga¢des e Responsabilidade Civil.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 314.

153 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 04.
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lesiva e no momento posterior a tal conduta®®*. A diferenca entre os valores apurados

devera ser o montante fixado a titulo de danos materiais.

A teoria da diferenca tem como principal expoente o aleméo Friedrich Mommsen e,
possui como premissa a nog¢ao de dano como efeito econémico negativo. Ocorre que,
tal teoria, apesar de relativamente Utii em casos de ressarcimento de danos
patrimoniais, se mostrou um tanto quanto limitada, deixando de abarcar hipoteses de
violacdes a outros interesses juridicos merecedores de tutela, a exemplo dos danos

gue transcendem a esfera meramente patrimonial de um sujeito**°.

Quando se fala em lesdes que recaem sobre direitos intangiveis, ndo é possivel
indicar a existéncia de um critério objetivo capaz de mensurar a extensao do prejuizo
causado ao lesado. O dano extrapatrimonial € aquele cuja valoragdo ndo se funda em
base de equivaléncia, caracteristica verificada nos danos ao patrimoénio. Justamente
em decorréncia dessa auséncia de alicerce de equivaléncia € o que os danos
extrapatrimoniais se mostram como uma espécie de dificil avaliacdo econdmica'®®,

tornando a atividade do magistrado mais complexa.

Conforme os ensinamentos tracados por Salomdo Reseda, o maior problema no
ambito dos danos extrapatrimoniais possui relacdo com o valor a ser pago em razao
de um prejuizo imaterial — tanto o € que, em um primeiro momento, questionou-se se
seria possivel vincular um prejuizo imaterial a determinado valor econémico. Passada
tal fase, comecou-se a se observar que, em verdade, ha uma problematica em torno
da busca por padrées ou por parametros capazes de fixar o montante indenizatério

devido®®’,

Por conta da complexidade do tema, sdo construidas teses relacionadas a busca de
um denominador comum para a questdo da quantificacdo do dano extrapatrimonial.
Ocorre que, mesmo diante de todo o esfor¢o doutrinério e jurisprudencial, permanece

uma lacuna no que diz respeito a existéncia de uma solucédo capaz de pacificar a

154 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 319.

155 RENNER, Rafael Henrique. Notas Sobre o Conceito de Dano na Responsabilidade Civil. Revista
Legis Augustus, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, jul/dez. 2012, p. 101. Disponivel em:
<http://apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/284/226>. Acesso em 19 dez.
2017.

156 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
335.

157 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p.
170.
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temética. Tal problematica possui intima relagdo com a amplitude e constante
mudanca em torno dos chamados direitos da personalidade, tendo em vista que o
Poder Judiciario recebe as mais diversas demandas?®®. abarcando a busca por uma

indenizacgdo atrelada a tutela de tais direitos.

E certo que, no ambito do direito brasileiro, quando se esta diante de uma hipotese de
responsabilizagdo civil, os olhares, em geral, voltam-se quase sempre a perda
suportada pela vitima em sua esfera patrimonial ou ao atingimento da sua esfera
extrapatrimonial. S&8o raras as hipoteses em que se faz a importante andlise
relacionada a conduta do sujeito lesante e aos lucros por ele auferidos e, em face da
auséncia de tal verificacdo, por vezes observa-se, mesmo apés a condenacao judicial
ao pagamento de indenizacdo, a manutencdo, no patriménio do ofensor, de lucros

obtidos a partir da conduta ilicita.

Em decorréncia da impossibilidade da aplicacdo da aludida teoria da diferenca, ja
consolidada nos casos envolvendo danos patrimoniais, constata-se grande
dificuldade pratica na definicdo dos critérios objetivos de fixacdo do montante a ser
pago a titulo de compensacao a vitima de um dano extrapatrimonial — o arbitramento
do dano extrapatrimonial, revela-se, portanto, como um dos mais turbulentos encargos

suportados pelo Poder Judiciario brasileiro.

~

O dano extrapatrimonial estd intrinsecamente relacionado a atributos da
personalidade do sujeito, motivo pelo qual, ndo se pode falar na possibilidade de
retorno ao estado anterior a lesdo, mas tdo somente em compensacao. A fixacao do
guantum a ser indenizacao se mostra como uma tarefa complexa quando se verifica
gue, a0 mesmo tempo em que a indeniza¢do ndo pode ser fixada em valor irrisério

para o ofendido, ela também n&o pode ser demasiadamente gravosa ao ofensor>®,

E caracteristica particular dos danos extrapatrimoniais a liberdade ampla que existe
no momento da fixacdo do valor a ser pago a titulo de compensacéao, tendo em vista

gue fica a cargo do magistrado realizar o arbitramento da quantia devida — em tal

158 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p.
171

159 SOUZA COSTA, Ana Carolina Gusmao de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. 2009. Artigo
Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Travares, Profa. Ménica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pdés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 09. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/AnaCaroli
naGusmaodeSouzaCosta.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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exercicio, o juiz devera sempre buscar a melhor forma para a identificacdo do valor
que cré ser adequado para realizar a compensacéo da vitima!®, todavia, os critérios

se mostram demasiadamente subjetivos.

Atribui-se a uma pessoa que possui arraigada em si uma carga valorativa referente as
experiéncias ja vividas, a funcdo de indicar qual seria o valor justo a ser pago a vitima
de um dano extrapatrimonial. Por conta de tal atribuicdo, constata-se a presenca de
uma discricionariedade em grau acentuado no que toca a quantificagcdo da
indenizacdo devida aquele que vé sua esfera extrapatrimonial atingida, motivo pelo

qual se faz importante buscar critérios mais solidos.

7

Diante disso, € relevante discutir a problematica que circunda a quantificacdo do
montante indenizatério devido em hipoteses nas quais ha o atingimento da esfera
extrapatrimonial de outrem, tendo em vista que inexistem, no ordenamento juridico

brasileiro, critérios objetivos de fixacdo do quantum a ser pago.

3.1 O DANO

O dano, conforme mencionado anteriormente, é tido como o elemento indispensavel
e nuclear da responsabilidade civil e, conforme as licbes apresentadas por Anderson
Schreiber, o axioma herdado pelo direito francés e que serviu como fonte de
inspiracdo para o Codigo de 1916 é expresso através da formula de Henri Lalou, que
indica que se ndo ha dano, ndo ha responsabilidade civil (pas des préjudice, pas de
responsabilité civile). Apesar da utilizacao de tal formula, ndo existe no ordenamento

uma definicéo legal acerca do dano'®.

Em face da inexisténcia de uma conceituacao legal em tal sentido, coube a doutrina a
funcdo de tracar um conceito fundamental em torno de tal elemento, de modo que,
pode-se conceituar o dano ou o prejuizo, de acordo com Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, como sendo a “lesdo a um interesse juridico tutelado —

patrimonial ou ndo —, causado por agdo ou omissdo do sujeito infrator” 162, O dano

160 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p.
172.

161 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros
da Reparacao a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 104.

162 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 86.
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precisa ser provado, tendo em vista que sem a prova do dano ndo sera possivel

imputar a responsabilidade a alguém?3,

Sem a verificacdo da presencga do elemento dano, ndo h& o que indenizar, de modo
gue a sua ocorréncia é indispensavel para que se possa falar em responsabilidade
civil. “Agao de indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja violacao
de um dever de juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do
infrator”'4, A acdo indenizatéria necessariamente pressupde a ocorréncia de um dano
e, “é fato incontroverso que a acéo civil reparatéria depende da existéncia de um dano

traduzivel em pecunia”®®.

Além da verificagdo da ocorréncia de um dano, outros requisitos precisam ser
constatados no caso concreto para que seja possivel deferir uma indenizacdo a
alguém. N&o sera cabivel a indenizac&o se o dano ndo for atual e certo. “O dano atual
€, pois, a lesdo de interesses de que a vitima dispde no presente, sejam eles
patrimoniais ou extrapatrimoniais”'®®. A atualidade do dano se relaciona com a
necessidade de sua existéncia no momento da acdo de responsabilidade — ndo ha
gue se falar em acao indenizatdria sem que o dano tenha ocorrido e nem fundada em

dano futurol®’,

A certeza do dano, por sua vez, afasta a possibilidade de ressarcimento em
decorréncia de danos hipotéticos ou eventuais!®®. Nesse sentido, “considera-se certo
o dano que é razoavel e ndo aquele meramente eventual”'®® — o dano certo, trata-se
entdo, de um dano fundado sobre um fato preciso e ndo sobre uma hip6tese!’®. Nesse

sentido, tem-se decisdo do STJ em sede de Recurso Especial indicando a

163 CARVALHO, George Barbosa Jales de. A Aplicacdo da Teoria do Desestimulo como Forma de
Inibicdo da Responsabilidade Civil no Brasil. In: Interfaces Cientificas — Direito, Aracaju: v.4, n.1,
2015, p. 14. Disponivel em <http://dx.doi.prg/10.17564/2316-381X.2015v4n1pl11-22>. Acesso em 21
abr. 2018.

164 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 366.

165 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizac&o Integral na Responsabilidade Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 78.

166 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Saraiva, Sdo Paulo: 1996, p. 10.

167 SAVI, Sérgio. Inadimplemento das ObrigacGes, Mora e Perdas e Danos. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord). Obrigagdes: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
479.

168 GONCALVES, Carlos Roberto. Op.cit., 2016, p. 368.

169 SEVERO, Sérgio. Op.cit., 1996, p. 09.

170 RENNER, Rafael Henrique. Notas Sobre o Conceito de Dano na Responsabilidade Civil. Revista
Legis Augustus, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, jul/dez. 2012, p. 101. Disponivel em:
<http://apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/284/226>. Acesso em 19 dez.
2017.
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impossibilidade de indenizar o dano incerto: por “se tratar de dano incerto e eventual,
fica excluida da indenizacdo por danos materiais a parcela correspondente ao valor
da bolsa que o recorrido teria se tivesse sido aprovado no exame para frequentar o

curso de mestrado” 171,

Acrescentam Luciano Figueiredo e Roberto Figueiredo que, além da atualidade e
certeza do dano, é necesséario ainda que se verifique a lesdo a um interesse
juridicamente tutelado pelo direito para que seja possivel o deferimento de uma
indenizacdo em decorréncia de um dano!’2, Os chamados danos comezinhos ou
meros aborrecimentos, por exemplo, ndo sdo enquadrados na categoria de danos
indenizaveis, tendo em vista que se relacionam a interesses que néo sdo abrangidos
pela responsabilidade civil — isso porque, para impedir a ocorréncia de uma
banalizacdo do instituto, o legislador brasileiro realiza op¢des politicas acerca dos

interesses que merecem ser tutelados pelo ordenamento.

Em suma, o dano &, pois, o elemento em torno do qual gira toda a ideia da
responsabilizacao civil — uma conduta que nédo gere dano a alguém, ainda que ilicita,
nao pode servir como fundamento para a responsabilizacdo civil de outrem. Uma
conduta lesiva pode ensejar danos de carater patrimonial ou extrapatrimonial e, em
assim sendo, é necessario imputar ao sujeito ofensor o dever de indenizar o sujeito

ofendido.

Ultrapassados os filtros da conduta e do nexo de causalidade e, constatada a
presenca do dano e dos elementos que precisam 0 compor para que este seja
considerado indenizavel, € necessario observar qual a espécie de dano que esta
sendo analisada, ou seja, deve-se observar se a questdo versa sobre danos
patrimoniais ou danos extrapatrimoniais, tendo em vista que as normas aplicaveis a
cada caso sao diversas, bem como que as problematicas que circundam cada espécie

de dano se diferem.

171 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 300.190/RJ, Relator: Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira. DJ 18 mar. 2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=91859
&num_registro=200100055230&data=20020318&formato=PDF>. Acesso em: 20 abr. 2018.

172 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO, Roberto. Direito Civil: Obrigacdes e Responsabilidade Civil.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 317.
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3.2 ESPECIES DE DANO

Inicialmente, € mister destacar, a partir da realizacdo de uma breve consideracao, a
existéncia dos chamados “novos danos”. De acordo com Flavio Tartuce, a questao do
reconhecimento de novas modalidades de danos é uma decorréncia légica da
evolucao humana, tendo em vista que, a medida que se reconhecem direitos e que

sdo criadas novas tecnologias, surgem novos prejuizos e novas vitimas?’,

Quatro sao os principais danos compreendidos como novos a partir da experiencia da
jurisprudéncia brasileira, quais sejam o dano estético, danos decorrentes da perda de
uma chance, danos morais coletivos e danos sociais ou difusos'’. Para além de tais
espécies reconhecidas nacionalmente, Anderson Schreiber elenca ainda como novos
danos, a partir do exemplo da jurisprudéncia italiana, o dano a vida em relagéo, o dano
pela perda de concorrencialidade, o dano por reducao de capacidade laboral genérica

e o dano sexuall’.

N&o se ignora a presenca dos novos danos, todavia, no presente trabalho somente
serdo abordados os danos classicos tendo em vista que, a despeito do conhecimento
acerca da existéncia dos chamados novos danos, entende-se que o disgorgement nao
possui ampla aplicabilidade em relacdo a estes. Por tal motivo, opta-se por realizar
um recorte mais especifico, de modo a voltar a analise acerca das espécies de dano

para as lesbes de cunho patrimonial e extrapatrimonial.

Nesse sentido, tem-se que o dano experimentado pela vitima de uma conduta lesiva
podera possuir tanto um carater patrimonial quanto extrapatrimonial, a depender do
bem juridico atingindo. Marcius Geraldo Porto de Oliveira, ao fazer alusdo ao
doutrinador espanhol Roberto Brebbia, dispbe que este “orienta que os direitos
patrimoniais sdo aqueles que tém a finalidade de proteger os bens que possuem valor
pecuniario, ou seja, aqueles que permitem uma transacdo em dinheiro, que séo

suscetiveis de avaliagdo adequada em moeda” 1’®.

17 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 11.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 440.

174 |bidem, p. 441.

175 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros
da Reparacao a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sdo Paulo: Altas, 2015, p. 92-93.

