ACADEMIA DE

DIREITO

TEORIA DO DESESTIMULO: UMA LEITURA A LUZ DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

DISCOURAGEMENT THEORY: A READING IN THE LIGHT OF THE BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM

Paulo Vinicius Franciscato da Silva'
Adriane de Oliveira Ningeliski?

RESUMO

No Ordenamento Juridico brasileiro, o dano moral ganha uma reinterpretagao a luz da
Carta Maior, haja vista a elaboragéo e o aprimoramento de mecanismos juridicos que
possibilitem a efetiva protegdo e promog¢do da Dignidade da Pessoa Humana. Por
conseguinte, os direitos personalissimos entram em pauta, posto que, em ultima
analise, protegem e garantem esse axioma maximo. Neste cenario, exsurgem
discussdes sobre formas de promové-la, ao mesmo tempo em que reparam o dano
moral e direcionam uma fungéo educativa e inibitéria ao agressor. Os danos punitivos,
sob o enfoque da teoria do desestimulo, portanto entram em voga, uma vez que
fornecem um norte conciliatério desses vieses circundantes, em especial quanto a
compensagao e a pedagogia, almejados pelo Direito. A metodologia deste trabalho
consistira em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, por intermédio do método
dedutivo, posto que se analisa do contexto tedrico geral para o particular, a fim de se
alcangar uma concluséo sobre o assunto. Far-se-a, assim, analise da evolugéo social
e juridica quanto a resolugao dos litigios, partindo para a influéncia da dignidade da
pessoa humana, inclusive na tematica dos direitos da personalidade, e, por fim,
analisar-se-d0 aspectos da responsabilidade civil, dos danos morais e dos danos
punitivos, com atengéo as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, bem como aos
nuances legais sobre o tema. O assunto é espinhoso e controvertido, divergindo — e
muito — a comunidade juridica patria sobre a sua (in)aplicabilidade. Apesar de fornecer
um norte, faz-se necessario um maior amadurecimento, em especial com o cotejo dos
principios que norteiam o Direito Civil contemporaneo.
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ABSTRACT

In the Brazilian Legal System, moral damage is reinterpreted by the light of the
Constitution, considering the elaboration and improvement of legal mechanisms that
would enable the effective protection and promotion of the Dignity of the Human
Person. Therefore, personal rights are on the agenda, since, ultimately, they protect
and guarantee this maximum axiom. In this scenario, discussions arise on ways to
promote it, while repairing the moral damage and directing an educational and
inhibitory function to the aggressor. Punitive damages, from the perspective of the
theory of disincentives, therefore come into vogue, since they provide a conciliatory
north of these surrounding biases, especially regarding the compensation and
pedagogy sought by the Law. The methodology of this work will consist of
bibliographical and jurisprudential research, through the deductive method, since it is
analyzed from the general theoretical context to the particular one, in order to reach a
conclusion on the subject. Thus, an analysis of social and legal evolution will be made
regarding the resolution of disputes, starting with the influence of the dignity of the
human person, including the theme of personality rights, and, finally, aspects of the
civil liability, moral damages and punitive damages, with attention to doctrinal and
jurisprudential divergences, as well as legal nuances on the subject. The subject is
thorny and controversial, diverging — and a lot — the homeland legal community about
its (in)applicability. Despite providing a guide, greater maturity is needed, especially
with the comparison of the principles that guide contemporary civil law.
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1 INTRODUGCAO

O dano moral é instituto que gera avidos embates no cenario juridico brasileiro.
A releitura do proprio Diploma Civil, e consequentemente, dos danos animicos a luz
do manto da Carta Maior, deu-se com atengao a um aspecto: a dignidade da pessoa
humana centra-se no Ordenamento Juridico e impde, assim, a elaboracdo e o
aprimoramento de mecanismos juridicos que Ihe efetivem e promovam.

Neste cenario tdo fértil de debates, o dano moral exsurge como um forte
expoente de tal discusséo, pois sendo, em ultima analise, instrumento de sua proteg¢ao
e garantia, vem ganhando consideravel enfoque doutrinario e jurisprudencial nas

discussdes que analisam se caberia, ainda, tdo somente uma fungdo compensatéria
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do Direito Civil ou se deveria se pautar o Ordenamento Juridico numa funcao-além.
Travestida de fungdo pedagdgica, sancionatéria ou, até mesmo punitiva, vem,
portanto, a teoria do desestimulo a baila para dar novas cores ao debate, posto que
seu reconhecimento e aceitacdo pode implicar na almejada concretizagao da fungao-
além do direito civil contemporéaneo.

A metodologia utilizada no presente trabalho consistiu em pesquisa
bibliografica e jurisprudencial sobre o tema, objetificando, portanto, compreender os
posicionamentos existentes e a eventual maneira de sua projegao na pratica forense,
fazendo uso, portanto, do método dedutivo de pesquisa, posto que se analisou do
contexto tedrico geral para o particular, a fim de se alcangar uma concluséo.

Na primeira secao, far-se-a um panorama de como as sociedades evoluiram
no tocante a solugdo dos litigios, bem como sobre a maneira que o proprio Direito
aprimorou-se, para compreender, entdo, a influéncia da dignidade da pessoa humana
e, por fim, a significancia dos direitos da personalidade.

Na segunda secado, analisar-se-ao aspectos da responsabilidade civil, dos
danos morais e, por fim, dos danos punitivos.

Por fim, ver-se-ao as considerag¢des acerca dos danos punitivos, sob o enfoque
da teoria do desestimulo, em especial no que atine as divergéncias doutrinarias,
nuances legais e entendimentos jurisprudenciais, posto que as posi¢coes sao diversas,
os entendimentos conflitantes e o tema pouco regulamentado em Lei, de modo que
apesar de fornecer um norte, ainda se faz necessario um maior amadurecimento, em

especial com o cotejo dos principios que norteiam o direito civil contemporaneo.

2 DIREITOS DA PERSONALIDADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O ser-humano é um ser social, que desde os primordios civilizatérios, conviveu
em agrupamentos. Dada a evolugdo das relagbes interpessoais, a formagao de
sociedades se tornou algo inafastavel, e, neste passo, conflitos sociais passaram a
surgir, haja vista que, na medida da evolugdo de sua complexidade, igualmente
complexos se tornaram os mais variados interesses individuais, impossibilitados de
serem supridos pelos parcos recursos existentes para tanto — caracteristica dos bens
que lhes agrega valor e anseio de obtengcdo (GONCALVES, 2020, p. 303-305).
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Desta feita, sendo parcos os referidos recursos materiais, exsurgem, como
corolario dos proprios multifacetados interesses humanos, litigios pessoais, que
acarretavam lesdo(6es) a um ou a todos os envolvidos naquele conflito — lesbes estas
que exigiam uma resposta social. Surgia, assim, a necessidade de uma solugéo, ou
seja, a busca de uma medida social que pudesse punir os transgressores e pacificar
a sociedade.

