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RESUMO 

 

CARVALHO, Luís Fernando de Lima. As funções da responsabilidade civil. As indenizações 

pecuniárias e a adoção de outros meios reparatórios. 2013. 255 p. Tese (Doutorado em 

Direito)  Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2013. 

 

 

O avanço das relações mantidas entre os homens no mundo atual implicou novas 

análises do direito. A revisão de institutos que por longos séculos seguiram, apenas com 

pequenos ajustes, a formatação inicial desenvolvida pelos romanos, se tornou providência 

indispensável. Dentre as razões que demandaram a reanálise dos sistemas jurídicos 

contemporâneos, o respeito à dignidade humana se apresentou como a principal. Nas 

sociedades formadas por seres humanos ninguém respeita o ser humano. Danos são causados 

diariamente, minuto a minuto, segundo a segundo. A consequência disso é a reação natural do 

direito privado, já que serve para regular as relações entre os homens. 

No campo do direito privado houve, então, a revisitação da responsabilidade civil. 

Ocorrendo danos, deve esse sistema preocupar-se em restabelecer o estado em que se 

encontravam antes o ofensor e a vítima. Mas a responsabilidade civil não pode servir apenas 

para reparar danos, há de punir quem os pratica e também zelar para que eles não mais 

ocorram. Passam, portanto, a ser escopos da responsabilidade civil, a reparação, a punição e a 

prevenção, ou precaução, dependendo de como são vistos os danos que se pretende evitar. 

A responsabilidade civil possui funções distintas: uma voltada à vítima, 

exclusivamente, e ao dano que no presente lhe foi causado (função reparatória); outra relativa 

ao agente ofensor, principalmente, à intensidade de sua culpa e à sanção que no presente lhe 

deve ser imposta (função punitiva); e a última correspondente à prevenção dos danos que 

podem ocorrer no futuro e que, por assim considerar, diz-se que independe da ocorrência do 

dano. Ora, diante disso, os instrumentos de efetiva atuação da responsabilidade civil, isto é, os 

meios reparatórios, não se podem exaurir apenas nas indenizações pecuniárias. Cada função 

deve ter o seu meio reparatório. É a apresentação desses outros meios de reparação o escopo 

do presente trabalho. 

 

Palavras-chave: Responsabilidade civil – Funções da responsabilidade civil – 

Indenizações pecuniárias – Astreinte – Medida inibitória – Meios diversos de reparação  



 

ABSTRACT 

 

CARVALHO, Luís Fernando de Lima. The functions of the liability. The pecuniary 

compensation and the adoption of other means reparatory. 2013. 255 p. Thesis (Doctor in 

Law)  Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2013. 

 

 

The advancement of relations between men in the world today involved new analyzes 

of law. It became an indipensable measure to review institutes that for long centuries followed 

the initial format developed by the Romans. Among the reasons that required the review of 

contemporary legal systems, respect for human dignity is presented as the main one. In 

societies formed by humans, nobody respects the human being. Damage is caused daily, 

minute by minute, second by second. The result is a natural reaction of private law, as it 

serves to regulate the relations between men. 

In the field of private law was then the reanalysis of the civil liability. Occurring 

damages, this system should worry about restoring the previous situation of the offender and 

the victim. But the liability can not only serve to repair damages. It also has to punish those 

who practice them and also ensure that they will no longer occur. Therefore, the purposes of 

liability becomes compensation, punishment and prevention, or caution, depending on how 

damages to be avoided are seen. 

The liability has distinct functions: one directed exclusively to the victim and the to 

damage that was caused (reparative function); another directed to the offending agent, mainly 

the intensity of his guilt and punishment that should imposed to him (punitive function); and 

the last related to the prevention of damages that may occur in the future and, therefore, is 

independent of the occurrence of the damage. Taking this into consideration, the effective 

application of civil liability, ie the means of redress, can not be exhausted in just pecuniary 

compensation. Each function of liability should have its mean of redress. The scope of this 

work is the presentation of these other means of redress. 

 

Keywords: Liability − Liability function − Pecuniary compensation − Astreinte − 

Injunction − Various means of redress. 
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L’avanzamento delle relazioni tra gli uomini nel mondo di oggi ha coinvolto nuove 

analisi di diritto. Una revisione di istituti che per lunghi secoli ha seguito, con solo piccoli 

aggiustamenti, il formato iniziale sviluppato dai Romani, divenne indispensabile provvidenza. 

Tra le ragioni che hanno richiesto la revisione dei sistemi giuridici contemporanei, rispetto 

della dignità umana è presentato come il principale. Nelle società formate da esseri umani 

nessuno rispetta l'essere umano. Danno è causato ogni giorno, minuto per minuto, secondo per 

secondo. Il risultato è una reazione naturale di diritto privato, in quanto serve a regolare i 

rapporti tra gli uomini. 

Nel campo del diritto privato è quindi bisogno rivisitare la responsabilità civile. Che si 

verificano danni, questo sistema dovrebbe preoccuparsi di ripristinare lo stato in cui erano 

prima del reato dannegiante e dannegiatto. Ma la responsabilità non può che servire solo a 

riparare i danni, è quello di punire chi le fa e anche garantire che essi non si verificheranno 

più. Passa, quindi, ad essere gli ambiti di responsabilità, indennizzo, punizione e la 

prevenzione, o di precauzione, a seconda di come vedevano il danno è da evitare. 

La responsabilità ha funzioni distinte: uno diretto alla vittima, in esclusiva e il danno 

che è stato causato da questa volontà (funzione riparativa), un altro per il dannegiante, 

soprattutto l'intensità della loro colpa e di pena che si dovrebbe essere in questo imposto 

(funzioni sanzionatorie), e l'ultimo corrispondente alla prevenzione dei danni che possono 

verificarsi nel futuro e così di considerare, dice che è indipendente dal verificarsi del danno. 

Ma prima di questo, gli strumenti di partecipazione effettiva di responsabilità civile, vale a 

dire i mezzi riparatrice non possano essere esaurito in risarcimento pecuniario. Ogni funzione 

deve avere le tue riparazioni medie. È la presentazione di tale altro rimedio alla portata di 

questo lavoro. 

 

Parole chiavi: Responsabilità civile − La funzione della responsabilità civile − 

Compensazione pecuniaria − astreinte – Tutela inibitoria − Altri mezzi riparatrice 
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INTRODUÇÃO AO TEMA 

 

Seguindo o desenvolvimento legislativo, desde o Código de Hamurabi, com a 

aplicação do processo de talião, passando pela Lei das XII Tábuas, a Lex Aquilia, o trabalho 

dos jurisconsultos romanos, com destaque para os estudos de Ulpiano e de Gaio, a 

consolidação por ordem do Imperador Justiniano formadora do Digesto, os glosadores no 

direito intermédio, a evolução do direito canônico, até o Código Civil francês, a primeira 

codificação moderna, foram-se apurando os elementos para a configuração da 

responsabilidade civil, sucintamente: o ato ou a omissão de natureza ilícita; o dano causado a 

outra pessoa; e a relação de causalidade existente entre o ato ou a omissão e o dano. Ainda se 

identificaram os fundamentos para a responsabilidade civil, isto é, se o agente causador do 

dano estava, ou não, agindo com culpa, ou se possuía conhecimento de que poderia causar 

dano a outrem e mesmo assim o praticou. A intensidade da culpa foi também objeto de 

ponderações. Fixaram-se, assim, os níveis, levíssima, leve, grave e gravíssima. É, em 

brevíssimas linhas, a denominada responsabilidade subjetiva. 

 

Do século XIX, com a revolução industrial, aflorou uma nova percepção: a atividade 

empresarial, por si só, poderia certamente causar danos. O risco de determinadas atividades, 

por exemplo, o transporte ferroviário, passou a ser visto como um motivo para uma nova 

concepção da responsabilidade civil. Concluiu-se que, ocorrendo um dano e sendo ele oriundo 

comprovadamente da atividade empresarial, o agente causador deveria repará-lo. Inclusive, 

nesse caso, o ônus da prova seria mitigado ou mesmo invertido, e a reparação seria algo 

totalmente inevitável, prescindindo da análise do comportamento e das condições psicológicas 

sob as quais o agente ofensor causou o dano. “Assim disciplinou-se a forma de danos de 

maneira mais eficiente e rápida. Partiu-se da ideia de que quem cria o risco assume a 

responsabilidade pelo dano, responsabilidade que só se elidia se comprovada a culpa 

exclusiva da vítima”
1
. Não havia necessidade, pois, de nenhuma análise subjetiva quanto ao 

agente ofensor. É, de modo ainda mais sucinto, a responsabilidade objetiva. 

 

                                                 
1
 LOTUFO, Renan. A responsabilidade civil e o papel do juiz no Código Civil de 2002. In: NERY, Rosa Maria 

de Andrade; DONNINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor Rui 

Geraldo Camargo Viana. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 457. 
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Passou-se a compreender então que o instituto da responsabilidade abarcava o dever 

de reparar, em decorrência de duas situações que se apresentavam quando o dano proviesse do 

inadimplemento de uma obrigação contratualmente ajustada e quando tivesse origem no 

descumprimento de um dever geral de conduta ou, em outras palavras, pela violação de uma 

norma regra de comportamento social que cause dano a um sujeito de direito. O direito assim 

concebeu as chamadas responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil 

extracontratual ou aquiliana, denominação dada em razão da lei romana, a Lex Aquilia. 

 

De um modo extremamente conciso, assim se desenvolveu pelos séculos o instituto da 

responsabilidade civil no sistema jurídico decorrente do direito romano, o sistema da civil 

law. Todavia, como não poderia deixar de ser, ele continua evoluindo, e o motivo disso é o 

avanço, cada vez mais patente e incontrolado, das relações mantidas nas sociedades atuais. 

 

Em razão de inúmeras relações originadas a partir da metade do século passado, ou do 

segundo pós-guerra, como, v.g.: a globalização e o encurtamento de distâncias; o 

desenvolvimento tecnológico e a internet, a comunicação mundial facilitada e as redes sociais 

eletrônicas; as relações negociais sem fronteiras e o consumo desenfreado; a criação de uma 

única moeda para vários países e a união de países para estimular o comércio internacional; a 

exploração ilimitada e desmedida do meio ambiente e as regras de proteção 

internacionalmente emanadas, inclusive, pasme-se, em relação à Lua; as grandes pesquisas 

farmacêuticas e a transmissão do vírus HIV e de outras moléstias incuráveis; a melhor 

distribuição de renda e a atuação das grandes instituições financeiras etc., não há como negar 

que o direito teve de se apressar para não deixar tudo isso sem nenhuma regulamentação e, 

consequentemente, sem ordem
2
. As funções da responsabilidade, em decorrência disso, foram 

reanalisadas, Ponderaram-se, então, os escopos de sancionar e prevenir. 

 

É certo que a evolução da responsabilidade civil no decorrer dos séculos XIX e XX, 

principalmente nas últimas décadas do século passado, não implicou apenas a revisão das 

funções ou dos escopos do sistema da responsabilidade civil. O alargamento das medidas 

                                                 
2
 Sobre as alterações do direito, Agostinho Alvim, em 1970, observou: “Não só o direito das obrigações tem se 

ressentido de modificações e novidades, mas, de um modo geral, todo o Direito Privado, e, mais do que isso, 

todo o Direito. Esta afirmação parecerá ociosa, porque nada para, tudo caminha e se transforma. Mas o que 

admira e dá o que pensar não é o movimento, e sim o ritmo acelerado com que se processa.” (Direito das 

obrigações: exposição de motivos. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, v. 6, n. 24, p. 1-107, 1973, 

p. 105). 
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utilizadas como meio de se cumprir com maior dedicação o princípio de neminem lædere 

atingiu, por consequência óbvia, o ponto final do trilho da responsabilidade civil, qual seja a 

reparação, afetando-se ainda diretamente os “instrumentos reparatórios” e o quantum a ser 

reparado a favor do ofendido por meio da indenização. 

 

Assim, as novas perspectivas da responsabilidade civil trouxeram à reparação a 

necessidade de revisão de sua acepção, isso porque ela não possui, no comportamento atual 

do instituto, o simples e sucinto significado de “recondução ao statu quo ante”, mas deve 

atingir em plenitude o ponto final da responsabilidade civil
3
, ou seja, o estágio em que ela 

efetivamente cumprirá o tradicional escopo reparatório e, agora, também suas demais funções. 

 

E essas funções atuais, iniludivelmente acolhidas do sistema da common law, 

especificamente dos conceitos dos punitive damages, exemplary damages e vindictive 

damages (não olvidando, é claro, o instituto da pena privada oriundo do direito romano) 

tendem a não se refletir apenas na indenização correspondente ao interesse individual lesado 

(função reparatória), mas buscam alcançar, em âmbito mais extenso, a proteção dos interesses 

da sociedade, por meio do desestímulo (função dissuasiva), da prevenção (função preventiva) 

e da sanção ao agente ofensor (função punitiva ou sancionatória). Por conta disso, a ciência do 

direito nos dias de hoje não se pode furtar à exigência “de buscar outros remédios de tutela 

privada fora daquele tradicional do ressarcimento do dano, que frequentemente constitui uma 

resposta insuficiente frente aos vários acontecimentos danosos dos interesses juridicamente 

relevantes”.
4
 

 

Essa é, então, a questão central do presente trabalho: os meios de “reparação” e as 

consequências, mormente a referente ao quantum indenizatório, dos remédios que 

hodiernamente são adotados, sob o fundamento de atender às atuais funções da 

responsabilidade civil. 

 

                                                 
3
 António Pinto Monteiro considera que a reparação do dano é “uma consequência ou efeito” da 

responsabilidade civil (Cláusula penal e indemnização. Reimpr. Coimbra: Almedina, 1999. p. 27). Seguimos 

tal entendimento, não obstante a relevante observação de Marcelo Benacchio de que há autores que consideram 

apenas sinônimos a responsabilidade civil e a reparação do dano (A função punitiva da responsabilidade civil 

no Código Civil, cit., p. 647). 
4
 No original: “di ricercare altri rimedi di tutela privata al di fuori di quello tradizionale del risarcimento del 

danno, che costituisce spesso una risposta insufficiente di fronte alle varie vicende lesive degli interessi 

giuridicamente rilevanti” (BIANCA, Cesare Massimo. Realtà sociale ef effettività della norma: obbligazioni e 

contratti: responsabilità. Milano: Giuffrè, 2002. v. 2, t. 2, p. 805 − nossa tradução). 
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O contexto do problema em estudo pode ser externado, inclusive, pelo seguinte 

questionamento: somente a “indenização” servirá como o instrumento para que a 

responsabilidade civil, como instituto de direito, cumpra a sua função perante a sociedade? Ou 

a “indenização” não seria o instrumento para atender à função reparatória e outros meios de 

“reparação” não seriam medidas mais adequadas ao atendimento das demais funções? Ainda: 

é certo que a “indenização”, tal como compreendida hodiernamente, isto é, consubstanciando-

se corriqueiramente no pagamento pecuniário, poderá contemplar os objetivos preventivo (ou 

dissuasivo) e punitivo (ou sancionatório) da responsabilidade civil? 

 

Pertinente, desde logo, o registro de que a análise das funções punitiva e preventiva da 

responsabilidade civil se concentrará sobre a indenização pelo dano extrapatrimonial, mesmo 

porque o dano material, seja sob o aspecto dos danos emergentes, seja em relação aos lucros 

cessantes ou aos danos que se estendem pelo tempo, impõe uma reparação direta, mais fácil 

de ser aferida, pois, sem prejuízo das exceções previstas em lei, há de ser amparada 

notadamente no princípio da reparação integral  a restitutio in integrum , buscando a 

restituição da vítima ao estado em que se encontrava antes do ato lesivo. 

 

Não se pode olvidar a possibilidade de, mesmo perante os danos patrimoniais, a 

responsabilidade civil exercer suas funções punitiva e preventiva, entretanto, por estarem elas 

tão vinculadas à função reparatória e por ser facilmente definida a extensão dos danos dessa 

natureza, os obstáculos para a atividade do magistrado ficam, de fato, bastante reduzidos.
5
 

 

Distintamente, a indenização pelo dano de natureza extrapatrimonial é a que depende 

do convencimento do juiz, exclusivamente do arbítrio judicial, o que desperta atenção para a 

aplicação dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, da equidade, da virtude da 

prudência, da sensibilidade, da experiência, do bom senso, do atendimento de parâmetros, ou 

                                                 
5
 Nesse sentido, Cesare Salvi observa que “para o dano patrimonial, no ressarcimento não poderá alocar-se o 

caráter de sanção do ilícito civil. Isto não quer dizer que a responsabilidade por dano patrimonial seja sempre 

privada de uma função preventiva ou punitiva. Quando isto ocorre, porém, tal função é própria não do 

ressarcimento, mas de uma, dentre as possíveis razões pelas quais se responde de dano. Se pensar nas hipóteses 

em cujo título de responsabilidade é restrito ao dolo e/ou à culpa grave. Certamente o perfil sancionatório é 

aqui relevante.” (No original: “per il danno patrimoniale, al risarcimento non può assegnarsi il carattere di 

sanzione dell’illecito civile. Ciò non vuol dire che la responsabilità per danno patrimoniale sia sempre priva di 

una funzione preventiva o punitiva. Quando ciò accada, però, tale funzione è propria non del risarcimento, ma 

di una, tra le possibili ragioni per cui si risponde di in danno. Si pensi alle ipotesi in cui il titolo di 

responsabilità è ristretto al dolo e/o alla colpa grave. Certamente il profilo sanzionatorio è qui rilevante.” (La 

responsabilità civile. 2. ed. Milano: Giuffrè, 2005. p. 304, Trattato di Diritto Privato – A cura di Giovanni 

Iudica e Paolo Zatti − nossa tradução). 
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critérios tais como a intenção do ofensor, a gravidade e a repercussão do dano, a situação 

financeira do ofensor, ou mesmo da vítima, e outros mais que se vão consolidando na 

doutrina e na jurisprudência. 

 

Ainda forçoso registrar que o presente trabalho se restringirá à responsabilidade 

extracontratual. Mesmo que se façam no texto remissões ao Código de Defesa do 

Consumidor, como se se estivesse a analisar as relações consumeristas, e não obstante 

algumas poucas referências à responsabilidade contratual, por exemplo quando serão 

ventilados os pontos das perdas e danos previstos no sistema do Código Civil, dentre os 

comandos sobre o “inadimplemento contratual”, certo é que todas as menções servirão tão 

somente como elementos para fundamentar as conclusões pretendidas; o estudo será focado 

nas ocorrências fortuitas, nas relações que independem de negociação prévia entre as partes. 

A razão para tanto é a imprescindível delimitação do tema. 

 

Nessa linha de colocações, entendemos necessário descrever, inicial e brevemente, o 

desenvolvimento histórico-legislativo da responsabilidade civil, mais detidamente sobre as 

funções do instituto e sobre a evolução das formas de reparação dos danos. Após, será 

estudada a significação jurídica dos vocábulos “reparação”, “ressarcimento” e “indenização” 

e, posteriormente, com a apuração do desenvolvimento histórico do sistema e com o ajuste 

dos termos, se seguirá à análise de suas funções e de outras medidas que podem ser utilizadas 

para punir o ofensor, para educá-lo socialmente e para prevenir novos danos. 

 

Por fim, registramos que a pesquisa realizada no presente trabalho considerou, nos 

limites das nossas forças, o entendimento e a visão de juristas nacionais e estudiosos 

estrangeiros, com o escopo de tornar possível o alcance de tão intrincado tema para o melhor 

embasamento das conclusões pretendidas.
6
 

                                                 
6
 Apesar de não ser um trabalho de direito comparado ou de direito internacional, esta tese abarca a análise de 

alguns textos legais, doutrinários e jurisprudenciais estrangeiros, por conta da instigante advertência de Konrad 

Zweigert e Hein Kotz no sentido de que “nenhum estudo merece o nome de científico quando se limita a 

fenômenos que ocorrem dentro de suas fronteiras nacionais” (No original: “ningún estudio merece el nombre 

de cientifico cuando se limita a fenómenos que ocurren dentro de sus fronteras nacionales” (Introducción al 

derecho comparado. Traducción de Arturo Aparicio Vázquez. México: Oxford University Press, 2002. p. 16  

nossa tradução). 
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL 

 

1.1 Breve retomada histórica da responsabilidade civil 

 

O estudo de suas funções impõe a análise histórica da responsabilidade civil. É 

necessário perquirir se, com base na evolução do instituto, o que se pondera hodiernamente 

sobre sanção, educação ou desestímulo, e também sobre formas diversas de reparação, havia 

sido abordado outrora pelos operadores do direito, ou, ainda, se fora expressamente tratado 

pelas pessoas que em civilizações passadas detinham os misteres de prescrição e aplicação 

jurídicas. 

 

Nas sociedades primitivas, o homem entendia como atitude correta, justa e até para 

autoconservação, a imediata vingança pelo dano que outra pessoa lhe causava. Devolver a 

agressão da mesma forma como experimentada era então a providência a ser adotada. A 

referência à vingança neste tema implica remissão quase automática ao Código de Hamurabi, 

do século XVIII a.C. e, principalmente, ao princípio por ele acolhido, conhecido como Lei de 

Talião. O princípio do “olho por olho, dente por dente”, basilar dessa Lei, “revela o preço da 

vingança e a medida igualitária da justiça. Todavia, a correspondência patrimonial nem 

sempre era alcançada, ou dava margem à desforra, sem amparar a vítima, multiplicando 

aleijados e deficientes”.
7
 

 

A análise das circunstâncias da injustiça tomava-se a partir da vítima, não do agente 

causador, de sorte que cabia àquela agir conforme, exclusivamente, sua consciência, 

atendendo à avaliação pessoal
8
. Restavam, portanto, preteridas a solidariedade e a tolerância 

entre os homens, preferiam-se a agressão e a decisão egoísta. Reputavam os próprios homens 

que somente dessa forma o “equilíbrio social” violado poderia ser restabelecido. 

 

Diante dessa equivocada escolha, a ausência de tranquilidade pública apresentava-se 

patente em demasia, a ponto de configurar nítido empecilho ao desenvolvimento das 

                                                 
7
 BRANCO, Elcir Castello. Indenização. In: ENCICLOPÉDIA Saraiva do Direito. Coordenação de Rubens 

Limongi França. São Paulo: Saraiva, 1981. v. 43, p. 376. 
8
 Nesse sentido, ilustra Humberto Theodoro Júnior: “O homem primitivo reagiria, diante do dano, tal como a 

criança que, depois de tropeçar, chuta a pedra que a magoou” (Dano moral. 4. ed. São Paulo: Juarez de 

Oliveira, 2001. p. 52). 
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comunidades. Tamanha a força com que se atrelavam (ou se atrelam, deve-se reconhecer) o 

desejo de vingança com o sentimento de justiça, que inconscientemente o homem, mesmo nos 

dias atuais, vivendo na chamada sociedade globalizada, sente seus reflexos. José de Aguiar 

Dias assevera que “vingança e justiça se confundiam, deixando marcas tão fundas na ordem 

social que até hoje não desapareceu da consciência do homem civilizado a noção que 

corresponde a essa associação, embora notáveis os esforços dos juristas em dissipá-la”.
9
 

 

Até então, portanto, predominava a vingança, externada exclusivamente por medidas 

de consequências físicas. 

 

Assim, à época do processo de talião, sob o foco sociológico, a paz era algo 

imprescindível. A evolução das sociedades, em vista da falta de paz, decorrente do sentimento 

de vingança que acometia o ente vitimado, demandava inquestionavelmente uma 

regulamentação acerca da forma de reconduzir-se ao statu quo ante, a qual, por sua vez, 

deveria advir da autoridade legislativa. 

 

Dos primórdios do direito romano, a Lei das XII Tábuas, promulgada em 452 a.C., na 

Tábua Sétima, com a rubrica “Dos Delitos”, ainda com resquícios da lex talionis e mesmo 

sem fixar princípios da responsabilidade civil, apresentou ao ofendido quantias já tarifadas 

para a reparação de determinados danos.
10

 

 

Essa composição obrigatória veio tomar o espaço da composição voluntária – que 

também havia à época – segundo a qual ofendido e ofensor poderiam fixar um valor em 

dinheiro ou a entrega de determinada coisa como forma de pena (pœna). A regulamentação 

teve como consequência, também, admitir a intervenção da autoridade nos atos punitivos. A 

vítima deixou de vingar-se, de fazer justiça pelas próprias mãos; o ofensor, todavia, não ficou 

imune à reparação do seu ato, passando a sujeitar-se às regras da autoridade pública que, para 

manter a ordem social, não poderia deixar de sancionar o ato danoso. Com isso, surgiu a 

                                                 
9
 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1979. v. 2, p. 417. 

10
 Item 12, da Tábua Sétima: “12. Aquele que arrancar ou quebrar um osso a outrem deve ser condenado a uma 

multa de 300 asses, se o ofendido é um homem livre; e de 150 asses, se o ofendido é um escravo.” (MEIRA, 

Sílvio (Trad.). Lei das XII Tábuas (texto). In: ENCICLOPÉDIA Saraiva do Direito. Coordenação de Rubens 

Limongi França. São Paulo: Saraiva, 1981. v. 48, p. 540). 
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necessidade de a autoridade intervir, como própria vítima (quando ocorria violação da ordem 

social) ou como mero agente regulamentador, para evitar outros conflitos.
11

 

 

Registra-se, com a Lei das XII Tábuas, a primeira concepção de pena pecuniária. 

 

Do período pré-clássico do direito romano, com a promulgação da Lex Aquilia no 

século III a.C.
12

, iniciaram-se os estudos sobre o dano causado à coisa corpórea e o dano 

oriundo da afronta à lei (damnum iniuria datum). Houve também a ponderação do valor da 

coisa para o efeito de fixar a reparação do dano. Nessa linha, ainda se desenvolveu a culpa 

como elemento subjetivo que fundamenta a responsabilidade civil, concebendo que in lege 

aquilia et levissima culpa venit. Mais: nota-se com isso que se admitiu a gradação da culpa. 

Com a evolução do conceito de dano expressada pela Lei Aquilia (em verdade um plebiscito 

liderado pelo tribuno da plebe Lucio Aquilio), firmada em três distintos capítulos que 

tratavam de situações diversas, começou-se a delinear aquele que seria o princípio da 

responsabilidade civil. 

 

Começaram-se a traçar, então, as primeiras linhas da responsabilidade civil. A culpa, 

como seu fundamento
13

, e os critérios para quantificar a reparação, surgiram para o direito. 

 

O trabalho interpretativo decorrente da aplicação da Lex Aquilia alcançou grande 

importância quando, no último século da República, já no início do período clássico do direito 

romano, o pretor e os jurisconsultos passaram a admitir, a favor do ofendido, a ação 

                                                 
11

 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. tiragem. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 21-22; AMARAL NETO, 

Francisco dos Santos. Responsabilidade civil  II. In: ENCICLOPÉDIA Saraiva do Direito. Coordenação de 

Rubens Limongi França. São Paulo: Saraiva, 1981. v. 65, p. 348; DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade 

civil, cit., v. 1, p. 24. 
12

 Prefere-se omitir o ano correto da Lex Aquilia, pois, como Guido Alpa adverte, “se discute sobre a data 

precisa, por muitos indicada em 286 A.C.” (No original: “si discute sulla data precisa, da molti indicata nel 

286 a.C.” (La responsabilità civile: parte generale. Torino: UTET Giuridica, 2010. p. 34). António Menezes 

Cordeiro, quanto à dúvida suscitada, anota que a promulgação da Lex Aquilia teria ocorrido entre os anos 287 e 

286 a.C., ou os anos de 289 e 286 a.C. (Tratado de direito civil português: direito das obrigações. Coimbra: 

Almedina, 2010. v. 2, t. 3., p. 295). 
13

 Sobre esse tema, oportuna a anotação de Marcelo Benacchio: “A responsabilidade civil fundada na culpa 

coloca relevo na conduta e no elemento anímico do responsável; em conformidade à cultura judaico-cristã, a 

culpa é um elemento de expiação no caso do uso da liberdade (livre arbítrio) de forma incorreta (ilícita) 

determinando indevida intromissão na esfera jurídica alheia. O princípio da culpa estabelece uma ligação entre 

a conduta e suas consequências.” (A função punitiva da responsabilidade civil no Código Civil. In: LOTUFO, 

Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coords.). Temas relevantes do direito civil 

contemporâneo: reflexões sobre os 10 anos do Código Civil. São Paulo: Atlas, 2012. p. 666). 
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decorrente dos danos causados às coisas não corpóreas (damnum non corpore datum). 

Segundo António Menezes Cordeiro, “a lex aquilia teve uma importância unanimemente 

reconhecida: provavelmente será a lei formal mais importante da Humanidade, estando em 

vigor, no Ocidente, há mais de 23 séculos”.
14

 

 

Além do avanço jurisprudencial, destacou-se no período clássico do direito romano o 

desenvolvimento dos estudos dos jurisconsultos, principalmente as lições de Ulpiano, que 

fixou três preceitos éticos que ampararam o instituto da responsabilidade civil. São eles “os 

fundamentos da função reparadora da justiça, essa a mais importante entre as suas funções, 

que é a de restituir a vítima do dano ao estado em que estaria se o dano não ocorresse”.
15

 

 

O primeiro preceito trata da moralidade dos atos humanos, sendo de altíssima 

notoriedade, em razão do anseio de sua presença indispensável na consciência humana  é a 

lei moral, bonum faciendum, malum vitandum (o bem deve ser praticado, o mal evitado). O 

segundo, que representa efetiva e diretamente o alicerce da função reparatória que deve seguir 

a responsabilidade civil, é denominado suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu). 

Todavia, é o terceiro, o preceito ético de nenimen lædere (ou ainda alterum non lædere), o 

responsável por irradiar todos os seus focos sobre a responsabilidade civil, apresentando-se, 

enfim, como o princípio regulador do instituto.
16

 

 

Com a fixação dos princípios da responsabilidade civil, consagrou-se então, em 

definitivo, a sua função reparatória. 

 

Por fim, do período pós-clássico do direito romano, por força de ordem emanada do 

Imperador Justiniano, o sistema da responsabilidade civil até então vigente restou 

                                                 
14

 CORDEIRO, António Menezes, Tratado de direito civil português, cit., v. 2, t. 3, p. 296-297. 
15

 CARVALHO, Milton Paulo de. Noções de responsabilidade civil aplicáveis ao tráfico jurídico moderno. In: 

DE LIBERAL, Márcia Mello Costa (Org.). Um olhar sobre ética e cidadania. São Paulo: Mackenzie, 2002. p. 

76. (Coleção Reflexão Acadêmica, 2). 
16

 “Portanto, a ideia de não ofender a outrem, considerando o elemento negativo da justiça, idealizado muito 

antes do Digesto, nos dá a exata noção do princípio neminem lædere, que indica verdadeiro limite, real 

empecilho à livre ação ou omissão que prejudique outrem, que abrange não apenas a noção de preparação do 

dano, mas, antes de tudo, sua prevenção.” (DONNINI, Rogério. Prevenção de danos e a extensão do princípio 

neminem lædere. In: NERY, Rosa Maria de Andrade; DONNINI, Rogério (Coords.). Responsabilidade civil: 

estudos em homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 

487). 
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devidamente externado no Digesto, de 530 d.C., em que houve a compilação de todo o 

desenvolvimento ocorrido na época clássica. Nele consolidaram-se a responsabilidade 

referente ao damnun non corpore datum, a responsabilidade contratual, quase delitual e quase 

contratual. 