176 OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto de. Dano Moral: Protecdo Juridica da Consciéncia. 3.ed. S&o
Paulo: Editora de Direito, 2003, p.39.
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O dano patrimonial, também conhecido como material, é caracterizado a partir de uma
nocao de equivaléncia consubstanciada a partir de uma formula aritmética que abarca
tanto os danos emergentes quanto os lucros cessantes. O dano emergente € tido
como a imediata reducéo patrimonial sofridal’’, ou seja, é visto como o dano que
efetivamente foi sofrido, como o dano que emergiu — trata-se do prejuizo material
efetivamente sofrido pela vitima. Por outro lado, os lucros cessantes dizem respeito

aquilo que efetivamente o ofendido deixa de lucrar em face do dano sofrido’®.

O dano extrapatrimonial, por sua vez, ndo encontra facil definicdo, tendo em vista que
se relaciona a direitos intimamente relacionados a esfera psiquica e emocional de um
sujeito. Salomao Resed4, ao diferenciar as espécies de dano, indica que o dano
patrimonial se refere aos prejuizos de cunho eminentemente material, enquanto os

danos extrapatrimoniais abarcam um patamar economicamente inestimavel’.

O dano extrapatrimonial néo foi, desde logo, reconhecido pelo direito como uma
espécie autbnoma, todavia, quando tal reconhecimento passou a ser visto, se
constatou a inexisténcia de uma nocdo conceitual servivel'®. A dificuldade de
conceituacdo ensejou o surgimento de diversas teorias doutrinarias e, € possivel
destacar a existéncia de trés principais correntes que buscam tecer um conceito para
o dano extrapatrimonial. Por merecer analise mais detalhada, a conceituacéo de tal

espécie de dano sera abordada em tépico especifico.

Quanto a normatizacdo no ordenamento brasileiro, o art. 944 do Cédigo Civil de 2002
preceitua que, a indenizacédo devera ser medida pela extensdo do dano e, conforme
ensina Fabio Ulhéa Coelho, este é o “critério geral para a fixacdo do valor devido a
titulo de ressarcimento dos danos patrimoniais” 8. Quando se trata do dano
patrimonial, ndo sendo possivel a reparacado in natura, deve-se realizar a analise de

sua extensao para que se possa alcancar o quantum indenizatorio devido, evitando o

17T CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. rev. e amp. S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 153.

178 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizac&o Integral na Responsabilidade Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 25.

179 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p.
125.

180 1hidem, loc.cit.

181 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 5.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 818.
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enriguecimento ilicito do ofendido'®?, bem como que este suporte parcela do dano
causado pelo ofensor.

A ocorréncia de um dano patrimonial, por vezes também chamado de dano material,
pode possuir como causa a quebra de um contrato ou a inobservancia do dever geral
de ndo lesar. Quando se estd diante de uma quebra contratual, observa-se a
ocorréncia da responsabilidade contratual. Por outro lado, caracteriza-se a
responsabilidade extracontratual em face da auséncia do cumprimento do dever geral

de nao lesar.

E certo, pois, que o dano patrimonial se mede por sua extensdo, conforme
determinada o dispositivo legal supramencionado. Ocorre que, a partir da leitura da
exposi¢cao de motivos pela rejeicdo da proposta de mudanca do art. 944 do Caodigo
Civil intentada pelo Projeto de Lei n°. 6.960 de 2002, parece que o legislador, em
verdade, também quis determinar que o dano extrapatrimonial deveria ser medido da

mesma forma. Explica-se.

O Projeto de Lei n° 6.960 de 2002, de autoria do entdo Deputado Ricardo Fiuza,
buscou inserir no art. 944 do Caodigo Civil disposicéo indicando que a reparacao do
dano moral deveria se dar através de compensacdo ao lesado e de adequado
desestimulo ao lesante!®. Observa-se, portanto, que ja houve tentativa de conceder
um carater mais proximo as funcdes punitiva e preventiva da responsabilidade civil no
gue tange aos danos extrapatrimoniais. O Projeto de Lei, no entanto, foi rejeitado,
mantendo-se a ideia predominante da funcdo compensatéria. Nesse sentido, observa-
se na exposi¢cao de motivos da rejeigao a indicagao de que “o critério para calculo do
valor da indenizacdo do dano, tanto para o material quanto para o moral, deve ser o
da sua extensao”#,

O dano patrimonial atinge bens que integram o patriménio da vitima, logo, atinge

7

aquilo que é capaz de ser apreciado economicamente. Trata-se de espécie que

182 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p.
209.

183 BRASIL. Projeto de Lei ne. 6.960/02. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6AF2D5A6818DF50114

E4176267DF9FB8.proposicoesWebExternol?codteor=50233&filename=PL+6960/2002>. Acesso em
21 abr. 2018.

184 Idem. Exposicado de motivos. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/196514.pdf>. Acesso em 21 abr. 2018.
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envolve a diminuicdo do patriménio da vitima!® e, conforme Maria Celina Bodin de
Moraes, “tradicionalmente, define-se o dano patrimonial como a diferenga entre o que

se tem e o que se teria, ndo fosse o evento danoso”88,

O dano extrapatrimonial, por sua vez, constitui, em contraposi¢cao ao dano patrimonial,
e, adotando-se uma ideia de conceituacao excludente, um prejuizo que atinge um
interesse sem expressdo econdmica'®’. Ao se distanciar de uma conceituacdo
negativa e, observando-se uma conceituagdo substancial, tem-se que o dano
extrapatrimonial € aquele que atinge um bem tido como caro ao ser humano, um bem

relacionado a sua esfera psiquica e emocional, conforme se vera adiante.

A partir de um conceito negativo ou de um conceito substancial, &€ necessario perceber
gue, ao contrario do que fora disposto pelo legislador na aludida exposicédo de motivos
pela rejeicdo da alteracdo proposta pelo PL n° 6.960/02, o calculo do valor devido a
titulo de indenizacdo por danos morais ndo pode ser medida pela extensdo do dano
por um motivo simples: o dano extrapatrimonial ndo € reparavel, mas sim
compensavel, tendo em vista a impossibilidade de precificar a dor e o sofrimento

decorrentes do atingimento de um direito de cunho ndo econémico.

3.3 O DANO EXTRAPATRIMONIAL

A fonte primaria das normas relativas ao campo da responsabilidade civil é a
Constituicdo — isso porque, a responsabilidade civil pode ser vista como um
instrumento de protecédo dos valores previstos, hotadamente, pelo art. 5°, inciso X da
Constituicdo Federal de 1988 que, ao dispor que “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 violagdo”'®8, acaba por fornecer protecéo a

importantes aspectos da personalidade humana.

185 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11.ed. rev. e amp. Sdo Paulo:
Atlas: 2014, p. 93-94.

186 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar: 2003, p. 143.

187 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 43.

188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 abr.
2018.
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De acordo com Maria Fernanda Dias Mergulhéo, os principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade, ambos al¢cados a posicdo de preceitos fundamentais,
passaram a ser vistos no sistema constitucional brasileiro a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988¢°,

Quando se observa a necessidade de atrelar o direito civil aos principios
constitucionais, h4 um direcionamento da atividade humana no sentido da defesa da
dignidade da pessoa e da constru¢do de uma sociedade justa, solidaria e plural. Nesse
sentido, o direito civil constitucional cumpre o papel de harmonizar o até entdo
chamado direito privado, aos principios fundamentais, em especial, as necessidades

existenciais dos sujeitos!®.

As normas relativas ao direito privado passam, entdo, por um processo de
constitucionalizacdo, tendo em vista a necessidade de uma releitura dos seus
dispositivos a luz da nova ordem constitucional. “Os danos material e moral passam a
ser analisados sob novo viés, com vistas a obtencdo de um sistema mais seguro e

eficiente, nas incontaveis agdes de reparagao”%,

Antes da promulgacdo da Constituicdo de 1998, diversas eram as questdes que
giravam em torno da reparabilidade do dano extrapatrimonial, todavia, a partir da nova
ordem constitucional, restou expressa, a partir do inciso X do art. 5°1%?, a possibilidade
de compensacdo em decorréncia do atingimento de aspectos ndo atrelados a esfera
patrimonial de um sujeito. O dano extrapatrimonial se tornou inconfundivel com o dano

patrimonial, portanto!®,

Nesse sentido, observa-se que o direito a uma compensacao em face de uma leséo
a esfera extrapatrimonial do sujeito decorre de determinacdo constitucional. A

despeito de tal protecdo observada na Carta de 1988, houve a necessidade de se

189 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizac&o Integral na Responsabilidade Civil. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 126.

190 VALESI, Raquel Helena. Estudos sobre a responsabilidade objetiva e os critérios para fixacdo de
danos morais com base no principio in dubio pro dignate nas relagées privadas. In: Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 83, ano 18, nov. 2017, p. 98.

191 MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Op.cit., 2015, p. 1.
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de Brasilia, Brasilia, p. 17. Disponivel em:
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percorrer um tortuoso caminho para que se tutelasse o dano extrapatrimonial de tal
forma. Além do tardio reconhecimento da importancia de se oferecer uma justa
compensacdo a vitima de uma lesdo de cunho extrapatrimonial, conceituar essa
espécie de dano ndo constitui tarefa simples. Por tal motivo, faz-se necessério tracar
um breve historico acerca dos danos extrapatrimoniais, bem como analisar os

diversos posicionamentos existentes em relacdo a sua conceituacao.

3.3.1 Breve histérico e consolidacdo como espécie autbnoma

A possibilidade de atingir atributos ndo relacionados a esfera econémica de alguém
sempre podde ser constatada, todavia, nem sempre se considerou admissivel
compensar os danos decorrentes de tal atingimento. Conforme ensina Salomé&o
Reseda, “a agressao aos direitos desprovidos de cunho econémico sempre existiu”,
todavia, nem sempre se observou a protecdo do ordenamento juridico aos danos
extrapatrimoniais conforme se verifica atualmente'®. No Brasil, a partir da andlise da
evolucdo historica da responsabilidade civil, é possivel constatar que o dano
extrapatrimonial nem sempre foi reconhecido como algo capaz de ensejar o direito a

uma indenizagdo®®.

No momento de origem do dano extrapatrimonial como uma espécie de dano, vedava-
se 0 seu ressarcimento. Isso porque, argumentava-se ndo ser possivel mensurar o
pretium doloris, bem como a inexisténcia de previsdo legal em tal sentido. Com o
tempo, tal fundamentacado foi sendo superada pelo entendimento de que o que se

pretendia era realizar uma reparagéo financeira a vitima, em face da dor sofrida®®.

Inicialmente, a doutrina classica ndo aceitava a possibilidade de agregar um valor
pecuniario a um dano extrapatrimonial. Com o desenvolvimento tecnoldgico e a maior
necessidade da protecao do ser humano, passou-se a verificar uma simbiose entre 0s

aspectos patrimonial e ndo-patrimonial: a simples condicdo de pessoa € o que confere

194 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Florian6polis: Conceito Editorial, 2009, p.
74.

195 RENNER, Rafael Henrique. Notas Sobre o Conceito de Dano na Responsabilidade Civil. Revista
Legis Augustus, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, jul/dez. 2012, p. 115. Disponivel em:
<http://apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/284/226>. Acesso em 19 dez.
2017.

196 1bidem, loc.cit.



56

ao sujeito o direito de ser protegido pelo ordenamento. A partir da 6tica da dignidade
da pessoa humana, observa-se uma prote¢céo mais efetiva em face de leséo a direitos.
O aumento das interacdes sociais fez com que o Poder Judiciario vislumbrasse que o

dano ndo atinge apenas aspectos patrimoniais, mas também subjetivos®’.

No ambito do direito internacional, o dano extrapatrimonial ndo fora, de logo,
reconhecido como espécie indenizatoria independente. O lead case que trata do dano
extrapatrimonial como espécie autbnoma data de 1897 — observa-se no case
Wilkinson v. Downton a possibilidade de compensar, via pecunia, a vitima de um abalo
psiquico, tendo em vista que se passou a considerar que a dor e a agonia podem
ensejar um dano a integridade psicossomatica do individuo — até entdo, entendia-se

que um ilicito civil (tort), ndo poderia abranger lesdes puramente psicoldgicas®.

Admitida a possibilidade de pagamento em pecunia em face da ocorréncia de um dano
extrapatrimonial, passou-se a vislumbrar, entéo, a problematica acerca da cumulacéo
de indenizacao por danos patrimoniais e por danos extrapatrimoniais. Inicialmente, tal
cumulacao nédo era tida como possivel, pois 0 entendimento que prevalecia era o de
gue o dano patrimonial era capaz de absorver o dano extrapatrimonial®. Aos poucos,
foi sendo desenvolvido o entendimento de que os danos extrapatrimoniais nao
deveriam estar atrelados aos danos patrimoniais e, com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, esse entendimento passou a

encontrar mencao constitucional expressa no art. 5°, inciso X.

A Constituicdo Federal de 1988 se atentou para o fato de que os efeitos causados
pelo dano extrapatrimonial sdo distintos daqueles vistos em face do dano patrimonial,
motivo pelo qual, plausivel a possibilidade de cumulagdo®®, bem como a
independéncia das espécies. No mesmo sentido, a Sumula n°. 37 do STJ descreve,

justamente, que “sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral

197 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p.
74.
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<http://apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/284/226>. Acesso em 19 dez.
2017.

200 |bidem, loc.cit.



57

oriundos do mesmo fato”, pondo, portanto, um fim na discussdo acerca do tema e

firmando a ideia da cumulabilidade? e da auséncia de autonomia da espécie.

Dessa forma, resta claro que, atualmente, tanto € possivel a cumulacao entre danos
patrimoniais e extrapatrimoniais, como também a existéncia de acdo autdbnoma
referente somente ao dano extrapatrimonial — ndo ha a necessidade de que o dano
extrapatrimonial seja pleiteado no bojo de uma acdo na qual também se busca a
condenacio de alguém em indenizagdo por danos patrimoniais. E isso que se quer

dizer ao se indicar que o dano extrapatrimonial € dotado de autonomia.

3.3.2 Conceito

Além de tracar o histérico percorrido pelo ordenamento juridico em relagéo aos danos
extrapatrimoniais no tocante a possibilidade de compensacdo, também se faz
necessario observar os caminhos percorridos pela doutrina no que tange a
conceituacdo de tal espécie de prejuizo ou dano. A conceituacdo do dano
extrapatrimonial ndo € algo que se possa afirmar como solidificado doutrinariamente.
N&o se trata de espécie de dano que encontra simples conceituacdo, como ocorre
com o dano patrimonial — os danos extrapatrimoniais se ligam a interesses
relacionados ao interior do homem, logo, a sua propria natureza gera uma maior
dificuldade de conceituacdo. Nesse sentido, observam-se trés correntes que buscam

tracar um conceito para o dano extrapatrimonial.