Do exposto, muito se modificou na histéria das civilizagbes quanto as solugdes
adotadas para tanto. Entretanto, pode-se apontar, para fins deste trabalho, certos
pontos de destaque, que serviram como base para alicercar o que se tornou a Justica
Publica — aquela exercida pelo Estado para pacificar os conflitos sociais: em um
primeiro momento, falou-se na autotutela, pela qual o(s) individuo(s) realizavam a
justica mediante uso da propria forga; em um segundo momento, passou-se a forma
embrionaria da heterocomposigcao, que hoje muito se assemelha a arbitragem, pela
qual os litigantes escolhiam um terceiro, em regra, autoridade mistica da comunidade,
para resolver o conflito e dar uma resposta ao problema travado; por fim, e com a
formacédo de sociedades mais complexas, bem como com a criacdo de Poderes
centralizados que regiam as vidas em sociedade, passou o Estado a assumir para a
si a fungao de pacificagao da sociedade, resolvendo o conflito por meio de um terceiro
togado para tanto (WAMBIER; TALAMINI, 2020, p. 34-35).

Entretanto, em que pese as consideraveis distincbes existentes entre as
referidas modalidades de solucao das lides, € fato que foram aprimoradas a luz das
teorias juridicas que circuncidavam os Ordenamentos Juridicos existentes as épocas
e locais, corroborando, assim, e em ultima analise, com a regular manutencédo do
proprio Estado Democratico de Direito, posto que, ao assumir o poder-dever de
pacificar a sociedade, mediante o firmamento do contrato social com seus cidadaos?,
criou-se, aperfeicoou-se e sedimentou-se, em menor ou maior grau, a ideia de que a
Justica podia ser alcangada pela aplicagao da lei, ou melhor dizendo, sendo feita a

Justica e aplicada a punigdo ao transgressor, dar-se-ia por satisfeito o cidadao,

3Para Rosseau (2011, p. 25), a necessidade de o ser-humano deixar o estado primitivo a fim de n&o
perecer levou a criagdo do contrato social, caracterizado por uma reunido de forgas conjuntas
focalizadas em achar uma forma de sociedade que protegesse a pessoa e os bens de cada sécio,
obediente a si mesmo e tao livre como antes.
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integrante da sociedade. Sobre o tema, alias, confira-se os ensinamentos de Delfino
e Rossi (2008, p. 84-88):

[...] € pouco apenas aplicar a lei num procedimento adequado e participativo,
sendo igualmente relevante e indispensavel atuar essa mesma lei numa
dimens&o constitucional, legitimando-se, assim, e de forma completa, ndo s6
a decisao judicial, sendo a propria atividade jurisdicional [...] Ndo é crivel
pensar-se no Judiciario como um mero repetidor de leis [...] € pouco atribuir
a jurisdigdo a tarefa ordenadora. Mais que isso, deve-se conferir a ela uma
fungdo transformadora, voltada a realizagdo do conteldo material da
Constituicdo, em especial aqueles que dizem respeito aos direitos
fundamentais e principios constitucionais.

Mas nao so, posto que nao somente a ideia de Estado e de punigéo evoluiram,
mas também a propria elaboracao, estudo, analise e interpretacdo do Direito. Assim,
e sintese, sabe-se que vigorava até o século XX, o positivismo juridico, corrente
filosofica que dava primordial importancia a lei, instrumento firme o bastante para
albergar todas as situacdes possiveis de concretizagao pratica, com forte repulsa aos
elementos valorativos (BITENCOURT, 2021, p. 114-115). Ndo fosse o bastante, via-
se o legislador como detentor de uma razéo ilimitada e quase clarividente, influenciada
pelos movimentos revolucionarios norte-americano e francés, bem como pela
consagracao da separagdo das atividades estatais e da valorizagdo dos ideais
iluministas, que acabava por ser, ao fim e a cabo, capaz de regular “toda espécie de
solugado normativa para conflitos, ndo sé existentes no momento presente, mais ainda,
no futuro daquela sociedade” (FERNANDES, 2021, p. 180-181).

Contudo, e com o transcorrer do tempo, viu-se que o positivismo caia, em certa
medida, em falha, posto que a norma posta nao era possivel de albergar, com
perfeicdo, todas as possiveis relagdes juridicas perpetraveis em uma sociedade tao
dindmica que, tdo celeremente, modificava-se com o passar dos anos (BITENCOURT,
2021, p. 131-132), de modo que se exigiu, assim, uma reformulagdo do positivismo
classico, a fim de compatibilizar a interpretacao a ser feita pela pessoa togada, para
tanto, a seguranca juridica que a norma posta proporciona na vida em sociedade e a
insercao de elementos que servissem como meios-termos no dialogo entre a total
discricionariedade e a total rigorosidade da norma escrita.

Surge, assim, o pés-positivismo, que reinterpreta o direito inserindo, dentre

suas diversas mudancgas juridico-filoséficas, especial relevancia aos principios,
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elementos normativos que servem como instrumento de interpretacéo, aplicagao e

ponderacao dos textos legais. Confira-se:

Na civil law, modelo em que se enquadra o Brasil, o primado é da lei
positivada. [...] [Porém,] O direito é fato, valor e norma. O texto escrito da lei,
em si, pouco representa. O seu significado ndo é meramente extraido, mas
construido, definido, [... a partir da letra da lei [...], [...] dos valores sociais,
politicos, econdmicos e culturais reinantes na sociedade. [...] Esse fendmeno
[...] intensificou-se a partir da Segunda Guerra Mundial - até mesmo como
uma reagao ao fato de que um ordenamento positivado tenha se prestado a
legitimar atrocidades como as praticadas pelo regime nazista.
Estabeleceram-se sistemas de Constituicdes rigidas e se multiplicaram as
normas com carater principioldgico e (ou) que empregam conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, de modo que, cada vez mais, a definigcao
do sentido e alcance do comando normativo depende da consideragao
particularizada dos valores reinantes na sociedade (WAMBIER; TALAMINI.
2020, p. 737).

Ou seja, da imposicdo de uma releitura do positivismo classico quanto a
abstragao das leis, por conseguinte inseriram-se novas cores a analise dos proprios
conflitos e, consequentemente, dos danos, bem como de sua(s) forma(s) de
reparagao.

Dentre tais principios irradiantes, erige-se um ao vetor maximo do
Ordenamento Juridico patrio, qual seja, a Dignidade da Pessoa Humana. Tal principio
exerce inimaginavel influéncia na propria (re)leitura dos danos e da sua reparacao,
mas nao so, posto que implicou uma (re)interpretacao e (re)leitura de todas as demais
normas juridicas existentes no Ordenamento Patrio.

Pela Dignidade da Pessoa Humana, vista a luz da refinacao filosofica de Kant,
que viu o homem como detentor de um “valor intimo” que Ihe tornaria um fim em si
mesmo (WEYNE, 2012, p. 84), pode ser sinteticamente definida como a possibilidade
de a pessoa se autodeterminar, relegando ao Estado e a sociedade, como um todo, o
dever de primarem e garantirem o respeito e o cumprimento de tal elemento norteador
(FERNANDES, 2021, p. 353-355), sob pena de incorrer em violagdo a norma mais
importante elencada pelo Constituinte Originario.