 

Especificamente sobre o direito romano, Claus-Wilhem Canaris expressa o quão 

valiosa foi a participação dos romanos na evolução do estudo do direito, concebido em sua 

visão mais ampla. Segundo ele, “a preocupação harmonizadora dos jurisprudentes romanos 

permitiu um passo da maior importância, que não mais se perderia: a procura incessante de 

regras pré-determinadas ou pré-determináveis para a resolução dos problemas. Assim, do 

Direito, se fez uma Ciência”.
17

 

 

Após o trabalho dos glosadores, iniciado na Universidade de Bolonha no século XII, 

treze séculos após seu aperfeiçoamento, o Digesto exerceu forte influência sobre os juristas 

responsáveis pelo Código Civil francês de 1804
18

. Entrava em vigor, então, a primeira 

codificação da Idade Contemporânea, oriunda de um direito cuja evolução foi vista como 

consequência da “mais extraordinária obra de jurisprudência de todos os tempos. A tarefa dos 

tribunais franceses, atualizando os textos e criando um direito rejuvenescido, foi tão 

impressionante que não há quem a desconheça, na audácia fecunda que é um dos encantos do 

gênio francês”.
19

 

 

1.2 Escorço legislativo da responsabilidade civil 

 

Relativamente aos mandamentos legais, o Código Civil francês dispõe em seu artigo 

1.382 e 1.383, respectivamente, que “Todo e qualquer ato do homem que cause dano a 

outrem, obriga aquele, por culpa, a repará-lo” e “Cada um é responsável pelo dano causado 

não apenas por seu ato, mas também por sua negligência ou imprudência”
20

. Sobre a 

responsabilidade civil e a prescrição legal, René Savatier, em linhas gerais, aponta que “em 

                                                 
17

 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistemático e o conceito de sistema na ciência do direito. Lisboa: 

Calouste Gulbenkian, 2008. p. XXIV-XXV. 
18

 ALPA, Guido, La responsabilità civile: parte generale, cit., p. 36-37. 
19

 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., v. 1, p. 28. 
20

 No original: “Tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute 

duquel il est arrivé à le reparer” e “Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son 

fait, mais encore par sa néglicence ou par son imprudence” (nossa tradução). 
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abstrato, a culpa e o risco, fundamentos da responsabilidade, são anteriores ao dano, como 

toda causa precede o seu efeito. Mas em concreto, esses fundamentos da responsabilidade só 

valem pelo dano. É a ruptura do equilíbrio resultante desse que instaura, no âmbito do direito 

positivo, a responsabilidade civil”.
21

 

 

Sobre as disposições francesas, Jorge Bustamante Alsina, destacando a influência 

romana, observa que “foi princípio incontroverso que todo dano deve ser reparado por aquele 

por cuja culpa foi ocasionado”
22

 e, ainda, segundo ele, nas entrelinhas desses dois comandos 

do Código Napoleônico revelaram-se seis princípios fundamentais da responsabilidade 

extracontratual, assim resumidos: é regra geral que quem causa dano a outrem deve 

responder; não há responsabilidade civil sem culpa; sem dano também não há; a culpa se 

configura pela negligência ou imprudência como também pode ser intencional; configurada a 

culpa, caracterizada está a ilicitude do ato, tendo em vista que há uma violação do dever geral 

de não causar dano a outrem; e a obrigação de responder se caracteriza como uma sanção 

reparatória, não como instrumento de repressão.
23

 

 

Com redação próxima, o artigo 483º do Código Civil português prevê que “aquele que, 

com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposição legal 

destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos 

resultantes da violação”. 

 

                                                 
21

 No original: “dans l'abstrait, la faute et le risque, sources de responsabilité, sont antérieurs au dommage, 

comme toute cause précède son effet. Mais dans le concret, ces sources de responsabilté ne valent que par le 

dommage. C'est la rupture d'équilibre résultant de celui-ci qui instaure, sur le champ du droit positif, la 

responsabilité civile” (SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit français: civil, 

administratif, professionnel, procédural. 2. ed. Tome II, Paris: LGDJ, 1951. p. 1 − nossa tradução). 
22

 No original: “fue principio incontrovertido que todo daño debe ser reparado por aquél por cuya culpa fue 

ocasionado” (BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoría general de la responsabilidad civil. 9. ed. Buenos 

Aires: Abelardo-Perrot, 1997. p. 50 − nossa tradução). Giovanna Visintini avança a análise sobre a culpa, 

observando que o artigo 1.382 trouxe uma ideia de que, apesar de conceitualmente estar vinculada a princípios 

morais, a culpa tratada no Código francês não se iguala à do direito penal: “A responsabilidade civil, como a 

penal, aparece então nesta ótica como uma sanção a um comportamento moralmente reprovável. Mas com uma 

diferença fundamental que se resume no brocardo: nulla pœna sine lege. Ou seja, uma culpa qualquer poderá 

dar lugar a responsabilidade civil, mas não à responsabilidade penal que segue somente a uma infração de uma 

específica disposição de lei.” (No original: “La responsabilità civile, come quella penale, appare dunque in 

quest’ottica come una sanzione ad un comportamento moralmente riprovevole. Ma con una differenza 

fondamentale che si riassume nel brocardo: nulla pœna sine lege. Ossia una qualunque colpa può dar luogo a 

responsabilità civile, ma non alla responsabilità penale che segue soltanto ad una infrazione di una specifica 

disposizione di legge.” (Trattato breve della responsabilità civile: fatti illeciti: inadempimento: danno 

risarcibile. 3. ed. Padova: CEDAM, 2005. p. 7  nossa tradução). 
23

 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, op. cit., p. 50-51. 
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No artigo 1.077 do Código Civil argentino está disposto que “todo delito faz nascer a 

obrigação de reparar o prejuízo que por ele resultar a outra pessoa”.
24

 

 

No Brasil, o Código Civil de 1916 também seguiu os ditames do Código de Napoleão, 

prescrevendo a existência de culpa, em sentido amplo, como fundamento da responsabilidade 

civil. Assim, seu artigo 159 continha a seguinte ordem: “Aquele que, por ação ou omissão 

voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica 

obrigado a reparar o dano”. Tal comando, constante da parte geral do Código, sob o título 

“Dos atos ilícitos”, impunha a leitura sistemática “Das obrigações por atos ilícitos” (arts. 

1.518 a 1.532) e “Da liquidação das obrigações resultantes de atos ilícitos” (arts. 1.537 a 

1.553). Sobre o antigo artigo 159, notamos que restou consagrada a obrigação de reparar o 

dano como corolário da culpa, em estrita concordância com os comandos franceses. Como 

destaca Renan Lotufo, “nossos estudos sobre a responsabilidade civil concentraram-se na 

escola francesa, que se fixou na culpa, ou seja, a responsabilidade civil girava em torno da 

pessoa que havia cometido o ato ilícito danoso, o que, evidentemente, tinha que ser provado, 

como condição da responsabilização”.
25

 

 

Ressaltando a ilicitude do ato como fonte causadora do dano, o Código Civil de 2002, 

em seu artigo 186, prescreve que a “ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência”, 

que redundar em violação de direito e causação de dano, impõe ao ofensor o cometimento de 

“ato ilícito”. É certo, contudo, que o artigo 927 do Código Civil vigente dispõe, em seu caput, 

que “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-

lo”. Com esse ajuste redacional, analisa Carlos Roberto Gonçalves que o legislador “preferiu 

valer-se da noção de ato ilícito como causa da responsabilidade civil”.
26

 

 

O Código Civil brasileiro, não obstante a referida preferência, manteve a culpa como 

fundamento da responsabilidade civil, privilegiando, dessa forma, a concepção subjetiva da 

responsabilização por danos. Porém, o parágrafo único do artigo 927 estabelece a obrigação 

de reparação do dano mesmo sem que haja culpa do agente ofensor “nos casos especificados 

em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua 

                                                 
24

 No original: “todo delito hace nacer la obligación de reparar el perjuicio que por él resultare a otra persona” 

(nossa tradução). 
25

 LOTUFO, Renan. A responsabilidade civil e o papel do juiz no Código Civil de 2002, cit., p. 449. 
26

 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. .São Paulo: Saraiva, 2012. p. 51. 
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natureza, risco para os direitos de outrem”. Esse artigo “permite que a jurisprudência 

considere determinadas atividades já existentes, ou que vierem a existir, como perigosas ou de 

risco. Esta é, sem dúvida, a principal inovação do novo Código Civil no campo da 

responsabilidade civil”.
27

 

 

E a referência que se faz aos “casos especificados em lei” é ilustrada por situações 

previstas no próprio corpo da codificação civil atual, destacando-se, à guisa de exemplo, os 

artigos 936 (responsabilidade do dono do animal pelos danos por este causados, se não houver 

culpa da vítima ou força maior), 937 (responsabilidade do dono da construção pelos danos 

causados em decorrência da ausência de obras que seriam notoriamente necessárias) e 938 

(responsabilidade do habitante de prédio pelos danos causados em decorrência da queda de 

objetos). Assim, segundo anota Renan Lotufo, “passa o novo regime a distinguir o que era 

confuso no regime anterior, ou seja, ficam extremadas as hipóteses de presunção de culpa das 

hipóteses expressas de risco e de responsabilidade objetiva”.
28

 

 

São esses os comandos de lei que, por ora, registramos exemplificativamente, sendo 

que no decorrer do presente trabalho muitos outros dispositivos que representam normas de 

responsabilidade civil no ordenamento jurídico pátrio serão abarcados, quando da análise de 

seus temas específicos. 

 

A seguir, mister o estudo breve, em apartado, do texto legislativo italiano e de 

expressão constante em sua redação, pois ambos os pontos deram causa a manifestação 

doutrinária relevante, não só para a adequação da lei às situações atuais no limite territorial 

italiano, mas, sob ótica mais ampla, para a necessária revisão do instituto da responsabilidade 

civil. 

 

1.2.1 Os dispositivos da legislação italiana e o constante debate sobre a 

responsabilidade civil 

 

Para finalizar a simples ilustração sobre o tratamento dado ao instituto da 

responsabilidade civil em alguns dos sistemas normativos, com destaque apenas ao comando 

                                                 
27

 GONÇALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil, cit., p. 50. 
28

 LOTUFO, Renan, A responsabilidade civil e o papel do juiz no Código Civil de 2002, cit., p. 461. 
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determinante da cláusula geral, o Código Civil italiano, em seu artigo 2.043, prescreve que 

“Qualquer fato doloso ou culposo, que provoca aos outros um dano injusto, obriga aquele que 

cometeu o fato a ressarcir o dano (Cód. Pen. 185)”
29

. Esse artigo dispõe sobre a 

responsabilidade civil extracontratual e, por tratar apenas de dano injusto, “permite ao juiz, 

diante da vagueza desse termo (danno ingiusto) um poder discricionário pouco utilizado, 

considerando um sistema híbrido de responsabilidade extracontratual”.
30

 

 

O chamado danno ingiusto é um conceito indeterminado
31

 que concede à atividade 

judicial seu aperfeiçoamento. A avaliação pelo magistrado, caso a caso, permite então 

concluir que é sobressalente, de fato, o poder de discricionariedade outorgado ao juiz. Caberá 

a ele identificar e declarar o interesse juridicamente protegido que restou ferido
32

. Trata-se de 

expressão cujo significado se refere ao dano contra jus, ou seja, que afronta normas 

devidamente prescritas, as quais servem para proteger e tutelar os direitos subjetivos.
33

 

 

Cesare Massimo Bianca faz notar, nesse sentido, que o dano injusto “seria qualquer 

lesão de interesse juridicamente relevante. [...] O dano injusto consiste portanto ainda na lesão 

de um direito subjetivo, devendo-se qualificar cada situação jurídica que exija o diligente 

respeito ao outro e seja passível de ressarcimento”.
34

 

 

                                                 
29

 No original: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha 

commesso il fatto a risarcire il danno (Cod. Pen. 185)” (nossa tradução). 
30

 DONNINI, Rogério, Prevenção de danos e a extensão do princípio neminem lædere, cit., p. 490. 
31

 Giovanna Visintini trata do danno ingiusto como sendo “clausola generale”, a qual, segundo sua exposição, é 

“um exemplo de técnica legislativa incompleta que reenvia a obra dos juízes à identificação em concreto da 

casuística em relação ao preceito” (No original: “un esempio di tecnica legislativa incompleta che rinvia 

all’opera dei giudici la individuazione in concreto della casistica di riferimento del precetto” (Cos’è la 

responsabilità civile: fondamenti della disciplina dei fatti illeciti e dell’inadempimento contrattuale. Napoli; 

Roma: Edizioni Scientifiche Italiane, 2009. p. 94  nossa tradução). Preferimos, contudo, a definição de 

conceito indeterminado entendendo que a cláusula geral seria as normas abertas ou “as janelas, pontes e 

avenidas dos modernos códigos civis”, que “buscam a formulação da hipótese legal mediante o emprego de 

conceitos cujos termos têm significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados ‘conceitos jurídicos 

indeterminados’” (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construção”: as 

cláusulas gerais no projeto do Código Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 753, p. 28, jul. 

1998). Portanto, a cláusula geral seria o artigo 2.043 do Código Civil italiano e o danno ingiusto expressão 

definida como conceito indeterminado. 
32

 VISINTINI, Giovanna, Cos’è la responsabilità civile: fondamenti della disciplina dei fatti illeciti e 

dell’inadempimento contrattuale, cit., p. 93. 
33

 LOSCO, Giorgio; MARIOTTI, Paolo. La responsabilità civile: compendio normativo commentato. 2. ed. 

Milano: Giuffrè, 1997. p. 5. 
34

 No original: “sarebbe qualsiasi lesione di in interesse giuridicamente relevante. [...] Il danno ingiusto consiste 

pertanto pur sempre nella lesione di un diritto soggettivo, tale dovendosi qualificare ogni situazione giuridica 

che esiga il diligente rispetto altrui e sia suscettibile di risarcimento” (BIANCA, Cesare Massimo. Danno 

ingiusto: a proposito del risarcimento da lesione di interessi. Rivista di Diritto Civile, Padova, CEDAM, v. 46, 

n. 5, parte I, p. 690-691, 2000 − nossa tradução). 
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Todavia, o novo comportamento jurisprudencial deu causa à amplitude dos interesses 

lesados, deixando de conceber apenas direitos subjetivos absolutos
35

. Com a atualização do 

conceito indeterminado danno ingiusto, conclui-se que o artigo 2.043 “nasce em defesa do 

direito de propriedade e em particular, do direito de propriedade fundiária, para depois 

estender-se aos direitos reais, aos direitos pessoais de usufruto, aos direitos de crédito, até aos 

interesses legítimos e aos direitos invioláveis do homem e, sobretudo ao valor da pessoa”.
36

 

 

Contudo, ainda quanto à codificação italiana, foi especificamente o artigo 2.059
37

 que 

constituiu aos civilistas desse país uma fonte de largos estudos, tendo em vista a preocupação 

com a correta interpretação, isso para não dizer em efetivo ajuste do seu conteúdo. Dispõe tal 

comando que o dano extrapatrimonial somente deverá ser reparado nos casos expressamente 

previstos em lei. Limitar-se-ia a reparação, portanto, apenas àqueles danos prescritos 

diretamente em seu texto – normas de natureza processual civil e penal –, além dos casos, por 

exemplo, de dano ambiental (art. 300 do Dec.-Lei n. 152, de 03.04.2006
38

), de dano por 

defeito do produto (art. 114 do Dec.-Lei n. 206, de 06.09.2005, o Codice del Consumo
39

) e de 

dano causado pelo magistrado no exercício da função judicial (§ 1º do art. 2 da Lei n. 117, de 

13.04.1988
40

). 

 

                                                 
35

 VISINTINI, Giovanna, Cos’è la responsabilità civile: fondamenti della disciplina dei fatti illeciti e 

dell’inadempimento contrattuale, cit., p. 101. 
36

 No original: “nasce a difesa del diritto di proprietà e in particolare, del diritto di proprietà fondiaria, per poi 

estendersi ai diritti reali, ai diritti personali di godimento, ai diritti di credito, fino agli interessi legittimi e ai 

diritti inviolabili dell’uomo e soprattutto al valore della persona” (PERLINGIERI, Pietro. Le funzioni della 

responsabilità civile. Rassegna di Diritto Civile, Napoli, Edizione Scientifiche Italiane, v. 11, n. 1, p. 118, apr. 

2011 − nossa tradução). 
37

 Código Civil italiano: “2.059. Danos não patrimoniais. O dano não patrimonial deve ser ressarcido somente 

nos casos determinados por lei” No original: “2.059. Danni non patrimoniali. Il danno non patrimoniale deve 

essere risarcito solo nei casi determinati dalla lege [c.p.c. 89, 120; c.p. 185, 187, 189, 598]” (nossa tradução). 
38

 Decreto-Lei n. 152/2006: “300. Dano ambiental. 1. É dano ambiental qualquer deterioração significativa e 

mensurável, direta ou indireta, de um recurso natural ou da utilidade assegurada desta última[...]”. No original: 

“300. Danno ambientale. 1. È danno ambientale qualsiasi deterioramento significativo e misurabile, diretto o 

indiretto, di una risorsa naturale o dell'utilità assicurata da quest'ultima.[...].” (nossa tradução). 
39

 Decreto-Lei n. 206/2005 (Código de Defesa do Consumidor italiano): “ Art. 114. Responsabilidade do 

produtor. 1. O produtor é responsável pelo dano causado por defeitos de seu produto. [...]”. No original: “Art. 

114. Responsabilitá del produttore. 1. Il produttore è responsabile del danno cagionato da difetti del suo 

prodotto. [...].” (nossa tradução). 
40

 Lei n. 117/1998: “2. Responsabilidade por dolo ou culpa grave. 1. Quem sofreu um dano injusto por efeito de 

um comportamento, de um ato ou de um provimento judiciário posto em ser pelo magistrado com dolo ou 

culpa grave no exercício das suas funções, isto é, per denegação de justiça pode agir contra o Estado para obter 

o ressarcimento de danos patrimoniais e também daqueles não patrimoniais que derivem da privação da 

liberdade pessoal [...].”. No original “2. Responsabilità per dolo o colpa grave. 1. Chi ha subìto un danno 

ingiusto per effetto di un comportamento, di un atto o di un provvedimento giudiziario posto in essere dal 

magistrato con dolo o colpa grave nell'esercizio delle sue funzioni ovvero per diniego di giustizia può agire 

contro lo Stato per ottenere il risarcimento dei danni patrimoniali e anche di quelli non patrimoniali che 

derivino da privazione della libertà personale [...].” (nossa tradução). 
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Dessa feita, o artigo 2.059 do Código Civil italiano, por não tratar da lesão de 

interesses da pessoa humana, aliás por impedir expressamente a reparação dos danos 

extrapatrimoniais não prescritos em lei, despertou na doutrina italiana a necessidade de 

profundas análises, principalmente baseadas nos mandamentos constitucionais, que defendem 

os interesses existenciais da pessoa humana, em detrimento da visão patrimonialista da 

responsabilidade civil.
41

 

 

A linha de raciocínio é pautada no fato de que o direito atualmente deve reconhecer – 

e, principalmente, efetivar – a necessidade de tutelar as novas exigências e os novos interesses 

que lhe são apresentados. O nome, a honra, a intimidade, as invenções, enfim os bens 

imateriais, também são, inquestionavelmente, merecedores da tutela jurídica: “Nestas 

circunstâncias é forçoso que o direito privado deva saber adequar-se para oferecer resposta 

adequada às novas e prementes exigências da tutela”.
42

 

 

Nesse sentido, atendendo à tarefa de melhor interpretar a ordem do artigo 2.059 do 

Código Civil italiano, Carlo Castronovo realiza interessante análise comparativa entre o 

referido dispositivo e os comandos presentes no ordenamento jurídico alemão. Inicialmente, 

expõe que o legislador italiano buscou no B.G.B. o tratamento acerca dos danos 

extrapatrimoniais. Prossegue expondo que o § 253 do Código Civil alemão prevê a 

possibilidade de a compensação pelos danos na esfera extrapatrimonial consubstanciar-se em 

pagamento pecuniário, entretanto somente nos casos expressos em lei. E, após apresentar a 

localização sistemática dos comandos em ambos os ordenamentos, alcança o § 847, que versa 

sobre o dano moral (Schmerzensgeld) como uma espécie do gênero dano extrapatrimonial. 

                                                 
41

 Apenas à guisa de exemplo, para Patrizia Ziviz “é notório, em particular, como – nestes últimos vinte anos – o 

modelo ressarcitório tradicional tenha vindo progressivamente desmoronando, a seguir da entrada em cena do 

dano biológico”. E segue ainda, observando que “a carga revolucionária que traz consigo o nascimento do 

dano biológico se fundamenta – definitivamente – na negação do pressuposto sobre o qual se mantinha o 

esquema clássico: vale dizer a subordinação da tutela ressarcitória a um processo de ‘patrimonialização’ 

forçada do prejuízo” (No original: “è noto, in particolare, come – in questi ultimi vent’anni – il modelo 

risarcitorio tradizionale sia venuto progressivamente sgretolandosi, a seguito dell’entrata in scena del danno 

biologico”. E segue ainda, observando que “la carica rivoluzionaria che porta con sé la nascita del danno 

biologico si sostanzia – in definitiva – nella negazione dell’assunto sul quale si reggeva lo schema classico: 

vale a dire la subordinazione della tutela risarcitoria ad un processo di ‘patrimonializzazione’ forzata del 

pregiudizio” (Verso un altro paradigma risarcitorio. In: CENDON, Paolo; ZIVIZ, Patrizia (Coords.). Il danno 

esistenziale: una nuova categoria della responsabilità civile. Milano: Giuffrè, 2000. p. 25-26  nossa tradução). 

Mesmo entendimento, ainda, de Antonino Procida Mirabelli di Lauro (La responsabilità civile: strutture e 

funzioni. Torino: G. Giappichelli, 2004. p. 8-9 - Sistemi Giuridici Comparati, v. 2). 
42

 No original: “In queste circostanze è giocoforza che il diritto privato debba sapersi adeguare per offrire 

adeguate risposta alle nuove e pressanti esigenze di tutela.” (GALLO, Paolo. Pene private e responsabilità 

civile, Milano: Giuffrè Editore, 1996. p. 14 − nossa tradução). 
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Em seguida, tratando da comparação, texto por texto, entre o artigo 2.059 do Código Civil da 

Itália e o § 847 do B.G.B., conclui: 

 

“Em primeiro lugar, o dano não patrimonial regulamentado no § 847 é 

apenas o Schmerzensgeld, o dano moral, enquanto o art. 2059 considerando 

textualmente o dano não patrimonial permitiu à doutrina italiana questionar a 

aplicabilidade da norma ao dano não patrimonial diferente do dano moral. 

[...]. 

De um lado o ordenamento alemão mostra na área do dano à saúde, uma 

atitude restritiva em relação ao BGB que, como vimos, no § 847 prevê a 

ressarcibilidade do Schmerzensgeld todas as vezes em que ocorrer 

novamente dano à pessoa. O legislador italiano, ao contrário, não se 

preocupando em dizer algo sobre o dano não patrimonial, ao proclamar a 

ressarcibilidade do dano da morte e das lesões pessoais, permitiu acreditar 

que são ressarcíveis na nossa disposição todos os danos, patrimoniais e não 

patrimoniais, que segundo o direito aplicável seja para considerar-se incluso 

nas duas hipóteses mencionadas: em primeiro lugar o dano à saúde, em 

segundo lugar o dano moral.”
43

 

 

A extrema necessidade de serem tutelados – frise-se aqui: expressamente pelo texto da 

lei – não só os danos patrimoniais, mas gli interessi esistenziali della persona umana, causou, 

de forma inevitável, a reanálise pelos juristas italianos da responsabilidade civil e, por 

corolário, o apontamento de sólidas razões para sua revisão, com o fim de o instituto 

efetivamente atender às necessidades da sociedade e, por certo, para alcançar a proteção dos 

direitos da personalidade. 

 

Não obstante a ausência, naquele país, de um comando de lei ordinária que, de fato, 

cumprisse os princípios constitucionais garantidos à pessoa humana, o fato é que a chamada 

revisitação do instituto da responsabilidade civil denotou a maior preocupação com a 

ocorrência do dano, seja de ordem patrimonial, seja extrapatrimonial; o dano passou a ser, 

atualmente, o centro da responsabilidade civil. E isso acarreta, inquestionavelmente e até por 

corolário lógico, uma preocupação maior com a sua reparação. 
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 No original: “Anzitutto, il danno non patrimoniale disciplinato dal § 847 è soltanto lo Schmerzensgeld, il 

danno morale, mentre l’art. 2059 riguardando testualmente il danno non patrimoniale ha consentito alla 

dottrina italiana porsi la questione dell’applicabilità della norma al danno non patrimoniale diverso dal 

danno morale. [...] Da un lato l’ordinamento tedesco mostra nell’area del danno alla salute, un atteggiamento 

restritivo rispetto al BGB che, come abbiamo visto, al § 847 prevede la risarcibilità dello Schmerzensgeld ogni 

volta che ricorra danno alla persona. Il legislatore italiano, per contro, non preoccupandosi di dire alcunché 

sul danno non patrimoniale, nel proclamare la risarcibilità del danno da morte e da lesioni personali, ha 

permesso di ritenere risarcibile nel nostro ordinamento ogni danno, patrimoniale e non patrimoniale, che 

secondo il diritto applicato sia da reputarsi ricompreso nelle predetti due ipotesi: in primo luogo il danno alla 

salute, in secondo luogo il danno morale.” (CASTRONOVO, Carlo. La nuova responsabilità civile. 2. ed. 

Milano: Giuffrè, 1997. p. 31-32 − nossa tradução). 
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Pietro Perlingieri, sob esse aspecto, observa que “se se coloca, como é desejável, no 

centro da instituição da responsabilidade civil o interesse lesado, a distinção entre dano 

patrimonial e não patrimonial é superada, uma vez que o dano, como tal, é sempre 

patrimonial, em virtude de sua ressarcibilidade mediante monetarização”
44

. Dessa 

compreensão resultou a denominada, pela doutrina italiana, “depatrimonializzazione” no 

campo da responsabilidade civil.
45

 

 

Todavia, a sobredita revisão também ingressou no estudo das funções da 

responsabilidade civil, pois a tutela deve perfazer-se “tanto de maneira preventiva (na fase 

fisiológica da realização), quanto no momento patológico (ou seja, todas as vezes que aqueles 

interesses são lesados)”
46

. E, mais do que abranger as suas funções, a reanálise da 

responsabilidade civil impôs o estudo ainda de outros institutos que, por sua natureza e 

função, são indispensáveis à evolução não da própria responsabilidade, mas do direito como 

um todo; são eles “a ação inibitória, o sistema de seguro, o sistema da seguridade social. No 

fundo perfilam-se as noções de ressarcimento e de indenização em relação àquela de 

sanção”.
47

 

 

Portanto, os dispositivos do sistema normativo italiano – e com isso repisamos a 

motivação de estudo apartado – proporcionaram análises doutrinárias que trataram de pontos 

relevatíssimos ao presente trabalho, por exemplo o interesse de natureza extrapatrimonial que 

violado impõe reparação, as atuais funções e a ideia de “despatrimonialização” da 
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 No original: “se si pone, come è auspicabile, al centro dell’istituto della responsabilità civile l’interesse leso, 

la stessa distinzione tra danno patrimoniale e non va superata, in quanto il danno, come tale, è sempre 

patrimoniale, in virtù della sua risarcibilità mediante monetizzazione” (PERLINGIERI, Pietro, Le funzioni 

della responsabilità civile, cit., p. 117-118 − nossa tradução). 
45

 Para Pietro Perlingieri, “Ressalta-se que se deve partir do merecimento do interesse, da sua relevância jurídica, 

para definir o seu papel no sistema jurídico, notar a hierarquia com quaisquer outros interesses e, no caso de 

conflito ou de conexão entre eles, identificar qual deve prevalecer e qual sucumbe. A responsabilidade civil 

evolui cada vez mais para o depatrimonializzazione: e um cenário tão diferente impõe cautela diante da 

liquidação do dano.” (No original: “Si é puntualizzato che ocorre partire dalla meritevolezza dell'interesse, 

dalla sua rilevanza giuridica, definirne il ruolo nell’ambito dell’ordinamento giuridico, riscontrarne la 

eventuale gerarchia con altri interessi e, nel caso di conflito o di collegamento, individuare tra essi quali 

debbano prevalere e quali soccombere. La responsabilità civile evolve sempre piú verso la 

depatrimonializzazione: e un tale diverso scenario impone cautela sul fronte della liquidazione del danno.” Le 

funzioni della responsabilità civile, cit., p. 118 – nossa tradução). 
46

 No original: “tanto via preventiva (nella fase fisiologica di realizzazione), quanto nel momento patologico 

(ovverosia ogniqualvolta quegli interessi vengano lesi)” (PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 116-117 − nossa 

tradução). 
47

 No original: “l’azione inibitoria, il sistema assicurativo, il sistema della sicurezza sociale. Sullo sfondo si 

profilano le nozioni di risarcimento e di indennizzo in relazione a quella di sanzione” (PERLINGIERI, Pietro, 

op. cit., p. 116-117 − nossa tradução). 
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responsabilidade civil, além, ainda, da imprescindível abordagem, quando da revisitação deste 

sistema, de outros institutos jurídicos a ele diretamente atrelados. Tais pontos serão no 

decorrer da pesquisa mencionados com frequência. 

 

1.2.2 Ponderações finais sobre a análise legislativa 

 

Por fim, distanciando-nos do sistema do direito romano, impende o registro, ainda que 

breve, de que na Inglaterra, nos Estados Unidos e em outros países que seguem a common 

law, o instituto similar à responsabilidade civil extracontratual é concebido como direito dos 

torts, em livre tradução, o direito dos danos. Nele foi criada “uma obrigação de vigilância, em 

certos casos de responsabilidade, denominada duty of care, que é a base do novo delito de 

negligência (negligence)”
48

; além disso, nos países que acolheram esse modelo de sistema 

também há instrumentos capazes de atender ao preceito do neminem lædere”, por exemplo, a 

compensation, que, com cunho reparatório, visa à satisfação da vítima em razão do dano a ela 

causado. 

 

Concluímos, pois, que os textos legais comprovam ser notório que jamais se deixou de 

compreender que a responsabilidade civil tem como função reparar a vítima. Aliás, o mote da 

responsabilidade civil em todos os ordenamentos jurídicos sempre foi a reparação. Reparação 

no sentido de devolver à pessoa prejudicada a parte que restou lesada de seu interesse, de 

proceder à recomposição do prejuízo causado por certo ato ou determinada omissão. 

 

Entretanto, muito embora os textos legais não alcancem esse ponto, é certo que os 

atuais estudos sobre a responsabilidade civil, responsáveis pela sua “revisão” ou por sua 

adequação aos hodiernos interesses, não somente individuais como também de toda a 

sociedade, chegaram efetivamente à conclusão de que esse instituto não apresenta apenas uma 

única função, devendo também atingir escopos que abarquem a punição do agente ofensor, o 

desestímulo quanto à prática de novos atos lesivos e, consequentemente, a prevenção de 

ocorrência de danos futuros. 
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 DONNINI, Rogério, Prevenção de danos e a extensão do princípio neminem lædere, cit., p. 489. 
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Nesse sentido, Geneviève Viney destaca as três funções dadas à responsabilidade civil: 

“seja como um modo de penalizar os comportamentos nocivos (I), seja como um 

procedimento destinado a prevenir a realização de um dano que se ameace produzir (II), seja 

mesmo a fim de obter a execução das obrigações ou, mais amplamente, o reestabelecimento 

da legalidade (III)”.
49

 

 

Não obstante a conclusão que ora alcançamos, tendo em vista que atualmente a 

responsabilidade civil não se limita à função reparatória, apresentando ao mesmo tempo 

outros escopos, mister tratarmos a seguir da terminologia adequada a representar o escopo 

principal do instituto, o instrumento que serve à função reparatória, a denominação dada aos 

demais instrumentos com os quais se busca atender ao preceito de neminem lædere. 