A primeira corrente busca descrever o dano extrapatrimonial a partir de um conceito
negativo ou excludente — tenta-se tracar um conceito do dano moral a partir de uma
contraposi¢cao ao dano patrimonial. Sérgio Severo, ao citar os doutrinadores franceses
Henri Mazeaud e André Tunc, indica que estes definiam o dano extrapatrimonial como
sendo “aquele que nao atinge de modo algum ao patriménio e causa tdo-somente uma
dor moral a vitima”?%?, de modo a demonstrar a utilizacédo da conceituacéo excludente.
André Gustavo Corréa de Andrade, também ao abordar a doutrina francesa, indica

que “Savatier definia o dano moral como: “todo sofrimento humano que nao resulta de
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uma perda pecuniaria”™?®. O autor indica ainda que, o referido conceito foi adotado,
no ambito nacional, por doutrinadores como Aguiar Dias, Pontes de Miranda, Wilson
de Mello da Silva e Agostinho Alvim?204,

A despeito de constatar que ndo ha base de equivaléncia patrimonial no a&mbito dos
danos extrapatrimoniais, a conceituacdo negativa ndo é capaz de esclarecer o
conteudo de tal espécie, motivo pelo qual, parte da doutrina, a fim de atingir o ncleo
dos danos insuscetiveis de apreciacao econdmica, buscou realizar uma conceituacao
do dano moral com base na dor ou a alteracao negativa do estado animico, psicolégico
ou espiritual do sujeito?®® — a procura de uma definicdo diversa daquela da excludente,
alguns doutrinadores tentaram definir, entdo, o dano extrapatrimonial a partir de uma
andlise substancial®®®. De acordo com Sérgio Severo, partindo de tal premissa o
doutrinador espanhol Roberto Brebbia delimitou tal espécie de dano como sendo “a
violagdo de um ou varios dos direitos inerentes a personalidade de um sujeito de

direito”2%7,

Nesse sentido, seria 0 dano extrapatrimonial aquele relacionado a dor em sentido
amplo, ou seja, tanto fisica quanto psicologica e emocional. Doutrinadores como Silvio
Rodrigues, Antbnio Jeova Santos e Carlos Alberto Bittar se alinham a tal
posicionamento e, as definicdes por eles tracadas convergem no sentido de indicar
gue o dano extrapatrimonial estaria relacionado a alteracdes animicas, psicolégicas

ou espirituais do lesado, ndo havendo dano moral sem dor ou sofrimento?®.

A segunda corrente que buscou tracar uma conceituacdo substancial do dano
extrapatrimonial, todavia, ndo se mostrou imune a criticas. Passou-se a observar a
gue a referida linha de entendimento ndo observa que, em verdade, a dor e o
sofrimento ndo constituem o dano em si, mas tdo somente sua consequéncia e, as
consequéncias decorrentes de um dano extrapatrimonial também podem ser vistas

em face de uma lesdo patrimonial®®. Dessa forma, a segunda corrente doutrinaria

203 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. A Evolugéo do Conceito de Dano Moral. Revistada EMERJ:
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também ndo demonstrou ser capaz de firmar um conceito suficiente a determinagéo

do que seria o dano extrapatrimonial.

Surge, entdo, uma terceira corrente doutrinaria dispondo que o dano moral deve ser
visto como uma lesdo a determinada categoria de direitos, caracterizando-se pela
ofensa a certa categoria de interesses capaz de provocar, entéo, efeitos como a dor
e o sofrimento. Leva-se em conta a natureza do direito atingido, portanto. Nesse
sentido, indica-se que os direitos merecedores de protecdo em face de um dano
extrapatrimonial sdo os chamados direitos da personalidade?'°. A dor, o sofrimento e

0 abalo psiquico ndo constituem o dano em si, mas sim uma consequéncia do mesmo.

Assim, tem-se que a definicdo do dano extrapatrimonial ndo deve se vincular a dor,
sofrimento ou qualquer outra repercussao sentimental do fato sobre a vitima, tendo
em vista o grande subjetivismo observado a partir da utilizacdo de tal critério?t. A
critica feita a conceituacdo substancial é que os danos extrapatrimoniais nao se
resumem a lesGes aos direitos da personalidade?*?, o que demonstra, ainda nos dias
atuais, a dificuldade que envolve a definicdo de um conceito pacifico acerca do dano

extrapatrimoniais.

A despeito de tais criticas e da impossibilidade de indicacdo de existéncia de um
consenso, atualmente o dano extrapatrimonial € amplamente conceituado como
aquele que atinge os mais variados atributos da personalidade da vitima, e justamente
por conta de sua natureza € que surge a dificuldade de realizar uma quantificacéo
pecuniaria capaz de observar critérios efetivamente objetivos e aptos a restituir a

vitima de uma conduta danosa através de critérios menos discricionarios.

Veja-se que ndo se afirma que ndo ha uma busca, tanto pela doutrina pela
jurisprudéncia, de firmar critérios objetivos para a quantificacéo do valor devido a titulo
de indenizacdo decorrente de danos extrapatrimoniais. Realizar tal afirmacéo seria
ignorar o fato de que por vezes fixa-se a indenizacdo a partir da reincidéncia da
conduta do agente lesante, da capacidade econémica do ofensor ou da vitima e da

impossibilidade de enriguecimento sem causa — tais critérios demonstram uma maior
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objetividade quando em contraposicdo a hipoteses nas quais fixa-se o valor
indenizatorio a partir de critérios como a intensidade ou a duragdo do sofrimento
experimentado pela vitima, ou grau de culpa das partes, as condicfes pessoais da
vitima ou o ideia de justeza e equidade do magistrado.

Ressalte-se ainda a recente insercao do art. 223-G na Consolidagédo das Leis do
Trabalho através da Lei n°. 13.467/172!3, abordando a questdo da tarifacdo do dano
extrapatrimonial?'4215, bem como a existéncia de momentos anteriores nos quais se
intentou realizar a utilizacdo do critério da tarifacdo do dano extrapatrimonial, a

exemplo de previsdo contida no art. 51 da Lei de Imprensa?*®.

A utilizacdo da tarifagdo como forma de mensuragéo do dano é deveras controvertida
— a atribuicdo de valores em abstrato, antes mesmo da ocorréncia do dano,
desconsidera a espécie de lesdo ocasionada com o atingimento da esfera
extrapatrimonial de outrem, ou seja, desconsidera o atingimento de direitos da
personalidade?'’. Ademais, mesmo diante de critérios que limitam um pouco mais
atividade jurisdicional, ainda resta um espaco de discricionariedade no momento de

proferir a decisdo em relacdo ao montante devido.

Cicero Antbnio Favaretto indica que, o instituto juridico do dano extrapatrimonial deve
observar trés funcdes basicas. A primeira delas seria a de compensar o ofendido em
razao da lesdo cometida por outrem a sua esfera personalissima. A segunda fungéo
seria a de punir o agente ofensor. Por fim, a terceira funcédo seria a dissuasédo e/ou

prevencao da pratica do mesmo tipo de evento danoso, tanto em contra o lesante
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como contra a sociedade em geral?'®. Observa-se, entdo, que as funcées que devem
ser observadas em face de um dano extrapatrimonial sdo as proprias fungdes da
responsabilidade civil. Justamente pelo fato de se tratarem de premissas que norteiam
o instituto como um todo, hdo de ser observadas no ambito da responsabilizagéo

decorrente da verificagéo da ocorréncia de um dano extrapatrimonial.

Para a configuracdo do dano extrapatrimonial, Hamid Charaf Bdine Junior preceitua
gue é necessario que a dor, a humilhacdo, o vexame ou o constrangimento resulte na
agressédo a dignidade de alguém — somente se verificando tal agressédo é que sera
possivel admitir a reparacdo?'®. Anderson Schreiber entende que “a gravidade da
les&o decorre, no dano extrapatrimonial, ndo da sua intensidade, mas do seu préprio

objeto — o interesse existencial constitucionalmente tutelado”2%.

Por se relacionar a bens juridicos tdo caros a pessoa humana, o dano
extrapatrimonial, tendo em vista o seu carater intangivel e ndo-econémico, demonstra
uma extrema dificuldade no que tange a sua quantificacéo. Por tal motivo e, em face
da necessidade de uma limitacao a discricionariedade no ambito judicial, € necessario
observar as possibilidades oferecidas pelos ordenamentos ao redor do mundo no que
tange a liquidacao de tal espécie. Destaque-se que nao ha a pretensédo de abarcar
todas as hipoteses em que se verifica a ocorréncia de um dano extrapatrimonial —
firma-se um recorte relacionado a hipéteses nas quais, a partir de uma ofensa a um
atributo da personalidade de alguém, o sujeito ofensor, mesmo apds condenacéo ao
pagamento de indenizacdo, mantém em seu patrimonio os lucros obtidos a partir de

sua conduta contraria ao direito.

218 FAVARETTO, Cicero Antonio. A fixacdo do valor indenizatério do dano extrapatrimonial nas
relacdes de consumo. 2008. Monografia. Orientador: Prof. Leilane Mendonca Zavarizi da Rosa (Curso
de Graduacdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, p. 13. Disponivel em <https://favaretto.files.wordpress.com/2010/06/monografia-cicero-
versao-final.pdf>. Acesso em 20 ago. 2017.

219 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Responsabilidade Civil na Perda dos Entes Queridos, In: SILVA,
Regina Beatriz Travares da (Coord.). Série GVlaw: Responsabilidade Civil e sua Repercussdo nos
Tribunais. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 323.

220 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros
da Reparacao a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 130.
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3.4 A LIQUIDACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A subjetividade na liquidacdo do dano extrapatrimonial é algo presente no
ordenamento juridico péatrio desde o momento em que se reconheceu a sua
indenizabilidade até os dias atuais. Conforme fundamentacao realizada pelo Ministro
Athos Carneiro, em sede de Recurso Especial, o dano extrapatrimonial pode ser visto
por dois aspectos: o primeiro deles diz respeito a pessoa para consigo mesmo €, 0
segundo, se relaciona com a forma que terceiros a enxergam. Dessa forma, € possivel
observar a forte presenca do subjetivismo na liquidacdo do dano extrapatrimonial?2

como um reflexo de sua prépria natureza.

As palavras do Ministro Rafael de Barros Monteiro Filho endossam a existéncia do
subjetivismo que gira em torno do dano extrapatrimonial, tendo em vista que se indica
que, “em verdade, ndao ha um parametro para estimar-se o valor necessario a ser
ressarcido. Ha o Juiz de recorrer aos principios da equidade, ao bom sendo, ao
arbitrium boni viri” 222, Diferentemente do dano extrapatrimonial, o dano patrimonial é
guantificado a partir do valor da reducéo experimentada pelo patriménio do ofendido
em todos os seus aspectos??®, aplicando-se a teoria da diferenca em relacdo aos
danos emergentes e calculando-se os lucros cessantes a partir de parametros
objetivos. Em face da ocorréncia de um dano patrimonial, busca-se a volta ao statu
guo ante, ou seja, busca-se recompor o patriménio do lesado para que volte a ser

aguele existente no momento imediatamente anterior a leséo.

Em relacdo ao dano extrapatrimonial, explica Maria Helena Diniz que, “um dos
grandes desafios da ciéncia juridica € o da determinacéo dos critérios de quantificacdo
do dano moral, que sirvam de parametro para o 6rgao judicante na fixagdo do quantum
debeatur”??4, A reparacdo do dano extrapatrimonial somente é capaz de funcionar

como uma compensacao pela leséo sofrida, de modo que ndo sera possivel retornar

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 3.003/MA. Relator: Min. Athos
Carneiro. DJ 09 dez. 1991. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processol/ita/documento/mediado/?num_registro=199000042402&dt_publicaca
0=09-12-1991&cod_tipo_documento=3>. Acesso em 02 mar. 2018.

222 MONTEIRO FILHO, Rafael de Barros. Indenizag&o por Dano Moral: Evolucéo da Jurisprudéncia.
Brasilia: 1995. Disponivel em <http://www.stj.gov.br/
webstj/ministros/discurso_internet.asp?Minis=0001089>. Acesso em 09 abr. 2018.

223 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: ObrigacGes e Responsabilidade Civil. 5.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 818.

224 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 25.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 117.
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a uma situacdo anterior através da indenizagcdo, que tera, portanto, a funcédo de

consolo a vitima de um dano?2>,

No Brasil, como forma de definir o quantum indenizatério a ser pago em face de uma
leséo a direito extrapatrimonial, utiliza-se a técnica do arbitramento pelo juiz. Se indica
gue, a despeito da auséncia de critério objetivos para a fixa¢do do valor devido a titulo
de dano extrapatrimonial, 0 magistrado devera observar repercussdo econémica da
indenizacdo, de forma que esta nao devera ser alta a ponto de se converter em

enriguecimento ilicito da vitima, nem infima, a ponto de se tornar inexpressiva2°.

Sabe-se que, em sede de recursos extraordinarios em sentido amplo, somente podem
ser discutidas questdes de direito. Nesse sentido, conforme ensinam Fredie Didier
Junior e Leonardo Carneiro da Cunha, “é pacifica a orientacdo dos tribunais
superiores de ndo admitir recursos extraordinarios para a simples revisdo de prova,
tendo em vista o seu carater de controle da correta aplicagdo do Direito objetivo”??7,
continuam os ensinamentos preceituando que “isso decorre de uma velha licdo: nao

€ possivel a interposi¢cao de recurso extraordinario para a revisao de matéria de fato”
228

A despeito da impossibilidade de discussao acerca de matérias de fato, bem como do
entendimento de que a analise do quantum indenizatério devido a titulo de
indenizacdo constitui questdo de fato, o STJ tem o entendimento de que, em casos
nos quais o arbitramento do montante indenizatério se mostra infimo ou exorbitante,
€ possivel a sua revisdo em sede de Recurso Especial. Em Recurso Especial julgado
em dezembro de 2017, de relatoria da Ministra Maria Isabel Gallotti, indicou-se que
“admite a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, excepcionalmente, em
recurso especial, reexaminar a quantia fixada a titulo de indenizacdo por danos
morais, quando infima ou exagerada”??®. Demonstra-se entdo a clara opgdo por

realizar uma limitacdo dos valores devidos a partir da quantia determinada — o

225 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 11.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 406-407.