Ou seja, é meta-principio em que se exige que “a figura humana receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa como fim
em si mesma” (FERNANDES, 2021, p. 350-351) ndo se esquecendo, contudo, que
direitos e principios n&o sao absolutos, admitindo ponderagao de sua extensio, posto

que os direitos fundamentais e os principios sdo enxergados como valores, e nao
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como direitos propriamente ditos, o que se reflete, em ultima analise, na aplicabilidade
parcial e na medida da sua possibilidade (FERNANDES, 2021, p. 387).

Desta base introdutéria, dois pensamentos fulcrais sdo primordiais para o
ingresso no assunto dos direitos personalissimos: a reinterpretacédo e reanalise das
normas através da ja conhecida, debatida e explorada na doutrina patria da teoria do
Direito Civil-Constitucional, e a compreensao da triade principiolégica que permeia e
alicerca toda a construgéo do vigente Codigo Civil.

Isso porque, adotando o vigente Ordenamento Juridico, a acepg¢ao de que a
Constituicao Federal se encontra no nucleo de todo o arcabouco juridico, irradiando
suas normas para os demais diplomas legais, por 6bvio, a leitura dos dispositivos civis
foi refeita a luz dos axiomas da Carta Magna, em especial, da dignidade da pessoa
humana (TARTUCE, 2019, p. 83).

Nao é desconhecimento, alias, que o Cddigo Civil, durante muito tempo,
ocupou posicao equivalente a propria Constituicdo. A regulamentagcdo da vida
particular, a ideia de paridade nas relacdes interpessoais e o respeito a autonomia da
vontade possuiam tamanha relevancia juridica que se falava em trés principios
basilares para o antigo Diploma Civil: autonomia da vontade, da liberdade de contratar
e do pacta sunt servanda (RODRIGUES, 2013, p. 179).

Nao é a toa que se apontava possuir referido Diploma Normativo um carater
“‘extremamente individualista e conservador, além de privilegiar o sujeito de Direito
como titular de um patrimdnio imobiliario” (RODRIGUES, 2013, p. 179), o que reforga,
justamente, a ideia de que o Direito Civil de outrora se propunha quase tdo somente
a regular as relacbes privadas, e nao a aderir a uma fungao-além. Nao fosse o
bastante, dava-se especial relevancia a primazia técnico-legislativa, fortemente
influenciada pelo Positivismo Juridico, pelo qual o requinte das normas postas seria o
bastante para solucionar as litigiosidades surgidas na vida em sociedade
(RODRIGUES, 2013, p. 179; AMARAL, 2005, p. 6).

A guinada adveio, contudo, com a normativa trazida pelo Codigo Civil de 2002,
o qual, atento as dificuldades vivenciadas na pratica pelo antigo diploma civil, baseou
sua regulamentacdo legal em trés novos axiomas: socialidade, eticidade e
operabilidade (TARTUCE, 2019, p. 91).

Pela operabilidade, deu-se atencao ao sistema das janelas abertas (TARTUCE,

2019, p. 88), “conceituadas como janelas abertas deixadas pelo legislador para
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preenchimento pelo aplicador do direito, caso a caso” (TARTUCE, 2019, p. 89). Ou
seja, muitos institutos juridicos passaram a ser valorados no caso concreto, ao invés
de friamente regulados e delimitados em lei, primando-se, assim, a sua efetividade
pratica, e ndo a clareza linguistico-legislativa.

Lado outro, a eticidade impds uma releitura das relagdes firmadas entre as
partes sob o manto da boa-fé. Os individuos, assim, na vida em sociedade e nas
relagbes firmadas com terceiros, deveriam agir de forma proba, atentando-se as
nogdes de lealdade, transparéncia, colaboragdo e seguranga®.

Por fim, e ndo menos importante, posto que é a base do vigente Direito Civil,
deixou de ser o Diploma Civilista um instrumento de regulagdo tdo somente das
relagdes travadas entre particulares. Em verdade, adquiriu carater social, atento as
consequéncias a vida em sociedade, a manutencdo de uma relagao de cooperacao
dirigida a busca do bem comum (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p.
507). Nao é por outra razao, alias, que se submeteu ao manto normativo da Carta
Maior, recebendo sua irradiante influéncia na releitura e reanalise de suas normas.

Eis que ha se falar, assim, no Direito Civil-Constitucional, ou seja, na releitura
do Diploma Civil a luz das normas constitucionais, centrado na pessoa humana — e,
portanto, na sua protecdo - e no atendimento da funcao social de suas normas a
sociedade®.

Assim, em virtude dos acontecimentos vivenciados na Grande Segunda Guerra
Mundial, precisou-se pensar em mecanismos que dessem especial seguranga e
protecao a pessoa humana (CARVALHO NETO; FUGIE apud FARIAS; ROSENVALD,
2020, p. 211). E dentre tais mecanismos, surgem os direitos personalissimos,
pensados e elaborados como o instrumento de protegao basilar para o pleno e
escorreito exercicio dos direitos fundamentais, o que, por conseguinte, possibilitaria a
construcao da vida digna, através da autodeterminacdo que ambas as normas, em
cotejo, buscariam propiciar as pessoas (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 223).

4 “Através da técnica das clausulas gerais, transformando-se o ordenamento privado em um sistema
aberto e poroso, capaz de captar o universo axiologico que Ihe fornece substrato [...], o principio da
eticidade sera concretizado principalmente nas clausulas gerais da boa-fé, fungao social, abuso do
direito, equidade e bons costumes”. (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 508)

5“0 Direito Civil Constitucional [...] representa a ressignificacdo dessas categorias, desses conceitos
fundamentais, criados ao longo de milénios, para atender a uma sociedade em mudancas [...], que é
de ser um Direito de todo o povo, e ndo apenas de um segmento do povo” (LOBO, 2014, p. 19-20).
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Ha, contudo, que se atentar ao detalhe de que sao direitos que buscam garantir
um minimo existencial a pessoa humana (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 213-214),
de modo que se fundam, portanto, na denominada clausula geral de protecédo da
personalidade (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 253), pela qual se abre a “formula¢ao
de uma hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos” (ENGISCH, 1996, p. 228-229, apud
MATTIETTO, 2017, p. 21), simplificando a busca de respostas as diversas situagdes
subjetivas nas quais se faz necessaria a protecdo da personalidade (MATTIETTO,
2017, p. 23).

Nesta senda, posto que nao se pretende tecer pormenorizadamente uma
analise aprofundada de cada instituto - tarefa impossivel, se considerar sua vasta
aplicabilidade juridica -, impende ressaltar que se dividem tais direitos em cinco
taxativos grupos, que comportam, em seu bojo normativo, situagdes quase infinitas a
serem valoradas e enquadradas a luz do caso concreto (ou seja, ha rol
exemplificativo), quais sejam: vida, intimidade, imagem, honra e nome (TARTUCE,
2019, p. 161).