 

Essa análise, ainda que sucinta, é necessária para bem definirmos os termos a serem 

redigidos e expressados neste trabalho. 

 

1.3 Denominação dos instrumentos que atenderão às atuais funções da 

responsabilidade civil 

 

“Indenizar” é, segundo conceituação de obra não voltada exclusivamente ao estudo do 

direito, “ressarcir danos, reparar prejuízos causados a outrem”
50

. Ao verbo segue o 

substantivo “indenização”, o qual, também conforme significado desvinculado dos propósitos 

jurídicos, representa “aquilo que é dado a alguém ou a uma entidade para compensar um 

prejuízo ou aquilo que se perdeu ou danificou”.
51

 

 

No âmbito da responsabilidade civil, abordando especificamente os seus sujeitos 

(agente causador e vítima), Milton Paulo de Carvalho Filho explica sucintamente que ao 
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 No original: “soit comme un moyen de pénaliser les comportements nuisibles (I), soit comme un procédé 

destiné à prévenir la réalisation d’un dommage qui menace de se produire (II), soit même afin d’obtenir 
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Traité de droit civil: les obligations: la responsabilité: effets. Sous la direction de Jacques Ghestin. Paris: 

L.G.D.J., 1988. v. 5, p. 4-5 − nossa tradução). 
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 ACADEMIA DAS CIÊNCIAS SOCIAIS DE LISBOA. Dicionário da Língua Portuguesa Contemporânea. 

Lisboa: Verbo, 2001, v. 2, p. 2.076. 
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 BUENO, Francisco da Silveira. Grande dicionário etimológico-prosódico da língua portuguesa: vocábulos, 

expressões da língua geral e científica, sinônimos, contribuições do tupi-guarani. São Paulo: Saraiva, 1968. v. 4 
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agente causador do dano “deve ser imposta a obrigação de indenizar, que significa ressarcir o 

prejuízo ou tornar indene a vítima, cobrindo todo o dano por ela experimentado”.
52

 

 

No plano ético-filosófico, a lição de Santo Tomás de Aquino dá à palavra “restituição” 

um sentido aplicável a várias consequências, isto é, sob focos diversos, independentemente do 

efeito e do caráter do dano a ser reparado: 

 
“[…] segundo o primeiro significado do nome, a restituição parece ter lugar 

principalmente nas coisas exteriores, que, permanecendo idênticas, não 

somente enquanto a sua substância, senão também no direito de domínio, 

podem passar de um ao outro. Mas assim como o nome de comutação foi 

trasladado destas coisas às ações ou paixões que pertencem ao respeito, 

injúria, dano ou proveito de alguma pessoa, assim também o nome 

restituição foi aplicado, em um sentido derivado, às coisas que, ainda que 

não permaneçam realmente, subsistam em seus efeitos, já corporais, como 

quando o corpo é maltratado por golpes, já na opinião dos homens, como 

quando um fica difamado por palavras injuriosas ou rebaixado em sua 

honra”.
53

 

 

Enquanto Santo Tomás de Aquino mostra a indiferença do emprego do vocábulo 

“restituição” para os danos materiais e para os danos causados à honra, atualmente os 

estudiosos da matéria têm-se dedicado à substituição de “indenização” por sinônimo que 

possa servir, especificamente, às lesões causadas a interesses não patrimoniais. 

 

Alguns termos, nesse sentido, são citados: “satisfação”, “compensação” ou mesmo 

“consolação”. De acordo com Geneviève Viney, para “concessão de uma indenização ou de 

uma vantagem qualquer, é necessário, pois, recorrer a outro conceito e alguns invocaram, 

nesse propósito, a ideia de ‘satisfação’ ou mesmo de ‘consolação’ dada à vítima para 

contrabalancear os inconvenientes ou os sofrimentos aos quais ela foi submetida”.
54
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 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenização por eqüidade no novo Código Civil. São Paulo: Atlas, 

2003. p. 46. 
53

 No original: “[…] según la primera significación del nombre, la restitución parece tener lugar principalmente 

en las cosas exteriores, que, permaneciendo idénticas, no sólo en cuanto a su sustancia, sino también en el 

derecho de dominio, pueden pasar de uno a otro. Pero así como el nombre de conmutación ha sido trasladado 

de estas cosas a las acciones o pasiones que pertenecen al respeto, injuria, daño o provecho de alguna 

persona, así también el nombre restitución fue aplicado, en un sentido derivado, a las cosas que, aunque no 

permanecen realmente, sin embargo, subsisten en sus efectos, ya corporales, como cuando el cuerpo es 

maltratado por golpes, ya en la opinión de los hombres, como cuando uno queda difamado por palabras 

injuriosas o rebajado en su honor.” (TOMÁS DE AQUINO, Santo. Suma de teologia: parte II – II (a). 5. ed. 

Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 2001. v. 3, p. 517 − nossa tradução). 
54

 No original: “l’octroi d’une indemnité ou d’un avantage quelconque, il faut donc recourir à un autre concept 

et certains ont invoqué dans ce but l’idée de ‘satisfaction’ ou parfois même de ‘consolation’ donnée à la 

victime pour contrebalancer les désagréments ou les souffrances qu’elle a endurées” (VINEY, Geneviève, 

Traité de droit civil: les obligations: la responsabilité: effets, cit., p. 4 − nossa tradução). 
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Segundo Fernando Noronha, “ressarcimento” e “indenização”, sob o ponto de vista 

jurídico, são palavras equivalentes, praticamente sinônimas, que devem ser aplicadas à lesão 

de interesses patrimoniais. “Compensação”, no entanto, é o termo indicado na ocorrência de 

lesão a interesses de natureza não patrimoniais. Destacando também a necessidade de 

“contrabalancear” o dano, assim define: “Indenizar é apagar o dano, o que só se consegue 

fazer através da reposição do patrimônio na situação em que estava antes, enquanto 

compensar é dar algo que contrabalance o mal causado, mas sem poder apagar este.”
55

 

 

O mesmo posicionamento é adotado por Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, que 

destaca “compensação” como a denominação correta para exprimir a reparação, quando se 

trata de danos extrapatrimoniais, em virtude de serem menos privilegiados, nesses casos, os 

critérios da equivalência e da razoabilidade
56

. Alexandre Guerra, com semelhante raciocínio, 

observa que sobre danos que não tenham natureza patrimonial melhor seria falar “em 

reparação pecuniária, em compensação, em substitutivos ou paliativos do dano causado a 

interesse legítimo da vítima”.
57

 

 

Há também autores que aproximam o termo “compensação” à palavra “satisfação”
58

, 

havendo inclusive, por tamanha proximidade, quem os considere efetivamente como uma 

única expressão, tratando-os até mesmo em conjunto. Nesse sentido, René Savatier aponta 

que “duas ideias inspiram, alternadamente, a jurisprudência. Uma é a de satisfação 

compensatória” a outra, segundo o autor, é de pena privada
59

. Teresa Ancona Lopez, da 
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 NORONHA, Fernando. Direito das obrigações. São Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 438. 
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 Segundo o Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, “no âmbito da reparação dos danos extrapatrimoniais se 
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Responsabilidade civil bancária. São Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 203. 
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 Ver: MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. 3. ed. Rio de Janeiro: Ambito Cultural, 

1984. p. 129. 
59

 No original: “deux idées inspirent, tour à tour, la jurisprudence. L'une est celle de satisfaction compensatoire” 

(SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile en droit français: civil, administratif, professionnel, 

procédural, cit., p. 93 − nossa tradução). 
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mesma forma, assevera que deve ocorrer a “satisfação compensatória para tentar minorar os 

sofrimentos e humilhações com a lesão sofrida”.
60

 

 

Tendo em vista a constante utilização dos termos “compensação” e “satisfação” como 

se fossem sinônimos, Diogo Leonardo Machado de Melo adverte que há, contudo, diferenças. 

A “compensação” estaria presente em casos nos quais o dano possa ter uma avaliação mais 

precisa, diferentemente da “satisfação”, que, por conta da impossibilidade de valoração exata 

do dano, alcançaria apenas os danos extrapatrimoniais. Somente depois dessa análise 

terminológica, conforme o autor, é que se consideram sinônimos os vocábulos; tanto é que 

assim assevera: “A indenização por dano moral, num primeiro momento, busca a satisfação 

(ou compensação) do lesado, diante da impossibilidade de recomposição exata da situação em 

que se encontrava anteriormente.”
61

 

 

Independentemente da terminologia utilizada, a doutrina lembra que a tarefa de 

“contrabalancear” o dano de natureza extrapatrimonial é bastante árdua. Exatamente por isso 

Giovanni Bonilini faz a ressalva de que “salvo raras exceções, é agora sólida a ideia de que 

danos não patrimoniais e atividades de ressarcimento são termos inconciliáveis dado que esta 

considera reconstruir um vazio cujos contornos são, fundamentalmente, seguros, verificáveis, 

e a primeira, ao contrário, os contornos do prejuízo não patrimonial são evasivos”
62

. E, de 

fato, não há dúvida sobre essa dificuldade; aliás, trataremos com maior atenção a indenização 

por danos extrapatrimoniais em capítulo específico, no decorrer deste trabalho. 

  

Abarcando outros aspectos distintamente dos que foram até então tratados, em estudo 

bem aprofundado sobre a matéria – o que demonstra ser, realmente, o assunto merecedor de 

atenção –, ao sentir de Pietro Perlingieri: 
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Latin, 2010. p. 77. 
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 MELO, Diogo Leonardo Machado de. A função punitiva da reparação dos danos morais. In: DELGADO, 
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(Coords.). Le pene private. Milano: Giuffrè, 1985. p. 304-305 − nossa tradução). 
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“Assumindo que o ressarcimento segue ao dano injusto, independentemente 

da licitude ou ilicitude do ato danoso, o ressarcimento adquire uma extensão 

de tal modo ampla que engloba até mesmo aqueles espaços tradicionalmente 

atribuídos pela doutrina à indenização, com possibilidade de atuar a 

execução específica no lugar do ressarcimento, e, portanto, a restauração do 

interesse lesado ao invés da mera reparação monetária. As hipóteses 

excluídas por um similar mecanismo são as únicas reconduzíveis à 

indenização (concedida por vezes em via substitutiva, às vezes anexa ao 

ressarcimento, outras vezes, ao invés disso, de maneira exclusiva) e se 

reinventam para o mais na legislação especial além do código civil: são, isto 

é, aquelas hipóteses nas quais o legislador, ou por via aritmética ou por via 

equitativa, isto é, com base em outros critérios ad hoc, reconhece uma 

indenização a um sujeito em seguida da violação de um seu interesse, 

independentemente da avaliação da sua injustiça e da sua prova. Sim que, 

enquanto o ressarcimento constitui o remédio para todas as hipóteses de 

injustiça do dano, a indenização, mesmo recaindo no sistema da 

responsabilidade civil, é configurável para outras hipóteses de danos, não 

necessariamente injustos (fica excluída, portanto, a execução específica), 

para os quais, ainda, deve-se prever um remédio (reparatório)”.
63 

 

De notar que, além dos demais pontos por ele analisados, aos quais não vamos aqui 

nos referir em razão de serem voltados especificamente à legislação e ao direito italianos, o 

professor pondera, especificamente no que diz respeito ao “risarcimento”, que (i) compreende 

todas as complementações dadas ao conceito indeterminado “danno ingiusto”
64

; e (ii) por 

conta de sua amplitude, admite a possibilidade de ser substituído por outros meios de 

reparação, como, por exemplo, a própria execução específica; isso inclusive autoriza concluir 

que o “risarcimento” não necessariamente se deve consubstanciar em valor pecuniário. No 

tocante ao conceito de “indennizzo”, foram consideradas duas proposições: (i) a possibilidade 

de ausência de “injustiça” do dano, bem como (ii) a necessidade de fixação pelo legislador 

das hipóteses em que a indenização poderá ocorrer e de que forma ela deverá ser liquidada, 

como, por exemplo, por critério aritmético ou, decorrente da atividade judicial, por equidade. 
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 No original: “Assunto che il risarcimento consegue al danno ingiusto a prescindere dalla liceità o illiceità 

dell’atto dannoso, il risarcimento acquisisce un’estensione talmente ampia che ingloba persino quegli spazi 
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tradução). 
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Recorde-se que o artigo 2.059 do Código Civil italiano é expresso ao prescrever a 

imprescindibilidade de previsão legal para a configuração dos danos extrapatrimoniais e sua 

posterior reparação. Todavia, esse problema legislativo não ocorre no ordenamento jurídico 

brasileiro, que admite a caracterização do ato ilícito em decorrência do dano causado, seja ele 

de ordem patrimonial ou de natureza não patrimonial. 

 

A Constituição da República, em seu artigo 5º, incisos V e X, dispõe expressamente 

que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por 

dano material, moral ou à imagem” e “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a 

imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral 

decorrente de sua violação”. Na mesma linha, o Código Civil vigente, como visto
65

, em seu 

artigo 186, dispõe que “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou 

imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete 

ato ilícito” e, no caput do artigo 927, que o cometimento do ato ilícito impõe ao ofensor a 

obrigação de reparar o dano causado. 

 

Especificamente sobre a terminologia acolhida na legislação brasileira, não obstante os 

comandos já tratados, não há utilização uníssona de um determinado termo. A Constituição 

Federal, além dos incisos acima referidos, trata de “indenização” em cerca de outros dezoito 

artigos; em contrapartida, faz apenas três referências ao verbo “reparar” e mais três ao verbo 

“ressarcir”. À guisa de exemplo, o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor, da 

mesma forma, demonstram a preferência do legislador por “indenização”, mas não deixam de 

tecer referências a “ressarcimento” e a “reparação”.
66

 

 

Todavia, mesmo com maior número de menções a “indenização”, alguns comandos 

prescritos na Constituição Federal, no Código Civil e no Código de Defesa do Consumidor 

podem servir de amparo para se concluir que “reparação” é o termo mais apropriado para, de 

forma geral, representar o ponto final da responsabilidade civil. “Reparação”, segundo o 

legislador, é o que se pretende impor ao ofensor para que o ofendido seja plenamente 

satisfeito. Apurada a responsabilidade pelo dano causado, só lhe cabe agir de forma (ou de 

formas) a repará-lo. 
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Anderson Schreiber, ao analisar os efeitos punitivos sobre a quantificação da 

indenização por danos extrapatrimoniais, destaca que é necessário distinguir a parcela 

correspondente à natureza compensatória da quota que se refere à punição, não sendo correto 

tratar “ambos como partes indiferenciáveis do gênero ‘reparação’”
67

. Já nas primeiras linhas 

sobre as consequências da inexecução das obrigações, Agostinho Alvim assevera que “não 

cumprida a obrigação, ou cumprida de modo irregular, surge para o devedor a obrigação de 

reparar o dano”.
68

 

 

Nessa linha de raciocínio, de um modo geral, tem-se que a responsabilidade civil deve 

alcançar a “reparação”. 

 

Com intuito de amparar tal conclusão, é relevante a leitura dos termos do artigo 206, 

parágrafo 3º, V, do Código Civil, no sentido de que em três anos prescreve “a pretensão para 

reparação civil”. Do mesmo Código, o artigo 927, embora situado no capítulo denominado 

“obrigação de indenizar”, prevê em seu caput que o agente ofensor deverá reparar o dano e, 

em seu parágrafo único, que a “obrigação de reparar” em certos casos não depende de culpa 

do responsável pelo dano. Ainda, o artigo 932 arrola as pessoas “responsáveis pela reparação 

do dano”. 

 

Entretanto, o mais transparente dispositivo que comprova tratar-se efetivamente de 

“reparação” como sendo o gênero que abarca todas as demais espécies – como exemplos a 

“indenização” ou o “ressarcimento”, a “reposição”, a “restituição”, a “complementação”, a 

“consolação”, o “abatimento”, a “substituição”, a “sanção” ou a “pena” etc. – é o caput do 

artigo 948, o qual fixa as diretrizes da indenização em caso de homicídio, fazendo, contudo, a 

ressalva: isto “sem excluir outras reparações”. 

 

Apenas a título ilustrativo e considerando desnecessário percorrer outras leis do 

contexto normativo pátrio, o Código de Defesa do Consumidor também traz a “reparação” 

como o último estágio da responsabilidade civil. Nesse rumo, o artigo 27 estabelece o prazo 
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quinquenal de prescrição da “pretensão à reparação pelos danos causados por fato do produto 

ou do serviço”. 

 

Por demais, em relação à legislação brasileira, notamos clara confusão quanto à 

utilização dos termos “ressarcimento” e “indenização”. Com base nos artigos já citados, não 

há como se afirmar que o “ressarcimento” se refere aos danos patrimoniais e a “indenização” 

exclusivamente aos danos de natureza extrapatrimonial. 

 

Também não seria correto concluirmos – utilizando a linha de pensamento de Pietro 

Perlingieri pautada nas disposições do Código Civil italiano – que o “ressarcimento” abarcaria 

todos os danos “injustos” em toda a sua extensão, incluindo os danos emergentes e os lucros 

cessantes, e a “indenização”, apesar de dispensar a prova do dano, somente se destinaria 

àqueles casos expressamente previstos em lei e não admitiria a reparação de maneira 

específica. Essa observação voltada ao sistema italiano não é aplicável ao direito pátrio. Isso 

porque o sistema normativo brasileiro de fato aproxima muitíssimo ambos os vocábulos, 

demonstrando que “ressarcimento” e “indenização” são sinônimos e, inclusive, deixando 

transparecer que sejam espécies do gênero “reparação”. 

 

Ainda, os posicionamentos apresentados, tanto dos juristas brasileiros como 

estrangeiros, sobre a utilização dos mais diversos termos, também podem ser admitidos como 

justificativa para o acolhimento do vocábulo “reparação” como gênero, que possui como 

espécies “indenização”, “ressarcimento” e todas as demais denominações ora citadas. Aliás, o 

fato de se considerar que para danos extrapatrimoniais as palavras mais apropriadas seriam 

“satisfação”, “compensação” e “consolação”, e que para danos patrimoniais “ressarcimento” 

seria a mais adequada, somente ratifica que esses atos servem como meio, como instrumento 

específico de ser alcançada a “reparação” perseguida pela responsabilidade civil. 

 

Como vem sendo preconizado intensamente pela doutrina brasileira, poder-se-ia 

pensar que em relação aos danos patrimoniais, a “reparação” se consubstanciaria na 

“indenização” e, se referente aos danos extrapatrimoniais, na “compensação”. Entretanto, 

como não é encontradiça na legislação pátria a palavra “compensação”, e considerando que 

ordinariamente legislação, doutrina e jurisprudência utilizam a expressão “indenização por 

danos morais”, para este trabalho serão acolhidos exclusivamente os termos “reparação” e 

“indenização”, gênero e espécie, respectivamente. Lembra-se, inclusive, que mesmo tendo 
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afirmado que “o valor da afeição, que se dá a mais, é uma reparação moral, uma satisfação 

aos sentimentos afetivos”, Agostinho Alvim sempre se referiu à “indenização” pelo dano 

extrapatrimonial.
69

 

 

Portanto, apesar de nos termos dedicado, ainda que sucintamente, ao estudo da 

terminologia, é certo que não faz parte do nosso escopo defender a utilização de um ou de 

outro vocábulo. O objetivo deste tópico é exclusivamente esclarecer os termos que 

utilizaremos doravante, sendo a definição das palavras dentro do contexto apresentado 

extremamente relevante para a conclusão pretendida, uma vez que o propósito do presente 

trabalho é a utilização de meios mais adequados para se efetivarem as atuais funções da 

responsabilidade civil. Ou seja, não há como apresentar novos instrumentos se não houver 

uma uniformidade nas palavras que correspondem aos meios já utilizados. 

 

Desta feita, com essa advertência, resumimos a terminologia que empregaremos da 

seguinte forma: “reparação” como o objetivo final da responsabilidade civil, gênero do qual é 

espécie a “indenização”, conceituada como instrumento adequado à reparação da vítima, 

consubstanciada em valores pecuniários, pelos danos patrimoniais e extrapatrimoniais (função 

reparatória). Ainda chamaremos de “instrumento inibitório” ou “medida inibitória” o meio 

pelo qual a responsabilidade civil busca evitar a ocorrência de danos futuros (função 

preventiva) e de “instrumentos reparatórios” todos aqueles que, como forma de sanção, dizem 

respeito à reparação dos interesses da sociedade (função punitiva). 

 

Tendo já mencionado as atuais funções da responsabilidade civil, sobre elas faremos, a 

seguir, análise mais detida, conquanto não extensa, que siga pela sua história e influência no 

direito brasileiro, alcançando, por fim, as teorias desenvolvidas a favor do seu acolhimento e 

as críticas que se lhe opõem. 

                                                 
69

 Quando da análise do dano moral, desde logo, Agostinho Alvim questiona: “O nosso direito positivo admite 

indenização por dano moral?” (Da inexecução das obrigações e suas consequências, cit., p. 241). 
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2 AS FUNÇÕES DA RESPONSABILIDADE CIVIL 

 

É certo que o equilíbrio das sociedades está ameaçado pelas profundas alterações do 

cotidiano, e essas, por sua vez, têm no instituto da responsabilidade civil o primeiro ponto de 

reflexão. A doutrina está “consciente da singular relevância assumida pela responsabilidade 

civil, tornando-se o instituto jurídico de primeiro impacto sobre o qual se reflete diretamente a 

alteração social”.
70

 

 

Cabe, pois, à responsabilidade civil zelar pela maneira como vem sendo tratado o ser 

humano em relação aos seus direitos e interesses subjetivos, no tocante à sua liberdade, à sua 

honra, ao seu nome, à sua imagem, seja dentro de sua própria residência, seja em relação ao 

seu ambiente familiar, seja na sociedade em que vive, seja – e isto não se pode negar – em 

relação ao mundo. 

 

Tutelar a figura da vítima em relação aos mais variados tipos de danos que podem ser 

causados é hoje o valor primário da responsabilidade civil e, em razão dele, há uma nova 

visão sobre as dimensões e as funções do instituto
71

. Nessa linha de raciocínio, Suzanne 

Carval observa que “proteger a integridade física e moral da pessoa humana, é o propósito 

para o qual converge um bom número de regras jurídicas em vigor nos países ocidentais”.
72
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 No original: “cosciente la singolare rilevanza assunta dalla responsabilità civile in questo suo essere l’istituto 

giuridico di primo impatto sul quale si riflette in pressa diretta il mutamento sociale” (CASTRONOVO, Carlo, 

La nuova responsabilità civile, cit., p. 80 − nossa tradução). No mesmo sentido, José de Aguiar Dias anota que 

a responsabilidade civil é o instituto de direito civil em que mais se reflete a evolução do direito, igualando-se, 

apenas, nos demais ramos do direito, ao instituto da pena. Aliás, bem oportuna para o presente trabalho essa 

observação, já que hodiernamente a responsabilidade civil possui função punitiva (ou sancionatória), de sorte 

que vale analisar se, em relação à “pena” no âmbito do direito civil, também são dedicados os mesmos 

cuidados que os conferidos no direito penal (Da responsabilidade civil, cit., v. 1, p. 22-23). 
71

 Nessa linha, Cesare Salvi analisa que “na moderna transformação do instituto um papel central será designado 

à ideia de que a tutela das vítimas de danos é um valor primário, em torno do qual se reconstruem a disciplina e 

as  funções da responsabilidade civil. Movendo a partir desta premissa, o processo de extensão da área coberta 

pelo remédio aquiliano assume dimensões e relevo anteriormente não pensados”. (No original: “nella moderna 

trasformazione dell’istituto un ruolo centrale viene assegnato all’idea che la  tutela delle vitime dei danni è un 

valore primario, intorno al quale ricostruire disciplina e funzioni della responsabilità civile. Muovendo da 

questa premessa, il processo di estensione dell’area coperta dal rimedio aquiliano assume dimensioni e rilievo 

in precedenza impensati” (La responsabilità civile, cit., p. 22 − nossa tradução). 
72

 No original: “protéger l’intégrité phisique et morale de la personne humaine, tel est le but vers lequel 

convergent bon nombre des règles juridiques en vigueur dans les pays occidentaux” (CARVAL, Suzanne. La 

responsabilité civile dans sa fonction de peine privée. Paris: LGDJ, 1995. p. 21 − nossa tradução). 
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Dessa forma, sem que se afaste a importância dos valores sociais, hoje o princípio 

fundamental da dignidade da pessoa humana deve cada vez mais ser valorizado e reconhecido 

como o facho de luz principal a iluminar as legislações em vigor
73

. O respeito à dignidade 

humana roga por um novo comportamento dos aplicadores do direito, no que toca às funções 

que devem ser dadas à responsabilidade civil, a fim de que ela definitivamente alcance todos 

os objetivos pretendidos pela sociedade moderna. Como adverte a autora francesa, “as 

liberdades individuais, ainda que solenemente proclamadas, são cotidianamente desprezadas, 

é preciso de fato constantemente reparar, regulamentar e sancionar”.
74

 

 

Considerando isso, são múltiplas as funções inerentes ao sistema da responsabilidade 

civil segundo os estudos atuais; duas, todavia, estão constantemente presentes no trabalho 

doutrinário: a função reparatória, também denominada ressarcitória ou indenizatória, que é, 

sem qualquer dúvida, a mais tradicional, a predominante, está presente nos ordenamentos 

jurídicos e constitui, em verdade, a essência do instituto; e a função preventiva, que em sua 

ampla concepção passa a abranger o escopo punitivo (influência dos punitive damages, da 

common law, e a pena privada dos sistema romano-germânico) e o objetivo de desestímulo 

(ou deterrence, do direito anglo-saxão). 

 

É certo que a nomenclatura conferida pelos doutrinadores de todo o mundo pode não 

se limitar aos termos ora apresentados e, inclusive, a diversidade dos nomes conferidos às 

funções da responsabilidade civil pode causar uma certa confusão entre elas.
75

 

 

A título de exemplo, nesse sentido, Guido Alpa aponta inicialmente quatro distintas 

funções: a de reação contra o ato lesivo e consequente reparação do dano causado; a de 
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 No tocante ao direito brasileiro, afirma Maria Celina Bodin de Moraes: “A Constituição Federal de 1988 

fortaleceu, de maneira decisiva, a posição da pessoa humana, e de sua dignidade, no ordenamento jurídico. 

Colocou-a no ápice da pirâmide que, plasticamente, dá forma ao sistema normativo. Em consequência – e este 

é apenas o reverso da medalha –, logrou implicitamente determinar a cabal reparação de todos os prejuízos 

causados injustamente à pessoa humana. A base legal encontra-se na cláusula geral de tutela da pessoa, que 

contém, nela implícito, o milenar preceito do neminem lædere. Apesar desta garantia constitucional, as leis 

continuam a se apresentar vagas, indefinidas, fluidas, de um lado, aumentando a responsabilidade do 

magistrado, mas, de outro, ampliando grandemente o seu arbítrio.” (Danos à pessoa humana: uma leitura civil-

constitucional dos danos morais. 4. tiragem. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 286). 
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 No original: “les libertés individuelles, bien que solennellement proclamées, sont quotidiennement bafouées, il 

faut en effet sans cesse réparer, réglementer et sanctionner” (CARVAL, Suzanne, La responsabilité civile 

dans sa fonction de peine privée, cit., p. 21 − nossa tradução). 
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 JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. 3. ed. Coimbra: Livraria 

Almedina, 1995. p. 48. 
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reconduzir a vítima ao statu quo ante; a de ratificar o poder de punir do Estado; e a de 

desestimular a prática de atos que causem prejuízos ou de atividades prejudiciais a terceiros. 

Há também duas funções subsidiárias, ambas com viés econômico, uma referente à 

distribuição dos prejuízos e outra à alocação dos custos.
76

 

 

Todavia, após serem ponderadas as dificuldades de acolhimento e de efetivação de 

cada uma das funções da responsabilidade civil, o autor italiano observa ser necessário 

destacar que, em termos gerais, as principais funções desempenhadas pelas regras do instituto 

“se reduzem a duas: aquelas funções que na corrente literatura do common law (e, agora, nas 

expressões usualmente utilizadas na doutrina de cada país) se individualizam em palavras de 

compensação das vítimas e de desestímulo dos ofensores”
77

. Prevalecem, portanto, a função 

reparatória (compensation) e a função preventiva (deterrence). 

 

A posição dada hierarquicamente às funções, inclusive, não é definitiva. Com as 

alterações sofridas pelo direito de uma forma geral e, mais especificamente, pelo instituto da 

responsabilidade civil, é admissível que haja uma inversão de prevalência, destacando-se 

talvez no futuro aquela que hoje estaria sendo menos reconhecida.
78

 

 

Há quem concorde com as funções reparatória e dissuasiva, bem como afaste a 

punição como função da responsabilidade civil, porém admitindo a sua aplicação em 

determinadas situações. Assim, inicialmente se deve prevenir com condutas “diligentes, 

cuidadosas, zelosas e prudentes. E logo, frente ao erro ou fracasso, reparar, recompor, para 

satisfação da vítima inocente. A ‘punição’ não é própria do Direito de Danos; pode infiltrar-se 

‘repentinamente’ em algumas situações; assim nos ‘danos punitivos’, cuja incorporação 

apoiamos”.
79
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 ALPA, Guido, La responsabilità civile: parte generale, cit., p. 160. 
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 No original: “si riducono a due: quelle funzioni che nella corrente letteratura di common law (e, ormai, nelle 

espressioni usualmente impiegate dalla dottrina di ogni paese) si individuano in parole di compensation delle 

vittime e di deterrence dei danneggianti” (ALPA, Guido, La responsabilità civile: parte generale, cit., p. 162 − 

nossa tradução). 
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 Ibidem, p. 160. 
79

 No original: “ diligentes, cuidadosas, celosas y prudentes. Y luego, frente al error o al fracaso, reparar, 

recomponer, para satisfacción de la víctima inocente. La ‘punición’ no es propria del Derecho de Daños; 

puede colarse de ‘rondón’ en algunas situaciones; así en los ‘daños punitivos’, cuya incorporación apoyamos” 

(ITURRASPE, Jorge Mosset; PIEDECASAS, Miguel A. Código Civil comentado: doctrina, jurisprudencia, 

bibliografía: responsabilidad civil, artículos 1.066 a 1.136. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003. p. 296 − 

nossa tradução). 
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Mesmo utilizando terminologia diversa, preferindo o vocábulo “orientações” ao termo 

“funções”, a análise de Carlos Alberto Bittar serve para sintetizar com precisão a visão atual 

dos escopos atuais da responsabilidade civil: 

 

“Com efeito, embora sob perspectivas diversas possa ser analisada, resultam 

como centrais, na teoria da responsabilidade civil, as orientações de que: sob 

prisma do interesse coletivo, prende-se ao sentido natural de defesa da 

ordem constituída e, sob o do interesse individual, à consequente 

necessidade de reconstituição da esfera jurídica do lesado, na recomposição 

ou não compensação dos danos sofridos. De outra parte, sob o ângulo do 

lesante, reveste-se de nítido cunho sancionatório, ao impor-lhe a submissão, 

pessoal ou patrimonial, para a satisfação dos interesses lesados. Serve, 

também, sob o aspecto da sanção, como advertência à sociedade, para 

obviar-se a prática do mal.”
80

 

 

Caroline Vaz quantifica em três as funções da responsabilidade civil, utilizando o 

direito estrangeiro para embasar o seu apontamento. Há, dessa forma, “em tese, uma 

finalidade eminentemente de proteção da esfera jurídica de cada pessoa (ou manutenção do 

status quo ante) através da reparação ou da compensação”, porém, em decorrência do 

dinamismo do direito, “a doutrina e a jurisprudência, em especial no ordenamento jurídico 

alienígena, preveem atualmente outras funções: de punição (ou sancionatória) e prevenção (ou 

dissuasória)”.
81

 

 

Essa posição também será adotada no presente trabalho. Conforme sustentado desde a 

introdução, a busca por outras medidas de reparação que visem (i) a indenizar a vítima pelos 

danos suportados, (ii) a sancionar o agente ofensor pela prática do ato lesivo e, ainda, (iii) a 

desestimular a prática de novos atos, prevenindo a causação de danos futuros é o que ora 

pretendemos. A seguir, todavia, julgamos oportuna sucinta análise da função reparatória, 

posteriomente, da função punitiva, incluindo dos punitive damages, dos exemplary damages e 

da pena privada, e, ao final, da função preventiva. 
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 BITTAR, Carlos Alberto. Reparação civil por danos morais. Atualizado por Eduardo Carlos Bianca Bittar. 3. 

ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 26. 
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 VAZ, Caroline. Funções da responsabilidade civil: da reparação à punição e dissuasão: os punitive damages 

no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 36. 
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2.1 Função reparatória 

 

2.1.1 Função reparatória em relação aos danos patrimoniais 

 

A função reparatória é o escopo primordial a ser alcançado pela responsabilidade civil. 

Tratada como compensation no sistema da common law, não obstante o avanço do mundo 

contemporâneo e a evolução do direito, a função de reparar é até hoje e sempre foi o ponto 

final da responsabilidade civil. 

 

Dependendo do contexto temporal, social e econômico, é concebível – e 

absolutamente necessário – que o instituto desenvolva diferentes objetivos, queira atingir 

novos pontos, busque cumprir outras funções, que serão instrumentalizadas por novos e 

diversos meios; entretanto, independente de tudo isso, a função reparatória sempre existiu, 

existirá e deverá ser perseguida, na medida que representa efetivamente o atendimento ao 

preceito do neminem lædere. “A função compensatória, enquanto própria de ressarcimento, é, 

deste modo, a única que caracteriza sempre e, portanto, a responsabilidade por dano 

patrimonial”.
82

 

  

E a indenização é o instrumento para alcançá-la, sendo que a sua quantificação não é 

tarefa a demandar maior complexidade. Nessa linha, aponta Renan Lotufo que, a favor da 

vítima, “será devida a reparação integral das perdas sofridas, enquanto os lucros serão 

calculados dentro dos critérios de razoabilidade. Quando se está diante de danos materiais, a 

aferição da real extensão é mais simples e permite efetivamente a devida indenização integral, 

porque se está diante de dano certo, aferível”.
83

 

  

Ponderando o cumprimento do preceito fundamental da responsabilidade civil, Teresa 

Ancona Lopez aponta que “a indenização ou a compensação é importantíssima, pois cumpre o 
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 No original: “La funzione compensativa, in quanto propria del risarcimento, è poi l’unica che caratterizza 

sempre e comunque la responsabilità per danno patrimoniale” (SALVI, Cesare, La responsabilità civile, cit., 

p. 304 − nossa tradução). 
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 LOTUFO, Renan. Código Civil comentado: obrigações: parte geral (arts. 233 a 420). São Paulo: Saraiva, 

2003. v. 2, p. 460. 
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alterum non lædere e tenta fazer as vítimas voltarem ao statu quo ante através da ‘reparação 

integral’, princípio básico de toda a responsabilidade civil”.
84

 

 

Especificamente sobre a reponsabilidade civil extracontratual, no que toca aos casos 

de danos patrimoniais, entende-se que, em primeiro plano, a pretendida indenização não deva 

considerar, direta e inicialmente, as circunstâncias subjetivas presentes na ação ou na omissão 

causadora do dano e também não tenha de levar em conta a situação financeira e a posição 

social do agente ofensor ou da vítima; há, em verdade, de importar-se em alcançar quantia 

certa para proporcionar à vítima o estado indene, visar à restituição plena do dano 

experimentado. 

 

Fernando Noronha assevera que “sobretudo em matéria de danos patrimoniais, em 

princípio nem a maior ou menor censurabilidade da conduta do responsável, nem a sua maior 

ou menor riqueza, nem a condição social ou econômica do lesado terão reflexo na 

determinação do montante indenizatório”.
85

 

 

A transferência econômica – ou patrimonial – ocorrida a favor do agente ofensor em 

razão do ato perpetrado por ele, e a estrita proporcionalidade entre a indenização e o dano 

causado à vítima, são objetos da análise de Cesare Salvi: 

 

“De fato, considerada autonomamente em relação ao sistema de imputação, 

a função de ressarcimento revela-se, em linha de princípio, como 

essencialmente econômica. Com o ressarcimento, se atua a transferência de 

uma perda, que deve ser efetivamente verificada (e em suas concretas 

dimensões, justamente, econômicas), do sujeito que de fato a experimentou a 

outro sujeito. No que se refere à vítima, tal função poderá ser definida, 

justamente, ‘compensatória’: em linha de princípio, o autor receberá nada a 

menos, e nada a mais, da perda sofrida, e imputável ao réu”.
86
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 LOPEZ, Teresa Ancona, Princípio da precaução e evolução da responsabilidade civil, cit., p. 72-73. 
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No entanto, não se pode olvidar, por certo, que a própria legislação brasileira admite 

que a indenização, além de seguir a extensão do dano, deva estar em conformidade com a 

intensidade da culpa do agente ofensor e, eventualmente, da vítima. Trata-se, pois, de 

parâmetros para a fixação do quantum indenizatório, aos quais será dedicada mais 

aprofundada análise no decorrer deste trabalho (tópico 4). 

 

A indenização remete, quase que invariavelmente, às perdas e danos. Quando se fala 

em função reparatória, tanto referente aos danos patrimoniais como aos de natureza 

extrapatrimonial, o pensamento é diretamente voltado, principalmente na compreensão das 

pessoas que não possuem conhecimento jurídico, à compensação do que perdeu e daquilo que 

poderia ter percebido se não houvesse a ocorrência do dano. 

 

A obrigação de indenizar, como anota Milton Paulo de Carvalho Filho, deve servir à 

reparação de “todo” o dano sofrido, “além de repor os lucros cessantes, independentemente do 

grau de sua culpa”
87

. O Código Civil, em seus artigos 949, 950 e 952 prescreve a 

possibilidade de serem cobrados, além de outros valores a título de reparação, os lucros 

cessantes, em caso, respectivamente, de lesão temporária, defeito físico que torne o lesado 

inapto ao exercício de seu ofício ou em caso de usurpação ou esbulho de coisa alheia. O artigo 

402 estabelece também que “salvo as exceções expressamente previstas em lei, as perdas e 

danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que 

razoavelmente deixou de lucrar”. 

 

E, não obstante os dispositivos sobre as perdas e danos estarem alocados no Código 

Civil dentre as consequências do inadimplemento obrigacional, sugerindo aplicação exclusiva 

no campo da responsabilidade contratual (arts. 402 a 405), não há como negar sua vinculação 

também à responsabilidade extracontrual. Possui, em verdade, aplicação geral no campo da 

responsabilidade civil. Nesse sentido, em análise do artigo 402, Renan Lotufo observa que tal 

comando “tem suas raízes nos arts. 186 e 187, bem como no art. 927. Aqui fica claro porque, 

ao se referir ao ato ilícito, o legislador, dentro do âmbito civil, ligou-o ao dano, pois o ilícito 

sem dano não é ressarcível, não enseja reparação, que sempre foi o pressuposto da 

denominada responsabilidade civil”.
88
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Apenas à guisa de exemplificação, o valor do conserto de veículo abalroado, da 

intervenção cirúrgica para corrigir aleijões causados por acidente, as despesas médicas e 

farmacêuticas do dano à saúde e o custo da reforma do edifício destruído são algumas das 

situações que caracterizam os danos emergentes. Os lucros cessantes configuram-se nos 

valores que o motorista de praça deixou de perceber em razão do tempo em que seu veículo 

ficou na oficina para conserto, nos montantes que a atriz deixou de receber não atuando, por 

causa da cirurgia, no aluguel que deixou de receber o proprietário do imóvel em vista da 

destruição do edifício.
89

 

 

Há ainda a incidência de juros e a correção monetária. Nesse sentido, José de Aguiar 

Dias anota que “o dano material nunca é irreparável: dada a sua ocorrência, ou se restaura a 

situação anterior ou se integra o patrimônio mediante o equivalente pecuniário do desfalque, 

intervindo, ademais, os juros de mora, para ajustar a compensação à maior ou menor duração 

do dano”.
90

 

 

A responsabilidade civil, em relação aos danos extrapatrimoniais, deve também 

atender ao escopo reparatório, como adiante veremos. 

 

2.1.2 Função reparatória em relação aos danos extrapatrimoniais 

 

Quanto aos danos extrapatrimoniais, a função reparatória da responsabilidade civil, 

sem sombra de dúvida, também se mostra presente. O já citado artigo 186 do Código Civil 

expressamente estabelece a configuração de ato ilícito por quem causa dano, ainda que 

exclusivamente moral. O artigo 927, que prescreve a obrigatoriedade de reparação por quem 
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 Giovanna Visintini ainda observa a perda de uma chance como modelo de lucro cessante: “No quadro do lucro 
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risarcibile un pregiudizio che spesso è incerto e, cioè, collegato non in modo certo, ma soltanto molto 

probabile, all’evento dannoso. Come tale esso richiede il ricorso al giudizio equitativo e si sottrae 

all’applicazione del principio della riparazione integrale che caratteriza il risarcimento del danno 

patrimoniale.” (Cos’è la responsabilità civile: fondamenti della disciplina dei fatti illeciti e 

dell’inadempimento contrattuale, cit., p. 245-246  nossa tradução). 
90

 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade civil, cit., v. 2, p. 414-415. 



 55 

comete ato ilícito, faz referência expressa ao artigo 186. E o artigo 944, caput, fixa que a 

reparação, ditada pelo artigo 927, deve se consubstanciar por meio de indenização medida de 

acordo com a extensão do dano. Todos esses comandos, inclusive, apenas ratificam os incisos 

V e X do artigo 5º da Constituição Federal, que impõem a indenização pelos danos 

extrapatrimoniais. Portanto, garantida constitucionalmente, a função reparatória da 

responsabilidade civil abarca as situações extrapatrimoniais. 

 

Até meados do século passado, todavia, havia grande dificuldade doutrinária na 

aceitação da tese da indenização pecuniária pelos danos extrapatrimoniais. José de Aguiar 

Dias aponta, resumidamente, os argumentos utilizados pelos críticos à tese da reparação civil 

do dano extrapatrimonial da seguinte forma: 

 

“a) falta de efeito penoso durável; b) incerteza do direito violado; c) 

dificuldades em descobrir a existência do dano moral; d) indeterminação do 

número das pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa avaliação em 

dinheiro; f) imoralidade da compensação da dor com o dinheiro; g) extensão 

do arbítrio concedido ao juiz.”
91

 

 

No que tange à falta de efeito penoso durável, a tese era no sentido de que o dano há 

de ser duradouro, como a lesão corporal, a diminuição da consideração social da pessoa, a 

perda da assistência dos pais. No entanto, a ofensa ao decoro, à imagem, à liberdade ou um 

dos tantos padecimentos morais não podem ser admitidos como dano, uma vez que essas 

dores de ordem extrapatrimonial são fenômenos e efeitos passageiros, não duráveis perante a 

vítima.
92

 

 

Quanto à certeza do direito violado, a manifestação é de que a tese da reparação dos 

danos extrapatrimoniais tem o defeito de ser aplicada sem antes estabelecer se realmente 

existe e em que consiste o direito violado. O mais prudente é, antes de admitir a indenização 

de um dano de ordem extrapatrimonial, como, por exemplo, a injúria, que seja verificado se 

foi violado um direito juridicamente protegido, para assim quantificar os efeitos patrimoniais 

ou não patrimoniais da lesão.
93
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Outra alegação dos que não reconhecem a reparação do dano extrapatrimonial é a da 

impossibilidade de estabelecer a sua existência. Porém, é sabido que tal dano é consequência 

irrecusável do fato danoso, já que este se prova por si só, pelo fato de que ninguém jamais 

contestaria que a morte de um filho é causa de amargura e desespero para os pais, bem como 

nos casos de difamação ou dos crimes contra a honra em geral. Muitos casos de dano 

extrapatrimonial são indenizados com base no princípio de que a prova do dano está no 

próprio fato, isto é, in re ipsa.
94

 

 

No tocante ao argumento da indeterminação do número de pessoas lesadas, deve-se 

deixar a solução ao critério do juiz. Quando se verificar que ocorreu um dano 

extrapatrimonial, ele deverá ser indenizado, embora muitas vezes não se trate de pessoa a 

quem valha a presunção da lesão, como aos parentes mais próximos.
95

 

 

José de Aguiar Dias demonstra que os contrários à reparação do dano extrapatrimonial 

consideram abjeta à consciência jurídica a atribuição de equivalente pecuniário a um bem que 

integre o patrimônio moral. Em sua visão, é incontestável que o sentimento de justiça não se 

pode considerar satisfeito com a mera reparação dos prejuízos materiais, em face de ofensa à 

honra, ao sentimento de piedade, ao afeto, à integridade corpórea e à vida. Porém, enquanto 

não se estabelecer “processo mais idôneo de reparar o dano moral”, ao menos se deve 

indenizar pecuniariamente, para que essas dores não fiquem totalmente sem reparação.
96

 

 

Por fim, em relação ao argumento de que é inconcebível que caiba ao juiz o arbítrio 

para quantificar o dano moral sofrido, segundo ele, tal teoria não deve prosperar, uma vez que 

essa faculdade é conferida ao juiz em muitos outros casos, inclusive no de danos patrimoniais. 

Além disso, o Código Civil brasileiro é claro em autorizar que a avaliação dos danos seja 

realizada de ofício pelo magistrado, não servindo a afirmação de que o arbitramento “compete 

ao perito
”
.
97

 

 

De fato, mostram-se justificáveis e fundadas as dificuldades apontadas pela doutrina 

no tocante à indenização pelos danos extrapatrimoniais; no entanto, é certo que, 
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principalmente levando em consideração os princípios suum cuique tribuere (dar a cada um o 

que é seu) e alterum non lædere (não lesar o próximo) – como exposto no tópico 1.1 –, é da 

própria essência do instituto da responsabilidade civil, isso para não dizer ser inerente à 

natureza humana, ter o dano, mesmo que exclusivamente de ordem extrapatrimonial, 

reparado. É a anotação que faz Milton Paulo de Carvalho: “repugna à consciência humana o 

dano irreparado”.
98

 

 

Apenas a título de ilustração, o Código Civil argentino prescreve a obrigação de 

indenização pelo dano moral causado à vítima. Em seu artigo 1.078, com alteração da Lei 

17.711, de 22 de abril de 1968, está prescrito: “A obrigação de ressarcir o dano causado por 

atos ilícitos compreende, ademais da indenização de perdas e interesses, a reparação do 

agravo moral ocasionado à vítima”. O parágrafo seguinte estabelece ainda: “A ação por 

indenização do dano moral só competirá à vítima direta; se do feito houver resultado a morte 

da vítima, unicamente terão ação os herdeiros forçosos”.
99

 

 

Interessante esse último comando, por fixar, mesmo na lei civil, ou seja, no âmbito do 

direito material, a legitimidade para propor ação visando à indenização pelo dano 

extrapatrimonial. É, inclusive, bastante restritiva, pois somente a vítima direta possui 

legitimidade ativa e, caso ela tenha falecido, apenas seus herdeiros. Há, todavia, parte da 

doutrina que não concorda com a limitação de legitimados, defendendo o alargamento, 

mediante uma eventual reforma legislativa.
100

 

 

Exatamente na mesma linha, o Código Civil português prevê em seu artigo 496º, 1ª 

parte: “Na fixação da indemnização deve atender-se aos danos não patrimoniais que, pela sua 

gravidade, mereçam a tutela do direito”; e, na 2ª parte, também ingressando em matéria de 
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direito processual: “Por morte da vítima, o direito à indemnização por danos não patrimoniais 

cabe, em conjunto, ao cônjuge não separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou 

outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes”. 

 

Também seguindo o mesmo posicionamento da doutrina argentina, sobre a limitação 

das pessoas legitimadas a propor ação judicial visando à indenização pelos danos 

extrapatrimoniais, a compreensão doutrinária lusitana não robora os termos restritivos da lei. 

Para António Menezes Cordeiro: 

 

“Em rigor, a morte de uma pessoa pode causar desgosto a um número 

indeterminado de pessoas. O Código sentiu, então, a necessidade de limitar, 

precisamente, quem sofreu danos, para efeitos de Direito, sob pena de se 

perder qualquer indemnização útil, esvaída num sem fim de prejudicados. A 

tal definição procede o artigo 496º/2, que refere, em conjunto, o cônjuge não 

separado, os filhos e outros descendentes e, na falta deles, os pais e outros 

descendentes, surgindo finalmente, os irmãos ou sobrinhos que o 

representem. 

O artigo 496º/2 corresponde, visceralmente, a toda uma concepção restritiva, 

relativa aos danos morais e que se manteve na obra do prof. Antunes Varela. 

Não faz já muito sentido, para mais numa época em que a família perde 

terreno, quer na sociedade, quer na própria lei.”
101

 

 

E a questão é também de grande importância para o direito brasileiro. Não há, no 

ordenamento pátrio, norma estabelecendo a legitimidade ativa no tocante ao pleito de 

indenização por danos de natureza extrapatrimonial, recaindo então a questão sobre as 

interpretações da doutrina e da jurisprudência; e ambas, de fato, não comungam com o 

atendimento limitativo, autorizando pessoas diversas dos herdeiros a pleitearem reparação do 

dano extrapatrimonial.
102
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Na Itália, como vimos com mais atenção no tópico 1.2.1, a norma (art. 2.059 do CC) 

possui redação restritiva quanto à reparação dos danos extrapatrimoniais. Assim, estabelece 

que o danno non patrimoniale somente será passível de reparação nos casos devidamente 

fixados em lei. Por conta disso, de acordo com o já analisado, a participação doutrinária e a 

atuação jurisprudencial foram essenciais para que o direito italiano não impedisse que a 

função reparatória atuasse sobre gli interessi esistenziali della persona umana. 

 

Em vista das dificuldades da doutrina em aceitar a indenização pecuniária como 

instrumento à reparação dos danos extrapatrimoniais, entretanto não deixando de considerar a 

imprescindibilidade de ter-se o dano ressarcido, Dianora Poletti destaca que “não por acaso – 

e, isto, não obstante a expressa dicção legislativa da qual o art. 2059 c.c. – a Relação ao texto 

definitivo do Código Civil adverte que o chamado ressarcimento do dano não patrimonial é, 

substancialmente, uma forma de compensação indireta ou reparação”.
103

 

                                                                                                                                                         
como se pode imaginar em situações limítrofes, em que o abalo moral não é perceptível primo ictuoculi”. 

Referiu-se também ao artigo 496º, 2ª Parte, do Código Civil português, ao entendimento doutrinário pátrio e à 

interpretação analógica (utilizando os arts. 12 e 948, I, do CC e 63 do CPP), todavia, ao final, concluiu: 

“Assim, o dano por ricochete a pessoas não pertencentes ao núcleo familiar da vítima direta da morte, de regra, 

deve ser considerado como não inserido nos desdobramentos lógicos e causais do ato, seja na responsabilidade 

por culpa, seja na objetiva, porque extrapolam os efeitos razoavelmente imputáveis à conduta do agente. 6. No 

caso concreto, por força da fundamentação acima deduzida, o noivo não possui legitimidade ativa para pleitear 

indenização por dano moral pela morte da noiva, sobretudo quando os pais da vítima já intentaram ação 

reparatória na qual lograram êxito, como no caso (fls. 119-123). De fato, como o exame da questão se situa 

apenas no campo da legitimidade à causa, e o autor afirma na inicial que foi noivo da vítima, e não 

companheiro, inafastável sua ilegitimidade”. Em voto-vista, a Ministra Maria Isabel Gallotti analisou: “De 

fato, não há dúvidas de que podem ser titulares da indenização por danos não patrimoniais o cônjuge, 

companheiro(a), filhos, pais da vítima, todos estes integrantes da vocação hereditária. Além disso, acredito 

deve ser resguardada a situação especial dos ofendidos que, apesar da inexistência de parentesco com a vítima, 

se encontrem em situação similar e equiparável aos sujeitos do núcleo familiar, caso, por exemplo, de um filho 

de criação ou de uma sogra que ocupa efetivamente o lugar de mãe, e que fazem, assim, jus à compensação por 

danos morais”, mas corroborou o entendimento do relator, decidindo que: “Certo é que a condição de nubente 

sobrevivente poderia levar o autor à situação similar à de companheiro da vítima, apta a legitimá-lo para a ação 

de indenização por danos morais. Ocorre que na petição inicial o autor não alegou a existência de uma relação 

afetiva de convivência que pudesse ser caracterizada como união estável, diversamente, ele esclareceu que a 

morte precoce de sua noiva arruinou os planos de uma vida em comum e o impossibilitou de usufruir do elo 

familiar e duradouro do casamento marcado para o ano seguinte ao da morte da jovem (cf. e-STJ fl. 16). 

Assim, não há necessidade de instrução para a aferição da legitimidade ativa. A qualidade de noiva não é 

contestada e a de companheira não é afirmada. Penso, assim como o relator, que não deve ser admitida a 

legitimidade ativa de pessoas que não tenham vínculo conjugal ou de parentesco compreendido no rol de 

legitimados à sucessão, mesmo que aleguem a condição de noivo (ou seja, de futuro companheiro), amigos 

íntimos ou fãs, sob pena de pulverizar o direito de indenização dos entes mais próximos ou de tornar 

excessivamente onerosa a reparação do dano. Ressalvo, todavia, hipóteses excepcionais, não cogitadas no caso 

em exame, de pessoas que, na vida da vítima, exerciam o papel equiparado ao de descendente, ascendente ou 

cônjuge. Sendo alegada esta peculiar circunstância de fato, não se justificará a extinção do processo sem 

julgamento do mérito, devendo, em caso de controvérsia, ser dirimida após a instrução da causa.” 
103
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Mostram-se, em verdade, justificáveis e fundadas as questões apontadas pela doutrina 

no tocante à impossibilidade de compensação dos danos extrapatrimoniais. Entretanto, é 

forçoso reconhecer, principalmente se se levar em consideração os princípios suum cuique 

tribuere (dar a cada um o que é seu) e alterum non lædere (não lesar o próximo), que é da 

própria essência do instituto da responsabilidade civil, senão inerente à natureza humana, que 

o dano, mesmo que exclusivamente na ordem extrapatrimonial, deve ser reparado. 

 

As funções punitiva e preventiva devem ser entendidas, única e exclusivamente, como 

objetivos acessórios da responsabilidade civil. Essencial e primordial será sempre a função 

reparatória. É possível o acolhimento daquelas funções acessórias, tendo-se como base a 

gradação da culpa do agente, ou seja, no âmbito da responsabilidade civil de natureza 

subjetiva. Ainda que o desestímulo possa fundamentar eventual majoração de compensação 

decorrente de responsabilidade objetiva, o acolhimento das funções acessórias, nessa espécie 

de responsabilidade civil, apresenta-se bastante temerário e capaz de colocar em xeque a 

certeza e a segurança jurídico-social. 

 

Entretanto, adverte Geneviève Viney que o escopo reparatório da responsabilidade 

civil, mesmo possuindo destaque no Código Civil de 1804, e sendo até hoje predominante e 

essencial ao instituto, não é suficiente para “explicar todas as soluções”. Assim, “foi preciso 

compor efetivamente com outras finalidades que se manifestaram, aliás, de modo inegável e 

diversificado, em muitos sistemas jurídicos atualmente em vigor”.
104

 

 

Portanto, a função reparatória é, sem qualquer dúvida, a original, a predominante, que 

está presente nos ordenamentos jurídicos e que representa, em verdade, a essência do 

instituto, assim no que toca aos danos patrimoniais, como no relativo aos de ordem 

extrapatrimonial. Todavia, a responsabilidade civil possui, também sem qualquer dúvida, 

outras funções. 

 

A função punitiva, ou sancionatória, e a função preventiva, que para muitos juristas se 

podem confundir, partem do novo foco com que vem sendo tratada a responsabilidade civil 
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hodiernamente: a necessidade de outras soluções e o cumprimento de objetivos diversificados 

e mais abrangentes. 

 

Nessa linha de raciocínio, necessário abordar as outras funções dadas à 

responsabilidade civil, a fim de que ela possa atingir, ou ao menos chegar o mais próximo 

possível do objetivo que lhe requer o direito nos dias de hoje. É o que faremos a seguir. 

 

2.2 Função punitiva da responsabilidade civil 

 

A responsabilidade civil evoluiu e a revisitação do instituto fez com que os chamados 

punitive damages, presentes no sistema da common law, passassem a figurar com 

elevadíssima frequência nos estudos doutrinários e nas decisões judiciais em países cujo 

direito é amparado no sistema romano-germânico. 

 

Além de indenizar e prevenir, a responsabilidade civil deve também punir o agente 

ofensor. Nesse sentido, considerando as relações entre o responsável pelo dano e o ente 

vitimado, a função punitiva “será assumida através de pagamento a favor do segundo de uma 

soma em dinheiro: universalmente famosos se tornaram os chamados ‘punitive damages’ da 

experiência norte-americana, que se acrescentam aos danos já liquidados a título de 

ressarcimento do real e efetivo prejuízo do dano sofrido pela vítima”.
105

 

 

A função punitiva da responsabilidade civil atua, no sistema jurídico brasileiro, de 

uma forma que apresenta sensível e relevante diferença em relação aos punitive damages: 

perfaz-se diretamente na reparação da vítima, servindo de motivo para incrementar o quantum 

indenizatório, por meio da fixação de montante que atenda ao escopo de punir o agente 

ofensor pelo ato lesivo por ele perpetrado
106

. Os punitive damages, apreendidos “numa forma 
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introdutória e muito geral, pela idéia de indenização punitiva (e não ‘dano punitivo’, como às 

vezes se lê)”
107

, como será melhor estudado a seguir, correspondem exclusivamente à 

imposição de uma pena
108

, distanciando-se totalmente, no direito dos torts, dos compensatory 

damages, que se caracterizam pelo montante dado à vítima para compensar o dano a ela 

causado, a compensation. 

 

Portanto, não obstante a proximidade com o instituto do direito anglo-saxão, não é 

certo considerar que a função punitiva da responsabilidade civil acolhida no sistema jurídico 

brasileiro siga efetivamente os moldes dos punitive damages ou dos exemplary damages. Isso 

porque a common law e a civil law, com os seus característicos de origens distintas, não 

autorizam a cômoda similitude na aplicação de seus institutos
109

. Os conceitos do tort law não 

são semelhantes aos da responsabilidade civil. 

 

Analisando essa relevante distinção, Alexandre Guerra observa que as bases “sobre as 

quais erigiram o Sistema romano-germânico não são as mesmas do Sistema anglo-saxônico, 

como é de conhecimento geral. A aplicação de penas privadas, conquanto sejam admitidas em 

ambos os sistemas jurídicos, não são plenamente compatíveis e idênticas em ambos os 

sistemas”.
110
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Não foi somente o direito brasileiro que, dentre os sistemas jurídicos oriundos do 

direito romano-germânico, utilizou os punitive damages como modelo para assumir a função 

punitiva da responsabilidade civil. 

 

Apenas a título ilustrativo, na Itália, a função punitiva da responsabilidade civil é 

também recebida, não se admitindo, todavia, a sua aplicação incondicional e ilimitada. As 

indenizações punitivas “aparecem comináveis diante de ilícitos particularmente reprováveis, 

lesivos de bens fundamentais, não aparecem, contrariamente, utilizáveis para ‘absolutizar’ a 

responsabilidade da atividade de empresa, gerando fenômenos de overdeterrence, que 

provocam efeitos distorcidos para a economia”.
111

 

 

Em Portugal, a primeira adoção expressa do conceito de compensação com função 

punitiva foi no acórdão do Supremo Tribunal de Justiça de 14 de maio de 1998, em um caso 

em que se pleiteava indenização por danos extrapatrimoniais decorrentes da violação do 

direito de personalidade perpetrada por um radialista. 

 

Segundo Paula Meira Lourenço, o posicionamento da corte lusitana trilhou o mesmo 

caminho percorrido por outros países europeus, reconhecendo o rompimento do dogma da 

exclusividade da função reparatória da responsabilidade civil. Sua análise é de grande 

importância para o deslinde deste estudo, pois abarca, ainda, a necessidade de “uma atitude 

crítica perante os montantes a título de indemnização”. Para ela: 

 

“Perscrutar a possibilidade de atribuição, no âmbito da responsabilidade 

civil, de uma indemnização sancionatória ou de um montante punitivo, 

implica quebrar o dogma da função exclusivamente ressarcitória da 

responsabilidade civil, e adoptar uma atitude crítica perante os montantes 

atribuídos a título de indemnização, os quais muitas vezes são atribuídos sem 

se explicar o iter do seu cálculo, ou os critérios que o norteiam, sobretudo 

nos casos em que está em causa a tutela da pessoa humana. 

Implica ainda quebrar preconceitos em sede de linguagem jurídica, pois se é 

verdade que a palavra ‘indemnização’ decorre do latim ‘retirar o dano’(por 

ter sido essa a função primordial da responsabilidade civil: ressarcir o 

lesado, reparando o dano), isso não quer dizer que um dos mais importantes 
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institutos de Direito civil tenha de ficar estagnado, devendo outrossim 

evoluir e testar a sua capacidade de resposta perante novos cenários. Esta 

perspectiva já ocorreu na jurisprudência e doutrina italiana (danni punitivi), 

francesa (intérêts e dommages punitifs) e espanhola (indemnizaciones 

sancionatorias ou indemnizaciones punitivas).”
112

 

 

Abalizado representante da doutrina portuguesa, António Menezes Cordeiro é incisivo 

ao asseverar que no estudo do direito, em tempos passados, restou resolvido que a 

indenização “por danos morais – aliás, meramente compensatória – surgia, quase, como que 

uma pena acessória, no campo criminal. Hoje, tal aspecto é pacífico: a indemnização tem, 

ainda, o escopo de uma pena: uma matéria muito versada a propósito dos punitive 

damages”.
113

 

 

Mas a aceitação da função de punir da responsabilidade civil no direito brasileiro não 

se cingiu à discussão sobre a aplicação dos punitive damages, havendo teorias bem amparadas 

que defendem a impossibilidade do escopo sancionatório e seus reflexos sobre a quantificação 

do montante indenizatório. 

 

Uma das teorias contra o acolhimento da função punitiva sustenta tratar-se de matéria 

do direto penal, não sendo possível o seu tratamento pelo direito civil; nesse sentido, o 

interesse social deve ser protegido pelas regras do direito público e o direito privado há de se 

ater à figura da vítima. 

 

Outra corrente afasta a função punitiva por ausência de sua prescrição dentre as 

normas da responsabilidade civil. Assim, se não houver lei expressa que a autorize, não se 

pode admitir a punição do agente ofensor, sob pena de ser diretamente afrontada a garantia 

constitucional de que não “há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia 

cominação legal” (art. 5°, XXXIX, da CF), portanto violado o princípio nullum crime nulla 

poena sine lege. 

 

Há ainda outras que dizem respeito, de modo mais direto, às consequências de sua 

aplicação, isto é, (i) a indenização deixa de ser medida conforme a extensão do dano, 
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afrontando o princípio da reparação integral prescrito em lei; (ii) o excesso da indenização 

pecuniária passa a ser motivo de enriquecimento indevido da vítima, pois ela recebe além do 

dano sofrido; e (iii) a indenização, pelos encargos do escopo punitivo, fica sem critérios 

objetivos, tornando-se praticamente uma “loteria” e dando azo a um número sem limite de 

ações judiciais. 