226 |bidem, p. 407.

221 DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
Impugnagédo as Decisdes Judiciais e Processos nos Tribunais. 13.ed Salvador: Juspodivm, 2016, p.
306.

228 |bidem, loc.cit.

229 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial n° 1549926/SC. Rel.: Min. Maria Isabel Gallotti. DJ 2 dez. 2017. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7779629
9&num_registro=201502030928&data=20171218&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 28 abr. 2018.
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aprofundamento de outras questdes observadas no caso se da a partir de critérios
como, por exemplo, as condigbes econdmicas das partes, de modo que dificilmente

h& uma analise acerca dos lucros auferidos pelo ofensor.

A andlise do valor a ser pago, como visto, € excecdo no ambito dos tribunais
superiores. Em verdade, sao as instancias ordinarias que, diariamente, enfrentam a
guestdo que envolve a liquidacdo dos danos extrapatrimoniais. Nesse sentido e, a
titulo exemplificativo, observa-se em inimeros Acordados proferidos pela Terceira
Turma Recursal do Juizado Especial Federal Civel da Secédo Judiciaria do Estado da
Bahia, que a fixagdo do montante a ser pago como forma de compensacao pelo dano
extrapatrimonial, diz respeito a um valor que ndo seja considerado irrisério a ponto de
nao atingir a funcdo pedagogica, mas que também néo seja elevado de modo a

ensejar o enriquecimento ilicito da vitima?2.

A leséo extrapatrimonial se mostra como uma espécie de dano que, essencialmente,
se encontra atrelada a aspectos particulares e individuais de um sujeito e, justamente
por conta dessa natureza subjetivista, um dos maiores obstaculos que o magistrado
encontra no momento do cumprimento das suas fungdes de julgamento é realizar a

guantificacdo do valor a ser pago através da fixagdo do montante indenizatorio.

Nesse sentido, tem-se que a tarefa de fixar critérios capazes de conferir maior
objetividade a fixacédo do valor devido a vitima de um dano extrapatrimonial representa
dificuldades tanto para a doutrina diante da necessidade da elaboracdo de novas
teses, quanto para os magistrados em face da analise do caso concreto. Assim,
Anderson Schreiber explica que a doutrina tem falhado na elaboracdo de novos
critérios relacionados a responsabilidade civil, de modo a ser esse um dos motivos
pelo qual a jurisprudéncia tem realizado a tarefa por conta propria, criando um

universo discricionario e, por vezes, incoerente?3?,

Observa-se, entdo, que o dano extrapatrimonial revela uma problematica que acaba,
necessariamente, por ser submetida ao crivo da discricionariedade e do subjetivismo

do Poder Judiciario — a prépria natureza da lesdo € que da ensejo a tais questdes. A

230 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o. Recurso Inominado n°. 4218-06.2014.4.01.3302.
Rel.: Juiz Federal Ailton Schramm de Rocha. DJ: 14 set. 2016. Disponivel em:
<https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/login/index.php?sistema=red&download=1&
proc_id=10005072646&cpw=34913433300200&secao=BA&proc=4218-
06.2014.4.01.3302&desc=Ac%C3%B3rd%C3%A30>. Acesso em 12 dez. 2017.

231 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros
da Reparacao a Diluicdo dos Danos. 6.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. XIV.
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temética envolvendo a quantificagdo do dano se mostra mais relevante quando se
percebe a ocorréncia de casos nos quais o ofensor permanece em posi¢ao patrimonial
mais vantajosa em decorréncia do cometimento de conduta lesiva, mesmo apdés a

condenagéo ao pagamento de indenizacdo por danos extrapatrimoniais.

Diversas sao as formas procuradas a fim de integrar as lacunas abertas no
ordenamento juridico e, 0 magistrado ndo pode deixar de cumprir 0 seu papel de dizer
o direito, tendo em vista a necessidade de respeito ao principio do non liquet — abre-
se, dessa forma, a oportunidade para discutir o desenvolvimento de teorias, institutos
e mecanismos relevantes em face de uma busca por maior objetividade na
guantificacdo do valor devido a titulo de indenizacdo decorrente de danos

extrapatrimoniais?®®?.

Em alguns casos, podem ser buscadas solu¢des dentro do préprio sistema juridico
brasileiro, todavia, existem determinas hipoteses em que ndo sao encontrados, no
ambito interno, institutos capazes de solucionar a problematica envolvendo a questéo
em analise. Por tal motivo, se faz necessario voltar as atencdes para solucbes
encontradas no ambito externo e que demonstraram viabilidade de aplicacdo. Existem
casos nos quais ocorre a pratica de uma conduta que gera um dano a alguém e que
h& a condenacao ao pagamento de indenizacéo a vitima, todavia, ainda se verifica no

patrimdénio do ofensor a manutencéao de lucros indevidos.

Nesse sentido, € possivel observar em meio aos paises adeptos ao common law, a
presenca de um instituto que visa retirar os lucros ilicitos auferidos pelo sujeito ofensor
a partir de sua conduta lesiva, deslocando os valores para o patrimbnio da vitima,
como forma de a indenizar pelo mal sofrido — fala-se, aqui, dos chamados

disgorgement damages ou disgorgement of profits.

232 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p.
171.
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4 A (IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO DISGORGEMENT OF PROFITS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A partir da constatacdo da existéncia de uma subjetividade na fixagdo do valor devido
a titulo de indenizacao decorrente de dano extrapatrimonial e, observadas as funcées
gue integram a responsabilidade civil, se faz necessario buscar mecanismos capazes

de atribuir uma maior objetividade a liquidacdo do quantum indenizatorio.

Reconhece-se a existéncia de todo o esfor¢o realizado pelo Poder Judiciario com a
finalidade de alcancar a aludida quantificacdo dos valores devidos aquele que vé sua
esfera extrapatrimonial (ou até mesmo patrimonial, em certos casos) atingida pela
conduta lesiva praticada por outrem. Reconhece-se, também, que a doutrina se
debruca sobre tal questdo, buscando determinar critérios capazes de minorar a
discricionariedade que circunda o momento da definicho do montante a ser

indenizado.

Ocorre que, a despeito de todo esfor¢co argumentativo realizado tanto pela doutrina
guanto pela jurisprudéncia, ainda se mostra uma tarefa extremamente dificultosa
guantificar qual o valor devido para compensar aquele que teve sua esfera
extrapatrimonial atingida pela conduta lesiva de outrem. Ademais, dificiimente se
verifica a realizacdo de uma analise acerca do acréscimo patrimonial obtido pelo
ofensor em decorréncia da pratica da que constituiu o fato gerador do prejuizo. Séo
Mmuitos 0S casos nos quais, mesmo apos 0 pagamento da indenizagao estipulada, o
ofensor ainda observa a manutencdo, em seu patrimoénio, de vantagem econémica

obtida em decorréncia do dano causado.

O que se constata, em verdade, € que a mencionada manutencéo de lucros obtidos a
partir da conduta danosa ocorre, por vezes, em decorréncia do fato de que o valor
fixado pelo magistrado a titulo de indenizacdo acaba se limitando a certos parametros
em que se da um papel de maior importancia a funcao reparatoria da responsabilidade
civil. Nesse sentido, diversos sdo 0s casos nos quais acaba sendo vantajoso para o
ofensor realizar a conduta lesiva, tendo em vista que o valor a ser indenizado nao

abrange todo o lucro decorrente da sua conduta.

A partir de tal constatacéo e da andlise das préprias fungdes da responsabilidade civil,

€ possivel chegar a conclusdo de que a reparacdo ou a compensac¢ao do dano sofrido
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nem sempre é capaz de ensejar uma resposta satisfatéria a vitima de um dano e,
conforme ensinamentos de Fredie Didier Jr., Leandro Carneiro da Cunha, Paula Sarno
Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, o principio da efetividade, que rege o
ordenamento juridico brasileiro, determina que os direitos precisam ser efetivados, e

ndo apenas reconhecidos?3,

A efetivacdo do direito precisa se dar de forma integral, pois se assim nao o for, a
tutela jurisdicional ndo se mostra completa. Assim, “0 magistrado tem o dever de
adotar todas as medidas que posam auxiliar na restituicdo da vitima, o quanto

possivel, a sua situagao original’?34,

Em meio a tal contexto, indica Ana Carolina Gusmao de Souza Costa que “a funcao
reparatéria se mostra insuficiente, quando, por exemplo, é mais lucrativo para o
ofensor reparar o dano do que deixar de praticar o ilicito civil’>®>. Observa-se entédo
uma maior necessidade de atencdo em relagéo as fungdes punitiva e preventiva da
responsabilidade civil, de modo que, diante de tal cenario, € preciso voltar os olhos
nao somente para o lesado e o dano sofrido, mas também para o lesante e aquilo que

passa a integrar seu patriménio apos a conduta ilicita.

Assim, a partir de uma analise do direito estrangeiro, € possivel observar no sistema
de common law a aplicacéo de determinados institutos que possuem a capacidade de
objetivar a restituicdo devida em face de um dano em determinadas hipoteses. Uma
dessas hipoteses diz respeito aos casos nos quais a conduta lesiva possibilita ao
ofensor a manutencédo de valores, em seu patriménio, mesmo apds o pagamento do
valor estipulado pelo magistrado e tido como necessério a reparacao do dano sofrido
pela vitima. Dentre tais institutos, destaca-se no presente trabalho, o disgorgement

damage também conhecido como disgorgement of profits.

23 DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de Direito Processual Civil: Execuc¢éo. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 67.
23 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
82.

235 SOUZA COSTA, Ana Carolina Gusméo de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. 2009. Artigo
Cientifico. Orientadores: Profa. Néli Fetzner, Prof. Nelson Travares, Profa. Ménica Areal. Prof. Marcelo
Pereira (Curso de Pdés-Graduac@o em Direito) — Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, p. 05. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/AnaCaroli
naGusmaodeSouzaCosta.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2017.
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4.1 CONCEITO E ORIGEM

O direito estrangeiro, atualmente, demonstra a existéncia de determinados institutos
juridicos diferenciados dos que o ordenamento brasileiro prevé e regula. Tais institutos
nao possuem aplicabilidade no ambito nacional porque, por vezes, S0 pouco
conhecidos ou estudados. H& ainda toda uma questdo normativa que impossibilita a
recepcado de determinados mecanismos — a inaplicabilidade pode ser vista diante da
existéncia de um sistema engessado que demonstra de forma clara a necessidade de
realizacdo de uma readequacao no que tange determinadas questdes envolvendo a

responsabilidade civil.

E bem verdade que n&do se pode dizer que o sistema brasileiro de responsabilidade
civil é totalmente fechado aos mecanismos existentes em outros paises, tendo em
vista que em determinados casos € possivel observar uma utilizacdo incipiente dos
institutos estrangeiros. Todavia, quando assim ocorre, constata-se que ha pouca
regulamentacdo e instrumentalizacdo e, ainda, uma certa discricionariedade na

aplicacdo — é o que ocorre nos casos dos punitive damages, por exemplo.

O punitive damages pode ser apontado como um dos instrumentos de origem
estrangeira mais conhecidos no direito nacional, todavia, a despeito de a doutrina se
debrucar sobre tal instituto, € possivel observar, conforme preceitua André Barreto
Lima, que internacionalmente existem atuacdes judiciais que se colocam além da
funcao punitiva da responsabilidade civil. Nesse sentido, ressalta o autor a existéncia
do chamado actual damages, também conhecido como compensatory damages, bem

como a existéncia do nominal damages?3°.

Além de tais institutos, dispde Nelson Rosenvald que existem alguns paises adeptos
do common law que se valem do chamado gain-based damages para hipéteses nas
guais se observa que determinado sujeito, ao ofender um bem juridico de outem,
obtém através de tal conduta, ganhos financeiros que extrapolam sobremaneira o

valor dos danos experimentados pela vitima?®’. O remédio conhecido como gain-

26 | IMA, André Barreto. O Dano Moral nos Estados Unidos e seus Reflexos no Brasil. Revista Juridica
da Justica Federal da Bahia. Salvador: SIBA: a.11, n. 13, set. 2017, p. 276.

237 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espago no
Brasil para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14,
jan./abr. 2017, p. 16.
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based damages € o género que abarca duas hipoéteses, quais sejam os restitutionary

damages e o disgorgement of profits ou disgorgement damages.

Dessa forma, o disgorgement damage, na tradicdo do common law, corresponde a
um dos remédios possiveis para assegurar a indenizacao a parte lesada em face da
ocorréncia de um dano?3®, Esse instituto ndo demonstra apenas a fungéo reparatéria
da responsabilidade civil — a partir de sua aplicacdo, sdo cumpridas também as
fungbes preventiva e punitiva. Ao tratar da restituicdo, tipicamente se pensa em
restaurar o patriménio da vitima. Ocorre que, existem hipéteses nas quais, mesmo
apos o deferimento de uma indenizagéo a parte lesada, o ofensor permanece em uma
posicdo melhor do que a que se encontrava antes de incidir em uma conduta danosa.
Em situacBes como estas, a funcdo compensatoria tradicional € incapaz de promover

uma solucdo adequada ao caso?®.

Ao se indicar que a funcéo punitiva é cumprida através da aplicacdo do disgorgement,
cumpre alertar que o instituto ndo se mostra como uma nova faceta dos ja conhecidos
punitive damages, tendo em vista que o segundo se funda na necessidade de fixacao
de quantia a ser somada a indenizacdo compensatoria fixada em favor da vitima. No
ambito do disgorgement damage, ndo ha a fixacdo de um sobrevalor com o intuito de
punir o ofensor — em verdade, 0 que se quer € evitar que, mesmo apos a condenacao
ao pagamento de indenizagéo, ainda seja possivel observar a manutencéo de lucros

no patriménio do ofensor.