Nao fosse o bastante, sdo dotados, ainda, de caracteres que os diferenciam
dos demais direitos, justamente por fazerem relagdo a uma esfera tdo intima do ser-

humano, como bem delineia Farias, Rosenvald e Braga Netto (2021, p. 219-220):

Além da caracteristica da indisponibilidade relativa, [...] os direitos da
personalidade trazem consigo outras marcas registradas [...]: o carater
absoluto, a imprescritibilidade, a extrapatrimonialidade e a vitaliciedade.

[...] a extrapatrimonialidade consiste na insuscetibilidade de apreciagéo
econdmica dos direitos da personalidade, ainda que a eventual lesao possa
produzir consequéncias monetérias (na hipétese, a indenizagdo por dano
extrapatrimonial, comumente chamado de dano moral). [...] Sdo valores
existenciais e, por conseguinte, ndo sédo susceptiveis de afericdo monetaria,
de um valor patrimonial. Entretanto, uma vez ocorrendo uma violagao a esses
valores da personalidade, [...] surge a possibilidade de reparacédo do dano
moral caracterizado, como forma de compensar o prejuizo imposto a vitima e
sancionar o lesante, inclusive com o carater educativo (preventivo) de impedir
novos atentados.

Para tanto, porque melhor se enquadra na analise do tema, limitou-se o
trabalho a analisar o dano punitivo, quando muito, sob o enfoque do instituto da honra,

posto que mais comumente é discutido nas demandas reparatérias que abarrotam os
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escaninhos judiciais®. Ha de se fazer, contudo, uma prima ressalva: a andlise da honra
nao retira a importancia das demais categorias, tampouco importa afirmar que nao
possam ser atingidas, de igual maneira, pelas les6es. Ndo obstante, a analise a luz
de um instituto ndo retira sua aplicabilidade aos demais, posto que a esséncia
permanece intocada.

Nesta senda, a honra, vista sob o enfoque do “prestigio social do seu titular”
(FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 316), projeta-se, portanto, em dois ambitos: objetivo
e subjetivo. Assim, pela honra objetiva, cinge-se ela a impressdo, ou melhor, “a
reputacao que terceiros (a coletividade) dedicam a alguém” (FARIAS; ROSENVALD,
2020, p. 317), ao passo que a honra subjetiva diz respeito ao intimo, ou seja, a
possibilidade de a pessoa sentir-se digna consigo mesma, o que “tangencia o préprio
juizo valorativo que determinada pessoa faz de si mesma. E a autoestima, o
sentimento de valorizagao pessoal, que toca a cada um” (FARIAS; ROSENVALD,
2020, p. 317).

Por O&bvio, percebe-se que todos esses conceitos abordados, embora
diferentes, casam-se a fim de compor todo um arcabougo juridico que regula o tema,
protegendo o individuo de terceiros e garantindo sua autonomia existencial e, nao
menos importante, uma vida digna e satisfatéria, a qual, em caso de ultraje,

certamente gera abalo a honra intima, e da ensejo, portanto, ao dano moral.

3 DANOS MORAIS VERSUS DANOS PUNITIVOS

Viu-se na segao prima que os direitos da personalidade existem por uma razao:
servir como um dos instrumentos essenciais a garantia e a promogéao da dignidade da
pessoa humana. Assim, para melhor analisar o tema, abordar-se-a de forma sintética
0 assunto em trés etapas: responsabilidade civil, dano moral e, por fim, dano punitivo.

O Cddigo Civil, ao tratar da responsabilidade civil, define expressamente a
forma de sua caracterizacao, e para tanto, trés ou quatro requisitos necessitam estar

cumulativamente preenchidos, quais sejam: conduta, dano, nexo causal entre ambos

80 Conselho Nacional de Justica, em janeiro de 2023, liberou uma listagem da qual os maiores
litigantes sao instituicdes financeiras (CNJ, 2023). Do exposto, considerando que em demandas
desse jaez normalmente se discutem contratos bancarios, caso haja lesao personalissima, falar-se-
a, normalmente em honra, por razdo légica do que se discute.
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e, por fim, um elemento subjetivo — requisito (in)dispensavel a depender de a hipétese

“responsabilizatéria” ser objetiva ou subjetiva (SCHREIBER, 2020, p. 875). Veja-se:

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

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

[...]

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

Paragrafo unico. Havera obrigagéo 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 0s
direitos de outrem.

A situagao, no ponto é clara e prescinde, para os fins deste trabalho, de maiores
digressdes, posto que nado se pretendeu tecer detalhada analise de seus
multifacetados desdobramentos. Importa aclarar que sua caracterizagao nao se da
somente com o ato ilicito, conduta (c)omissiva e voluntaria que viole mandamento
legal (SCHREIBER, 2020, p. 320), mas também com o abuso de direito,
compreendido como “aquele que supera os limites ou os fins econdmicos e sociais do
préprio direito subjetivo exercido” (SCHREIBER, 2020, p. 322).

Nao fosse o bastante, a culpa, ou o elemento subjetivo, caracteriza-se quando
presente o dolo ou culpa, consubstanciado aquele na intengao e este na inobservancia
de um dever juridico de cuidado, ou seja, uma conduta negligente e/ou imprudente
(SCHREIBER, 2020, p. 876). Ressalte-se, alias, que o Brasil, historicamente, nao
adota graus de culpa para a analise da responsabilidade civil (FARIAS; ROSENVALD;
BRAGA NETTO, 2021, p. 626), bastando, para tanto, a sua presenga, posto que a
intensidade se relega ao direito penal (SCHREIBER, 2020, p. 876). Nao menos
importante, caso apresente disposicao legal expressa (VENOSA, 2003), dispensa-se
sua aferigao, situacdo em que se falara na responsabilidade Civil Objetiva.

Por fim, o dano é elemento indispensavel (SCHREIBER, 2020, p. 884), da
mesma forma que a conduta e o liame causal, por expressa dic¢ao legal, também o
sao. Visto como lesdo a um interesse juridicamente protegido (SCHREIBER, 2020, p.
884), projeta-se em dois vieses: de um lado, sera patrimonial quando for passivel de

valoragédo econémica (SCHREIBER, 2020, p. 884), ao passo que sera moral quando
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incabivel de valoragcdo econdmica (extrapatrimonial, portanto), atingindo os
denominados direitos da personalidade’.

Do exposto, importa compreender que quando ha violagao ou lesdo a um direito
da personalidade, surgem os denominados danos morais. Isto €, incorrendo outrem
em pratica de determinada lesdo a um dos rois anteriormente mencionados na segao
primaria, exsurgem os danos personalissimos ou morais, que se dividem em danos
morais estéticos (lesdo a imagem, intimidade e integridade fisica e/ou vida) e danos
morais especificos (honra) (FARIAS; ROSENVALD, 2020, p. 242).

Contudo, premissas iniciais se fazem necessarias para melhor dirigir a
construgcdo da presente pesquisa académica: o dano moral € lesdo a direito da
personalidade, e n&o indenizagdo (ANTUNES, 2009, p. 172). Nao fosse o bastante, o
Brasil adota a ideia de que a indenizagao sera medida pela extensao do dano (art. 944
do Cédigo Civil), o que, em tese, retiraria a possibilidade de uma fungao-além, posto
que, por expressa previsao legal, caberia falar tdo somente, e quando muito, na
reducdo do quantum, e ndo na sua majoragao (art. 944, paragrafo unico).