 

As contraposições à função punitiva embasadas na ausência de prescrição em lei e nas 

consequências diretas de sua incidência, ou seja, referentes especificamente à indenização 

pecuniária, serão tratadas pormenorizadamente nos tópicos 4, 5 e 6, na medida que são pontos 

de extrema importância para o mérito do presente trabalho. Da mesma forma, naquela 

oportunidade tratar-se-á da relevância do elemento subjetivo – a intensidade da culpa – como 

fundamento à sanção dada pela responsabilidade civil. 

 

Todavia, aproveitamos as referências tecidas ao direito penal para destacar a 

possibilidade, afirmada pela doutrina atual, de este ramo do direito – considerado, 

principalmente, por sua própria natureza sancionatória ou punitiva – e a responsabilidade civil 

– amparada no seu preceito fundamental do neminem lædere – apresentarem, ambos, uma 

função reparatória e uma função de natureza punitiva. 

 

Suzanne Carval destaca que atualmente os estudiosos, ao redor do mundo, têm 

apurado que o direito penal não está mais, única e exclusivamente, voltado ao castigo, à 

repressão; está hoje se dedicando à busca da proteção social por meio da reparação a toda 

coletividade. Nesse sentido, assevera que “o direito criminal importa-se também com a 

reparação em sentido estrito, ou seja, com a indenização do dano causado à vítima do ato 

delituoso”.
114

 

 

Ainda segundo a autora francesa, os especialistas em direito penal, hoje, consideram 

que “a infração lesa, essencialmente, uma vítima direta, às vezes gravemente afetada em sua 
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integridade física, e considera favoravelmente a ideia de fazer de sua indenização pelo 

delinquente um dos elementos da reação social”.
115

 

 

Diogo Leonardo Machado de Melo analisa também a estreita proximidade dos direitos 

civil e penal. Suas palavras são também de grande peso para o escopo perseguido neste 

trabalho, uma vez que a interação dos dois diferentes ramos do direito é exemplificada por 

medida, determinada judicialmente, que busca, com eficácia, instrumentalizar a associação 

entre a “ideia penal de punição” e “a finalidade civil da reparação”. 

 

“Hoje vivemos o que os penalistas chamam de princípio da subsidiariedade 

do direito penal, segundo o qual este deverá atuar somente quando a 

repressão corporal for indispensável para se conter o ilícito. As sanções civis 

são consideradas, aos olhos das vítimas, meios mais eficazes para se cumprir 

com a função retributiva da pena. A própria tendência das diversas leis 

penais (ex. Lei 9.099/95 com os institutos da transação penal e composição 

civil) comprova esta interpenetração e complementariedade dos dois ramos 

do direito. Existem casos em que a idéia penal de punição é associada à 

finalidade civil de reparação, para dobrar a vontade do devedor e coagi-lo a 

efetivar a reparação do dano causado. É o que acontece, por exemplo, nas 

tutelas antecipadas em forma de multas diárias, hipóteses em que as 

responsabilidades penal e civil quase se tocam. Logo, não se pode sustentar, 

hoje, uma completa separação dentre o direito civil e direito penal.”
116

 

 

A impossibilidade de as responsabilidades penal e civil alcançarem, cada qual com 

seus exclusivos instrumentos, o desejo buscado por toda a sociedade de ter o ato lesivo 

reparado em sua integralidade ou, ao menos, o máximo possível, fez com que os direitos civil 

e penal se aproximassem e, mesmo dentro de suas searas, buscassem atingir novos escopos 

que deles a sociedade passou a exigir.
117

 De acordo com Martinho Garcez Neto, enquanto “a 

idéia de reparação penetra no direito penal, em detrimento da sanção, inversamente, 

subsistem no direito civil resíduos da idéia de pena privada, uma vez que se aplicam em 
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proveito dos particulares sanções, geralmente pecuniárias, sem relação com a extensão do 

dano sofrido”.
118

 

 

O acolhimento da função punitiva da responsabilidade civil é a medida adotada pelo 

direito civil. Concebem-se, então, no âmbito do direito privado, a indenização da vítima, a 

punição do agente ofensor e a prevenção da causação de danos futuros. 

 

Contudo, por mais que o tema da função punitiva incite maior incursão na relação 

entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, e mesmo considerando a 

importância desta, não nos aprofundaremos no estudo desse ponto específico, conduzindo a 

análise do escopo sancionatório da responsabilidade civil exclusivamente sobre os punitive 

damages oriundos da common law. 

 

2.2.1 Os punitive damages e os exemplary damages 

 

Os punitive damages constituem um instituto do sistema da common law que, no ramo 

do direito dos torts, visam à punição do agente ofensor, instrumentalizada por condenação 

pecuniária, em decorrência da conduta lesiva levada a efeito. Atuam separadamente da 

medida de cunho reparatório, os compensatory damages. A doutrina os denomina também 

como exemplary damages, vindictive damages ou smart money. 

 

Quando pleiteados nas demandas judiciais, os punitive damages são apreciados pelo 

júri popular que, exercendo o papel de “garantidor da equidade, um baluarte contra a tirania, e 

uma fonte de valores cívicos”
119

, é o responsável por decidir sobre o seu cabimento, ou não, e 

definir o quantum devido. Não há parâmetros objetivos que guiem o júri, de forma que ele 

aplica o valor de acordo com suas convicções, o que pode gerar, às vezes, a fixação de valor 

exacerbado a título de punição. 
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Não obstante frequentemente apontados como sinônimos, os exemplary damages 

originalmente foram uma medida sancionatória introduzida no Reino Unido para punir quem 

infringia a liberdade e a privacidade de outras pessoas. 

 

A partir da segunda metade do século XVIII, em casos que versavam sobre mental 

suffering, wounded dignity e injured feelings, os júris passaram a conceder valores elevados a 

título de indenização, pois não havia a apuração de um prejuízo concreto. Diante disso, as 

cortes inglesas apresentaram como justificativa para o acréscimo indenizatório a necessidade 

de adotar uma medida exemplar, punindo com rigor, financeiramente, o responsável por 

danos graves; explicavam, assim, as elevadas somas concedidas pelos júris pela aplicação dos 

exemplary damages. 

 

Após a segunda metade do século passado, a House of Lords resolveu pela redução 

substancial dos exemplary damages, “sancionando a irrevogabilidade, além dos casos 

expressamente previstos pela lei, unicamente em hipóteses de violação dos direitos 

fundamentais do cidadão por parte da Pública Administração, bem como em casos de ilícitos 

capazes de causarem grandes prejuízos ao agente ofensor”
120

. Em razão disso, atualmente os 

exemplary damages têm uma aplicação mais restrita no sistema jurídico inglês.
121

 

 

Já os punitive damages surgiram nos Estados Unidos, na segunda metade do século 

XIX, em 1874, quando da apreciação do leading case conhecido como Genay v. Norris, em 

que o dono de um hotel havia colocado spanishfly na taça de vinho de seu cliente, causando-

lhe uma grave doença. Diferentemente dos exemplary damages, os punitive damages 

despontaram, então, no sistema norte-americano no curso do século XIX, alcançando o ápice 

de sua eficácia no século passado.
122
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A diversidade de local e de data referentes à sua primeira ocorrência, todavia, não é 

suficiente para caracterizá-los como institutos diferentes, de sorte que não há, realmente, 

equívoco em acolher os exemplary damages como sinônimo de punitive damages. 

 

Por uma retomada histórico-legislativa, a primeira previsão legal do direito anglo-

saxão sobre a possibilidade de ser concedida uma indenização múltipla ocorreu em 1278, no 

Statute of Councester, da Inglaterra. “No modelo então construído, o autor do dano era 

castigado pela imposição de reparação equivalente a um múltiplo do valor do dano sofrido 

pela vítima que tinha, ao seu dispor, a previsão de ação civil justamente com tal 

finalidade.”
123

 

 

Dessa forma, desde o século XIII já se desenhavam no sistema da common law os 

punitive damages, conforme aponta Maria Celina Bodin de Moraes: 

 

“[...] em casos de lesões pessoais causadas intencionalmente, em ‘trespass to 

the person’ ou em outras hipóteses especificas, o juiz podia condenar o réu a 

um ulterior pagamento, a título de punitive damages, remédio surgido para 

tutelar os direitos civis dos súditos em suas relações com funcionários do 

governo, cujo comportamento era, frequentemente, vexatório e arbitrário.”
124

 

 

Todavia, os primeiros precedentes da efetiva aplicação do instituto foram, no Reino 

Unido, os cases conhecidos como Huckle v. Money e Wilkes v. Wood, em 1763. 

 

No caso Huckle v. Money, um tipógrafo foi enviado ao cárcere sem qualquer 

justificativa, permanecendo preso durante seis horas. O juiz determinou o pagamento de 300 

libras a título de indenização, embasando não na extensão do dano, mas devido à gravidade da 

conduta lesiva. 

 

No tocante ao caso Wilkes v. Wood, a vítima era um opositor do governo do rei George 

III, John Wilkes, que publicava artigos expondo suas opiniões desfavoráveis ao governo, 

tendo denunciado o autoritarismo do monarca. Os funcionários do rei George III, mesmo não 

estando munidos de mandado judicial, invadiram a residência do John Wilkes e realizaram 
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buscas ilegais. O jornalista ajuizou action for trespass requerendo a aplicação dos exemplary 

damages, tendo o júri os acolhido para punir os funcionários do rei e para impedir que eles 

violassem novamente os direitos dos cidadãos. 

 

Sobre esses casos, Paolo Gallo analisa que, “a favor de uma solução deste tipo pode 

provavelmente ter seguido o fato de que se tratava de hipóteses nas quais o comportamento 

lesivo dos direitos de outros não havia causado danos reais e próprios; a única saída era, 

portanto, a concessão de indenizações exemplares em função punitiva do ofensor e a 

satisfativa da vítima”.
125

 

 

É de notar-se que os exemplary damages eram concedidos pelos júris ingleses não 

apenas em relações hierárquicas, mas em demandas que envolviam exclusivamente relações 

entre particulares. Isso se seguiu, conforme já tratado acima, até 1964, quando a House of 

Lords, no julgamento do caso Rookes v. Barnard, definiu de forma clara a natureza punitiva 

da exemplary damages, aplicando-os apenas em três hipóteses: “quando a administração 

pública privar um cidadão de seus direitos fundamentais; quando alguém obtiver um 

enriquecimento como consequência de uma conduta culposa; ou quando a hipótese for 

especialmente prevista em lei”.
126

 

 

Inclusive, a tendência de limitar os exemplary damages foi confirmada com outra 

decisão mais recente, de 1993, em relação ao caso conhecido como AB v. South West Water 

Services Ltd., em que restou indeferida a concessão de valores referentes à punição da 

empresa responsável pela emissão de produtos tóxicos em um aqueduto.
127

 

 

Mas a restrição dos exemplary damages circunscreveu-se somente em terras inglesas, 

não se alargando para outros países que acolhem o sistema da common law. Por exemplo, nos 

Estados Unidos, Canadá, Nova Zelândia e Austrália, o redimensionamento dos exemplary 

damages, ou punitive damages, não foi recebido, sendo reconhecido que o motivo do 
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desenvolvimento contemporâneo e mais significativo nesses países em relação ao sistema 

inglês é o conservadorismo judicial da Inglaterra.
128

 

 

Os Estados Unidos, principalmente, foram os que mais se dedicaram aos avanços dos 

punitive damages. Assim, desde os anos 1970, no direito norte-americano houve uma 

expansão da aplicação do instituto, estendendo-se, em grande maioria, aos acidentes de 

consumo. Uma das consequências disso foi que os valores aplicados a título de punitive 

damages passaram a ser elevadíssimos. 

 

O avanço dos punitive damages nos Estados Unidos foi também objeto de análise por 

Maria Grazia Baratella. Segundo ela: 

 

“Se, tradicionalmente, eles foram classificados da mesma forma que uma 

sanção pecuniária resultante de ilícitos extracontratuais particularmente 

reprováveis (torts), dolosos (malice), com função impeditiva (deterrence) e 

punitiva (punishment), hoje tal definição não aparece mais idônea a 

fielmente descrever a fattispecie: no curso do século passado foi, de fato, 

testemunhado o reconhecimento dos punitive damages em hipóteses não só 

de responsabilidade objetiva (em particular, de produto defeituoso), mas até 

mesmo contratual”.
129

 

 

Oportuno, ainda, o registro de que não são todas as unidades federativas dos Estados 

Unidos que utilizam o instituto em questão, pois Louisiana, Massachussets, Michigan, 

Nebraska e Washington não os aplicam
130

, bem como não há uma padronização da aplicação 

dos punitive damages, sendo que cada Estado possui flexibilidade para aplicá-los da forma 

que melhor lhe convier. 
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Por essa razão, o valor dos punitive damages é sempre imprevisível nos Estados 

Unidos, podendo o júri, já que não precisa seguir parâmetros, condenar em valor superior ao 

pleiteado pela vítima, ou mesmo conceder a favor dela “uma soma em dinheiro 

demasiadamente mais alta que o dano efetivamente sofrido”
131

, a chamada overcompensation. 

 

Giulio Ponzanelli inclusive destaca que uma das causas da overcompensation é 

exatamente a atuação do júri. Entretanto, analisa que seja pela relevância constitucional do 

instituto, seja pelo “seu profundo envolvimento nas raízes da história e da sociedade norte 

americana, queira para o poder exercitado pelas associações de advogados que tratam as 

causas diante do Júri, não se consegue modificar a regra do seu funcionamento”.
132

 

 

O fato é que a discricionariedade concedida ao júri criou uma verdadeira indústria das 

indenizações milionárias e uma suspeita sobre o papel desempenhado por esse órgão 

jurisdicional, tão respeitado nos Estados Unidos. 

 

Tendo em vista os excessivos valores fixados a título de punitive damages, alguns 

casos se tornaram famosos e criticados, como a ação movida por Stella Liebeck em face do 

McDonald’s. 

 

A Sra. Liebeck, de 79 anos de idade, comprou café no sistema de drive-thru de uma 

lanchonete do McDonald’s e ao dar partida no seu carro, derramou o café quente em seu colo 

e sofreu queimaduras de segundo e terceiro graus nas nádegas, nas coxas e na vulva, tendo 

permanecido hospitalizada durante sete dias e se recuperando por três semanas, perdendo 

quase 20% de seu peso. 

 

Diante dos danos sofridos, a Sra. Liebeck manteve contato com a lanchonete para ser 

indenizada pelos danos sofridos e também requereu que fosse diminuída a temperatura do 

café, até então de 170 graus. Ela requereu o pagamento de aproximadamente dois mil dólares 

mais os salários não recebidos por sua filha, que teve de cuidar dela. O McDonald’s se 
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recusou a pagar os valores solicitados, oferecendo apenas oitocentos dólares. Assim, a Sra. 

Liebeck entendeu por bem mover ação em face do McDonald’s requerendo o pagamento de 

cem mil dólares por danos compensatórios e o triplo desse valor a título de punitive damages. 

 

No julgamento comprovou-se que o café em temperatura de 170 graus causa 

queimaduras de segundo grau em apenas 3,5 segundos após contato com a pele, e que se a 

temperatura dele fosse 160 graus, só ocorreria queimadura após 8 segundos. 

 

Ainda no julgamento, o supervisor de controle de qualidade do McDonald’s declarou 

que a rede teve 700 queixas de queimaduras em 10 anos. Segundo o consultor de segurança 

contratado pela empresa, isso significaria uma queimadura em cada 24 milhões de pessoas, o 

que seria praticamente igual a zero. 

 

No entanto, conforme aponta Maria Celina Bodin de Moraes, um jurado desse caso, 

em relação ao argumento do consultor de segurança da rede de lanchonetes, entrevistado após 

o julgamento, disse que “‘cada estatística é alguém seriamente queimado. Aquilo me deixou 

realmente irritado.’ O jurado tampouco se impressionou com o aviso de ‘cuidado’ constante 

da etiqueta; ele necessitara pôr os óculos para lê-lo”.
133

 

 

Assim, o júri do Tribunal de Albuquerque, no Estado do Novo México, condenou o 

McDonald’s ao pagamento duzentos mil dólares pelos compensatory damages, reduzidos em 

20% porque ela havia contribuído para o acidente, e a título de punitive damages, o montante 

de dois milhões e setecentos mil dólares. O juiz, todavia, reduziu esse montante para 

quinhentos e quarenta mil dólares, para corresponder ao triplo dos valores compensatórios. 

 

Justamente em virtude dos altos valores fixados pelo júri, que muitas vezes chegaram 

à cifra de milhões, é que começaram a surgir questionamentos sobre a constitucionalidade da 

fixação dos punitive damages perante a Suprema Corte norte-americana. 

 

Assim, em 1996, no caso BMW of North America Inc. v. Gore, a Suprema Corte 

americana reconheceu a abusividade do valor fixado pelo júri, entendendo que a condenação 
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em punitive damages em valores não razoáveis afronta o “due process clause of the fourteen 

amendment”. 

 

No caso em comento, o Sr. Ira Gore Jr. adquiriu um automóvel vendido como novo 

pela marca BMW, no valor de quarenta mil setecentos e cinquenta e um dólares e oitenta e 

oito centavos. Após nove meses, descobriu que o automóvel havia sido vendido com algumas 

partes repintadas; a vítima presumiu que o dano no veículo havia sido causado por chuva 

ácida, quando do seu transporte da Alemanha para os Estados Unidos, e que essa informação 

fora omitida pela vendedora. 

 

Diante da omissão da BMW no momento da venda, a vítima ingressou com ação 

judicial, alegando que o veículo foi vendido por aproximadamente 10% a mais do que 

efetivamente seria devido, por não se tratar de um veículo inteiramente novo. Requereu, 

destarte, o pagamento da quantia correspondente ao valor pago a maior pelo veículo e quatro 

milhões a título de punitive damages, equivalente ao prejuízo enfrentado pelos outros 

compradores. 

 

A BMW se defendeu, alegando que adotou a política de que somente deveria informar 

o comprador se o custo com o reparo superasse 3% do valor do veículo; caso fosse inferior, 

não haveria necessidade de informar. E no caso do veículo adquirido pelo Sr. Ira Gore Jr., 

para repintar o veículo, foi gasto apenas 1,5% do valor do automóvel, tendo ela agido de boa-

fé, razão pela qual a indenização punitiva não se mostrava razoável. 

 

O Tribunal de Birmingham condenou a BMW ao pagamento de quatro milhões de 

dólares a título de punitive damages, por entender que a empresa tinha o dever de informar ao 

comprador e que a política adotada fora fraudulenta. 

 

A BMW recorreu para a Corte do Estado do Alabama, requerendo a alteração da 

decisão em relação aos punitive damages, alegando que a postura adotada estava em 

conformidade com as normas de vinte e cinco Estados, sendo que mesmo nos Estados mais 

rigorosos, as respectivas legislações estabeleciam a obrigatoriedade de informação apenas na 

hipótese do custo do reparo superior a 3% do valor do automóvel. De tal forma, segundo a 

BMW, nos demais Estados a prática seria irrelevante para aplicação dos punitive damages. 
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A Corte do Estado do Alabama reduziu o montante para dois milhões de dólares, 

justificando que provavelmente o júri não considerou, para fixar o quantum, o número de 

vendas realizadas nos Estados Unidos, e não somente as efetuadas em alguns Estados, com a 

mesma lei do Estado do Alabama. 

 

Posteriormente, a decisão foi objeto de recurso interposto à Suprema Corte norte-

americana, que considerou o valor fixado excessivo, ultrapassando o limite constitucional. A 

Suprema Corte considerou o valor tão irrazoável que resolveu estabelecer diretrizes a serem 

seguidas pelas cortes para a fixação dos punitive damages, para evitar o estabelecimento de 

valores excessivos. 

 

Os critérios então fixados pela Suprema Corte foram: (i) a intensidade da reprovação 

da conduta do agente ofensor (the degree of reprehensibility of the defendant’s misconduct), 

para tanto, verificando-se ainda se o dano foi físico ou econômico, se o ato ilícito foi 

praticado com indiferença ou total desconsideração com a saúde ou a segurança dos outros, se 

a vítima era vulnerável financeiramente, se a conduta envolveu ações repetidas ou foi um 

incidente isolado e se a ação foi intencional ou fraudulenta, ou mero acidente; (ii) a 

desproporção existente entre a extensão do dano sofrido e a fixação do valor a título de 

punitive damages; e (iii) a diferença entre o valor dos punitive damages e as multas civis ou 

administrativas previstas para casos semelhantes.
134

 

 

Há outros casos anteriores ao BMW v. Gore que exemplificam situações e abarcam 

alguns limites à fixação dos punitive damages, como Ford Corporation v. Grimshaw; Texaco 

v. Pennzoil; Brownig-Ferris Industries of Vermont Inc v. Kelco Disposal Inc; Pacific Mutual 

Life Insurance v. Haslip; TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corp; e Honda Motors 

Corp. v. Karl Obert. 

 

Ainda em 2003, novamente a Suprema Corte norte-americana interveio, delimitando a 

quantia fundada nos punitive damages. Ao apreciar o caso State Farm Mutual Automobile 

Insurance Co. v. Campbell, decidiu pela impossibilidade de o valor da indenização punitiva 

ser quatro vezes superior aos compensatory damages, a indenização compensatória. Mais 
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recentemente, em 2005, estudo publicado pelo Bureau of Justice Statistics, agência federal do 

Departamento de Justiça, concluiu que nos Estados Unidos “apenas” 39% dos valores 

concedidos pelos punitive damages superaram os compensatory damages.
135

 

 

Dos casos apresentados, nota-se mesmo que os punitive damages representam uma 

pena civil que não se restringe aos interesses da pessoa vitimada. Aliás, conforme aponta 

Nelson Rosenvald: 

 

“Muito pelo contrário, para além de uma mera lesão a uma obrigação pré-

constituída, a finalidade da pena civil é preventiva e dissuasiva, objetivando 

tutelar o interesse geral de evitar que o potencial ofensor pratique qualquer 

comportamento de perigo social. Isto é, o interesse particular só será 

relevante enquanto coincidir com o interesse público de intimidar uma 

pessoa natural ou jurídica, por medida de desestímulo, a adotar um 

comportamento que não coloque em risco interesses supraindividuais. Por 

isto, a vítima não poderá se apropriar da totalidade da pena civil, sendo que 

uma parte do montante será destinada ao Estado ou a instituições 

assistenciais.”
136

 

 

Por demais, apura-se que, independentemente dos casos e dos valores, das dificuldades 

e dos benefícios, do modus operandi e da forma de quantificação, e das críticas e dos elogios, 

os raios dos punitive damages estão, efetivamente, refletindo nos sistemas jurídicos de 

tradição romano-germânica. As sanções punitivas civis passaram a ser debatidas. As medidas 

sancionatórias e punitivas têm-se tornado uma efetiva preocupação no campo da 

responsabilidade civil. Com isso, a pena privada, de longínqua origem romana, está 

novamente em voga. É o que, sucintamente, será tratado a seguir. 

 

2.2.2 A pena privada 

 

A ausência de uma definição normativa sobre a pena privada torna a expressão ampla, 

sujeita à conceituação doutrinária, por vezes heterogênea e contraditória, que só ratifica tratar-

se de um instituto que possui dificuldades quanto à sua colocação dentro dos sistemas 

jurídicos.
137
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Considerando o passado próximo, a teoria da pena privada foi defendida, em um 

primeiro momento, por Louis Hugueney, em 1904. Posteriormente, Boris Starck, em 1947, 

influenciado pelo fundamento do risco e pela vontade de oferecer uma nova sistematização à 

responsabilidade civil, passou a defender sua aplicação. A necessidade de reparação do dano 

extrapatrimonial, já que este não poderia ser aferido, foi o mote do acolhimento da pena 

privada; em outras palavras, a indenização em dinheiro, a favor da vítima, pelo dano de 

natureza extrapatrimonial que ela teria experimentado, deveria possuir apenas o caráter de 

sanção. 

 

Nesse sentido, a ideia perfilhada por Boris Starck sobre a pena privada é, assim, 

atualizada por Henri Roland e Laurent Boyer: 

 

“Ainda que os redatores do Código civil pareçam ter desejado encerrar 

intrepidamente essa ação fundada na ideia de vingança, a jurisprudência 

retoma a questão sob os impulsos das forças profundas: seria inútil negar o 

ressentimento, ou mesmo a raiva, que o autor dos danos provoca, cujas 

consequências, ainda que não pecuniárias, são frequentemente atrozes, e se 

os juízes estimam que uma indenização possa ter um caráter expiatório, 

pode-se deplorar que os homens não possuam espírito de caridade, mas não 

se pode ignorar essa realidade”.
138

 

 

René Savatier, também em meados do século passado, expõe que a jurisprudência 

francesa adotou, à época, duas ideias quando da tarefa de fixar a reparação do dano 

extrapatrimonial. Considerava-se, em primeiro lugar, a satisfação compensatória da vítima. 

Sobre isso, o autor francês observa que, todavia, é realmente repugnante igualar a reparação 

de um abalo moral decorrente, por exemplo, de atentado ao pudor, de afronta à honra da 

pessoa ou da morte de uma criança, à compensação em dinheiro. “Pagar à vítima com a 

finalidade de reparar um grande sofrimento uma recompensa vulgar seria desprezível. Então 
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precisamos de outro fundamento para o prêmio em dinheiro”
139

. Assim, o “outro fundamento” 

acolhido pelos tribunais da França foi exatamente a pena privada. “Em um instinto de justiça 

e de equilíbrio, os tribunais se recusam a negar sanção ao ato responsável por causar grave 

dano moral”140. Ainda em relação à satisfação compensatória e à pena privada, assevera René 

Savatier que: 

 
“Finalmente, a ideia de uma satisfação compensatória explica somente a 

indenização por dano moral, quando o agente não tem culpa e, portanto, não 

merece uma sanção civil. 

Mas a idéia de pena privada ilumina a influência sobre a avaliação do dano 

moral, o grau de culpabilidade do agente e a extensão de seus recursos. Foi 

ela quem levou os tribunais a bater mais severamente no autor de um dano 

moral se já não estiver fortemente afetado pela reparação dos danos. Da 

mesma forma, se a vítima do prejuízo moral de um acidente fatal deixa 

muitos parentes próximos, as suas afeições reunidas não serão indenizadas à 

proporção do número delas, pois a indenização ultrapassaria então a sanção 

incorrida pelo responsável. 

Na pior das hipóteses, quando este lhes parecer já suficientemente 

condenado, os tribunais poderão sempre se restringir a uma condenação 

simbólica de um franco de indenização”.
141

 

 

A pena privada foi, ainda, a motivação para que os tribunais franceses, em meados do 

século passado, entendessem pela possibilidade de a indenização pelos danos 

extrapatrimoniais se estender a pessoas diversas da vitimada. Assim, se o ato do agente 

ofensor causar a morte da vítima, “uma ideia de pena privada leva naturalmente os tribunais 

a descobrir, além da vítima direta, outros credores dos danos causados”.
142
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Historicamente, todavia, a noção de pena privada no direito romano clássico referia-se 

a dois institutos diversos: à pena ex maleficio, que possuía o escopo de punir o agente ofensor 

pelo dano causado; e à stipulatio poena, que era a forma de sancionar quem deixasse de 

cumprir uma obrigação previamente ajustada. Inclusive a diferença entre ambas se refletia nas 

medidas a serem adotadas. Enquanto para perseguir a pena privada ex maleficio o meio 

adequado eram as ações ut poenam tantum consequamur, para astipulatio poena as actiones 

ut rem tantum consequamur figuravam como o instrumento cabível.
143

 

 

Forçoso, por demais, o registro de que desde o direito romano clássico a pena privada 

não era admitida como uma vingança ou mesmo um meio de justiça privada. Por mais que o 

nome sugerisse, não havia vinculação entre a pena ex maleficio e a stipulatio poena com as 

penas concebidas pelo direito público. As ações, aliás, se distinguiam por completo das actios 

decorrentes dos delitos públicos, chamados crimen.
144

 

 

O instituto do direito romano clássico se manteve no antigo direito francês, mesmo 

que de forma mais restrita, “sob o nome de ‘ação criminal privada’, cujo domínio recobria o 

dos danos morais, resultante ‘dos crimes de sangue’, e cujo exercício era limitado aos 

membros da família da vítima e, coisa notável, até mesmo aos bastardos”.
145

 

 

A pena privada da forma como originalmente admitida – e como concebida novamente 

no direito contemporâneo – contraria a ideia de justiça comutativa difundida pelos estudos de 

São Tomás de Aquino, à medida que não significa tão somente a restituição daquilo que 

restou danificado, admitindo a transferência de riqueza sem motivos e, por corolário, 

aproximando-se do enriquecimento indevido.
 146

 

 

Nesse diapasão, por uma análise exclusivamente legalista, a pena privada afronta os 

dispositivos do Código Civil brasileiro vigente, violando seus arts. 884 e 944, caput. Desta 

forma, com base no enriquecimento sem causa e no princípio da reparação integral, a 

restitutio in integrum, consagrados respectivamente em tais comandos, a indenização pelos 

                                                 
143

 BARATELLA, Maria Grazia, Le pene private, cit., p. 7-10. 
144

 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza, Usos e abusos da função punitiva: punitive 

damages e o direito brasileiro, cit., p. 17. 
145

 No original: “sous le nom ‘d’action criminelle privée’, dont le domaine recouvrait celui des dommages 

moraux, résultant ‘des crimes de sang’, et dont l’exercice était d’ailleurs limité aux membres de la famille de 

la victime et, chose remarquable, même aux bâtards” (STARCK, Boris; ROLAND, Henri; BOYER, Laurent, 

op. cit., p. 69 − nossa tradução). 
146

 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza, op. cit., p. 18. 



 80 

danos de ordem patrimonial ou ainda pelos danos de natureza extrapatrimonial não deve estar 

sujeita a acréscimos, limitando-se à extensão do dano causado à vítima. Entretanto, a 

interpretação estritamente vinculada aos termos prescritos em lei não se sustenta em face da 

reconhecida evolução da responsabilidade civil, como será referido em demasia no presente 

trabalho. 

 

Na Itália, não obstante a existência de algumas peculiaridades, principalmente 

relacionadas à necessidade do desenvolvimento doutrinário em razão dos restritivos termos do 

art. 2.059 do seu Código Civil, conforme tratado no tópico 1.2.1 acima, uma corrente de 

estudiosos,
147

 que apresentou como ponto central de sua análise a inquietação sobre a 

quantificação da indenização por danos extrapatrimoniais, passou a considerar a pena privada 

como um instituto que pode ser aplicável à reparação dos danos dessa natureza. 

Distintamente, todavia, Cesare Massimo Bianca é incisivo ao apontar que, tendo os juízes 

concedido penas pecuniárias a favor da vítima, “se tornou aparente uma forma de pena 

privada no ressarcimento dos danos morais. Mas o ressarcimento dos danos morais foi 

consagrado em nosso ordenamento como um ‘ressarcimento’ e não como uma ‘pena’”.
148

  

 

Paolo Gallo, tecendo alguns questionamentos sobre a reparação dos danos à honra e 

dos danos causados à imagem de uma pessoa famosa, decorrentes de propagandas 

indesejáveis nos meios de comunicação, analisa que “em todos estes casos a existência do 

dano tende a desaparecer; daqui, portanto, a dificuldade de aplicar um instituto qual a 

responsabilidade civil que pareceria pressupor a existência de um dano. E é neste contexto 

mesmo que se coloca um reacender de interesse nas penas privadas”.
149

 

 

A lacuna, então, aberta pelas novas dimensões da responsabilidade civil permite o 

acolhimento da pena privada, o que, sem sombra de dúvida, representa uma visão muitíssimo 
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applicare un istituto quale la responsabilità civile che sembrerebbe presupporre l’esistenza di un danno. Ed è 

proprio in questo contesto che si colloca un risveglio di interesse per le pene private” (GALLO, Paolo, Pene 

private e responsabilità civile, cit., p. 9 − nossa tradução). 
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mais moderna do que a simples e antiga concepção de um sistema de responsabilidade civil 

com função meramente reparatória. 