O instituto do disgorgement damage, como ja mencionado, possui origem no bojo do
direito anglo-saxao e, pode ser definido como o remédio que exige que a parte que
aufere proventos a partir de atos ilegais ou ilicitos abra mao de quaisquer lucros que
surjam como resultado de sua conduta lesiva. O objetivo desse remédio € evitar 0

enriquecimento injusto?°, a partir de uma perspectiva indenizatéria. Observa-se o

238 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencéo das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul, 20186, p. 17. Disponivel em: <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 30 set. 2017.

239 |ISRAEL, Ronald L.; O’'NEILL, Brian P. Disgorgement as a viable theory of restitution damages.
Nova Jérsei: Chiesa Shahinian & Giantomasi PC, 2014, p. 01. Disponivel em:
<http://www.csglaw.com/B8D11B/assets/files/News/israel_oneill__commercial_damages_reporter_jan
2014 lead_article.pdf>. Acesso em 29 out. 2017.

240 Tradug3o livre para: “A remedy requiring a party who profits from illegal or wrongful acts to give up
any profits he or she made as a result of his or her illegal or wrongful conduct. The purpose of this
remedy is to prevent unjust enrichment” (DISGORGEMENT. In: Wex Legal Dictionary/Encyclopedia.
Nova lorque: Cornell University Law School, 2016. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/wex/disgorgement>. Acesso em: 10 abr. 2018).
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disgorgement como um remédio que pode ser aplicado em circunstancias limitadas
relacionadas aos casos nos quais o ofensor, em decorréncia da conduta lesiva,
mantém em seu patriménio mais do que aquilo que Ihe é imposto a titulo de restituicdo
ou compensacdo. O propésito fundamental do instituto é impedir que o ofensor
obtenha enriquecimento ilicito através de uma conduta lesiva, mesmo apds o

pagamento da indenizacéo devida®*!.

Em suma, a aplicacdo do mecanismo em questdo tem como objetivo fazer com que o
ofensor tenha contra si a retirada do lucro ilicito auferido a partir da pratica de uma
conduta danosa, mesmo que a retirada de tal lucro signifique transportar para o
patriménio da vitima um valor acima daquele entendido pelo Poder Judiciario, a partir
de critérios subjetivos, como necessario a reparacdo. Trata-se, pois, de um critério
gue observa uma objetividade maior em face do caso concreto, na medida em que a
guantificacdo do valor a ser pago encontrara uma base quantitativa existente, qual

seja, o lucro ilicito obtido pelo sujeito lesante.

Nesse sentido, cumpre ainda observar em quais hipoteses sera possivel a aplicacéo
do instituto, tendo em vista que nem todos o0s casos envolvendo a ocorréncia de um
dano serdo passiveis da aplicacdo do disgorgement of profits como forma de

reparacao do prejuizo.

4.2 APLICACAO NOS ORDENAMENTOS ESTRANGEIROS

Nos Estados que adotam o sistema de common law, destacando-se a Gra-Bretanha
e os Estados Unidos da América, ha a predominéancia da andlise casuistica e da
aplicacao de precedentes em face do direito legislado e, justamente por conta de tal
caracteristica, ndo é possivel verificar a constru¢cdo de um conceito abstrato de dano
em tais paises?*?. A despeito da inexisténcia de um conceito legal, entende-se que,

para que seja deferida uma indenizagdo a alguém, se faz necessaria a verificacéo de

241 |ISRAEL, Ronald L.; O’'NEILL, Brian P. Disgorgement as a viable theory of restitution damages.
Nova Jérsei: Chiesa Shahinian & Giantomasi PC, 2014, p. 02. Disponivel em:
<http://www.csglaw.com/B8D11B/assets/files/News/israel_oneill__commercial_damages_reporter_jan
2014 lead_article.pdf>. Acesso em 29 out. 2017.

242 CARRA, Bruno Leonardo Camara. Evolucgo dos Torts: do trespass a strict liability. Ceara, 2013,
p. 02-03. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=79bdf677fe52c08>. Acesso
em: 08 fev. 2018.
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uma conduta da qual decorra um dano?*3. Entdo, assim como se observa no ambito
do direito nacional, se faz necessaria a presenca dos elementos essenciais da
responsabilidade civil (conduta, nexo causal e prejuizo) para que seja possivel, em
tais paises, iniciar acdo na qual se pretende obter o direito a uma indenizacéo.

Mesmo diante da inexisténcia de uma conceituacao abstrata acerca do elemento
dano, é importante destacar que no ambito do direito anglo-saxdo € possivel observar
uma producdo juridica fundada na evolucdo jurisprudencial dos ilicitos civis,
conhecidos como torts. Constata-se que nos paises adeptos ao common law, a
estruturacdo da responsabilidade civil se da, notadamente, através de uma triplice
divisdo. Os torts abarcam, portanto, trés espécies distintas, quais sejam o delito
intencional (intentional tort), o delito de negligéncia (negligence tort) e a chamada
responsabilidade estrita ou absoluta (strict liability)?44.

Um tort, essencialmente, constitui um ato ilicito no qual alguém causa dano a outrem
e, como mencionado, trata-se de espécie que abarca uma série de condutas divididas
em subcategorias. A primeira espécie de ilicito civil observada diz respeito ao
chamado delito intencional. O intentional tort é verificado quando um sujeito possui a
intencdo de realizar a conduta causadora do dano. Dessa forma, trata-se de espécie
de ato ilicito ou violacdo de direitos que enseja a responsabilidade civil de um sujeito
e, constitui-se nas hipoteses em que alguém causa dano a outrem possuindo o
conhecimento de que sua conduta poderia levar a ocorréncia de tal dano?*°. O delito
intencional seria, portanto, configurado através da conduta deliberada do sujeito que,
mesmo possuindo o conhecimento da potencialidade lesiva de sua acdo ou omisséao,

opta por a realizar. Em tal ponto, € possivel antecipar que o disgorgement encontra

243 CARRA, Bruno Leonardo Camara. Evolucgdo dos Torts: do trespass a strict liability. Ceara, 2013,
p. 04. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=79bdf677fe52c08>. Acesso em
08 fev. 2018,

244 |bidem, p. 01-02.

245 A tort is a wrongful act in which harm or injury is caused to another person. The term ‘“tort” covers a
vast range of actions in tort law, and is divided into subcategories, which include ‘intentional tort.”
Intentional tort occurs when a person intends to perform an action that causes harm to another. For
intentional tort to be proven, it is not required for the person causing the harm to intentionally cause an
actual injury, they must only intend to perform the act. For instance, if a person intentionally frightens a
person with a bad heart, who then has a heart attack as a result of the action, it would be an intentional
tort even though the person did not have the intention of causing the heart attack. To explore this
concept, consider the following intentional tort definition. A wrongful or unlawful act or infringement of
rights which lead to civil legal liability. A civil wrong that occurs when a person causes harm to another
with knowledge that harm or injury can occur (INTENTIONAL TORT. In: LEGAL DICTIONARY.
Disponivel em <https://legaldictionary.net/intentional-tort/>. Acesso em 23 abr. 2018).
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aplicabilidade no bojo desta subespécie de ilicito civil, tendo em vista a existéncia de

conduta deliberada por parte do lesante.

J& o delito de negligéncia, por outro lado, € tido como aquele relacionado a uma falha
de agir. Trata-se de conduta ndo deliberada e, € necesséario que haja um prejuizo
resultante de um dever para que haja a sua configuracdo — seriam 0S casos
envolvendo acidentes de transito e negligéncia médica, por exemplo. Tal ilicito civil se
tipifica diante da violagdo do dever de um padrao de cuidado que venha a ensejar um
prejuizo tutelado por lei — exige-se ainda que a violagdo do dever seja causa real e
imediata do dano causado.?4¢.

A terceira espécie abarcada pelos torts é a responsabilidade estrita ou absoluta (strict
liability) — tal subcategoria diz respeito aos casos nos quais uma pessoa ou empresa
€ responsavel por suas acdes ou produtos que causem danos a outrem,
independentemente de qualquer negligéncia ou culpa®¥’. Nesse caso, é possivel
constatar hipotese correspondente a chamada responsabilidade objetiva prevista no
ordenamento brasileiro, tendo em vista que esta também ndo exige a demonstracao
da culpa do agente para que sobre ele recaia a responsabilizacdo, desde que

demonstrada a presenca dos elementos essenciais da responsabilidade civil.

Os torts, portanto, constituem ilicitos civis e, servem como base para o0 ajuizamento
de acBes em que a pretensdo autoral é a reparacdo de danos e, tal reparacao podera
ocorrer através do deferimento de indenizagbes a vitima. Partindo de tal constatacéo,
tem-se que, em alguns dos paises adeptos ao common law, o instituto do

disgorgement “corresponde a um dos remedies possiveis para assegurar a

246 Negligent tort means a tort committed by failure to act as a reasonable person to someone to whom
s/he owes a duty, as required by law under the circumstances. Further, negligent torts are not deliberate,
and there must be an injury resulting from the breach of the duty. Examples of negligent torts are car
accidents, slip and fall accidents, and most medical malpractice cases. The elements of negligent tort
are: that there must be a breach of duty to a known standard of care; that the breach of that duty was
the actual cause and the proximate cause of the harm to the plaintiff; and that the plaintiff was harmed,
to which the law provides a remedy. (NEGLIGENT TORT. In: UsLegal.
<https://definitions.uslegal.com/n/negligent-tort/>. Acesso em 24 abr. 2018).

247 Strict liability is a legal doctrine that makes a person or company responsible for their actions or
products which cause damages regardless of any negligence or fault on their part. A plaintiff filing
a personal injury lawsuit under a strict liability law does not need to show intentional or negligent
conduct, only that the defendant's action triggered strict liability and that the plaintiff suffered a harm.
Whether or not a tort action is considered strict liability and what damages are appropriate will depend
on your state law, so consult an experienced personal injury attorney prior to filing a strict liability tort.
(FREE ADVICE: LAW. Disponivel em <https://law.freeadvice.com/litigation/legal_remedies/strict-
liability-cause-of-action.htm>. Acesso em 23 abr. 2018).
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indenizacdo a parte lesada diante da ocorréncia de um tort” 2*8, Trata-se de
mecanismo que possui como premissa basica a possibilidade de calcular as perdas
sofridas pelo lesado a partir dos lucros auferidos pelo ofensor?°,

O disgorgement é, entdo, um instituto que se presta a impor a parte que auferiu lucros
indevidos, o dever de transferir tais lucros ao sujeito lesado em decorréncia de sua
conduta danosa. A partir da aplicacdo do disgorgement of profits, evita-se a
possibilidade de manutencéo dos valores obtidos através de uma conduta ilicita na
esfera patrimonial do agressor, impedindo a ocorréncia de enriquecimento ilicito?>°. O
instrumento se presta a combater determinadas condutas que podem ser inseridas no
ambito dos delitos intencionais, tendo em vista a existéncia de determinados requisitos

para a sua aplicacéo ao caso concreto.

No direito norte-americano, é possivel verificar que o instituto ora analisado somente
possui possibilidades de aplicacdo diante de uma quebra proposital do dever de nao
lesar — em tais termos, a parte prejudicada podera pleitear a reparacao dos danos em
razao dos lucros auferidos pelo lesante. A base de aplicacdo do instituto, conforme
indica Victoria Albertdo Duarte, € o Restatement Third of Law of Restitution and Unjust
Enrichment, bem como o0s cases pertinentes ao tema. Os restatements sao fontes
secundarias que buscam consolidar regras do common law e, tais fontes sao redigidas
pelo American Law Institute (ALIl), organizacdo formada por professores, juizes e

advogados que possuam atuacdo na area a ser analisada®®..

O Restatement Third of The Law of Restitution and Unjust Enrichment trata
especificamente da restituicdo e do enriquecimento ilicito, de modo que sua anélise &
de extrema importancia para a compreensao do instituto do disgorgement damages
ou disgorgement of profits. O Third Restatement se divide em principios gerais,
responsabilidade pela restituicdo e remedies e defesas. Parte-se do principio que

preceitua que aquele que enriguece injustamente as expensas de outrem fica sujeito

248 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencéo das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul: 2016. p. 18-19. Disponivel em <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 09 abr. 2018.

249 |bidem, p. 18.

250 “A remedy requiring a party who profits from illegal or wrongful acts to give up any profits he or she
made as a result of his or her illegal or wrongful conduct. The purpose of this remedy is to prevent unjust
enrichment”. (DISGORGEMENT. In: Wex Legal Dictionary/Encyclopedia. Nova lorque: Cornell
University Law School, 2016. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/wex/disgorgement>. Acesso
em: 10 abr. 2018).

251 DUARTE, Victéria Albertdo. Op.cit., 2016. p. 18.
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a responsabilidade pela restituicio?2. E possivel, portanto, indicar que o Third
Restatement advoga a ideia de que o disgorgement of profits, servindo como uma
teoria compensatoria, permite que o lesado recupere, por vezes, mais que a provavel
perda, tendo em vista que o ofensor ficara despido dos ganhos ilicitos obtidos com a
sua conduta contraria as normas legais. Seguindo tal linha de raciocinio, Ronald L.
Israel e Brian P. O’Neill defendem que a restituicdo requer a inteira devolucdo dos
lucros pelo ofensor, pois a condenacdo ao pagamento em qualquer valor a menor
constituiria um inadequado incentivo para um comportamento contraditério as

regras®>3 que regem a responsabilizacdo civil.

O disgorgement ndo €, todavia, um instituto que pode ser aplicado diante de toda e
qualquer hipotese em que se verifica a existéncia de um dano. E necessario observar
gue o Third Restatement possibilita a utlizacgdo do disgorgement diante da
observancia de trés condi¢cdes que, necessariamente precisam ser cumulativas. A
primeira condigdo diz respeito ao fato de que a conduta lesiva deve ser deliberada, ou
seja, intencional. Além disso, exige-se que a conduta seja rentavel ao lesante. Por fim,
os danos fixados em carater indenizatorio precisam ser inadequados para a protecao
da parte lesada®®*. Ndo h4, todavia, a indicacdo de que o instituto possui a sua
aplicacao exclusivamente atrelada a reparacdo de danos patrimoniais, motivo pelo
qgual, plenamente plausivel pensar em uma possivel aplicacdo em hipoteses

relacionadas a outras espécies de danos, inclusive aos danos extrapatrimoniais.