Nao fosse o bastante, e conforme ja alinhavado noutro momento, os direitos da
personalidade sdo dotados de diversos caracteres que se lhes assemelham aos
direitos fundamentais. Dentre eles, ha a extrapatrimonialidade que importa dizer que
€ algo insuscetivel de apreciacdo pecuniaria (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2021, p. 219-220). Seu valor, em verdade, € de tamanha importancia, que a
pecunia se torna incapaz de compra-lo, garanti-lo ou fornecé-lo.

Ou seja, por intermédio da ideia de que o direito personalissimo € despido,
portanto, de valor pecuniario, incorrendo outrem em lesao a tais direitos tdo intimos,
gera-se um dano moral. A vitima de tal lesdo, buscando a puni¢do do transgressor,
procura o Poder Judiciario, oportunidade na qual requer a fixagao de uma indenizagao

apta a ressarcir-lhe o abalo animico vivenciado. Com o comando sentencial, ha titulo

7Os direitos da personalidade trazem consigo [...] o carater absoluto, a imprescritibilidade, a
extrapatrimonialidade e a vitaliciedade. [...] a extrapatrimonialidade consiste na insuscetibilidade de
apreciacdo econdmica dos direitos da personalidade, ainda que a eventual lesdo possa produzir
consequéncias monetarias (na hipdtese, a indenizagdo por dano extrapatrimonial, comumente
chamado de dano moral). [...] S0 valores existenciais e, por conseguinte, [...] uma vez ocorrendo
uma violagdo a esses valores da personalidade, independentemente de causar prejuizo material,
surge a possibilidade de reparacao do dano moral caracterizado, como forma de compensar o prejuizo
imposto a vitima e sancionar o lesante (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 219-220).
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executivo judicial habil a execucgao, pelo qual pode a vitima, agora denominada
exequente, executa-lo e ver sua pretensao satisfeita ao menos pecuniariamente.

Contudo, a ideia de indenizagdo na medida do dano, apesar de ser expressa
em lei, adquire coloragcado especial quando se fala no dano moral. Isso porque se
estima uma monta, ja que é impossivel valora-lo concreta e exatamente (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 219-220). Assim, tal preceito legislativo
expresso (art. 944 do Cddigo Civil) € reinterpretado a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, de modo que os critérios elencados para a fixacdo da monta
possibilitam um arbitramento dindmico a luz do caso concreto® e, ndo fosse o
bastante, inserem, inclusive, elementos de majoracdo na forma de sangao
(SCHREIBER, 2020, p. 893), a qual, em ultima analise, confunde-se entre
compensagao e puni¢cao (SCHREIBER, 2020, p. 894).

A doutrina e jurisprudéncia, em verdade, vao além, e acabam por inserir
elementos pedagogicos e/ou sancionatorios (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2021, p. 220), surgindo, assim, uma funcdo-além da tdo somente
compensatoéria do dano sofrido.

O Direito nao podia ficar inerte as litigiosidades sociais, ndo podia tdo somente
incumbir-se da fungao reparatdria em um carater compensatoério, ideia criada e
reiterada na pratica forense que se projeta até os dias presentes, sem considerar, a
contento, que ndo é sua Unica maneira de reparacgao®, posto que sua reinterpretagéo
e reanalise deve dar-se sob a o6tica da teoria do Direito Civil-Constitucional, que
ampliou e reforgou o arcabouco juridico nacional sobre o assunto.

Nao fosse o bastante, e no que atine, especialmente, aos danos morais,
diversas questdes entram em voga, que tornam o embate ainda mais complexo e de
dificil solugdo. Isso porque, sendo o direito fruto das relacdes e, consequentemente,

dos conflitos sociais, servindo, portanto, como instrumento de regulagao da vida em

8“a doutrina e a jurisprudéncia tém procurado fixar critérios para a quantificagdo do dano moral, entre
os quais se destacam (a) a gravidade do dano, (b) a gravidade da culpa, (c) a capacidade
econdmica do ofensor e (d) a capacidade econdmica do ofendido” (SCHREIBER, 2020, p. 892),

9“Sabemos — diante da tdo conhecida plasticidade da responsabilidade civil — que tratar de suas
fungdes é caminhar em terreno pantanoso. [...] trataremos, brevemente, das fung¢des reparatéria,
punitiva e precaucional. Veremos que nao ha um isolamento entre essas trés fungdes. [...] Alias [...]
nao estdo, até hoje, suficientemente claras” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 646)
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sociedade'®, deve proporcionar medidas que garantam ndo somente uma fungéo
reparatoria a vitima, mas também socioeducativa para que determinado ilicito n&o
venha a se repetir.

Nao menos primordial, a funcéo reparatoria nao pode servir como instrumento
de enriquecimento indevido, sob pena de transformar a maquina do Poder Judiciario
em forma proporcionadora de lucro', ao invés de construgo juridica que busca dar
cumprimento as normas constitucionais e garantir, na medida do possivel, a
pacificagcdo social'2'3,

Surge, assim, um arduo dilema acerca do assunto: se por um lado, faz-se
necessario propiciar a fungao reparatodria a vitima, que, indubitavelmente, e em muitos
casos, realizar-se-a apenas pecuniariamente, fica dificultoso imaginar como seria
possivel adequar o exposto as ideias de vedacido ao enriquecimento indevido, da
promoc¢ao da fungao socioeducativa buscada pelo Direito e da indenizagdo na medida
do dano vivenciado. O estudo, assim, da denominada teoria do desestimulo, aplicada
no ambito dos danos morais, vem aclarar, de certa maneira, a questao.

Por meio da supracitada tese, que tem estado em voga nos debates
doutrinarios e jurisprudenciais, reinterpreta-se o sentido que se deu, na pratica, a
punicdo dos danos morais: se € lesdao a um direito da personalidade que afeta,
portanto, a autopromocao da vida digna, verifica-se a possibilidade de quantifica-lo e
repara-lo, em cotejo, e na medida do possivel, com o carater pedagdgico, com a
vedacdo ao enriquecimento indevido e com atencao a disposigao legal do art. 944 do
Cadigo Civil, que fulcra que “a indenizagdo mede-se pela extensao do dano”.

Seus entusiastas sustentam, assim, que ha de se pensar em mecanismos para
nao somente reparar o dano, mas exercer, de igual maneira, a fungao socioeducativa
pretendida pelo Direito para reprimir a repeticdo de tais condutas lesivas (RANGEL,

2016). Neste norte, portanto, a referida teoria, de origem norte-americana (RANGEL,

10Q ilicito € um conceito fundamental. Conceito fundamental é aquele sem o qual ndo ha condigéo de
possibilidade de um sistema juridico. Sem ilicitos ndo se constréi um ordenamento juridico”
(FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 439).