 

É essa, portanto, a primeira razão pela qual se concebe a presença da pena privada no 

estudo atual do direito privado. 

 

Além da hipótese acima referida, sob três outros focos é realizado o estudo referente à 

atuação da pena privada, quando (i) o agente ofensor se enriquece em decorrência da conduta 

lesiva por ele levada a efeito; (ii) podem ocorrer danos coletivos, mas os custos, em relação às 

atividades do agente ofensor, para a prevenção de tais danos é menor do que o custo de 

eventaul pagamento de uma indenização individualizada; e, (iii) a sanção fixada pelo direito 

penal, em relação aos crimes de baixa gravidade, é excessiva em relação ao dano causado à 

vítima. 

 

Se o agente ofensor se locupletar em razão de sua conduta lesiva, eivada de dolo ou 

má-fé, praticada contra a vítima, a simples indenização com o escopo exclusivo de reparar o 

dano causado não se apresenta como medida suficiente, ficando pendente o caráter punitivo 

da responsabilidade civil. Ora, o comportamento, além de altamente reprovável, ainda 

proporcionou o enriquecimento ilícito do agente ofensor e uma ocorrência como essa o direito 

não deve tolerar. Diante disso, a reação do sistema jurídico pode configurar-se pela aplicação 

da pena privada, uma vez que ela se caracteriza como o remédio apropriado para sancionar o 

responsável pelo evento danoso.
150

 

 

A pena privada é também o instrumento adequado para evitar a possibilidade de 

empresas que desenvolvem atividades capazes de causar danos difusos deixarem de adotar os 

procedimentos para prevenção de danos de larga proporção, por ser mais vantajoso em termos 

econômicos o pagamento de eventual indenização a somente uma parte das pessoas vitimadas 

pelo dano causado. 

 

Assim, mais um tipo de situação no qual “pode resultar oportuno o emprego de penas 

privadas é aquele da atividade de empresa, toda e qualquer vez se ocorrer na presença de 
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danos tendencialmente difusos e de uma lacuna entre os danos individuais e o custo social 

complexo do comportamento ilícito”.
151

 

 

A terceira hipótese abordada diz respeito aos reati bagatellari, que constituem as 

pequenas infrações cometidas no âmbito do direito penal (“crimes de bagatela”). A questão, à 

primeira vista, parece inconcebível, em razão da confusão que se estabeleceria entre distintos 

ramos do direito; para tanto, todavia, é imprescindível ter-se em mente o comportamento, 

acentuado no século passado, de uma progressiva retração das fattispecie penais. Apesar de 

bastante delicada, a proposta é formulada pelos próprios estudiosos do direito penal, que a 

justificam “pela particular gravidade da sanção penal, a intrínseca aflitividade do rito 

processual penal, os efeitos estigmatizantes da condenação, sem contar os altos custos 

conexos ao funcionamento do processo penal”.
152

 

 

Com o deslocamento das pequenas infrações, o direito penal passa a atender, então, 

aos delitos de maior gravidade, regulamentando os instrumentos de repressão aos crimes de 

maior impacto social que não admitem sanções alternativas. Algumas simples contravenções 

penais – como são tratados os ilícitos de menor gravidade no Brasil, de acordo com o 

Decreto-Lei n. 3.688/41 – podem ser resolvidas mediante sanções administrativas, ou mesmo 

por meio da responsabilidade civil. Além das contravenções, crimes como a injúria, a calúnia 

e a difamação são normalmente resolvidos no âmbito civil. A maioria das vítimas prefere 

propor ação indenizatória a promover a ação penal por meio de queixa-crime.
153
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Sucintamente, portanto, frente a essas situações específicas, a pena privada, se 

aplicada, pode ser um instrumento adequado para punir o agente ofensor, desde que, 

necessariamente, conforme o caso, a solução não se restrinja à mera indenização de natureza 

reparatória e as sanções penais a ele previstas não sejam de fato excessivas.
154

 

 

A análise de Maria Grazia Baratella conclui precisamente sobre como se caracteriza a 

pena privada em relação à responsabilidade civil extracontratual. Segundo ela: 

 

“[...] as penas privadas de ilícito aquiliano são qualificáveis como remédios 

punitivos, cumuláveis com aquele ressarcitório; destinados a ilícitos de 

particular gravidade, como lesões de interesses de grau publicístico, 

comumente constitucionalmente relevantes; postos contextualmente a tutela 

do interesse geral da coletividade e daquele específico do ofendido; de 

aplicação eventual, enquanto remetidos à iniciativa daquele que sofreu o 

dano idêntico, e, logo, não eleváveis a remédios punitivos mínimos e 

essenciais para a tutela do interesse geral; voltados a compensar incômodos, 

desconfortos ou prejuízos indiretos e mediatos de lesão, sem que comporte 

um enriquecimento injustificado da vítima”.
155

 

 

Na França, ainda que a pena privada não seja expressamente o fundamento para os 

valores concedidos a título de indenização por danos extrapatrimoniais, é notório que os 

juízes – assim como os da primeira metade do século passado – não têm afastado a 

necessidade de punir o responsável pela ocorrência de tais danos, aumentando os montantes 

indenizatórios, com o claro objetivo de sancionar o comportamento lesivo. “Em tais hipóteses, 

é preciso reconhecer que a despeito de justificar a existência da condenação, a vontade de 

sancionar a culpa contribui, ao contrário, largamente para explicar a importância de seu 

montante”.
156
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É de se notar que, no âmbito do direito civil, o instituto da pena privada, ora em 

estudo, e a sanção civil atuam de forma e em momentos diversos. A pena privada 

consubstancia-se em valor pecuniário com o intuito de sancionar o agente ofensor pelo ato 

lesivo perpetrado; a sanção civil, em contrapartida, é mais ampla, podendo assumir uma série 

de medidas que fogem do pagamento em dinheiro, tais como a decadência, a prescrição, a 

nulidade, a perda da propriedade pelo abandono, as cláusulas penais, os encargos moratórios e 

os juros legais. “A sanção civil punitiva, como advertimos, assume várias formas de 

aplicação. Pode consistir em destituição do poder familiar, pena de sonegados etc.”.
157

 

 

Em verdade, a sanção punitiva civil, adverte Nelson Rosenvald, é o gênero do qual são 

espécies a pena privada e a pena civil. A distinção entre ambas está na intensidade do escopo 

punitivo, isto é, se a pena atua precipuamente com o intuito de punir, qualificada assim como 

pena civil, ou serve de elemento acessório à reparação do ílicito, caracterizada então como 

pena privada. Nesse sentido, para o professor, a pena privada, mesmo sendo um instituto 

autônomo, é concebida como instrumental à reparação, na medida que “será desencadeada 

pelo dano e assegurará a neutralização das consequências da ofensa. A pena atua 

sucessivamente ao preceito com finalidade executiva. Já as penas civis possuem finalidade 

punitiva primária, pois o essencial da sanção será uma função preventiva de dissuasão da 

conduta em si”.
158

 

 

Assevera, sobre o tema, Geneviève Viney, que o estudo da pena privada não pode 

deixar de contemplar um instituto de criação jurisprudencial francesa, a astreinte, que, 

segundo ela, é “no direito francês, a manifestação mais importante da noção de pena privada e 

que atualmente desempenha um papel muito importante tanto para assegurar a execução das 

obrigações quanto para sancionar sua inexecução”
159

. No direito brasileiro, conforme aponta 

Giovanni Ettore Nanni, “a lei civil prevê algumas formas típicas de pena privada, como as 

astreintes”
160

. Essa matéria é essencial para as conclusões pretendidas com o presente 

trabalho, sendo, inclusive, objeto de tópico específico. 
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Qualificam-se como modelo de pena civil os punitive damages instituídos no direito 

de tradição anglo-saxônica. De acordo com o quanto sustentado acima, é relevante lembrar 

que, distintamente da pena privada, os punitive damages podem servir de modelo à 

responsabilidade civil, mas não têm como nela atuar. Nesse sentido, recorda-se que eles são 

fixados pelo júri popular e agem separadamente dos compensatory damages, o que constitui, 

ao final, a favor da vítima, um valor que sempre supera a medida da extensão do dano sofrido, 

mesmo porque estão voltados a tutelar o interesse da coletividade. Como anota Nelson 

Rosenvald, “haverá a retribuição do ilícito pela imposição da pena, sem qualquer 

subordinação à verificação de um dano ou de seus efeitos”.
161

 

 

Ainda outros dois pontos reclamam estudo: a quantificação da pena privada e a 

extensão do seu valor. Há critérios para o magistrado compor o montante da pena privada? 

Existem fórmulas, montantes mínimos ou máximos, em relação aos quais está vinculado o 

valor pecuniário da pena? 

 

Sobre os critérios, não se suscita muita dúvida. A atuação judicial deverá ater-se à 

intensidade da culpa do agente ofensor, à repercussão e gravidade do dano causado e à 

situação econômico-financeira do responsável pela conduta lesiva. Também é relevante 

atentar para o eventual locupletamento do agente ofensor obtido em razão do dano
162

. 

Destaca-se que esses parâmetros serão ainda por vezes tratados neste trabalho, mormente 

quando do estudo dos efeitos das funções punitiva e preventiva sobre a indenização pelos 

danos extrapatrimoniais. 

 

Por fim, quanto aos limites pecuniários, seguindo a experiência norte-americana no 

tratamento dado à fixação dos punitive damages, que contou com a atuação legislativa de 

vários Estados do país e com a constante atividade da Suprema Corte sobre a matéria, e 

pautando-se em posicionamentos jurisprudenciais externados nos sistemas jurídicos 

seguidores da tradição romano-germânica (Itália, por exemplo), é possível identificar as 

seguintes formas de limitar a dimensão do valor punitivo: estipulação de valores mínimo e 

máximo, assim como procedem em inúmeros casos as sanções de caráter administrativo; e 
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correspondência com a indenização compensatória, por exemplo, fixando que a pena se 

referirá a duas vezes a quantia conferida a título de reparação, inclusive definindo que uma 

parte é direcionada à vítima e o restante ao Estado.
163

 

 

Além disso, “outras soluções poderiam ao invés consistir em estabelecer que as penas 

constituem um múltipo dos danos efetivos, ou ainda em impor a devolução integral do 

enriquecimento obtido mediante o fato injusto”.
164

 

 

Analisadas, assim, a função reparatória e a função punitiva, far-se-á, a seguir, a 

exposição a respeito da função preventiva, com uma breve abordagem, ainda, da chamada 

responsabilidade sem dano e da deterrence originada no direito anglo-saxão. 

 

2.3 Função preventiva da responsabilidade civil 

 

A função preventiva conferida atualmente à responsabilidade civil corresponde ao 

objetivo de desestimular a prática de novos atos, evitando assim a ocorrência de danos 

futuros. Além de reparar a vítima e punir o agente ofensor, a sociedade espera também, até 

por questão de segurança, que a responsabilidade civil, por seus instrumentos de efetivação, 

cumpra a tarefa de evitar a prática de condutas lesivas. Não se trata, é certo, de uma exigência 

que recaia apenas sobre o sistema jurídico; cabe ao Estado, aos cidadãos, às empresas, a todos 

os que participam da vida em socidade, zelar para que o próximo não seja vitimado por 

condutas lesivas. 

 

É, seguindo esse raciocínio, uma maneira de “desencorajar a prática de novos actos 

ilícitos produtores de danos, quer pelo próprio agente (prevenção individual ou especial), quer 

pelas outras pessoas (prevenção geral)”.
165

 

 

Na compreensão de Fernando Noronha, obrigar o agente causador do dano a repará-lo 

é um tipo de contribuição “para coibir a prática de outros atos danosos, não só pela mesma 
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pessoa como, sobretudo por quaisquer outras. Isto é importante especialmente no que se refere 

a danos que podem ser evitados (danos culposos)”.
166

 

 

Perfilhando a ideia de que são realmente escopos do direito desestimular a prática de 

novas condutas lesivas e, por consequência, prevenir a ocorrência de danos futuros, Rogério 

Donnini adverte que a prevenção não é uma função da responsabilidade civil. Para ele, a 

configuração do dano “é indispensável para que surja o dever de reparar, o dever de indenizar. 

Portanto, sem dano não há responsabilidade civil, pois o dano é um dos seus pressupostos. O 

princípio neminem laedere compreende, como dissemos, não apenas a responsabilidade civil, 

mas a prevenção e precaução de danos”.
167

 

 

A compreensão do autor, todavia, não externa o posicionamento majoritário da 

doutrina, que sustenta a necessidade de o sistema da responsabilidade civil ter sim como 

função a prevenção de danos futuros. O neminem lædere é, como já exposto, princípio basilar 

da responsabilidade civil. Esta deve atender em plenitude o preceito moral de que ninguém 

deve lesar o outro, reparando integralmente a vítima, punindo o responsável pelo ato lesivo e 

prevendo a ocorrência de danos futuros. 

 

Outro ponto sobre o qual há divergência de posicionamento é a imprescindibilidade do 

dano para que a responsabilidade civil exerça sua função preventiva. Nota-se, na doutrina 

atual, o que se denomina responsabilidade sem dano. 

 

2.3.1 Responsabilidade sem dano 

 

Conceituar o escopo preventivo da responsabilidade civil é definir que o instituto tem 

de evitar a ocorrência de novos danos. Possui um caráter antecipatório, na medida que sua 

atuação visa a prevenir condutas lesivas que poderiam ser perpetradas no futuro. Daniel de 

Andrade Levy assevera, nesse diapasão, que “a reparação do dano passa a ter não apenas uma 

função punitiva, mas, sobretudo, preventiva. Chega-se, inclusive, a uma Responsabilidade 

Civil sem dano, uma Responsabilidade Civil da antecipação”.
168
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Assim, já não é mais correto pensar a responsabilidade civil como um sistema voltado 

exclusivamente à reparação de danos, ou dependente da ocorrência do dano. Essa definição 

não condiz com o contexto em que se insere a responsabilidade civil dentro do sistema 

jurídico contemporâneo. “‘Responsabilizar’ já significou punir, reprimir, culpar; com o 

advento da teoria do risco, ‘responsabilizar’ se converteu em reparação de danos. Agora, 

some-se à finalidade compensatória a ideia de responsabilidade como prevenção de 

ilícitos.”
169

 

 

Dedicando-se ao estudo da prevenção como princípio da responsabilidade civil, Teresa 

Ancona Lopez aponta a dificuldade em conceber-se a responsabilidade civil, inclusive com a 

busca pela reparação, sem que o dano efetivamente tenha sido causado. O problema é 

contextualizado e ainda se formula uma direta, porém complexa, pergunta: “Mas o problema 

da prevenção e precaução, como novos princípios da responsabilidade civil, se coloca 

principalmente no dano, ou melhor, na responsabilidade sem dano. Como é possível se esse 

ramo do direito trata da reparação de danos e, portanto, sem dano provado não há lugar para a 

reparação?”
170

. A elucidativa resposta é assim dada pela autora: 

 

“Para equacionar esse problema é preciso separar os conceitos de 

responsabilidade e indenização. [...]. 

A ideia de responsabilidade é de garantia das consequências dos 

acontecimentos. Ao mesmo tempo, o termo ‘responsabilidade’ é 

polissêmico, ou seja, tem várias aplicações, sejam jurídicas, sejam éticas. 

Assim, no Direito Civil, quando falamos em ‘responsabilidade’, estamos a 

nos referir às consequências danosas de nossos atos e pelas quais devemos 

responder, seja contratual ou extracontratualmente. Por outro lado, a forma 

ou modo pelo qual vai se efetivar essa garantia vai depender do instituto 

jurídico ou do tipo de responsabilidade que ele está afeto. [...] 

Sendo assim, e revendo a história da evolução da responsabilidade civil, não 

vemos inconveniente em ampliar ou estender a noção de responsabilidade 

para a prevenção ou precaução dos danos possíveis, graves e irreversíveis, 

pois a ideia fundamentadora de todo o sistema de responsabilidade civil é a 

da proibição de causar dano a outrem (alterum non laedere). [...] 

Portanto, responsabilidade civil não se resume ao ressarcimento de danos 

(apesar de ainda ser sua principal função); é também prevenção e precaução 

de eventos danosos. Hoje podemos afirmar que temos a responsabilidade 

civil reparatória e a responsabilidade civil preventiva.”
171
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Desta feita, prevenção e responsabilidade civil não são institutos diversos, mas 

compartilham da mesma aresta fundamental: o princípio do neminem lædere. Esse princípio é 

a pedra angular do sistema da responsabilidade civil, que deve alcançar, entre outros, o 

objetivo de prevenir danos futuros. Pois a responsabilidade civil não se limita à ocorrência do 

dano e à proteção da pessoa vitimada, exercendo apenas função reparatória. Sua atuação há de 

se estender também à proteção de toda sociedade, cumprindo as funções punitiva e 

preventiva. 

 

Do mesmo modo que os punitive damages servem de modelo para a adoção do escopo 

punitivo da responsabilidade civil – respeitando, certamente, as peculiaridades de cada um –, 

a deterrence, também instituto do sistema da common law, fornece elementos importantes 

para a aplicação da função preventiva no sistema jurídico seguidor da tradição romano-

germânica. 

 

2.3.2 A deterrence 

 

No direito anglo-saxão, a deterrence atua de maneira a induzir o potencial agente 

ofensor a praticar todas as medidas de segurança que, dentro de sua capacidade, podem ser 

adotadas para evitar a ocorrência de danos. 

 

Quanto à sua conceituação, “em termos jus-econômicos, pode ser qualificada para 

indicar o complexo dos incentivos postos à frente dos sujeitos cuja atividade econômica é 

potencialmente fonte de efeitos danosos para prevenir a ocorrência de fatos danosos”
172

. 

Portanto, deterrence, ou desestímulo, apesar de ser instituto concebido pelo direito, é 

direcionado por princípios econômicos, pautando suas análises e suas consequências sempre 

na apuração de custos operacionais das atividades desenvolvidas. 

 

A aplicação da deterrence há de ser permeada também pela atenção à intensidade da 

sua exigência. Isso porque existe o risco, bastante prejudicial aliás, da underdeterrence ou da 

overdeterrence, ou iperdeterrenza. A overdeterrence pode-se verificar quando as 
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providências cobradas do potencial agente ofensor para a diminuição dos riscos de sua 

atividade demandam um custo tão alto que resultam no abandono da atividade. A 

underdeterrence, concisamente, ocorre quando as medidas exigidas do potencial responsável 

pela ocorrência de danos não chegam a proporcionar graus de segurança suficientes para o 

exercício da atividade que se pretende exercer.
173

 

 

No primeiro caso, o empresário é prejudicado diretamente porque deixa de exercer a 

atividade e, indiretamente, a sociedade é prejudicada por não contar com mais uma atividade, 

que dentre outras vantagens a beneficiaria, em razão, por exemplo, da geração de empregos. 

A underdeterrence prejudica diretamente a sociedade, que permanece desamparada e insegura 

face à iminente ocorrência de dano e, indiretamente, prejudica também o empresário, que 

poderá arcar no futuro com indenizações que levarão sua atividade à bancarrota, além da 

imagem negativa do nome de sua empresa. Falaremos mais detidamente sobre esse ponto nos 

tópicos seguintes. 

 

Assim, tendo sido mencionados o reflexo e a importância dos conceitos econômicos 

em relação à análise de institutos jurídicos, será estudada a seguir a influência da economia 

sobre a ciência do direito, mais especificamente, é claro, sobre o que interessa à 

responsabilidade civil. 
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3 A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO: RESPONSABILIDADE 

CIVIL, MECANISMOS SECURITÁRIOS E EFICIÊNCIA ECONÔMICA 

 

O sistema da common law trouxe ao direito brasileiro, e a vários sistemas jurídicos 

europeus de matriz romano-germânica, a influência do instituto dos punitive damages que, em 

palavras breves, como visto no tópico 2.2.1, se caracteriza por acarretar ao agente ofensor 

uma sanção em decorrência dos danos que causou. Utilizando o exemplo dos punitive 

damages, torna-se possível o cumprimento da função punitiva da responsabilidade civil, na 

medida que a forma com que se alcança o seu estágio final, isto é, a reparação civil em 

sentido amplo, é incrementada pela imposição de pena, a fim de sancionar o ofensor pelo ato 

danoso levado a efeito. 

 

Da mesma forma, em decorrência da função preventiva da responsabilidade civil, ao 

instrumento reparatório adere um incremento, visto que, para que se dê efetivo cumprimento 

ao preceito de não causar lesão a outrem (alterum non lædere ou neminem lædere), deve ele 

servir como um meio para desestimular o agente ofensor à prática de novos atos lesivos e, por 

consequência, prevenir a ocorrência de danos futuros. 

 

Porém, são esses incrementos que merecem agora análise mais detida. Isso porque, 

seguindo o prisma econômico da responsabilidade civil, eles incidem, seja por meio das 

teorias sobre os custos da prevenção, seja pela utilização do critério da capacidade financeira, 

na quantificação das indenizações, resultando obviamente na majoração das condenações 

pecuniárias, o que não é, entretanto, pela tese que ora se vem construindo, o instrumento mais 

adequado para a realização do sistema da responsabilidade civil. Por sua importância, é mister 

analisar os efeitos do critério econômico na reparação e, principalmente, anotar quais são as 

críticas que a ele se fazem. 

 

3.1 Seguro de responsabilidade civil e seguridade social. A socialização dos 

riscos 

 

O estudo do direito, sob o ponto de vista econômico, tem como precursor Karl Marx. 

Especificamente sobre o instituto da responsabilidade civil, a análise é oriunda do direito 

anglo-saxão, uma vez que este, ao tratar do tort law, não se utiliza de princípios balizadores 
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como os presentes no sistema brasileiro e em outros sistemas jurídicos de origem romano-

germânica
174

. Pela ausência de preceitos ético-morais fundamentais à ciência do direito, a 

ponderação de conceitos econômicos passa a ser então ferramenta de grande importância no 

campo da responsabilidade, despertando a atenção de juristas de países que acolheram o 

sistema da common law, como os Estados Unidos.
175

 

 

Atualmente, em razão da já referida difusão de alguns institutos oriundos desse 

sistema, principalmente os punitive damages ou os exemplary damages, é necessário atentar 

para os efeitos que a visão econômica proporciona ao instituto da responsabilidade civil, tal 

como desenvolvido no Brasil, mormente no que se refere ao seu estágio final, a reparação. 

 

Não é de se olvidar a profunda intersecção ocorrida entre o sistema jurídico e o 

sistema econômico, quando do avanço industrial e do surgimento da chamada sociedade de 

massa. O estudo do direito demanda, até por segurança, a análise dos princípios da economia 

e do comportamento empresarial massificado. Anota Pietro Trimarchi que “precisamente se 

trata de impedir possíveis prevaricações da grande empresa, para contê-la no seu campo de 

ferramenta econômica em proveito da coletividade” e de afastar a ocorrência de mecanismos 

ardilosos, tais como o monopólio ou informações públicas distorcidas, que “impeçam ou 

distorçam o bom funcionamento do mercado, ou seja, a concorrência”.
176

 

 

E os efeitos econômicos se irradiam, como será tratado, para as medidas 

assecuratórias, principalmente para o seguro de responsabilidade civil, que originariamente 

serviu como importante instrumento à disposição do agente ofensor para repartir as 

consequências, em termos pecuniários, de seu ato, mas que agora está passando por um 

momento de revisão, em vista dos altos custos de sua operação e, não se pode esquecer, dos 

exacerbados montantes das indenizações a favor das vítimas. 

 

Observamos, ab initio, que os países que colocam em prática a reparação civil 

exercida exclusivamente por meio de indenizações pecuniárias podem experimentar graves 
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consequências econômicas e políticas dessa sua escolha. Em ambas as searas, preocupam os 

reflexos das indenizações que, em atenção às funções punitiva e preventiva da 

responsabilidade civil (ou, se se analisar pelo sistema da tort law, dos punitive damages), 

podem consubstanciar-se em condenações quantificadas em valores exorbitantes
177

, 

condenações essas que supostamente satisfazem os interesses sociais, distribuem pela 

sociedade os resultados da reparação e, ainda, sancionam e desestimulam o agente ofensor, 

fazendo com que ele “sinta no bolso” as consequências do dano que causou. Uma dessas 

preocupantes consequências está na concepção atual e no destino que terão os contratos de 

seguro de responsabilidade civil. 

 

Historicamente, antes da evolução da responsabilidade civil decorrente dos avanços 

das relações da sociedade, destacadamente o desenfreado progresso das técnicas industriais, e, 

por consequência, antes do desenvolvimento da teoria pautada no risco, não havia no sistema 

normativo pátrio regramento para o seguro de responsabilidade civil. Por ser até então a 

responsabilidade civil fundada na culpa, representaria afronta à moral a celebração de uma 

modalidade assecuratória que servisse para o pagamento de indenização oriunda de prática 

lesiva eivada de tão reprovável elemento subjetivo.
178

 

 

Em relação às atividades empresariais, alguns tipos de seguro foram prescritos no 

Código Comercial brasileiro de 1850. Porém, foi o Decreto n. 2.681, de 7 de dezembro de 

1912, conhecido como Lei das Estradas de Ferro, o primeiro a estipular o seguro de 

responsabilidade civil. Seu artigo 17 prescrevia que “as estradas de ferro responderão pelos 

desastres que nas suas linhas sucederem aos viajantes e de que resulta a morte, ferimento ou 

lesão corpórea”. Inclusive, havia expressa referência à presunção de culpa, a qual poderia ser 
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afastada tão somente mediante a comprovação de causas excludentes, como caso fortuito, 

força maior ou culpa da vítima, no caso, o “viajante”.
179

 

 

Diante da previsão legal, passou-se a celebrar com frequência contratos de seguro de 

responsabilidade civil, e essa repetida providência influenciou diretamente as condenações 

impostas aos agentes ofensores: tornaram-se elementos de notável ponderação por parte do 

magistrado. 

 

Aponta Fernando Noronha, nesse diapasão, que os juízes agiam com comedimento no 

tocante ao quantum indenizatório, quando não havia notícia acerca de contratação de seguro 

de responsabilidade por parte do agente ofensor, “quando, porém, esta passou a poder ser 

diluída por toda uma comunidade, através dos prêmios que as pessoas sujeitas ao risco pagam, 

o juiz também ficou com melhores condições de atentar para a situação do lesado, garantindo-

lhe mais completa reparação”
180

. 

 

Na mesma linha de pensamento, Cesare Salvi, considerando os estudos realizados nas 

últimas décadas referentes à repercussão da defesa dos interesses sociais sobre as regras 

aquilianas, destaca que “a tendência dos juízes de levar em conta a existência, no caso 

concreto, de um contrato de seguro a defesa do réu, e o papel que desenvolve o seguro no 

despotencializar da função preventiva da responsabilidade por culpa, são algumas 

manifestações significativas”
181

. É essa reação dos magistrados, culminando na majoração dos 

valores indenizatórios, em razão da existência dos contratos de seguros de responsabilidade 

civil, ou, de modo geral, em decorrência da adoção de medidas de socialização dos riscos, um 

dos fundamentos a ameaçar a boa gestão estatal. 

 

Tereza Ancona Lopez destaca, entretanto, que há um lado bom da socialização dos 

riscos. Para ela, tal providência “é ótima, por um lado, pois, no direito dos danos, cujo foco é 

a vítima, a indenização está garantida; mas é perigosa, por outro, porque é o oposto da 
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precaução e prevenção. O que é melhor: receber uma indenização ou não sofrer dano 

nenhum? Infelizmente como não há possibilidade de ‘risco zero’, a socialização dos riscos se 

faz necessária”.
182

 

 

A socialização dos riscos está pautada na solidariedade social e tem como escopo 

cumprir a reparação integral de todos os danos causados aos indivíduos. Para tal desiderato, 

há de se distribuir por toda a sociedade os custos das indenizações. Impende notar que a 

chamada socialização dos riscos não se exaure nas medidas que comumente são vistas como 

as que a configuram, exemplificativamente, os seguros obrigatórios e os seguros de 

responsabilidade civil; essa representação é de fato restritiva, sendo oportuno para demonstrar 

tal limitação o apontamento de Teresa Ancona Lopez, no sentido de que “a verdadeira 

‘socialização dos riscos’ é aquela na qual há a difusão do seguro obrigatório e a criação dos 

Fundos estatais ou também de fundos que, além das reservas provindas do Poder Público, se 

mantêm com a contribuição financeira das empresas que mais expõem a riscos a sociedade”. 

Todavia, adverte a autora que “sem a adoção geral do seguro obrigatório é impossível falar-se 

em ‘socialização dos riscos’”.
183

 

 

Ainda outro fundamento a justificar atualmente as graves consequências político-

econômicas é o fato de, com o incremento das indenizações, muitos valores que poderiam ter 

finalidades mais eficazes ao bem-estar comum, por exemplo moradia, saúde e educação, são 

transferidos para a contratação de seguros de responsabilidade civil; para que essa contratação 

se torne viável, as empresas seguradoras vêm exigindo, a cada dia, prêmios em valores ainda 

mais elevados, não só em decorrência do pagamento das altíssimas indenizações que são 

obrigadas a satisfazer, como por conta das pesquisas – aliás, não dificilmente sujeitas a 

resultados alarmantes
184

 – que elas têm de desenvolver quando se deparam com novos riscos, 

dantes jamais pensados e cujas dimensões não admitem sequer um cálculo para fixação de 
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eventuais indenizações
185

. Isso considerando apenas os novos riscos, sem ponderar outra 

preocupante ocorrência: os novos danos. Ou seja, aquelas lesões, mormente de ordem 

extrapatrimonial, a interesses que jamais haviam sido apreciadas pelos magistrados e que, nas 

últimas três décadas, vêm se tornando objeto de pedidos de ações judiciais que visam à 

indenização pelos danos experimentados. São, resumidamente, as novas situações lesivas.
186

 

 

Em face do resultado prático do trabalho de pesquisa desenvolvido pelas seguradoras, 

é possível que elas optem por não firmar contratações sobre determinados riscos, ou os 

prescrever como situações excludentes de cobertura, ou, ainda, caso admitam a sua 

indenização, por cobrar prêmios em montantes altíssimos para concretizar o seguro. Teresa 

Ancona Lopez, após realizar detalhadíssima análise sobre assunto, conclui que “o maior 

desafio para esses países, e também para as seguradoras, são os riscos emergentes ou novos 

riscos, produto da sociedade industrial pós-moderna”.
187

 

 

A título de exemplo, os Estados Unidos passam, há quase uma década, por um período 

de reanálise jurídica, inclusive contando com a intervenção federal, que tem elaborado 

projetos “para colocar teto nos punitive damages, assim como para tentar ‘brecar’ a fúria 

argentária desenfreada dos advogados, que, na verdade, são os grandes incentivadores das 

demandas”.
188

 

 

Quanto ao “teto” das indenizações decorrentes dos punitive damages, os reiterados 

casos em que não há o mínimo limite na fixação da indenização representam motivo 

suficiente para fundamentar a necessidade de sua adoção naquele país. Todavia, a explicação 

para esse curioso “freio” à atividade advocatícia está no fato de que as grandes indenizações 

concedidas pelas cortes norte-americanas decorrem também de práticas adotadas pelos 

advogados, uma vez que eles, por participarem dos riscos da ação, tornando-se praticamente 

“sócios” das vítimas, cobram percentuais altíssimos sobre o êxito auferido nas demandas. 