Conforme os ensinamentos de Nelson Rosenvald, o direito civil somente se mostrara
realmente eficaz diante da ocorréncia de um ilicito quando a responsabilidade civil for
observada de modo multifuncional, e ndo somente como uma forma capaz de ensejar

uma compensacdo a vitima de um dano. Para tanto, se faz necessario analisar

252 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencéo das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul: 2016. p. 19. Disponivel em <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 09 abr. 2018.

253 |ISRAEL, Ronald L.; O’'NEILL, Brian P. Disgorgement as a viable theory of restitution damages.
Nova Jérsei: Chiesa Shahinian & Giantomasi PC, 2014, p. 02. Disponivel em:
<http://www.csglaw.com/B8D11B/assets/files/News/israel_oneill__commercial_damages_reporter_jan
2014 lead_article.pdf>. Acesso em 29 out. 2017.

254 DUARTE, Victéria Albertdo. Op.cit., 2016. p. 19.
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aspectos e atividades realizadas por todos os agentes envolvidos na relagao,

delimitando as funcdes da responsabilidade civil a critérios objetivos?®°.

Surge, entdo, o questionamento acerca da possibilidade ou impossibilidade de
aplicacdo do disgorgement of profits no &mbito do ordenamento juridico brasileiro e,
mais especificamente, como uma forma de afericdo do quantum indenizatério a ser
pago a vitima de um dano extrapatrimonial, nos casos em que se constata que,
mesmo diante da condenacédo a partir dos critérios utilizados comumente pelo Poder
Judiciario, ainda se observa a manutencédo de lucros obtidos ilicitamente pelo sujeito

ofensor.

4.3 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO DISGORGEMENT OF PROFITS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO COMO UMA FORMA VIAVEL A
QUANTIFICACAO DO VALOR A SER PAGO ANTE A OCORRENCIA DE UM DANO
EXTRAPATRIMONIAL

O art. 944 do Caodigo Civil de 2002 contém em seu bojo a determinagcao de que a
indenizacdo devida ao sujeito lesado devera ser mensurada a partir da extenséo do
dano?®®. Observa-se, portanto, a opcao legislativa em tornar expressa a existéncia da
funcdo compensatéria ou reparatoria da responsabilidade civil. Constata-se, no pais,
gue ainda vige o forte entendimento de que a funcéo reparatdria prepondera em face
das demais, tendo em vista que, ante a ocorréncia de um ilicito civil, determina-se, na
maior parte dos casos, que o ofensor pague a vitima determinada quantia tida como
capaz de compensar ou reparar os danos sofridos. Atrelado a tal entendimento, tem-
se a propria jurisprudéncia do STJ rechacando a ideia de uma indenizacdo com
carater punitivo, sob o fundamento de auséncia de previsao legal expressa adotando

o instituto estrangeiro do punitive damages?®’.

255 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanga naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 01. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em 10 abr. 2018.

26 |bidem, loc.cit.

257 BRASIL Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.354.536/SE. Relator: Min. Luis Felipe
Saloméao. DJ 23 jun. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=3445566
2&num_registro=201202466478&data=20140505&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 22 abr. 2018.
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Ocorre que, para além da pura e simples reparacédo dos danos, a responsabilidade
civil deve ser vista como um campo que possui a capacidade de abarcar diversas
outras hipdteses e funcdes, gerando consequéncias diversas da restituicdo ou
compensacdo. Através de uma aplicacdo mais eficaz e abrangente da
responsabilidade civil, bem como da melhor observancia de suas fungbes, seria
possivel alcancar a prevencdo de condutas antijuridicas, punir comportamentos
demeritorios, restituir ganhos obtidos indevidamente em face do ofendido, bem como

realizar o desapossamento dos lucros obtidos ilicitamente?8,

A adocédo da funcdo compensatoria, por si s6, por vezes ndo possui o condao de
atingir o patriménio do ofensor para realizar a retirada de lucros auferidos a partir da
conduta danosa, tendo em vista que muitas vezes tais lucros ultrapassam o quantum
indenizatério judicialmente arbitrado. Assim, € possivel perceber que a técnica ou
funcao ressarcitoria da responsabilidade civil, ao voltar suas atenc¢des exclusivamente
a vitima, por vezes se mostra como insuficiente para conter o comportamento de

agentes racionais®>°.

No mundo fatico, é possivel observar hipéteses nas quais determinado sujeito, a partir
de uma férmula matematica, chega a conclusdo de que a pratica de um ilicito civil é
lucrativa, mesmo diante de eventual condenacdo ao pagamento de indenizacdo a
vitima de tal ilicito. Nesse sentido e, partindo da visdo atualmente existente no campo
dos danos extrapatrimoniais, o0 magistrado sentenciante determina, por vezes, 0
pagamento de uma condenacdo em valor que entende ser capaz de satisfazer o
interesse do lesado e inibir novos atos lesivos, tanto por parte do lesante quanto por
parte de outros agentes potencialmente causadores de danos similares. Ocorre que,
ante a confuséo realizada entre as funcdes desestimuladora e compensatoria, as

condenacfes se mostram insatisfatorias no que tange a compensacao de danos e,

258 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanca naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 01. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em 10 abr. 2018.

259 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espago no
Brasil para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14,
jan./abr. 2017, p. 12.
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por vezes, insuficiente ou imperceptivel no que diz respeito a prevencgdo e a puni¢do

de comportamentos lesivos?®°.

Diante da inexisténcia de suporte legal, as funcdes punitiva e preventiva da
responsabilidade civil acabam sendo desprestigiadas, enquanto se eleva a fungéao
ressarcitéria, o que, em verdade, demonstra uma defasagem do direito brasileiro no
ambito da responsabilidade civil em relacdo a paises que adotam outras perspectivas
nesse campo juridico. Nesse sentido, preceitua Nelson Rosenvald que a atuacéo da
Suprema Corte dos Estados Unidos demonstra o atraso do direito brasileiro no que
diz respeito a responsabilidade civil, indicando que, em paises adeptos ao common
law, a exemplo dos EUA, Canada e Inglaterra, em varias situacfes relacionadas a
pratica de ilicitos extracontratuais, violagdes de deveres de confianca e sigilo e
guebras contratuais, possibilita-se ao lesado a opc¢éao de substituir a compensacéao do

dano pelo exercicio da pretensédo de suprimir os ganhos ilicitos obtidos pelo lesante 52,

A titulo exemplificativo e, ainda no ambito dos danos patrimoniais, em processo
envolvendo as empresas Apple e Samsung, a Suprema Corte dos Estados Unidos
proferiu decisdo na qual condicionou a aplicacdo dos disgorgement of profits a
requisitos objetivos, de modo a demonstrar que a parte lesada nédo possui um direito
direto e automatico de embolsar os lucros decorrentes de uma conduta ilicita praticada
pela outra parte — é necessario observar determinadas limitag6es?®? e, tais limitacGes
decorrem da propria ideia formada em volta do instituto. Conforme mencionado, o
disgorgement encontra base no Third Restatement, motivo pelo qual se exige que a
conduta do agente seja deliberada e rentavel ao lesante, bem como que os danos

fixados em carater indenizatério sejam inadequados a protecéo do ofendido?®3,

Observados tais requisitos, mesmo nos casos em gue 0 prejuizo da vitima se mostre

inferior ao lucro obtido pelo lesante, havendo demonstracdo do nexo causal entre o

260 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espago no
Brasil para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14,
jan./abr. 2017, p. 12.

261 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanga naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 01. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em: 10 abr. 2018.

262 |bidem, loc.cit.

263 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencao das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul: 2016. p. 19. Disponivel em <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 09 abr. 2018
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proveito financeiro e a prética do ilicito, aplica-se a maxima que dispbe que o delito
ndo deve compensar (tort must not pay). Assim, é possivel, a partir da utilizacdo do
disgorgement, privar o lesante dos ganhos ilicitos e desencorajar tanto ele quanto
outros agentes, simultaneamente, de incidirem em comportamentos lesivos fundados
na realizagédo de um calculo dos provéaveis lucros a serem obtidos, mesmo em face de

possivel condenacdo de pagamento de indenizacdo?%4.

Através da readequacao do sistema de responsabilidade civil brasileiro seria possivel
observar um espaco de aplicacdo do instituto do disgorgement no pais. Nesse sentido,
de acordo com Nelson Rosenvald, o Poder Judiciario brasileiro, ao exercer a atividade
de aplicacdo de condenac¢des com o intuito de suprimir do patriménio do ofensor os
lucros obtidos ilicitamente, em decorréncia de auséncia de previsdo legislativa,
poderia o fazer de duas formas: ou através do recurso ao dano extrapatrimonial, ou
recorrendo a teoria do enriquecimento sem causa. Em relacdo a teoria do
enriquecimento sem causa, o0 autor entende que a mesma deveria se restringir apenas
ao campo do direito das obrigacdes, aplicando-se em situacdes semelhantes a um

pagamento indevido, por exemplo?.

Na linha do quanto, tem-se que, se um sujeito pratica “um ato ilicito como ponto de
partida para a obtencdo de proveito econémico, esse fato juridico ndo pode ser
conduzido ao campo do enriquecimento sem causa, que pressupde uma causa que

ndo seja um consenso (fato juridico do contrato) ou um fato ilicito”268,

Tanto a responsabilidade civil quanto o enriquecimento sem causa buscam, em certa
medida, restaurar o equilibrio patrimonial originario ou, no caso dos danos

extrapatrimoniais, oferecer uma compensacao pecuniaria a vitima.

O atingimento do patriménio material ou imaterial da vitima faz surgir o dever de
indenizar, assim como o incremento injusto do patriménio de alguém implica na

obrigacao de restituir®®’,

264 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanga naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 01. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em: 10 abr. 2018.

265 |bidem, p. 02.

266 |bidem, loc.cit.

267 SILVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil:
estudo a partir da diferenga entre lucro da intervencao e lucros cessantes. Civilistica, a. 5, n. 2, 2016,
p. 07. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2017/01/Silva-civilistica.com-
a.5.n.2.2016.pdf>. Acesso em 30 abr. 2018.
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A diferenca entre os institutos, em verdade, esta no foco de cada um: a vedagdo ao
enriquecimento sem causa visa restaurar o patrimonio do sujeito ao estado que estaria
anteriormente, caso nao houvesse o fato gerador do enriquecimento injustificado —
para tanto, ndo haveria a necessidade de observar o estado animico do enriquecido.
Por outro lado, a responsabilidade civil se volta a tutela da vitima do dano injusto?®.

No presente trabalho, alinha-se a possibilidade de ingresso do instituto no &mbito dos
danos extrapatrimoniais, tendo em vista ser o disgorgement uma hip6tese em que,
observando sua origem a partir do Third Restatement, exige, por parte do lesante,
uma intencionalidade na prética do ato prejudicial. Exige-se ainda que haja, além do
lucro ilicito, uma inadequacédo da indenizacdo para fins de protecéo do lesado?%®. A
vedacdo ao enriquecimento sem causa, conforme indica Rodrigo da Guia Silva, ndo
possui a finalidade de observar o estado animico do sujeito?’°, motivo pelo qual, como
ja aludido, segue-se o entendimento de que a teoria do enriquecimento sem causa

deveria se restringir ao campo do direito das obrigacdes?’!.

No Brasil, instituto ndo muito debatido, mas que possui fundamentacéo similar ao
disgorgement € o chamado lucro da intervencdo. De acordo com Carlos Nelson
Konder, o referido instituto em verdade se trata de um problema, e ndo de uma solucéao
— 0 lucro da intervencéo trata da hipétese em que pessoas obtém lucros ao intervir
indevidamente sobre o direito alheio, de modo a ensejar a necessidade de aplicacéao
de uma sancao, tendo em vista o carater injusto do mesmo: se fosse possivel lucrar a
partir da usurpacéao de direitos alheios, haveria um esvaziamento da tutela destes?’.
O autor indica que a restituicdo do lucro obtido ilicitamente poderia se dar de trés
formas: pelo campo das obrigacdes, através da responsabilidade civil ou pela via do

enriquecimento ilicito. Rechaca-se a opcéo tracada pela via do direito das obrigacdes

268 S|LVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enriquecimento sem causa e da responsabilidade civil:
estudo a partir da diferenga entre lucro da intervencao e lucros cessantes. Civilistica, a. 5, n. 2, 2016,
p. 08. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2017/01/Silva-civilistica.com-
a.5.n.2.2016.pdf>. Acesso em 30 abr. 2018.

269 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencéo das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul: 2016. p. 19. Disponivel em <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 09 abr. 2018.

270 SILVA, Rodrigo da Guia. Op. cit., 2016, p. 07.

271 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanca naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 02. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em 10 abr. 2018.

272 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervencdo. In
Revista de Direito Civil Contemporaneo, Séo Paulo, ano 4, v. 13, out/dez. 2017, p. 233.
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tendo em vista que o lucro da intervencdo € marcado por uma invasao néo autorizada

na esfera de direitos alheia?’3.

A via adotada por Carlos Nelson Konder € a da teoria do enriquecimento ilicito,
todavia, 0 autor o faz a partir da indicagcdo da vedacéao realizada pelo art. 944 do
Cddigo Civil ao dispor que a indenizacao se mede pela extensdo do dano, bem como
gue nao haveria aplicabilidade relacionada aos lucros cessantes nos casos em torno
dos lucros da intervencédo?’4. Além de indicar uma violacéo do art. 944 do Cédigo Civil
no tocante a determinacdo de que a indenizacdo deve ser medida pela extensao do
dano, defende-se que, se valer do instituto do lucro da intervencéo através da via da
responsabilidade civil também ensejaria uma abertura a aplicacdo da controvertida

funcdo punitiva da responsabilidade civil?7>.

Observa-se que, a via de aplicacéo do lucro da intervencdao, instituto que parece fazer
vezes ao disgorgement, comecga, pouco a pouco, a ser abordada doutrinariamente.
Em 27 de abril de 2018, o Conselho da Justica Federal finalizou a VIII Jornada de
Direito Civil?’, aprovando enunciado que dispde que “a obrigagdo de restituir o lucro
da intervencdo, entendido como a vantagem patrimonial auferida a partir da
exploracdo nao autorizada de bem ou direito alheio, fundamenta-se na vedacédo do

enriquecimento sem causa”?’’.