1“a responsabilidade civil apenas indiretamente promove a remogéo do enriquecimento” (SILVA,
2016, p. 10)

120 juiz devera quantificar o dano moral de acordo com o ditado pelo bom senso. [...] N&o fixa a lei,
de modo expresso e sistematizado, quais os critérios a serem utilizados” (ANTUNES, 2009, p. 173).

13" a jurisdigéo é atividade destinada a dar atuagédo concreta ao ordenamento, inclusive as préprias
normas constitucionais. Assim, o direito processual abrange a disciplina do préprio modo de
efetivagdo da Constituicdo. Dai [...] a Constituicio tutela o processo para que o processo proteja a
Constituicdo e o ordenamento como um todo" (WAMBIER; TALAMINI, 2020, p. 54).
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2016), apresenta uma tentativa de conciliar e solucionar tais dilemas enfrentados,
hoje, no Ordenamento Juridico brasileiro.

Tal espécie de indenizagdo entra em voga nas agdes condenatdrias, eis que
pretendem os litigantes o arbitramento de recomposi¢do pecuniaria para o abalo
animico supostamente vivenciado, e caracterizam-se, assim, como uma forma de
indenizagao punitiva pela qual o individuo seria compensado com uma quantia
econbmica superior ao dano “verdadeiramente” sofrido, visando, assim, punir e
dissuadir pela exemplaridade da punigdo (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005,
p. 16). Ou seja, exerceriam, efetivamente, um carater pedagdgico em prol da
sociedade, mesclando, assim, caracteres civis e penais (JEREISSATI; MENEZES,
2016, p. 233), posto que ndo s6 compensam o dano, mas punem e se projetam para
a sociedade, da mesma maneira que a teoria da pena, em seu espectro preventivo
geral negativo, propde-se a fazer (BITENCOURT, 2021, p. 162-163).

O dano punitivo, assim, oferece um norte. A teoria do desestimulo, como
sugere seu home, atua como elemento dissuasorio a reiteragcdo de condutas ilicitas
ou abusivas, o0 que, em Uultima analise, e se aplicada a contento, possibilita a
pacificacdo social pela exemplaridade da punicdo. Melhor dizendo, o carater
pedagogico da indenizacdo projetar-se-ia beneficamente perante a sociedade,
inibindo a reiteragao das condutas indevidas. Sua (in)aplicabilidade, contudo, levanta

diversas questdes, as quais serao apreciadas na secao ultima deste trabalho.

4 TEORIA DO DESESTIMULO: COMPATIBILIZAGAO E (IN) APLICABILIDIDADE

Como ja observado, os danos punitivos, também denominados teoria do
desestimulo, sdo aqueles aplicados de forma punitiva ao transgressor de um direito
personalissimo, visando, em verdade, atribuir um carater pedagdgico a indenizagao
que se projetaria beneficamente perante a sociedade.

A sua aplicagao, contudo, levanta questionamentos, justamente por albergar
elementos penais. Eis uma das razdes, portanto, pela qual sua adesao no vigente
Sistema Juridico encontra impasse, posto que se exigiria previsao legal e ampla para
tanto, em vista que tal fungdo nao caberia, em verdade, ao direito civil (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 65; SILVA, 2016, p. 8).
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Contudo, e por outro lado, aponta a doutrina existir aplicabilidade em hipodteses
previamente reguladas em lei, de modo que se possibilitaria, portanto, sua efetivagao
pratica. Como fortes expoentes de sua regulamentagéo legal, apontam os estudiosos
os institutos da multa contratual e astreintes (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 66) e da
repeticdo em dobro do indébito (ALMEIDA, 2005, p. 2).

Nao fosse o bastante, ha expoente doutrinario que aventa referida modalidade
indenizatéria s6 ser cabivel em se tratando de responsabilidade subjetiva para
desestimular o ato ilicito, posto que na responsabilidade civil objetiva, far-se-ia
ausente a valoragao do grau de culpa do infrator (JEREISSATI; MENEZES, 2016, p.
258). Tal acepcao, contudo, encontra descompasso ao entendimento adotado pelos
Tribunais, posto que tendem a aplicar a fungé&o punitiva e/ou pedagodgica as agdes
regidas pela responsabilidade civil em sua modalidade objetiva' e, ndo fosse o
bastante, o Cédigo Civil ndo exige na analise da responsabilidade civil a valoragao da
culpa do agente, divergindo, no ponto, a doutrina quanto a (des)necessidade de sua
afericdo (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2021, p. 626).

Por fim, ha que se advertir, ainda, que so restaria possivel sua aplicabilidade
quando “as compensatory damages forem insuficientes como resposta a repreensivel
conduta do ofensor, hipétese em que a este devam ser impostas outras sangdes”
(JEREISSATI; MENEZES, 2016, p. 236).

Vé-se, do exposto, que o tema ¢é deveras -controvertido. Inexiste
regulamentacdo legal e ha diversos posicionamentos distintos sobre o tema.
Entretanto, e independentemente do viés doutrinario adotado, € convergente o
posicionamento no sentido de que é possivel sua efetivacdo pratica, desde que
previamente regulado em lei. Nao obstante, ha respaldo jurisprudencial acerca de sua
concretibilidade, aplicado, na praxe, como instrumento valorativo do quantum

indenizatério’ ou como instituto autdbnomo a ser acrescido no comando sentencial.

14 A titulo de exemplo, confira-se: APELACAO CIVEL - INDENIZACAO - SAQUES INDEVIDOS -
BENEFICIO PREVIDENCIARIO -- FRAUDE - INSTITUICAO FINANCEIRA -RESPONSABILIDADE
OBJETIVA - CDC - DANO MATERIAL COMPROVADO - DANO MORAL CONFIGURADO -
'QUANTUM'. (TJMG - Apelacéo Civel 1.0479.16.009780-0/001, Relato r(a): Des.(a) Domingos Coelho,
122 CAMARA CIVEL, julgamento em 13 nov. 2019, publicagdo da simula em 20 nov. 2019).

5Nao é desconhecimento, alids, que o Superior Tribunal de Justica tem seguido a linha de sua
aplicacdo, agregando a fungdo compensatéria elementos punitivos, em especial na majoragcéo do
quantum indenizatério. Seus critérios para tanto, baseiam-se no “grau de culpa do ofensor; a condigédo
econdmica de quem causou a lesao; e, 0 ganho obtido por conta da pratica do ilicito” (JEREISSATI,
MENEZES, 2016, p. 252).

1819
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 6, p. 1804-1829, 2024



Paulo Vinicius Franciscato da Silva; Adriane de Oliveira Ningeliski

H4, contudo, de se ater a ideia almejada pelo Direito Civil-Constitucional, posto
que o Direito ndo pode ficar adstrito a dogmas pretéritos, que se limitam a recompor
na esfera civil e destinar a ultima ratio penal'® a punicdo dos “meros” abusos aos
direitos extrapatrimoniais. Ha de se atentar a funcéo social que o Direito Civil exerce
hodiernamente na sociedade. Ha de se atentar, também, a funcao que cabe ao ambito
penal. Ha de se buscar, inclusive, mecanismos viaveis na pratica para realizar a
pacificagcdo social. Ha de se olhar a norma posta sob o manto da ponderabilidade,
conjugando os valores existentes no cenario juridico e dando interpretagdo com base
nos principios norteadores do Ordenamento Juridico. Enfim, ha de se pensar em
mecanismos habeis a real e correta punicao, sem subverter o dano punitivo a um mero
€ novo elemento a ser utilizado pela “industria do dano moral’.