Tendo direito a substancial parcela das indenizações, exercem a faculdade legal que lhes cabe 

(informalmente conhecida como forum shopping) de propor a ação em outro Estado 

americano e propositadamente direcionam a distribuição das ações ao local onde os jurados – 
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as ações são apreciadas por um júri popular, conforme já tratado no tópico 2.2.1 – tendem, 

normalmente, à concessão de indenizações exacerbadas.
189

 

 

Diante disso, o Senado norte-americano, em 2005 elaborou a medida legislativa 

denominada “Class Action Fairness Act” visando a expandir a jurisdição federal para os casos 

em que os autores das grandes ações coletivas – necessariamente ações que envolvam mais de 

100 requerentes – sejam de Estados diversos. A ordem, então, é de que somente as ações nas 

quais mais de dois terços dos autores sejam do mesmo Estado é que poderão ser julgadas pela 

corte do Estado onde reside a maioria dos demandantes; caso contrário, será de competência 

federal a apreciação da class action. 

 

Ainda, segundo a medida de 2005, a jurisdição federal também se expande para os 

casos em que os valores pleiteados excedem cinco milhões de dólares. A medida propõe 

também maior fiscalização dos acordos celebrados nas ações dessa natureza. Sobre a 

intervenção federal, em abril de 2008, o Federal Judicial Center desenvolveu um estudo 

denominado “The impact of the Class Action Fairness Act of 2005 on Federal Courts”
190

, que 

não apontou redução dos valores indenizatórios, mas registrou um aumento significativo no 

número de ações coletivas distribuídas em instância superior, não devido à transferência pelos 

réus para a corte superior, mas por ato realmente levado a efeito pelos próprios autores. 

 

Imperioso o registro de que não é só eventual astúcia advocatícia, seja no tocante ao 

direcionamento das ações (como nos Estados Unidos), seja no que se refere aos valores 

pleiteados a título de indenização por danos extrapatrimoniais (como se dá em território norte-

americano e também brasileiro), que dá causa às vultosas indenizações. Elas ocorrem 

igualmente por conta das dificuldades do sistema de seguridade social, sistema público de 

seguro que visa às indenizações por doença, às pensões por invalidez, parcial ou total, e pelo 

tempo de serviço trabalhado. 
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A seguridade social, em comparação com a reparação civil, possui um sistema 

operacional deficiente e não consegue satisfazer de modo adequado às situações que lhe são 

apresentadas. Assim, por conta também da necessidade de sanar as dificuldades desse método 

de socialização dos riscos, a reparação na forma de indenizações assume montantes ainda 

mais elevados, causando condenações excessivas e, por corolário, gerando graves reflexos 

político-econômicos. 

 

O raciocínio que se desenvolve é este: se o segurador público (previdência social) não 

pode reparar suficientemente a vítima pelo dano experimentado, certamente o agente ofensor, 

ou a empresa seguradora privada por ele contratada, o fará. Em razão disso, a quantia fixada a 

título de indenização assumirá montante substancial em desfavor de quem arcará com seu 

pagamento, visto que a capacidade da seguridade social para se responsabilizar por parte da 

quitação será ínfima, ou mesmo inexistente. Configura-se, então, mais um dos motivos que 

conduzem às altas indenizações. 

 

As dificuldades, porém, não se limitam à seguridade social. Em geral, os seguros 

coletivos são notadamente deficitários e ineficazes. Considerando esse ponto, e inclusive os 

montantes indenizatórios vultosos, Marcelo Benacchio registra que: 

 

“[...] de um lado, os sistemas de indenização coletiva em razão de seu custo 

econômico não tiveram condições de efetuar indenizações integrais, doutra 

parte, as altas condenações, como ocorreu nos Estados Unidos no campo da 

responsabilidade do médico, dos laboratórios farmacêuticos, arquitetos, 

industriais e dirigentes de sociedade, comprovaram a diminuição ou extinção 

dessas atividades ante a impossibilidade econômica da atividade na 

realização de seguros convencionais suficientes ao pagamento do 

crescimento exponencial das indenizações.”
191

 

 

Por demais, se as indenizações são arcadas, ainda que em parte, pelos mecanismos 

coletivos, a questão reparatória deixa de envolver apenas o agente ofensor e a vítima, 

tornando-se uma obrigação de empresas seguradoras e de gestores de fundos de previdência. 

Em razão disso, é necessário apurar se realmente são válidas todas as despesas referentes à 

avaliação da culpa do agente ofensor, ou se tais procedimentos não terão nenhum impacto, 

tendo em vista que ele não arcará com as consequências de seu ato; da mesma forma, impende 
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a análise sobre eventual regulamentação mais específica acerca da atuação dos fundos 

previdenciários ou das empresas seguradoras, com base nas estatísticas dos riscos.
192

 

 

Portanto, diante dos questionamentos e das dificuldades criadas pela contratação de 

seguros de responsabilidade civil e de formação de fundos de previdência social, de fato não 

há dúvida de que toda essa situação “impõe um reexame da função e da estrutura da 

responsabilidade civil para os acidentes”
193

. Não obstante isso, outras teorias sobre os custos 

de prevenção de danos – sempre pautadas nos conceitos da economia – foram desenvolvidas 

nos países que seguem o sistema jurídico anglo-saxão. Foi, também, defendida a chamada 

“eficiência econômica”.
194

 

 

3.2 Teorias sobre os custos de prevenção de danos. A eficácia econômica 

 

É certo que com os altos custos da contratação dos seguros e o aumento no valor das 

indenizações, houve uma reação por parte das empresas: compreenderam que seria realmente 

preferível investir maiores quantias nas técnicas de prevenção a arcar com os custos 

decorrentes de eventuais danos causados. Não é menos certo, contudo, que não são todas as 

empresas que possuem capacidade financeira para, de maneira efetiva e eficaz, adotar as 

providências preventivas; além disso, não são todos os riscos que, de fato, podem ser 

plenamente afastados pelas técnicas preventivas; lembremos, nesse ponto, os já tratados riscos 

imprevisíveis (nota 184). 
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As medidas preventivas adotadas pelas empresas foram objeto do estudo de Learned 

Hand, juiz, jurista e filósofo norte-americano que, no início do século XX, apreciando ações 

envolvendo matérias relacionadas à responsabilidade civil e, mormente, pautando-se no 

instituto da culpa, entendeu que seria considerado responsável por culpa aquele que por seus 

parcos investimentos deixou de evitar a ocorrência de danos que deram causa a indenizações 

em montantes maiores do que o gasto com a prevenção. Houve, nessa linha, negligência da 

empresa, sua omissão em relação às providências preventivas, de sorte que, por culpa, ela 

seria responsabilizada. “Era, todavia suficiente dar prova da inferioridade do sacrifício 

suportado pela vítima, em comparação com o sacrifício suportado pelo réu para prevenir o 

evento, para excluir definitivamente o ressarcimento”.
195

  

 

A partir dessa teoria, o “paradigma Hand”, Richard Allen Posner, jurista 

contemporâneo, afirma que o sistema econômico deve intervir mais ativamente, fixando os 

níveis em que são suportados os acidentes e os padrões de segurança exigidos para evitá-los. 

Interessante observar que os padrões de segurança que seriam exigidos, ou standards of care, 

deveriam estar prescritos em lei.
196

 

 

Dessa forma, ocorrendo violação de conduta quanto à atenção aos padrões exigidos 

para prevenção, haveria negligência e, consequentemente, responsabilidade, inclusive sem 

sequer carrear à vítima o ônus da comprovação da culpa do agente ofensor. Outra razão para a 

formalização de padrões referentes ao comportamento preventivo, que comprova com clareza 

a aplicação tão somente de conceitos econômicos, seria o fato de não se exigir a adoção de 

medidas preventivas excessivamente custosas; nesse sentido “o mercado desencoraja a adoção 

de novas e mais aperfeiçoadas técnicas de prevenção de danos mesmo se as vantagens, que 

delas derivam, excederem os custos assumidos”.
197

 

 

Todavia, a tese sustentada por Posner, adverte Guido Alpa, é passível de críticas, 

sendo que, segundo o jurista italiano, a mais substancial delas – isso porque não foi objeto de 
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réplica substancialmente fundamentada por seu autor – é a de que os efeitos econômicos sobre 

os institutos jurídicos possuem finalidades políticas, além de não haver dúvida de que, com a 

teoria defendida por Posner, as regras de direito seriam pautadas somente nas diretivas do 

mercado. “Perseguir escopos de ‘eficiência econômica’ na investigação das estruturas 

jurídicas não significa outra coisa senão antecipar e delinear planos para a reforma das 

estruturas de acordo com as premissas ideológicas, onde a busca da eficiência econômica se 

baseia”.
198

  

 

Há o afastamento dos princípios da responsabilidade civil: exige-se um 

comportamento que se distancia dos postulados éticos – bonum faciendum, malum vitandum 

(o bem deve ser praticado, o mal evitado), suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu) e 

nenimen lædere (não causar lesão a outrem) – voltando-se, puramente, aos princípios 

econômicos. Por meio de fórmula aritmética, apura-se a culpa ou não do agente ofensor. 

 

3.2.1 Specific deterrence e general deterrence 

 

Ainda considerando a função preventiva da responsabilidade civil dentro do campo 

econômico, foi desenvolvida a teoria de diferenciação de tratamento das “prevenções” por 

Guido Calabresi, também magistrado norte-americano, cujo estudo promoveu a distinção 

entre “specific deterrence” e “general deterrence”. 

 

A chamada specific deterrence é a prevenção peculiar correspondente às empresas que 

exercem atividades extremamente arriscadas, perigosas, e que, em decorrência de avaliação 

política da importância dessas atividades, são merecedoras de lei que preveja medidas 

preventivas específicas. Tal providência tem como intuito fazer com que essas empresas não 

se sujeitem às mesmas regras de responsabilidade civil aplicáveis às demais empresas, 

comprometendo, assim, o efetivo cumprimento de suas tarefas
199

. Sobre o procedimento a ser 

adotado, Guido Calabresi aponta que, em seu extremo, esse seria um método em que as 

decisões relativas aos custos de acidentes deveriam ser tomadas coletivamente, por meio de 
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um processo político. Todos os benefícios e custos, nestes incluídos indispensavelmente os 

custos de acidentes, referentes a qualquer que seja a atividade, seriam avaliados 

conjuntamente, e uma decisão coletiva definiria o quanto cada atividade estaria pronta para 

ser exercida e qual a melhor maneira para essa determinada atividade ser praticada.
200

 

 

A specific deterrence, ou dissuasão coletiva, pode assumir diversas formas. Por uma 

análise considerada mais pura, ela pode ser simplesmente representada por decisões para 

proibir certos atos ou atividades. Mas, em contraponto, de modo mais complexo, pode ser 

vista em situações nas quais a proibição explícita não ocorre. Mesmo ocorrendo a análise, 

como nada contrário à execução da atividade foi apurado, não há proibição. Certo é que 

sempre haverá a avaliação dos custos de acidentes referentes a uma determinada atividade 

empresarial e, diante disso, será proferida, ainda que implicitamente, decisão coletiva, não 

somente em relação ao valor dos custos para a vítima, mas também em relação ao valor da 

atividade causadora do custo ou do modo como foi feita. Em outras palavras, atividades são 

coletivamente julgadas para serem desejáveis ou não, e são subsidiadas ou penalizadas de 

acordo com a sua importância perante a sociedade.
201

 

 

Quanto à general deterrence, ela se vincula ao mercado e a aplicação dessas regras 

define quais empresas possuem condições de continuar exercendo suas atividades e quais as 

devem cessar. Tais regras dizem respeito aos custos das indenizações e das medidas 

preventivas. Ou seja, se a empresa não conseguir suportar algum desses custos, não deve 

prosseguir suas atividades. Por meio desse posicionamento, Guido Calabresi busca 

demonstrar que a redução dos custos de acidentes está diretamente relacionada com as 

medidas, que servem para desencorajar atividades que tenham tendência a causar acidentes, 

substituindo-as ou por atividades mais seguras ou por meios mais seguros de investir e 

realizar tais atividades.
202
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A general deterrence envolve a tentativa de decidir quais são os custos das atividades 

e deixar que o mercado estipule o nível em que as atividades são procuradas, mesmo diante 

dos valores com que são oferecidas e os meios pelos quais se dará essa procura. É de se 

apurar, ainda, que essa teoria se refere à liberdade conferida às pessoas para que elas 

escolham se querem realizar determinada atividade e, consequentemente, pagar seus custos, 

incluindo os custos de acidentes, ou, em razão desses custos, preferem realizar atividades 

mais seguras, que em uma análise preliminar transpareceriam ser menos atrativas. Por isso 

também é chamada de “market deterrence”, ou dissuasão de mercado.
203

 

 

O cerne dessa teoria é que não envolve uma decisão coletiva para o número correto de 

acidentes. Implica, na verdade, que o custo de acidentes é um entre muitos outros custos que 

existirão ao ser colocada em prática certa atividade.
204

 

 

É uma tentativa de fazer com que as pessoas passem a considerar os custos de 

acidentes quando da escolha da atividade que pretendem exercer. A base teórica para a 

general deterrence vem do ramo da economia chamado “economia do bem-estar social”, que 

utiliza a teoria do livre mercado. Ou seja, se cada atividade refletir os custos de acidentes que 

ela causa, cada pessoa poderá escolher, individualmente, se será valioso exercê-la. É, 

portanto, de se concluir que a soma dessas escolhas poderia ser considerada como a melhor 

combinação possível, pois determinaria o grau em que cada atividade propensa a acidentes 

seria realizada, fixando, também, a pessoa apta para executá-la e o modo como tal execução 

deveria ocorrer.
205
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Ainda na visão de Guido Calabresi, a utilização plena e exclusiva da general 

deterrence ou da specific deterrence não é possível; assim, da mesma forma que a general 

deterrence não pode eventualmente evitar uma avaliação coletiva de custos de acidentes, a 

specific deterrence ocasionalmente se baseará no mercado como uma base para decisões 

coletivas mais brandas
206

. “Dessa forma, os dois tipos de deterrence atuando em conjunto vão 

diminuir o número de danos dentro da sociedade.”
207

 

 

3.2.2 Críticas às teorias econômicas 

 

Dentre muitas críticas que ambas as teorias sofreram, Guido Alpa, considerando que 

“sob o pretexto da specific deterrence se introduz assim, uma série de avaliações que não 

pertencem mais no operar das regras de responsabilidade”, estima isso como prova da 

“inidoneità” das regras da responsabilidade civil que pretendem ter eficácia desestimuladora e 

observa que “resulta claro como deterrence seja na realidade uma ‘aposta’, um fator 

econômico que o agente leva em consideração para avaliar vantagens e desvantagens da sua 

atividade”.
208

 

 

Outra análise crítica abarcando os aspectos econômicos da reparação é a teoria 

apresentada por Paolo Gallo, que expõe a seguinte fórmula: os custos sociais são o resultado 

dos custos dos incidentes somados aos custos das providências preventivas. Com esse 

raciocínio, especificamente tratando dos valores referentes à punição do agente ofensor, 

observa ele ser impróprio utilizar a pena privada como forma de sancionar o ato ou a omissão 

eivada de culpa porque haveria a majoração dos custos para a prevenção de danos, visto que, 

ante o iminente risco de uma sanção, se mostraria prudente evitar danos futuros. Isso 

redundaria, segundo a fórmula apresentada, em reflexo direto nos custos sociais, além, é 
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claro, de representar enriquecimento indevido às vítimas e a iperdeterrenza, ou 

overdeterrence, em desfavor do responsável pelo dano.
209

 

 

Quanto à responsabilidade objetiva, os efeitos econômicos de eventual imposição da 

pena privada como forma de atendimento à função preventiva da responsabilidade civil 

também seriam indesejáveis, uma vez que poderiam representar um desincentivo para a 

prática comercial, assim como, por exemplo, o são os encargos tributários. Mesmo sem que 

ocorresse o dano, pelo simples risco inerente ao exercício daquela atividade não se mostraria 

interessante economicamente a exercer.
210

 

 

Das teorias apresentadas, é certo que os princípios econômicos causam efeitos sobre a 

responsabilidade civil, especificamente quanto às medidas punitivas e preventivas como 

forma de obter-se a defesa dos interesses sociais. A eficiência econômica visa, 

inquestionavelmente, aos anseios sociais e solidários, uma vez que diz respeito a providências 

que se preocupam com a sociedade, buscando evitar a ocorrência de atos lesivos. Contudo, 

não faz referência direta à vítima. É exatamente nessa direção que se desfere a crítica 

generalizada: é um método que não considera a pessoa da vítima como o elemento de valor 

primário da responsabilidade civil. Não o afasta, mas prefere a proteção dos interesses sociais 

à “função individual e específica de restaurar a vítima de uma concreta ocorrência danosa”.
211
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Aliás, se se considerar o aspecto individual, sob o ponto de vista jurídico, a defendida 

eficiência econômica pode não se sustentar, pois não traz em seu bojo os valores humanos; 

basta termos em conta, como bem observa António Menezes Cordeiro, a vida das pessoas 

portadoras de deficiência, ou dos idosos, que não possuem condições de trabalho
212

. Não 

exercendo atividades produtivas, sendo ineficientes no tocante à circulação de riquezas, pela 

visão econômica do direito, não se poderiam delas exigir medidas preventivas ou pagamento 

de penas pecuniárias. A conclusão é, então, no sentido de que “o Direito privado – 

designadamente o civil, onde se inscreve a responsabilidade aquiliana – está, antes do mais, 

ao serviço da pessoa. Deste modo, há que combater a transformação, pura e simples, da 

responsabilidade civil, em Direito da economia”.
213

 

 

Nesse sentido, ao realizar estudo acurado sobre o tema, Carlos Eduardo Pianovski 

pondera: 

 
“A responsabilidade civil, segundo a análise econômica do direito, deve ter 

uma função preventiva de danos – função esta que também é defendida no 

presente estudo, com base, todavia, em outros princípios e valores. A crítica 

reside, entretanto, na finalidade e no fundamento dessa prevenção: não se 

cogita na análise econômica, a prevenção de danos à pessoa humana, com 

fundamento em sua dignidade, mas, sim, a prevenção da ocorrência de 

custos que prejudiquem a eficiência e, por conseguinte, a competividade da 

economia, A responsabilidade civil se reduz a mero instrumento da 

eficiência econômica.”
214

 

 

É certo que não estamos aqui nos contrapondo às atuais funções da responsabilidade 

civil – e isso vem sendo reiteradamente consignado neste estudo – ou mesmo à função social 

do instituto ou aos novos escopos que a sociedade dele exige, mas é importante registrarmos a 

existência de “hierarquia” nos objetivos da responsabilidade, sendo que o primeiro, sem 

nenhum questionamento, é a efetiva tutela das pessoas vitimadas, não se furtando, 

evidentemente, à defesa dos interesses sociais como uma finalidade secundária ou indireta.
215

 

 

Outra crítica que se faz é a de que “a análise econômica, na verdade, tal como 

preconizada por seus defensores, acaba por transformar o direito em mero instrumento para a 
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realização dos fins da economia: o jurídico é utilizado e direcionado para produzir a eficiência 

econômica”
216

. Nesse sentido, há uma completa inversão de valores; não é a ciência do direito 

que deve considerar os critérios econômicos, mas a economia faz com que o direito a ela se 

subordine. Noutras palavras, as teorias fundadas na eficiência econômica entendem que “a 

racionalidade de mercado ‘coloniza’ o direito, com vistas ao incremento da eficiência e da 

competividade”.
217

 

 

As considerações de caráter econômico são, não há como negar, elementos de grande 

importância para a ciência do direito e, de modo específico, para o instrumento com o qual se 

atende à função preventiva da responsabilidade civil, pois fazem com que a lei busque a 

eficiência em termos de economia, incentivando as empresas a adotar providências que 

privilegiem os ganhos sociais, em detrimento dos custos sociais. “A eficiência econômica e a 

prevenção (deterrence) das condutas ineficientes (economicamente) e causadoras dos danos 

são metas aceitas pelo direito”
218

. Entretanto, tais considerações jamais devem ser 

qualificadas como elementos absolutos.
219

 

 

Tecendo relevantes observações sobre os efeitos econômicos em relação à 

responsabilidade civil extracontratual, Cesare Salvi aduz que: 

 

“É muito duvidoso que através da análise econômica da 

responsabilidade civil (que indubitavelmente enriqueceu os 

conhecimentos sobre efeitos das regras aquilianas) possam agregar-se, 

ao menos no nosso sistema, consistentes resultados, seja de ordem 

descritiva ou prescritiva. Em primeiro lugar, as dificuldades e conflitos 

que surgiram dentro das doutrinas economicistas, sobre a melhor alocação de 

responsabilidade, parecem mostrar as amplas margens das discussões sobre a 

metodologia adotada e, portanto, sérias dúvidas sobre a possibilidade de 

definir um sistema de regras que consintam efetivamente em reconduzir o 

custo dos danos internos aos custos econômicos dos sujeitos que têm o 

controle sobre condições de segurança das atividades danosas”.220
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Portanto, diante das teorias e críticas expostas, é certo que não obstante a ressalva há 

pouco externada em relação à sua importância, os princípios econômicos não devem significar 

mais do que elementos derivados de informação para a responsabilidade civil. A incidência 

desses princípios no campo da responsabilidade civil reflete não só o inaceitável e 

inconcebível menosprezo à dignidade humana, pois se afasta dos preceitos éticos e morais, 

não se preocupando efetivamente com as pessoas que experimentam os danos causados por 

agentes ofensores no exercício de suas atividades produtivas, como também menospreza os 

próprios agentes ofensores, na medida em que se restringe puramente à análise de critérios 

econômicos para apurar quais deles terão ou não condições de continuar a exercer suas 

atividades; isso sem olvidar a injustificada disparidade causada pela iperdeterrenza, ou 

simplesmente chamada prevenção excessiva. 

 

3.2.3 Consequências da análise econômica. A transferência de custos à 

sociedade 

 

Do quanto analisado, sob análise estritamente econômica, a prevenção e a punição 

inseridas nas formas de reparação dão azo às seguintes alternativas: ou as pessoas se previnem 

e se educam para não cometer o ato lesivo; ou sujeitam-se ao pagamento de valor 

indenizatório despropositado. 

 

Derivadas da primeira hipótese vieram teorias econômicas, tais como a que considera 

os custos gerais a soma dos custos dos incidentes com os custos das providências preventivas 

(Paolo Gallo), a que sugere tratamentos distintos para medidas de prevenção, as denominadas 

specific deterrence e general deterrence (Guido Calabresi), e a que versa sobre a avaliação 

das despesas relacionadas com a prevenção como critério para responsabilizar o agente 

ofensor, por culpa ou dolo (paradigma Hand), inclusive sendo previstos em lei os standards of 

care (Richard Posner). 

 

Da ocorrência da segunda hipótese sobrevieram o altíssimo custo dos seguros pela 

implicação dos novos riscos e o fracasso dos instrumentos de seguridade social. 

 

Qualquer das hipóteses se configura causa de graves consequências: 
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(i) pode cercear o desenvolvimento da atividade empresarial, pelo desincentivo em 

razão dos elevados custos para a adoção de medidas preventivas, causando no final do ciclo 

prejuízos à sociedade, que sentirá a lacuna daquela atividade; 

 

(ii) pode ter os seus custos totalmente transferidos para a sociedade, com o sobrepreço 

dos produtos, causando-lhe da mesma forma prejuízos; e 

 

(iii) pode gerar um movimento de causa e efeito, pois a imposição de indenizações 

pecuniárias exageradas resultará no inadimplemento e, consequentemente, na cessação da 

atividade empresarial, ou no adimplemento e, consequentemente, como traçado no ponto (ii), 

na transferência dos seus custos para a sociedade, sejam estes os da franquia e do prêmio do 

seguro, sejam os custos da própria indenização. 

 

A questão da transferência de valores à sociedade é, todavia, discutível. Em análise do 

tema, Daniel de Andrade Levy aponta que o custo das indenizações com caráter punitivo não 

tem como ser transferido para a sociedade, uma vez que as empresas não possuem condições 

de incluí-lo no custo de sua cadeia produtiva. Para ele, “é justamente ao manter a indenização 

punitiva como uma externalidade que o sistema impede a internalização desse ‘custo’ na 

cadeia produtiva, com a impossibilidade de perpetrar o ilícito”
221

. Em nossa visão, todavia, o 

fato de a indenização ser consubstanciada sempre em valores pecuniários, admite, sim, a 

internalização dos sobrecustos gerados pelo pagamento das condenações e, 

consequentemente, a transferência para a sociedade. 

 

Isso porque as grandes empresas atualmente vêm realizando minuciosos estudos de 

suas operações, e com isso buscam de assessores jurídicos um levantamento detalhado do 

comportamento dos tribunais – e até dos próprios magistrados – no que diz respeito à fixação 

das indenizações pecuniárias; contratam consultores especializados em realocação de custos e 

diluição de despesas; provisionam valores mediante criteriosas análises de risco; enfim se 

aparelham da melhor forma para transferir à sociedade todos os custos derivantes de sua 

produção. As empresas que não cumprem essa “cartilha”, por falta de recursos ou de 
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expertise, passam por graves dificuldades operacionais e, não raramente, seguem o fatídico 

rumo à bancarrota. 

 

Não obstante todas as críticas e as consequências ora apresentadas, a análise 

econômica do direito traz, contudo, ao instituto da responsabilidade civil, importante 

direcionamento para a quantificação indenizatória, mais propriamente para a fixação da 

indenização pelos danos extrapatrimoniais causados em razão do exercício da atividade 

econômica: a necessidade de avaliar benefício econômico-financeiro auferido pelo agente 

ofensor em razão da causação do dano, calculado por meio do que ele não desembolsou, 

deixando de investir na prevenção do dano, ou pelo acréscimo que ele realmente teve em seu 

patrimônio, também em decorrência do evento lesivo.
222

 

 

O objetivo da utilização desse parâmetro é então impedir que o agente ofensor reste 

com qualquer benefício, o mínimo que seja, resultante do dano a que deu causa. E o valor 

indenizatório deve ser fixado em montante “suficientemente expressivo para que o simples 

risco de seu pagamento seja, de fato, menos eficiente que a prevenção do dano, de modo a 

descaracterizá-lo como um ‘preço’: não há que falar em preço quando a opção voluntária por 

seu pagamento é inviável”
223

. Trata-se, pois, do critério do dano ineficiente. 

 

Todavia, mesmo o parâmetro do dano ineficiente pode estar sujeito a situações em 

que, pela pequena dimensão da vantagem econômica auferida pelo agente ofensor, ou mesmo 

a inexistência de benefício econômico, as indenizações sejam consubstanciadas em pequena 

monta (neste caso prejudicaria a vítima); em contraponto, pela extrema vantagem financeira 

do causador do dano, as indenizações possam assumir montante que cause o enriquecimento 

indevido da vítima (prejudicando, então, o agente ofensor). 

 

Para se evitar o prejuízo da vítima, a solução poderia ser a não aplicação do parâmetro 

do dano ineficiente e a utilização de outras diretrizes, que possam ser bem aplicáveis a 

determinado caso concreto e que estejam previstas em lei ou decorram de construções 

doutrinárias e jurisprudenciais. Isso porque, ainda que parca ou inexistente a vantagem 
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econômica auferida pelo agente ofensor, “não é possível olvidar o aspecto reparador em 

relação à vítima. Se a dor não tem preço, é certo, também, que a ausência de indenização, ou 

uma indenização irrisória, constituem subvalorização da pessoa humana em relação ao 

patrimônio”.
224

 

 

Sobre a situação em que resta configurado o prejuízo do agente ofensor, o excesso do 

quantum indenizatório pode representar, inclusive – aliás, como constantemente vem sendo 

tratado neste tópico – a quebra de empresas e, consequentemente, a cessação de várias 

atividades empresariais. Diante disso, emerge a possibilidade de serem feridos princípios 

constitucionais, como da solidariedade social, da valorização do trabalho e da livre iniciativa. 

Assim, ante a colisão de princípios, pode o magistrado concluir “que o critério da ineficiência, 

em determinado caso concreto, deve ser relativizado, de modo a fixar-se uma indenização, 

que, aproximando-se do limite do suportável, não o extrapole, evitando, assim, a ruína do 

negócio. Impõe-se, então, a utilização sempre instrumental, de certos fundamentos da análise 

econômica”.
225

 

 

No entanto, nada obstante a possibilidade de relativização do critério pautado na 

análise econômica, é certo que, ainda e mais gravemente, pode ocorrer a violação da 

dignidade da pessoa humana. Nesse caso, a efetiva solução está na utilização de outros 

critérios à disposição do julgador, principalmente a equidade, a proporcionalidade e a 

razoabilidade. 

 

Abarcando, então, os critérios de quantificação indenizatória e seus reflexos 

econômico-financeiros sobre o agente ofensor e a própria vítima, alcançamos agora o ponto 

crucial do presente trabalho, que trata exatamente das indenizações e dos parâmetros para sua 

quantificação. É a análise que faremos a seguir. 

                                                 
224

 PIANOVSKI, Carlos Eduardo, A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de atividade 

econômica e a tutela da dignidade humana: critério do dano eficiente, cit., p. 80. 
225

 Ibidem, p. 83. 



 112 



 113 

4 AS ATUAIS FUNÇÕES DA RESPONSABILIDADE CIVIL E OS 

CRITÉRIOS PARA QUANTIFICAR A INDENIZAÇÃO 

 

Em junho de 2002, o deputado Ricardo Fiuza apresentou à Câmara dos Deputados 

projeto de lei, autuado com o n. 6.960/2002, propondo alteração redacional de vários 

comandos previstos no Código Civil (Lei n. 10.406/2002), que se encontrava àquela época em 

vacatio legis. Uma de suas proposições foi a inclusão ao parágrafo 2º no artigo 944, cuja 

redação era a seguinte: “A reparação do dano moral deve constituir-se em compensação ao 

lesado e adequado desestímulo ao lesante.” 

 

Esclarecendo que não se tratava de reforma do Código, mesmo porque seria uma 

incoerência, tendo em vista ter sido ele o relator do Projeto de Lei n. 634/75, que deu origem 

ao denominado Código Reale, o deputado justificou a sua proposta nos seguintes termos: 

 

“O dispositivo é insuficiente, segundo nos alertou a professora Regina 

Beatriz Tavares da Silva, já que seu caput se adapta somente ao dano 

material e não está adequado ao dano moral. O critério para a fixação do 

dano material é o cálculo de tudo aquilo que o lesado deixou de lucrar e do 

que efetivamente perdeu. O critério da extensão do dano aplica-se 

perfeitamente à reparação do dano material  que tem caráter ressarcitório. 

No entanto, na reparação do dano moral não há ressarcimento, já que é 

praticamente impossível restaurar o bem lesado, que, via de regra, tem 

caráter imaterial. O dano moral resulta, na maior parte das vezes, da violação 

a um direito da personalidade: vida, integridade física, honra, liberdade etc. 

[...]. Por conseguinte, não basta estipular que a reparação mede-se pela 

extensão do dano. Os dois critérios que devem ser utilizados para a fixação 

do dano moral são a compensação ao lesado e o desestímulo ao lesante. 