A despeito de toda discussdo em volta do instituto, bem como do surgimento de
posicionamento favoravel a utilizacdo da teoria do enriquecimento sem causa como
forma de embasar seu ingresso no ordenamento, no presente trabalho, entende-se
gue a via da responsabilidade civil pode ser viavel a aplicacdo do disgorgement.
Partindo para a analise do ambito dos danos extrapatrimoniais, o instituto pode ser
visto como uma possibilidade aplicavel ao momento de quantificacdo do valor a ser

pago a uma vitima de um dano que ndo possui uma base econémica de equivaléncia.

273 KONDER, Carlos Nelson. Dificuldades de uma abordagem unitaria do lucro da intervengéo. In
Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, ano 4, v. 13, out/dez. 2017, p. 236.

274 |bidem, p. 237.

275 |bidem, loc.cit.

276 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. VIII Jornada de Direito Civil é finalizada no CJF com
aprovacao de 33 enunciados. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2018/abril/viii-jornada-
de-direito-civil-e-finalizada-no-cjf-com-aprovacao-de-33-enunciados>. Acesso em 02 maio 2018.

21" TARTUCE, Flavio. Enunciados aprovados na VlIl Jornada de Direito Civil. Divulgac&o n&o oficial.
Jusbrasil. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/572162564/enunciados-
aprovados-na-viii-jornada-de-direito-civil-divulgacao-nao-oficial>. Acesso em 07 maio 2018.
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Conforme aduzido anteriormente, o dano patrimonial pode ser medido pela sua
extensdo, de acordo com a determinacao expressa no art. 944 do Cédigo Civil, através
da aplicacéo da teoria da diferenca (differenztheorie). O dano patrimonial encontra
uma base econdmica de equivaléncia, de modo a ser possivel a utilizacdo de um
critério objetivo de afericdo. Por outro lado, o dano extrapatrimonial ndo encontra uma
base econdmica de correspondéncia e, em ndo sendo possivel precificar a dor,
diversos sao os critérios aplicados judicialmente. Ocorre que, nas hipéteses em que
um sujeito pratica uma conduta lesiva deliberadamente com o intuito de obter lucros,
atingindo a esfera extrapatrimonial de outrem, ndo se mostra plausivel aplicar téo
somente a funcdo compensatoéria da responsabilidade civil no momento de determinar

o valor da condenacé&o por danos extrapatrimoniais.

O valor a ser pago a titulo de indenizacao, por previséo legislativa expressa, deve ser
medido a partir da extenséo da indenizacdo?’®. Ocorre que, ndo ha uma forma capaz
de mensurar, objetivamente, a extensdo do dano sofrido por alguém em sua esfera
interior. Ao observar a jurisprudéncia brasileira, consta-se de forma concreta a
inexisténcia de parametros capazes de mensurar de modo objetivo o valor devido a
titulo de danos extrapatrimoniais. Por vezes ha a indicacdo da necessidade de
determinar um quantum indenizatério que nao seja tdo elevado a ponto de ensejar o
enriquecimento ilicito da vitima e nem tdo infimo a ponto de ndo cumprir seu papel
pedagodgico. Em outros casos, indica-se a necessidade de analisar as peculiaridades
do caso concreto. Qualquer que seja o critério utilizado judicialmente, constata-se a

presenca da discricionariedade na quantificacdo do valor a ser pago.

O STJ possui 0 entendimento de que “o valor da indenizac&o por dano moral sujeita-
se ao controle do Superior Tribunal de Justica, desde que o quantum contrarie a lei
ou o bom senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisério, distanciando-
se das finalidades da lei"?’°. Nesse sentido, conforme ja abordado, mesmo diante de

matéria de fato, o STJ exerce um controle sobre o valor da indenizacdo, pautando-se

218 BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Brasilia: 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 abr. 2018.

279 | dem. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declara¢do nos Embargos de Declaracido no
Recurso Especial n° 309.725/MA. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. DJ 14 out. 2002.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=653886
&num_registro=200100293131&data=20030324&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 16 maio 2018.
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em critérios agregados ao valor fixado pelos magistrados a quo e pelos 6érgaos

colegiados.

No ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o Desembargador Federal
Manoel Erhardt dispds, durante voto em processo de sua relatoria que, “na falta de
critérios objetivos, a quantificacdo do dano moral ha de guiar-se pela razoabilidade, a
partir das peculiaridades do caso”°. Ainda no ambito do TRF1, o Desembargador
Daniel Paes Ribeiro indicou que “na quantificacdo da indenizagédo, devem ser levadas
em conta as circunstancias em que 0 caso ocorreu, 0 alcance negativo do evento na
vida do ofendido, bem como a condigdo econémica das partes” 281, O Desembargador
seguiu a fundamentagao indicando que “o valor da indenizagdo nao deve ser tao alto
a ponto de ser causa de enriquecimento da vitima, nem tdo baixo a ponto de nao
impingir ao ofensor uma reflexdo sobre sua conduta danosa e uma precaucdo

redobrada em hipoteses similares” 282,

J4 em meio aos julgados proferidos nos Juizados Especiais Federais, observa-se
claramente a utilizacao do critério do arbitramento judicial. A titulo exemplificativo, é
possivel constatar que a Terceira Turma Recursal possui o entendimento de que é
necessario “observar o caso concreto, analisando-se o fato gerador do dano, as
condi¢cBes socioeconémicas das partes e a funcao reparadora e pedagoégica do dano
moral”?83, Todavia, no mesmo julgado reconhece-se que a questdo ndo é pacifica,
tendo em vista a inexisténcia de critérios objetivos para a fixacdo do valor da

condenagéo” 284,

280 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Apelagdo Civel n°. 438.193/PE. Relator: Des.
Federal Manoel Erhardt. DJ 22 mar. 2012. Disponivel em:
<http://www4.trf5.jus.br/data/2012/03/200383080022742_20120329_2648395.pdf>. Acesso em 18 abr.
2018.

281 |dem. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacéo Civel n° 0006321-57.2003.4.01.3500/GO,
Sexta Turma. Relator: Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro. DJ 15 fev. 2016. Disponivel em:
<http://arquivo.trf1.jus.br/AGText/2003/0006300/00063215720034013500_2.doc>. Acesso em: 29 abr.
2018.

282 |bidem, loc.cit.

283 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o. Recurso Inominado n°. 3100-94.2016.4.01.3311.
Relator: Juiz Federal Ailton Schramm de Rocha. DJ 23 ago. 2017. Disponivel em:
<https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/abrir.php?tipo=fs&nome=1c65681bd3b906b
9159d428cfecfO3da.pdf&size=121757>. Acesso em 12 dez. 2017.

284 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o. Recurso Inominado n°. 3100-94.2016.4.01.3311.
Relator: Juiz Federal Ailton Schramm de Rocha. DJ 23 ago. 2017. Disponivel em:
<https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/arquivo/abrir.php?tipo=fs&nome=1c65681bd3b906b
9159d428cfecfO03da.pdf&size=121757>. Acesso em 12 dez. 2017.
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A indenizagcdo em dinheiro decorrente de danos extrapatrimoniais possui um carater
meramente compensatorio, tendo em vista que o dano em si, jamais podera ser
efetivamente reparado. Justamente por conta disso, o seu arbitramento se d&a de
acordo com os mais variados critérios: grau da ofensa, capacidade financeira do
ofensor, proporcionalidade?®®. Por conta da auséncia de um critério objetivo, tem-se
grande margem para o exercicio de um arbitramento judicial dotado de grande
discricionariedade.

Ao contrario do dano material, que é aferivel matematicamente, a avaliacdo do dano
moral encontra suporte em critérios subjetivos, tendo em vista que ndo é possivel
precificar a dor. Compensa-se o sujeito ofendido através de um valor em pecunia,
todavia, a fixacdo desse valor apresenta diversas dificuldades. O critério da
tarifacdo?8®, um dos primeiros utilizados em decorréncia de previsdo expressa na Lei
de Impressa, restou afastado pelo STJ em 2004, ante a edicdo da Sumula 281%%7, que
dispbe expressamente que “a indenizagao por dano moral ndo esta sujeita a tarifagao

prevista na Lei de Imprensa”?e8,

Diante da auséncia de critérios objetivos para a quantificacdo do valor a ser imposto
como condenacdo em decorréncia de um dano extrapatrimonial € que se verifica um
possivel encaixe do instituto do disgorgement como forma de solucdo de tal
problematica. O instituto, ao determinar que o ofensor transfira a vitima os valores
obtidos a partir do dano perpetrado contra ela, ndo deixa de medir a extensédo do dano
determinada pelo art. 944 do Caddigo Civil. Isso porque, ndo fosse a lesdo ao bem
juridico da vitima, o ofensor jamais veria ingressar em seu patriménio o0s lucros
indevidos. O valor ilicitamente obtido a partir de uma ofensa a esfera extrapatrimonial
de outrem poderia ser tido como ideal para figurar como aquele devido a titulo de

compensacao.

285 GASPARIAN, Tais. O STJ e o valor da indenizacdo por danos morais. Disponivel em:
<http://www.0absp.org.br/comissoes2010/direito-propriedade-imaterial/artigos/o-stj-e-o-valor-da-
indenizacao-por-danos-morais>. Acesso em 29 abr. 2018.

286 Sobre o critério de tarifacdo adotado pela CLT a partir da reforma realizada pela Lei n°. 13.467/17,
observar a nota de rodapé n° 215, na qual se realiza abordagem relacionada ao referido critério, bem
como as questdes que tocam a perda de eficacia da Medida Proviséria n°. 808/17.

287 GASPARIAN, Tais. O STJ e o valor da indenizac&o por danos morais. Op.cit.

288 BRASIL. Sumulas do  Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?materia=%27DIREITO%20CIVIL%27.mat. #TITL4TEMA
0>. Acesso em: 17 abr. 2018.
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Perpassada a barreira imposta pelo art. 944 do Codigo Civil, € necessario analisar a
questéo referente a funcao punitiva da responsabilidade civil em face da aplicacdo do
disgorgement. Fundamenta-se a possibilidade da utilizagdo da via da
responsabilidade civil a partir da verificacdo de que o instituto se mostra como um
mecanismo que permite a retirada do lucro ilicito do patriménio do agressor, ndo se
confundindo, todavia, com o punitive damage, instituto que d4 azo aos mais calorosos

debates.

Tal distincdo se mostra de grande importancia, tendo em vista que, a despeito da
impossibilidade de aplicagdo dos punitive damages por conta de uma limitagao
imposta pelo STJ, em tese ndo se verificaria um Obice a aplicacdo do disgorgement,
tendo em vista que o valor determinado pelo magistrado a titulo de indenizac&o nao
atingiria o patrimonio obtido licitamente pelo ofensor — ndo se observaria, diante da
aplicacao do disgorgement, a aplicacdo de uma espécie de pena civil, tendo em vista
gue os valores que seriam transferidos para a vitima, em verdade, somente foram
aferidos em decorréncia do dano contra ela perpetrado. Nesse sentido, Ronald L.
Israel e Brian P. O’Neill dispdem que a aplicagdo do disgorgement pode gerar mais
do que uma compensacdo a vitima, mas na maioria das vezes, nao retira do
patrimoénio do devedor mais do que o ganho injusto auferido na transacao e, por esse
motivo, ndo se pode falar em uma fungéo punitiva?®®. nos moldes vistos no ambito dos
punitive damages. Complementam tal ideia Nelson Rosenvald e Bernard Korman
Kuperman, indicando que “a parte ré sera estritamente privada do que foi ganho

ilegalmente, parcial ou totalmente” 2%,

Ademais, o disgorgement se mostra como uma forma de possibilitar a utilizacdo de
um critério objetivo em relacdo a quantificacdo dos valores devidos a titulo de
indenizacdo em casos que cumulem as caracteristicas mencionadas e exigidas para

a aplicabilidade do disgorgement (intencionalidade do agente, rentabilidade da

289 Traducéo livre realizada sobre nota de rodapé encontrada em artigo académico estrangeiro.
“Restitution may be more than compensation to the plaintiff but under most measures of restitution it is
not more than the defendant’s unjust gain in the transaction and for this reason, such restitution is not
punitive” (ISRAEL, Ronald L.; O'NEILL, Brian P. Disgorgement as a viable theory of restitution
damages. Nova Jérsei: Chiesa Shahinian & Giantomasi PC, 2014. Disponivel em:
<http://www.csglaw.com/B8D11B/assets/files/News/israel_oneill__commercial_damages_reporter_jan
2014 lead_article.pdf>. Acesso em 29 out. 2017)

2% ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espago no
Brasil para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14,
jan./abr. 2017, p. 18.
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conduta e a inadequagdo do montante indenizatério para a protecédo da vitima)2%L.
Dessa forma, obviamente se observa uma funcéo pedagodgica a partir da aplicacdo do
disgorgement of profits, todavia, tal fungdo nédo se realiza a partir dos moldes
apresentados pelos punitive damages — 0 juiz ndo arbitrard um sobrevalor que
acredita ser suficiente ao desestimulo da conduta em um momento futuro. Em
verdade, utiliza-se como base de quantificacdo o proprio lucro ilicitamente obtido pelo
ofensor, motivo pelo qual, perfeitamente possivel a utilizacdo do instituto como um

critério objetivo para o momento da fixacdo do quantum indenizatério devido a vitima.

Ademais, a partir da aplicacéo do disgorgement, as fungdes da responsabilidade civil
seriam vistas de forma mais equilibrada — claramente é possivel notar a presenca da
funcao preventiva através de um carater pedagogico, tendo em vista que o ofensor ira
buscar néo reincidir em uma conduta sobre a qual tem a ciéncia de que ndo havera a
manutencéao de lucros. A funcdo compensatéria se mantém presente, de modo que a
vitima vera adentrar em seu patrimonio os valores obtidos pelo ofensor ilicitamente.
Por fim, a funcdo punitiva sera observada, porém, ndo encontrara o Obice indicado
pela jurisprudéncia em relacao ao limite imposto pelo art. 944 do Cddigo Civil. Isso
porque, como o dano extrapatrimonial ndo é mensuravel economicamente, pode-se
entender que o valor ideal a titulo indenizatério € aquele obtido pelo ofensor como
lucro. Também nao seriam aplicaveis as criticas feitas aos punitive damages, tendo
em vista que ndo haveria arbitramento de valor superior aquele necessario a

reparacao com o intuito de punir o ofensor.