Dessa linha de raciocinio quanto aos danos materiais e danos morais, ambos
reparaveis sob um prisma pecuniario, a0 menos dois mecanismos podem ser
apontados para tanto: a tutela especifica (art. 497 e ss. Do Codigo de Processo Civil)
e a valoragao da lesdo moral a luz da dignidade da pessoa humana.

Registre-se, alias, que o0 segundo instrumento €& conceito juridico
indeterminado’” que obsta e dificulta o estabelecimento de critérios legais para a
fixacdo de quantias a serem indenizaveis, posto que apesar de o Cédigo Civil prever
a existéncia e aplicabilidade dos danos morais, ndo ha extensa e pormenorizada

regulamentacao legal sobre o tema. Veja-se:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei.

[...] Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

[...] Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

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

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

6“0 Direito Penal é considerado a ultima ratio, isto é, a Ultima cartada do sistema legislativo, quando
se entende que outra solugédo ndo pode haver sendo a criagao da lei penal incriminadora, impondo
sangao penal ao infrator (NUCCI, 2019, p. 88).

7“|sto € uma técnica utilizada pelo legislador para, ao fornecer algumas indicagbes genéricas, fazer
com que o juiz, ao aplicar a regra juridica, possa dentro do sistema positivo e codificado, determinar
em cada caso o perimetro e o contorno das determinagdes legais” (ABREU, 2020, p. 5)
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Paragrafo uUnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei [...] (BRASIL, 2002).

Assim sendo, o dilema ja aventado retorna ao centro do debate, posto que se
pode questionar como concretizar a falada fungcédo pedagdgica, em vista que os danos
punitivos, na forma hoje aplicados, ndo solucionam os impasses abordados.

Como ja visto, os danos punitivos podem oferecer solugdo para tanto sem
implicar, necessariamente, em nulidade do comando sentencial. Isso porque, apesar
de o art. 944 impor que a indenizagao far-se-ia tdo somente até a monta do dano, ha
precedentes judiciais autorizando interpretacdo em sentido contrario, aplicando,
inclusive, a sua maneira, os punitive damages, seja sob o manto da majoragéo da
indenizagao, na figura da funcao pedagogica (JEREISSATI; MENEZES, 2016, p. 241),
ou sobre a roupagem dos proprios punitive damages.

Tal aspecto perfilhar-se-ia com a ideia do Direito Civil-Constitucional, posto que
deixaria de conceber o dano tdo somente a um aspecto inter partes, projetando-se por
meio dos principios da socialidade e solidariedade para atingir e tutelar toda a
sociedade, o que em tese, permite a reinterpretacdo da norma posta no art. 944 do
Cadigo Civil (JEREISSATI; MENEZES, 2016, p. 244-248).

Nao obstante, a jurisprudéncia patria, apos reiterados anos de pedidos
exorbitantes de danos morais que lotavam os escaninhos judiciais e pretendiam, em
certos casos, apenas uma tentativa de enriquecimento, passou a adotar solugéo que
nao resolvia ao todo o problema: redu¢cdo do quantum arbitrado a titulo de danos
morais (ANTUNES, 2009, p. 176). Ou seja, a situagdo encontra mais um empecilho,
fulcrado na mentalidade que se reitera na adogao sucessiva e continuada de medidas
que, na pratica, ndo solucionam a questdao, como também nao reparam o dano
corretamente (MAGALHAES, 2015, p. 10), isto é, ndo exercem a adequada funcéo
punitiva e, tampouco, proporcionam a socioeducativa fungdo almejada pelo
Ordenamento Juridico, que deveria pacificar a sociedade e permitir o adequado
convivio entre todos.

No ponto, assim sendo, apesar de ser vedado ao Juizo, no cenario brasileiro,
a prolagéo de sentengas citra, extra ou ultra petita, € de rigor salientar que o Cdodigo
de Processo Civil aborda mecanismos que permitem a aplicagdo da denominada

tutela especifica de oficio pelo Estado-Juiz.
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Referida tutela especifica permite ao Estado-juiz, como ja dito, ex officio, adotar
medidas que permitam atingir o real fim almejado pela parte'®. Assim, diante de uma
agao indenizatoria, poder-se-ia cogitar o contorno de tais empasses ja alinhavados,
fixando, v.g., trés valores: danos morais, a fim de recuperar o abalo animico vivenciado
pela parte autora, danos materiais, com o fito de devolver eventuais montas
dispendidas que Ihe trouxeram prejuizo, e danos punitivos, com carater lenitivo e
socioeducativo destinado a evitar a reiteragao do ilicito civil.

De tal nogao, alias, importa aclarar que sua adesdo no cenario doutrinario
nacional, quando do apontamento de formas de compatibilizagao, encontra, inclusive,
nogao que caminha em sentido semelhante. Veja-se (JEREISSATI; MENEZES, 2016,
p. 256):

Rosenvald defende que se os danos tiverem natureza imediatamente difusa,
75% do valor deve ser destinado a Fundos que se voltem a protegéo de
interesses difusos e 25% em prol do particular. Acrescenta ainda que, quando
a sangao civil buscar conferir uma resposta exemplar, por conta da ofensa a
situagdes juridicas existenciais contra ofensores que tenham potencial de ter
comportamentos reiterados, 50% do montante ha de ser destinado ao autor
da demanda e os outros 50% a entidades beneficentes.

E ndo fosse o bastante, a jurisprudéncia patria ndo destoa, existindo

precedentes que discorrem sobre sua aplicabilidade:

APELACAO - PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO -
PROTESTO INDEVIDO - TiTULO PAGO - RESPONSABILIDADE CIVIL
CONFIGURADA. [...] Il - A fixagado da indenizagao por danos morais pauta-se
pela aplicacdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, cuja
finalidade é compensar o ofendido [...] e, por outro lado, desestimular o
ofensor [...] (carater punitivo da indenizagdo - punitive damage). lll - Na
reparagcao moral o juiz leva em conta trés fatores - o compensatoério (1 -
natureza compensatoéria do dano moral), o punitivo (2 - natureza punitiva
individual do dano moral) e dano social (3 - natureza punitiva social do dano
moral). Os dois primeiros fatores revertem em favor da vitima do caso
concreto. Relativamente a natureza punitiva social do dano moral (exemplary
damage ou teoria do desestimulo), que é facultativa e tem lugar na hipétese
de praticas lesivas reincidentes, o valor ira para uma entidade beneficente,
para realizar a fungao social da responsabilidade civil, o que faz com que o
ofensor beneficie uma entidade assistencial e, fazendo-o, repense sua
conduta.

18“Tutela especifica (no sentido adotado pela doutrina) consiste na protegao jurisdicional que visa a um
bem juridico que nao o dinheiro (fazer, ndo fazer ou entrega de coisa). [...] Deferida a tutela para
entrega de coisa, em decisao antecipatéria ou final, e ndo cumprido o comando judicial no prazo
fixado, o juiz, de oficio, adotara as providéncias para que ela seja efetivada [...]. E tudo isso se faz
independentemente de pedido do autor. O juiz inicia a atuacdo executiva de oficio" (WAMBIER;
TALAMINI, 2020, p. 503-504).
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IV - O juiz pode destinar tal indenizacao a tais entidades, que, evidentemente,
nao fazem parte da relagao juridico-processual, inclusive de oficio, sem que
a parte autora tenha requerido, porque a fungao social da responsabilidade
civil é clausula geral, norma de ordem publica, a bem da coletividade e
possibilita que, em casos de praticas reincidentes que geram um dano
individual, que repercute socialmente, se arbitre a referida indenizacao. V —
Sentenga mantida. [...] (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacao Civel
1.0701.07.205722-0/002, Relator(a): Des.(a) Antdnio Bispo , 152 CAMARA
CIVEL, julgamento em 10 maio 2012, publicacdo da simula em: 17 maio
2012)

Outrossim, outras solugbdes, também, sdo apontadas como possiveis de
resolver o impasse, a exemplo da Lei de Agao Civil Publica que reconhece a existéncia
do dano moral coletivo e possibilita sua aplicagdo na forma ja abordada (JEREISSATI;
MENEZES, 2016, p. 257). Confira-se:

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agéo popular,
as agOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
(Redagéo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011).

| - ao meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

[...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo

[...] VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos

VIII — ao patrimdnio publico e social

[...] Art. 13. Havendo condenagédo em dinheiro, [...] revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais [...], sendo seus
recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados (BRASIL, 1985)..

Vé-se, assim, que no Brasil, tanto os danos punitivos quanto os danos morais
sao reconhecidos como formas de compensacao e/ou educacgao, sangao e/ou puni¢cao
aos danos causados a uma pessoa.

Quanto aos danos morais, sdo aplicados pelo Poder Judiciario levando em
consideragao os principios de proporcionalidade e razoabilidade, com a atencao de
que cada caso deve ser analisado individualmente, considerando as circunstancias
especificas e os impactos sofridos pela vitima, a fim de ndo padronizar a forma de
fixagdo a ser utilizada (ANTUNES, 2009, p. 175).

Quanto aos danos punitivos, a concessio no cenario patrio € mais restrita em
relagdo a outros paises, como os Estados Unidos da América, em que o sistema de
precedentes se posiciona mais favoravelmente a questdo (SCHREIBER, 2020, p. 893-
894), até porque surgida a teoria abordada naquele local (JEREISSATI; MENEZES,
2016, p. 233-234), diferentemente do Brasil, onde se tende a adotar uma postura mais

conservadora, priorizando a reparagao integral dos danos sofridos pela vitima.
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As posicoes, assim, sdo diversas, os entendimentos conflitantes e o tema
pouco regulamentado em lei. O amadurecimento tedrico, compatibilizando-o aos
principios norteadores do Direito dos dias atuais se faz necessario, posto que fornece
a teoria do desestimulo uma alternativa para um tema tao controverso no Brasil.

Urge salientar, alias, que o tema, a sua maneira, vem ganhando corpo nos
ultimos anos na comunidade académica nacional. E, apesar de haver certa resisténcia
na sua adesdo, conforme analisado anteriormente, ha precedentes que direcionam
formas de sua aplicagédo, seja em viés pedagogico, seja em viés punitivo, seja,
inclusive, no cotejo de ambos os caracteres. Cabe aos estudiosos da area, bem como
aos Tribunais, com a perspicacia que |Ihes orienta na aplicagdo e interpretacdo do
Direito, observar tais questdes, a fim de encontrar um ponto conciliatério para o
nevralgico ponto do embate, consubstanciado na (im)possibilidade de permitir ao
Direito Civil do Século XXI essa fungao-além, orientada pela socialidade e em possivel
descompasso a norma do art. 944 do Cddigo Civil, ou manter-se o dogma de outrora,
limitando o Direito Civil a fria regulagcdo das relagbes particulares perpetradas na

sociedade brasileira.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No territério brasileiro, tanto os danos punitivos quanto os danos morais sao
devidamente reconhecidos como modalidades ressarcitérias e/ou educativas, bem
como sancionatoérias e/ou punitivas das agruras infligidas a um individuo.

Dentro do escopo deste trabalho, diversos conceitos distintos foram abordados,
0s quais se harmonizam a fim de edificar um arcabouco juridico que regula de forma
vasta o assunto, resguardando o individuo e assegurando a sua autonomia
existencial, que, quando ultrajada, pode gerar um dano moral.

No contexto dos danos morais, despontam os danos punitivos, que sé&o
aplicados de maneira autbnoma ou como incremento do quantum indenizatério
auferido nas demandas condenatorias promovidas pelas partes litigantes, nas quais
visam quantificagdo pecuniaria para a lesao animica vivenciada.

Defrontam-se, entretanto, controvérsias, uma vez que os punitive damages
abrigam caracteristicas civeis e penais, desempenhando um papel pedagdgico em

prol da coletividade, de maneira similar a teoria geral negativa da pena, o que |hes
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retiraria a aplicabilidade, por entender consideravel parte da comunidade académica
nacional que o Direito Civil deveria restringir-se a regulagao das relagdes particulares,
e ndo a uma fungdo-além que transmutasse referido ramo do direito aquilo que, em
tese, caberia a outros areas do Ordenamento Juridico.

Vé-se, assim, que as posi¢coes sao diversas e conflituosas. Nao obstante, a
tematica carece de uma regulamentagao legal mais abrangente, razdo pela qual se
faz mister o amadurecimento tedrico com atencao aos valores do Direito hodierno.

Se cabia ao Direito de ontem recompor o dano, exige-se do Direito de hoje uma
funcao-além da mera reparacao, vigilante aos valores sociais, e se espera do Direito
do amanha a pacificacdo da sociedade.

Para tanto, é primordial ndo desconsiderar o idealizado pelo Direito Civil-
Constitucional, que ndo mais se cinge a dogmas pretéritos; € importante, ainda,
atentar-se para a relevante fungao social exercida pelo Direito Civil nos tempos atuais,
bem como a necessidade de buscar meios praticos e viaveis para efetivar a tao
sonhada pacificagao social.

Nao fosse o bastante, ndo se pode ignorar a analise da norma posta sob a
egide da ponderacao, que conjuga os valores existentes no cenario juridico e da
interpretacao a lei com base nos principios norteadores do Ordenamento Juridico.

Enfim, é preciso pensar em mecanismos que exercam a correta puni¢cdo, sem
subversao dos danos punitivos em meros e novos elementos disponiveis a “industria
do dano moral”’, e sim a sociedade, como vitima indireta de lesdes que diariamente

atingem seus mais diversos cidadaos.
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