Assim, o ingresso do disgorgement of profits poderia se dar no ordenamento brasileiro,
no ambito da responsabilidade civil, através dos danos extrapatrimoniais, tendo em
vista se tratar de um instituto estruturado de modo a possibilitar uma quantificacao
mais objetiva em relacdo aos valores a serem fixados judicialmente a titulo
indenizatério. O magistrado, ao analisar o caso, além de observar a questdo da
compensacao devida a vitima, também passaria a observar se o ofensor mantém em
seu patrimdnio os lucros obtidos a partir da realizacdo da conduta lesiva e atentatoria

a esfera extrapatrimonial da vitima.

291 DUARTE, Victéria Albertdo. As Hipoteses de Aplicacdo do Disgorgement na Convencéo das
Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Rio Grande
do Sul: 2016. p. 19. Disponivel em <http://conteudo.pucrs.br/wp-
content/uploads/sites/11/2016/09/victoria_duarte_2016_1.pdf>. Acesso em 09 abr. 2018.
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Verifica-se, pois, que o problema que recai sobre a responsabilidade civil brasileira é
a utilizacdo de uma viséo que se limita a funcdo compensatdria do instituto?®2. Paises
integrantes do sistema de common law foram capazes de encontrar formas de evitar
que o autor de um dano, mesmo apoés ser condenado a indenizar a vitima, mantenha
em seu patrimdnio os lucros decorrentes de seu ato lesivo e, tais formas n&o se
mostram incompativeis com o ordenamento patrio, sendo possivel, através de
readequacdes no sistema de responsabilidade civil, alcan¢car uma solucdo viavel para
casos envolvendo a manutencéo, no patrimonio do ofensor, de lucros obtidos a partir

de leséo a esfera extrapatrimonial alheia.

O ordenamento juridico possui capacidade para alcancar a esséncia do instituto do
disgorgement of profits, de modo a possibilitar sua aplicacdo nas hipoteses cabiveis,
demonstrando ao agressor que nao é vantajoso cometer o ilicito. Nesse sentido, indica
Nelson Rosenvald que ha uma ardua travessia a ser feita pelo direito brasileiro, sendo
necessario revisitar as funcdes da responsabilidade civil passando por parametros
objetivos que possam servir como guia para o legislador e para os magistrados em
situacGes nas quais um ilicito transcende os danos, de modo a retirar do patrimdénio

do ofensor os ganhos ilicitos decorrentes de sua conduta prejudicial®®,

O disgorgement € um remeédio viavel aos casos nos quais a restituicdo deferida a
vitima simplesmente ndo se mostra adequada quando se observa que o ofensor ainda
mantém em seu patriménio os lucros ilicitamente auferidos a partir da sua conduta
danosa®®. Destaque-se que, ndo é toda circunstancia em que ha um dano
extrapatrimonial que demandara a aplicacédo do disgorgement of profits, todavia, em
certos casos, quando a o caso concreto assim requerer, o ordenamento deveria ser

capaz de empoderar o Poder Judiciario através dessa importante ferramenta apta a

292 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicdo de ganhos ilicitos: ha espago no
Brasil para o disgorgement? Revista Forum de Direito Civil — RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14,
jan./abr. 2017, p. 20.

293 ROSENVALD, Nelson. Suprema Corte Americana avanga naresponsabilidade civil por ganhos
ilicitos. Belo Horizonte: 2016, p. 02. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2016/12/13/Suprema-corte-americana-avan%C3%A7a-na-responsabilidade-civil-por-ganhos-
i1%C3%ADcitos>. Acesso em 10 abr. 2018.

294 |ISRAEL, Ronald L.; O’'NEILL, Brian P. Disgorgement as a viable theory of restitution damages.
Nova Jérsei: Chiesa Shahinian & Giantomasi PC, 2014, p. 07. Disponivel em:
<http://www.csglaw.com/B8D11B/assets/files/News/israel_oneill__commercial_damages_reporter_jan
2014 lead_article.pdf>. Acesso em 29 out. 2017.
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remediar irregularidades?®. Tal licdo pode, perfeitamente, ser observada pelo direito

nacional, a fim de evitar incongruéncias no ambito da responsabilidade civil.

2% Tradugéo livre de trecho retirado de julgamento ocorrido nos Estados Unidos: “Not every
circumstance demands application of the disgorgement principal; but in certain cases, where justice so
requires, the law empowers judges and juries with this important tool to remedy wrongdoing”. (LEHMAN.
Richard CROSS v. BERG LUMBER COMPANY. Supreme Court of Wyomig. Julgamento em 20 set.
2000. Disponivel em: <http://caselaw.findlaw.com/wy-supreme-court/1486481.html>. Acesso em 11
out. 2017).
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5 CONCLUSAO

A partir de todo o exposto ao longo da presente monografia, inicialmente é possivel
verificar que a responsabilidade civil € um campo dotado de alta dinamicidade, tendo
em vista que esta intrinsecamente relacionada com o aumento da complexidade
envolvendo as relagcdes sociais. Nesse sentido, trata-se de um ramo do direito civil
gue, necessariamente, precisa estar a par das mudancas faticas que repercutem no
campo juridico, sob pena de, ao invés de se mostrar como um instrumento para a
tutela e efetivacdo dos direitos garantidos pelo ordenamento, tornar-se um fim em si

mesma.

A construcéo da responsabilidade civil observada nos moldes atuais perpassou fases
importantes. Inicialmente, o cenario que permeava 0 campo ora analisado era o da
vinganca privada unida a responsabilidade pessoal, todavia, a partir da humanizacéo
do direito, adota-se a ideia de que o corpo do sujeito ndo mais responde por suas
obrigacdes, bem como que ao Estado cumpre determinar a responsabilizacdo

aplicavel aos casos concretos.

Se faz mister destacar que, inicialmente, tem-se o elemento culpa como central da
responsabilidade civil, todavia, essa otica é alterada justamente a partir do aumento
da complexidade das relacfes sociais, que da azo ao surgimento da teoria do risco.
A referida teoria inaugura a responsabilidade objetiva, de modo a dar ensejo a
possibilidade de se afirmar que séo trés os elementos da responsabilidade civil:
conduta, dano e nexo de causalidade entre estes. A culpa perde o espaco central na
responsabilidade civil, restringindo-se aos casos de responsabilidade subjetiva — em

seu lugar, o dano assume um papel de protagonismo.

N&o ha como falar na busca de uma indenizacdo se ndo houver um dano para servir
como fundamento e base da mesma. A doutrina é unissona ao indicar que néo é
devida a indenizacdo se ndao houver dano. Nao se olvida a existéncia dos novos
danos, a exemplo do dano estético e da perda de uma chance, todavia, no presente
trabalho, a analise principal abrange os danos classicos, que possuem potencial para

abarcar uma maior quantidade de situacdes faticas.

Os danos classicos podem ser divididos em danos patrimoniais e danos

extrapatrimoniais e, quanto aos primeiros, a questado da quantificacdo devida em face
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da ocorréncia de uma lesdo é vislumbrada a partir da 6tica trazida pela teoria da
diferenca, de origem alemd. O dano patrimonial é aquele que possui uma base
econOmica e, abarca tanto os danos emergentes quanto os lucros cessantes — a
mensuracdo do valor a ser pago a titulo indenizatério ndo se mostra de grande
dificuldade. Por outro lado, o dano extrapatrimonial esta intrinsecamente ligado a
elementos subjetivos da vitima da conduta danosa, de modo que, encontrar uma base
econdmica capaz de servir como critério de mensuracao €, sem duvidas, uma tarefa

tortuosa para a doutrina e para a jurisprudéncia.

A propria conceituacdo do dano extrapatrimonial demonstra o alto grau de
subjetividade que circunda a espécie. Os critérios utilizados judicialmente, da mesma
forma, revelam a discricionariedade que envolve o tema no momento em que O
magistrado realiza a aplicacdo do direito. A despeito da indicacdo legal de que a
indenizacdo deve ser medida a partir da extensao do dano, tem-se que a propria

extensdo do dano extrapatrimonial é de dificil definig&o.

Nesse sentido, a partir da andlise do direito estrangeiro, verifica-se que em
determinados paises que adotam o sistema de common law, existem institutos no
ambito da responsabilidade civil que poderiam servir como solugédo para parte dos
problemas apresentados no ordenamento juridico brasileiro. Fala-se do disgorgement
of profits ou disgorgement damage, mecanismo que, em sua esséncia e a partir da
traducdo literal do termo, faz com que o ofensor regurgite os lucros auferidos a partir

de uma conduta ilicita que resultou em um dano a alguém.

Surgem posicionamentos acerca do chamado lucro da intervencao, instituto que
parece ser equivalente ao disgorgement of profits. Recentemente o Conselho da
Justica Federal emitiu entendimento no sentido de indicar que a intervencéo do lucro
ilicito deve ser observada a partir da 6tica do enriguecimento sem causa. Nesse ponto,
adota-se o0 entendimento proposto por Nelson Rosenvald, qual seja o de que
determinar que o sujeito transfira a vitima os lucros obtidos a partir de sua conduta
ilicita é algo que deve ser debatido no ambito da responsabilidade civil, mais

especificamente no campo do dano extrapatrimonial.

Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa buscam restaurar um equilibrio
patrimonial existente anteriormente (ou uma compensagao aquele que vé a ocorréncia
de uma lesdo de cunho extrapatrimonial), todavia, a responsabilidade civil volta os

olhares a vitima do dano. Nesse sentido, aplicar o disgorgement of profits como uma
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forma de quantificacdo do valor a ser pago a titulo de danos extrapatrimoniais se
mostra como viavel, desde que haja uma readequacdo no sistema de

responsabilidade civil pétrio.

Dessa forma, nos paises adeptos ao instituto, demonstrada a intencionalidade do
agente ofensor, a inadequacédo da indenizacao para a necessaria protecao da vitima
e a existéncia de lucros ilicitamente obtidos a partir da conduta lesiva, possivel a
aplicacdo do disgorgement of profits. A prépria origem do instituto se relaciona a
responsabilidade civil. Para a parte da doutrina que defende o ingresso do
disgorgement no &mbito nacional a partir da teoria do enriquecimento sem causa, nao
seria possivel que a hipotese fosse abarcada pela responsabilidade civil por trés
motivos: o primeiro deles é o de que a legislacdo determina que a indenizagcao seja
medida pela extensdo do dano. O segundo argumento indica que o lucro da
intervencdo ndo possui aplicabilidade relacionada aos lucros cessantes. Por fim,
indica-se que aplicar o disgorgement pela via da responsabilidade civil imporia a

utilizacéo da funcéo punitiva.

A partir da analise dos danos extrapatrimoniais, o disgorgement pode ser aplicado
como um critério de quantificacdo do valor a ser pago a vitima, tendo em vista a
auséncia de elementos objetivos capazes de precificar a dor sofrida. Em relacdo ao
primeiro argumento contra a utilizacdo da via da responsabilidade civil, tem-se que o
dano patrimonial pode ser medido pela extensdo do dano, todavia, essa mensuracao
nao ocorre facilmente quando se esta no campo de lesGes aos direitos da

personalidade de alguém — ndo ha base econémica de equivaléncia.

Em hipéteses que congregam a existéncia de um dano de carater extrapatrimonial, a
obtencao de lucros a partir de condutailicita intencional e, a manutencéao de tais lucros
no patriménio do ofensor, mesmo diante de indenizacao estipulada a partir de critérios
subjetivos, ndo é plausivel recorrer apenas a funcdo compensatoria da
responsabilidade civil. Nesse sentido, dois dos argumentos apresentados sao
rebatidos. Primeiramente, tem-se que nao ha violacdo legal a determinacdo de
mensuracao da indenizacao a partir da extensdo do dano, tendo em vista que o valor
ilicitamente obtido a partir de uma ofensa a esfera extrapatrimonial alheia pode ser

tido como uma forma ideal para figurar como o devido a titulo compensatério.

Em relacdo a funcdo punitiva, efetivamente alinha-se ao entendimento de que a

fungcdo compensatoria ndo é a Unica aplicavel ao campo da responsabilidade civil,
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todavia, as criticas tecidas a funcdo punitiva em decorréncia da sua associacdo aos
chamados punitive damges ndo sao aplicaveis ao disgorgement of profits. O primeiro
instituto, rechagado pelo STJ, atinge o patriménio obtido licitamente pelo ofensor — a
aplicacado do disgorgement, por outro lado, ndo possui esse condao, de modo que
somente os lucros obtidos de forma ilicita e em detrimento de um dano
extrapatrimonial perpetrado contra outrem € que serdo passiveis de retirada do seu
patriménio. Os valores transferidos a vitima sdo aqueles que foram obtidos a partir de
um dano imposto sobre a mesma — o juiz ndo arbitrard um sobrevalor que cré ser
suficiente ao desestimulo da conduta. A funcdo punitiva sera vista, porém, ndo

encontrara os ébices impostos pela jurisprudéncia e por parte da doutrina.

Em relacdo aos lucros cessantes, a despeito da possibilidade de aplicacdo do
disgorgement a determinadas hipoteses envolvendo danos patrimoniais, 0s limites
propostos pelo instituto devem ser respeitados. Ademais, 0os danos patrimoniais
encontram critérios de mensuragdo objetivos, motivo pelo qual, a simples
impossibilidade de calcular os lucros cessantes a partir da aplicacdo do disgorgement
nao constitui verdadeiro Obice para que se faca a utilizacdo da via da responsabilidade

civil como forma de ingresso do instituto.

O problema que recai sobre a responsabilidade civil patria esta intrinsecamente
relacionado a preponderéancia dada a funcdo compensatéria em detrimento das
funcdes preventiva e punitiva. Nesse sentido, readequar o sistema e observar as
solucdes apresentadas por outros ordenamentos sédo possibilidades que permitiriam
ao ordenamento uma maior oxigenacao. Conforme indicado, a responsabilidade civil
nao pode ser vista como um fim em si mesma, de modo que, realizar uma releitura do
instituto a partir de um cenario de maior equilibrio entre suas funcées se mostra como
algo capaz de dar ao instituto um carater instrumental, de modo a fazer com que o
mesmo sirva como caminho para alcancar a protecdo dos direitos tutelados pelo

ordenamento juridico.
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