Inserem-se neste contexto fatores subjetivos e objetivos, relacionados às 

pessoas envolvidas, como a análise do grau da culpa do lesante, de eventual 

participação do lesado no evento danoso, da situação econômica das partes e 

da proporcionalidade ao proveito obtido com o ilícito (v. Carlos Alberto 

Bittar, Reparação civil por danos morais, cit., p. 221). Em suma, a reparação 

do dano moral deve ter em vista possibilitar ao lesado uma satisfação 

compensatória e, de outro lado, exercer função de desestímulo a novas 

práticas lesivas, de modo a ‘inibir comportamentos anti-sociais do lesante, 

ou de qualquer outro membro da sociedade’, traduzindo-se em ‘montante 

que represente advertência ao lesante e à sociedade de que não se aceita o 

comportamento assumido, ou o evento lesivo’ (cf. Carlos Alberto Bittar, 

Reparação civil por danos morais, cit., p. 247 e 233; v., também, Yussef 

Said Cahali, Dano moral, cit., p. 33/42; e Antonio Jeová Santos, Dano moral 

indenizável, 3ª ed., São Paulo, 2001, p. 174 a 184; v. acórdãos in JTJ 199/59; 

RT 742/320). Ao juiz devem ser conferidos amplos poderes, tanto na 

definição da forma como da extensão da reparação cabível, mas certos 
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parâmetros devem servir-lhe de norte firme e seguro, sendo estabelecidos em 

lei, inclusive para que se evite, definitivamente, o estabelecimento de 

indenizações simbólicas, que nada compensam à vítima e somente servem de 

estímulo ao agressor.”
226

 

 

Com o arquivamento de referido projeto de lei, em março de 2007, o deputado Léo 

Alcântara apresentou novo projeto de lei, autuado com o n. 276/2007, que continha 

exatamente as mesmas disposições do projeto anterior. Contudo, assim como o primeiro, esse 

projeto, em março de 2012, foi arquivado.
227

 

 

De fato, não obstante tenham sido extintos os projetos e, consequentemente, rejeitado 

o indigitado acréscimo ao parágrafo 2º no artigo 944, o comportamento majoritário, tanto 

doutrinário como jurisprudencial, lhes servia iniludivelmente de poderoso amparo. Comprova, 

aliás, essa pujante motivação, o Enunciado 379 da IV Jornada de Direito Civil, cujos termos 

são os seguintes: “Art. 944: O art. 944, caput, do Código Civil não afasta a possibilidade de se 

reconhecer a função punitiva ou pedagógica da responsabilidade civil.”
228

 

 

Doutrinadores brasileiros de escol realmente não hesitam em asseverar que a 

indenização por danos extrapatrimoniais e por danos de ordem patrimonial possui uma dupla 

função: punir o agente ofensor e reparar a vítima
229

. Há, inclusive, a compreensão de que não 
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seria sequer necessária a aprovação do referido projeto de lei, vez que o desestímulo ao 

lesante é elemento inerente à indenização por dano extrapatrimonial.
230

 

 

Nessa linha de raciocínio, ao sentir de Carlos Roberto Gonçalves, a natureza punitiva 

também está presente na indenização por danos patrimoniais, afinal é função intrínseca à 

indenização; aliás, a presença não está somente no que diz respeito aos danos de ordem 

patrimonial, como também por danos extrapatrimoniais. Vislumbra-se, entretanto, um escopo 

punitivo indireto, que se perfaz pelo conhecimento do agente ofensor de que, causando dano, 

terá de repará-lo; em outras palavras, com a condenação a indenizar desestimula-se o agente 

ofensor à prática de novos eventos lesivos.
231

 

 

Segue a mesma análise Yussef Said Cahali, que faz notar que “o fundamento 

ontológico da reparação de danos morais não difere substancialmente, quando muito em 

grau, do fundamento jurídico do ressarcimento de danos patrimoniais, permanecendo ínsito 

em ambos os caracteres sancionatório e aflitivo, estilizados pelo direito moderno”.
232

 

 

Em conformidade com a proposta inicial de não nos aprofundarmos nas análises dos 

danos patrimoniais, devemos mais nos dedicar à indenização por danos extrapatrimoniais. 

 

Considerando a concepção punitiva da indenização por danos extrapatrimoniais, ainda 

que o parágrafo único do artigo 944 do Código Civil brasileiro aparente evitá-la por tratar, 

com taxatividade, dos elementos a serem ponderados com intuito redutivo – e, segundo sua 

redação, exclusivamente para “redução” – do montante indenizatório, Marcelo Benacchio 

destaca o fundamento que autoriza apenar o agente ofensor, observando que “é evidente a 

presença do princípio da relevância do grau de culpa que se prende à conduta culposa e não ao 

dano e, nessa perspectiva, pode ser utilizado como princípio para afirmação da presença da 
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função punitiva da responsabilidade civil”
233

. Assim, apesar de não expresso, o Código Civil 

aceita que a indenização por danos extrapatrimoniais deve ter uma função também punitiva, 

sendo que sua presença haverá de surtir efeitos “nos casos de o ofensor atuar 

intencionalmente (dolo) ou com culpa grave (desprezo ou indiferença pelo direito alheio) na 

produção do dano (ilícito)”.
234

 

 

Portanto, o comprovado desinteresse legislativo para tratar da matéria, na prática 

jurídica, sucumbiu ao reconhecimento, levado a efeito por parte da doutrina e da 

jurisprudência pátrias, da prevalência do componente punitivo no corpo indenizatório, 

restando bem anotado que a indenização, além do fim reparatório, não pode deixar de 

contemplar a sanção ao agente ofensor. 

 

Desta feita, considerando o atual escopo da responsabilidade civil e o reflexo, imediato 

e inequívoco, que exerce sobre a reparação civil, cabe-nos analisar, então, o modus pelo qual a 

indenização deverá atingir as suas funções como gravame ao responsável pelo evento lesivo e 

quais são os critérios, disponibilizados à atuação judicial, para a quantificação do montante 

indenizatório. 

 

Nesse sentido, o critério que inicialmente se deve analisar é a intensidade do 

componente subjetivo presente no evento lesivo, ou seja, se o agente ofensor agiu com culpa 

grave, ou mesmo com dolo. Não há como se pensar em sanção, educação ou desestímulo, sem 

que seja detidamente apreciado o comportamento daquele que causou o dano. Também, e o 

que se verá como segundo ponto, não há como fixar o valor que atenda a esses escopos, 

olvidando a situação financeira do causador do dano. 

 

E esses fatos, se defrontados com o artigo 944, caput e parágrafo único, do Código 

Civil, trazem uma grande inquietação ao tema: ora, deve a indenização abreviar-se à extensão 

do dano, mesmo nos casos em que a intensidade da culpa, pelo alto grau de reprovação da 

conduta do agente ofensor, demandaria monta indenizatória superior ao dano experimentado 

pela vítima? Há na doutrina posições variadas. Veremos como terceiro ponto. 
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4.1 A intensidade da culpa como elemento essencial à função punitiva 

 

Com a análise das últimas citações de Marcelo Benacchio acima tecidas, notamos o 

indicativo de qual é o fundamento a ser ponderado pelo magistrado para punir civilmente, por 

meio da responsabilidade civil, o agente ofensor: a intensidade da culpa (também reconhecida 

como o grau de reprovação do ato perpetrado pelo causador do dano perante o 

comportamento da sociedade)
235

. “A culpa retorna, timidamente, à Responsabilidade Civil, 

como variável da indenização. Não parecia possível resistir a um elemento psíquico ao 

mesmo tempo tão presente na qualificação e tão distante no cálculo do quantum debeatur”
236

. 

Está mesmo evidente o retorno da culpa no sistema da responsabilidade civil. 

 

Todavia, a única observação que fazemos, com a devida vênia, à análise de Daniel de 

Andrade Levy, se refere ao advérbio “timidamente”, pois, a nosso ver, não obstante a conduta 

culposa como fundamento do dever de indenizar esteja cada vez mais mitigada em razão da 

frequente ocorrência de novas situações de responsabilidade objetiva, a intensidade da culpa 

como elemento essencial à função punitiva da responsabilidade civil se apresenta ao direito 

atual com grande representatividade. Em análise do “fortalecimento da culpa na 

responsabilidade civil”, mais no tocante à precaução e à prevenção, Teresa Ancona Lopez 

conclui que “no inexorável movimento pendular, a culpa (objetiva ou abstratamente avaliada) 

vai começar a ter projeção, não só ‘empurrada’ pela precaução, mas porque ainda é o melhor 

sistema para conscientizar os indivíduos e empresas sobre os atos prejudiciais aos outros e à 

sociedade”.
237
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É a prova da evolução da responsabilidade civil. Em meados do século passado, 

advertia Agostinho Alvim ser “certo que a maior ou menor gravidade da falta não influi sôbre 

a indenização, a qual só se medirá pela extensão do dano causado. A lei não olha para o 

causador do prejuízo, a fim de medir-lhe o grau de culpa, e sim para o dano, a fim de avaliar-

lhe a extensão”
238

. Essa análise não exclui, no entanto, a possibilidade de, pautado na 

intensidade da culpa do agente ofensor, o juiz reduzir o quantum indenizatório. Esse ponto 

será ainda abordado no presente trabalho, sendo que, para tanto, recorreremos novamente às 

lições desse jurista. 

 

Dentro da visão contemporânea do instituto da responsabilidade civil, como visto, não 

se mostra de fato injustificável exercer ele uma função punitiva. Nessa linha de intelecção, 

Fernando Noronha analisa que, “quando a responsabilidade civil tem por fundamento uma 

conduta dolosa ou culposa (responsabilidade subjetiva), ainda se pode compreender que se 

fale na possibilidade de, através dela, se punir o responsável”.
239

 

 

Ainda em análise do tema, Fábio Ulhoa Coelho estipula a classificação dos danos 

extrapatrimoniais de acordo com seus objetivos. Sob esse aspecto, podem ocorrer situações 

em que os danos, por seus parcos reflexos, deixam de representar algum parâmetro para a 

quantificação da indenização. Contudo, independente da irrelevância do dano, o julgador não 

se pode furtar à condenação do agente ofensor, em face da punição que a ele há de ser 

infligida pela prática de ato ilícito.
240

 

 

Mantendo sua linha de raciocínio, a indenização que atenda ao escopo punitivo deve 

dar-se mesmo que exclusivamente, porém apenas quando da configuração da responsabilidade 

subjetiva, visto que somente nela será sopesada a intensidade da culpa. Portanto, conforme a 
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afirmação desse autor, pelo fato de a responsabilidade objetiva dispensar qualquer análise 

sobre o grau de culpa do agente ofensor, as situações que abarcam esse tipo de 

responsabilidade não admitem a imposição de indenizações contempladas pelo caráter 

punitivo.
241

 

 

A presença do elemento subjetivo em meio à caracterização da responsabilidade 

objetiva, por sua relevância, impõe um estudo particularizado, ainda que breve. Como 

faremos a seguir. 

 

4.1.1 A intensidade da culpa no âmbito da responsabilidade objetiva 

 

De acordo com a anotação de Fábio Ulhoa Coelho – citado imediatamente acima – no 

campo da responsabilidade subjetiva não há, então, obstáculos para o acolhimento da função 

sancionatória. Entretanto, tal posicionamento possui análises divergentes. 

 

No âmbito da responsabilidade objetiva, em vista de estar ausente a análise do 

elemento subjetivo “culpa”, “somente será possível falar de uma função sancionatória nos 

casos em que for possível incentivar as pessoas a adotar medidas de segurança preventivas, 

para evitar a ocorrência de danos”.
242

 

 

Marcelo Benacchio observa que “a especificidade da situação revela-se nas hipóteses 

de condenação por danos morais nas previsões de responsabilidade objetiva nas quais a 

culpabilidade é considerada no momento do arbitramento da condenação e não para fixar o 

dever de indenizar”.
243

 

 

Assim, mesmo em se tratando de responsabilidade objetiva – sem que haja nenhuma 

apreciação do comportamento do causador do dano –, grande parcela da doutrina entende que 

eventual montante que atenda ao escopo de desestimular ou punir o ofensor não deve ser 
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deixado de lado quando da fixação do quantum indenizatório. A intensidade da culpa é 

elemento essencial da função punitiva e, como tal, deverá servir de critério para quantificar a 

indenização pelos danos extrapatrimoniais, ainda que a reparação decorra de responsabilidade 

objetivamente apurada. 

 

E, nessa linha de compreensão, a responsabilidade objetiva, que por sua natureza 

afastava a presença da culpa, pautando-se exclusivamente no risco, passa a ter também uma 

nova concepção. A chamada revisitação do instituto da responsabilidade civil se expande a 

ponto de admitir-se a análise da culpa na responsabilidade objetiva, não como fundamento 

essencial do dever de indenizar, mas como critério para a quantificação da indenização por 

danos extrapatrimoniais. 

 

Assim, há de se realizar, mesmo na responsabilidade objetiva, uma certa valoração da 

conduta. “A lei pretende que não haja acidentes ou ocorrências danosas, ainda que 

ressarcíveis, pelos esquemas indemnizatórios baseados no risco. Por isso, as prescrições 

objectivas equivalem a prescrições indirectas de conduta”. E, com precisão e clareza, conclui 

António Menezes Cordeiro que, “embora sem incorrer em desvios de conduta, o 

objectivamente imputado ‘deveria’ ter tomado as medidas necessárias à prevenção do 

dano”.
244

 

 

De fato, trata-se de uma necessária revisitação. 

 

É certo que o conceito da culpa – e aqui destacamos a impossibilidade, pelo desvio de 

escopo, de nos lançarmos à intervenção da culpa na atual concepção da responsabilidade civil 

– vem impondo não só um diferente comportamento do operador do direito quanto à sua 

configuração e respectiva comprovação, principalmente do magistrado ao apreciar situações 

de presunção de culpa, como novos estudos, mais amplos, a ponto de efetivamente ser revista 

como fundamento da responsabilidade civil. 

 

Como destaca Anderson Schreiber, “as presunções de culpa foram passando, na 

experiência jurisprudencial e na abordagem doutrinária, de presunções relativas para 
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presunções absolutas, de tal modo que o juiz, ao final, já presumia de forma tão definitiva a 

culpa do ofensor que isso equivalia a dispensar a culpa para a responsabilização”.
245

 

 

O fato de a teoria do risco e a responsabilidade objetiva terem ocupado notório espaço 

no campo da responsabilidade civil, culminando em previsões expressas no Código Civil 

vigente (como exemplos, o parágrafo único do art. 927 e o art. 933) e, ainda, todo destaque 

dado hodiernamente ao estudo do elemento dano, em razão da preocupação com a reparação à 

vítima como reflexo da preponderância do valor fundamental da dignidade da pessoa humana, 

não apaga nem desvia o foco dirigido à culpa. Nenhuma dessas duas ocorrências que roboram 

a mudança de contexto jurídico-social é capaz de afastar – e, aliás, na história do direito 

jamais afastou – em plenitude a análise da culpa como um dos fundamentos à caracterização 

da responsabilidade civil. 

 

Inclusive, a culpa não é apenas um fundamento para a responsabilização no âmbito 

civil: há mais de 60 anos, no direito brasileiro, a “intensidade do ânimo de ofender”
246

 passou 

a receber tratamento legislativo de parâmetro para fixação do montante indenizatório. 

 

Atualmente, com a evolução da responsabilidade civil, a intensidade da culpa do 

agente ofensor torna-se também fundamento para o escopo punitivo da indenização. Em 

outras palavras, não se deve punir o responsável pelo dano se sua conduta não estiver eivada 

de um elemento subjetivo reprovável, em desacordo com o escorreito comportamento exigido 

pela sociedade. 

 

Não obstante tenhamos tratado do “escorreito comportamento exigido pela sociedade”, 

é certo que grande trabalho doutrinário é desenvolvido atualmente acerca dos standards de 

conduta. Trata-se de expressão que representa uma nova forma de se apurar eventuais desvios 

de conduta, sem que, para tanto, se atenha efetivamente ao elemento subjetivo, à diligência, à 

negligência, à intenção etc. É a utilização de determinados padrões prefixados, seja pela 

classe de empregados, pela profissão, ou, ainda como exemplo, pelo ramo de atividade 

exercido. Nesse sentido, Fabrizio Caffagi esclarece que, na teoria, é simples distinguir regra 
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de conduta e regra de responsabilidade. “Com a primeira se define o comportamento devido, 

com a segunda se avaliam as razões que levaram à falta de adocão de tal comportamento. 

Geralmente se distingue entre o dever de comportamento e a medida do esforço devido para a 

adoção de tal comportamento”.
247

  

 

Segundo Anderson Schreiber, a culpa concebida como erro de conduta recebe duas 

denominações, objetiva e normativa. De fato, ambas possuem a mesma conceituação, qual 

seja: culpa considerada como erros de conduta que são apreciados objetivamente, de acordo 

com o comportamento-modelo exercido na sociedade, sem que se proceda à análise dos 

elementos anímicos referentes ao agente ofensor. A distinção de nomes se dá exclusivamente 

para que não haja dúvida ou confusão entre a culpa objetiva e a responsabilidade objetiva. 

Como são conceitos diversos, parte da doutrina optou pela denominação culpa normativa
248

. 

Todavia, adverte o autor que 

 
“É certo que, tomada em sentido objetivo, como desconformidade a um 

padrão geral e abstrato de comportamento, a culpa tem sua prova 

enormemente facilitada. Afigura-se, como já mencionado, tormentoso para o 

juiz decifrar se o sujeito deixou de empregar o cuidado que poderia ter 

empregado, se agiu negligentemente, se poderia ter previsto os resultados de 

sua conduta e não o fez por indiferença ao próximo, se atuou de forma 

reprovável sob o ponto de vista moral. Muito menos árdua – embora não 

imune a dificuldades – é a tarefa de comparar, em um exame meramente 

normativo, a conduta empregada no caso concreto com a conduta esperada, 

nas mesmas circunstâncias, do homem diligente, verificando se coincidem 

ou se, ao contrário, aquela se mantém aquém desta.”
249

 

 

Concebida in concreto, “com base nas condições e na capacidade do próprio agente 

que se pretendia responsável”
250

, ou in abstracto, apurada “por uma comparação da conduta 

concreta com um padrão médio ou o standard do bonus pater familiæ”
251

, o fato é que, no 

sistema jurídico contemporâneo, a intensidade da culpa ou, em nível máximo, a caracterização 

do dolo, é parâmetro para fixação do quantum indenizatório, de modo a atender à função 
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punitiva da responsabilidade civil. Mas tal concepção deve permitir que o montante total 

concedido a favor da vítima seja alargado? 

 

4.1.2 Os efeitos da função punitiva no quantum indenizatório 

 

Carlos Alberto Bittar observa que o direito se preocupou com a causação de ofensas, 

punindo os responsáveis não somente na esfera penal, mas também por meio da sanção 

civil
252

. Assim, na seara civil, considerando que a reparação dos danos se caracteriza como o 

objetivo final dessa sanção
253

, a indenização, na qualidade de instrumento reparatório, tem de 

assumir não somente a sua função precípua, como sancionar a pessoa que causou o dano e, 

ainda, prevenir a ocorrência de novos atos lesivos. 

 

Segundo sua compreensão, a indenização assume o papel de desestimular o agente 

ofensor, na medida que ele se sente acuado e pressionado diante do pesado ônus que há de 

suportar. Dessa sorte, para garantir a eficácia almejada pela responsabilidade civil
254

, a 

indenização deve consubstanciar-se “em importância compatível com o vulto dos interesses 

em conflito, refletindo-se, de modo expressivo, no patrimônio do lesante, a fim de que sinta, 

efetivamente, a resposta da ordem jurídica aos efeitos do resultado lesivo produzido”.
255

 

 

Concordando também com o caráter punitivo da indenização por danos 

extrapatrimoniais, Caio Mário da Silva Pereira observa que duas são as justificativas da 

reparação dos danos de tal natureza: “I) punição ao infrator pelo fato de haver ofendido um 

bem jurídico da vítima, posto que imaterial; II) pôr nas mãos do ofendido uma soma que não é 

o pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfação 

de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material”
256

. 
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Todavia, contrariamente em relação ao quantum indenizatório, o jurista aponta que o julgador 

deverá levar em conta a impossibilidade de enriquecer indevidamente a vítima ou 

“proporcionar ao ofendido um avantajamento”, devendo então ser fixada a indenização de 

forma equitativa “para que não se converta o sofrimento em móvel de captação de lucro (de 

lucro capiendo)”.
257

 

 

Na mesma linha, porém com motivação diversa, Humberto Theodoro Junior anota que 

os efeitos da natureza repressiva não devem resultar em valores elevados, havendo de ser 

considerados pelo magistrado cum grano salis
258

. E a razão da necessidade de moderação 

indenizatória decorre do fato de ser o escopo punitivo da responsabilidade civil apenas um 

parâmetro que se aplica secundariamente, não merecendo efetivo destaque no quantum 

conferido à indenização, “sob pena de desvirtuar-se a responsabilidade civil e de impregná-la 

de um cunho repressivo exorbitante e incompatível com sua natureza privada e reparativa 

apenas da lesão individual”.
259

 

 

Carlos Roberto Gonçalves comunga da compreensão que concebe a função punitiva 

apenas como uma finalidade secundária, sendo o objetivo principal da indenização por danos 

extrapatrimoniais a compensação à vítima.
260

 

 

De forma bastante prudente, Fernando Noronha tece relevante advertência no sentido 

de se evitarem exageros em razão do acolhimento da função punitiva. A “função dissuadora 

desta tem sempre um papel acessório; em princípio, a responsabilidade civil visa apenas 

reparar danos. Um sancionamento do ofensor só terá justificação quando haja dolo ou culpa”. 

Contudo, mesmo assim, a majoração do quantum “só se justifica na medida em que a idéia de 

punição do responsável (através da imposição da obrigação de pagar uma quantia) constitua 

ainda uma forma de satisfação proporcionada aos lesados, para de certo modo lhes ‘aplacar’ a 

ira”.
261

 

 

                                                 
257

 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Responsabilidade civil, cit., p. 318. 
258

 THEODORO JÚNIOR, Humberto. Dano moral. São Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 39. 
259

 Ibidem, p. 39. 
260

 GONÇALVES, Carlos Roberto, Comentários ao Código Civil: parte especial do direito das obrigações (arts. 

927 a 965), cit., v. 11, p. 359. 
261

 NORONHA, Fernando, Direito das obrigações, cit., v. 1, p. 439-440. 



 125 

A intelecção de José Osório de Azevedo Junior assemelha-se a essas ponderações 

quanto ao acolhimento da natureza punitiva da indenização por danos extrapatrimoniais, 

entretanto difere no que se refere à atuação do magistrado quando da fixação do montante 

indenizatório e à subsidiariedade do escopo sancionatório, em comparação com a função 

reparatória.
262

 

 

A função punitiva da responsabilidade civil, conforme seu entendimento, não deve 

atuar tão somente como um elemento derivado ou ocupar posto secundário em relação ao 

quantum indenizatório; deve ela causar, direta e imprescindivelmente, efeitos sobre a 

indenização decorrente da causação de danos extrapatrimoniais. Aliás, a indenização pelos 

danos de tal natureza, para ele, tem a “função social de punir o infrator para evitar a 

reincidência”.
263

 

 

Podemos ainda extrair das indicações desse autor a sugestão para análise da 

indenização por danos extrapatrimoniais sob dois prismas diversos, em conformidade com a 

realização dos escopos que são pretendidos em sua quantificação. 

 

Por um lado, se a indenização for informada concomitantemente pelos escopos 

reparatório e punitivo, deverá consubstanciar-se em valor pecuniário elevado, de modo a 

garantir não só a reparação da vítima, como o efeito desestimulador dirigido ao agente 

ofensor. Nesse diapasão, o montante indenizatório que extrapolar os limites da reparação, isto 

é, a extensão do dano, e “que deve ser carregado ao ofensor para que haja eficácia da 

condenação no seu aspecto de desestimular a reincidência pode ter outro destino, que não a 

vítima. Não há nada de anormal nisso”.
264

 

 

Por outro lado, apesar de parecer prima facie estranha essa compreensão, também não 

há anormalidade nenhuma se a indenização for quantificada tomando-se apenas como base o 

seu caráter punitivo, sem que funcione como instrumento reparatório a favor da vítima. Isso 

porque é admissível a existência de outros meios que assumem a função de reparar o dano 

causado. “Na realidade, a divulgação de uma sentença condenatória, pelos diversos meios de 
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comunicação, pode representar ônus expressivo para o ofensor, manifesto, então, seu caráter 

punitivo, o qual pode vir a funcionar como reparação satisfatória para a vítima, 

independentemente de recebimento do dinheiro”.
265

 

 

Nessa situação, ao sujeito responsável pela causação de dano de ordem 

extrapatrimonial deve ser imposta a indenização pecuniária, ainda que exclusivamente 

amparada no escopo punitivo da responsabilidade civil. No entanto, como não pode, 

obviamente, ficar ausente o escopo reparatório – a função primordial do instituto –, a ele 

deverá ser imposta também uma medida diversa de reparação como, por exemplo, a retratação 

pública. 

 

A análise da indenização por danos extrapatrimoniais sob o prisma abordado por José 

Osório de Azevedo Junior permite, de fato, afirmar que o seu escopo punitivo deve fazer-se 

sempre presente, ainda que ausente a função reparatória diretamente a favor da pessoa 

vitimada. “Em suma, observando-se, ainda que perfunctoriamente, a evolução da temática do 

dano moral, conclui-se que a reparação pecuniária direta para a vítima pode ficar ausente, mas 

o intuito de punir o causador do dano sempre esteve e deve continuar presente”.
266

 

 

Temos, portanto, que os apontamentos aqui expostos permitem a conclusão de que os 

escopos reparatório e punitivo, incidindo juntos ou cada qual exclusivamente, tornaram-se, de 

fato, parâmetros para a quantificação da indenização por danos extrapatrimoniais, servindo 

“tradicionalmente para nortear o julgador”
267

. Nesse sentido, como afirma Rafael 

Marinangelo, a função punitiva da responsabilidade civil agindo sobre a indenização 

configura-se como “um critério valorativo para se justificar os contornos da verba 

indenizatória, sem criar-se a pecha de enriquecimento sem causa”.
268

 

 

Por demais, seguindo a linha de raciocínio das análises ora apresentadas, é possível, 

também, admitir-se que a indenização por danos extrapatrimoniais pode não ser sequer 
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informada pelo escopo reparatório, sendo pautada exclusivamente em sua natureza punitiva e, 

por consequência, quantificada precipuamente pela intensidade da culpa (ou dolo) do agente 

ofensor. É a incidência clara, porém indireta, dos punitive damages oriundos do direito anglo-

saxão.
269

 

 

Isso porque há determinadas situações em que, mesmo sendo devido o seu pagamento, 

a indenização não representaria “lenitivo, compensação ou satisfação nenhuma à vítima, mas, 

sim, punição ao infrator pelo mal causado. O mesmo raciocínio aplica-se aos casos em que o 

montante indenizatório não seja apto a ensejar qualquer compensação à vítima, seja por sua 

condição econômica social privilegiada, seja pela gravidade da culpa”.
270

 

 

Exemplifica-se tal assertiva com os danos suportados por pessoas em estado anímico, 

sem condições de discernimento ou que por sua situação socioeconômica talvez não permita a 

reparação realizada por meio de indenização fundada na extensão do dano. À guisa de 

ilustração, têm-se o transtorno experimentado pelo incapaz, a inserção do nome do preso em 

cadastro de inadimplentes, ou mesmo a dor causada ao recém-nascido pela morte de um 

parente. 

 

4.2 A situação financeira do agente ofensor e da vítima. A reparação 

integral e a cláusula geral de redução 

 

Independentemente da total ausência de prescrição legal, a situação financeira do 

agente ofensor e da vítima como parâmetro é ponderada quando da fixação da indenização 
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por danos extrapatrimoniais, bem como quando da quantificação da indenização pelos danos 

patrimoniais, incidindo, inclusive, como elemento de relevo na chamada “cláusula geral de 

redução da indenização”.
271

 

 

Tem-se conceitualmente, de um modo geral, que esse critério se aperfeiçoa com a 

avaliação do quanto dispõe em termos econômico-financeiros o agente ofensor, para que seja 

fixado um determinado montante indenizatório que sirva, efetivamente, às finalidades da 

responsabilidade civil, isto é, às funções reparatória, punitiva e preventiva. É parâmetro 

aplicável a hipóteses totalmente antagônicas: caso o agente ofensor, pessoa física ou jurídica, 

não detenha recursos, busca-se evitar a condenação pecuniária excessiva para prevenir um 

estado de insolvência, civil ou empresarial; caso tenha ele muitos recursos, almeja-se alcançar 

um montante condizente com suas contas, evitando-se valor irrisório e, consequentemente, 

pouco representativo. O critério da situação financeira da vítima é comumente apreciado, da 

mesma forma como se avaliam as condições do ofensor, para que a indenização efetivamente 

atinja o escopo reparatório, sem permitir que aquela enriqueça indevidamente às custas do 

responsável pelo dano. 

 

Nessa linha de raciocínio, podemos utilizar a lição de Rui Barbosa para apresentar o 

escopo a que se propõe o parâmetro da situação financeira do agente ofensor: tratar 

desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades
272

. Mesmo que eventualmente os 

danos causados tenham a mesma repercussão ou a mesma gravidade e também a intensidade 

da culpa seja a mesma, a empresa de grande poderio econômico-financeiro não terá o mesmo 

tratamento da microempresa, e a pessoa física que conte com mais recursos será condenada de 

modo diferenciado, em comparação com a pessoa limitada financeiramente. Em relação à 

vítima, entretanto, pelos motivos que ainda veremos neste trabalho (tópico 4.2.1), tal ordem 

de pensamento não se mantém. 
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Quanto ao seu fundamento, diferentemente da intensidade da culpa e da gravidade e 

repercussão do dano, a medida da situação financeira não está embasada em texto legal 

vigente, decorrendo tão somente de construções doutrinárias e jurisprudenciais. É certo que 

atualmente existem no ordenamento jurídico algumas referências expressas sobre a 

ponderação da situação econômica do “fornecedor” e do “devedor”, mas que não a 

caracterizam como critério para a quantificação indenizatória. 

 

Nesse sentido, o caput do artigo 57 do Código de Defesa do Consumidor
273

 prescreve 

a “condição econômica do fornecedor” como diretriz para nortear a composição da multa em 

caso de descumprimento das normas consumeristas, e o parágrafo 3º do artigo 475-Q do 

Código de Processo Civil
274

 prevê a análise de eventual modificação “nas condições 

econômicas” para a parte requerer redução ou aumento da prestação de alimentos. Esses dois 

dispositivos serão melhor estudados nos tópicos imediatamente a seguir. 

 

O posicionamento jurisprudencial exerceu grande influência desde os últimos anos da 

década de 1990, merecendo destaque o voto proferido pelo ministro Nilson Naves que, em 

1997, ao apreciar caso envolvendo notícias ofensivas à honra veiculadas no Jornal do Brasil, 

afastou a aplicação tarifária das normas da Lei n. 5.250/67, a Lei de Imprensa (arts. 51
275

 e 
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52
276

) e do cálculo pautado nas multas previstas no Código Penal (arts. 49, § 1º
277

 e 60, § 

1º
278

), concluindo que o Superior Tribunal de Justiça deveria fornecer disciplina e exercer o 

controle, “de modo que o lesado, sem dúvida alguma, tenha reparação, mas de modo também 

que o patrimônio do ofensor não seja duramente atingido. O certo é que o enriquecimento não 

pode ser sem justa causa”.
279

 

 

Sob o aspecto legislativo, historicamente, o artigo 1.538 do Código Civil de 1916
280

 

dispunha em seu parágrafo 2º que se a vítima de ferimento ou de ofensa à saúde com 

resultado de aleijão ou deformação fosse mulher solteira ou viúva, a indenização devida pelo 

agente ofensor consistiria em “dotá-la, segundo as posses do ofensor, as circunstâncias do 

ofendido, e a gravidade do defeito”. 

 

Comando constante na legislação esparsa, o artigo 84 do Código Brasileiro de 

Telecomunicações (Lei n. 4.112, de 27.08.1962), previu que “na estimação do dano moral, o 

juiz terá em conta, notadamente, a posição social ou política do ofendido, a situação 

econômica do ofensor, a intensidade do ânimo de ofender, a gravidade e repercussão da 

ofensa”. 

 

Não obstante a disposição do Código Civil de 1916, o comando em questão 

representou norma emblemática, visto que vinte e seis anos antes da promulgação da 

Constituição Federal, prescreveu a possibilidade de indenização pelo dano extrapatrimonial e, 

mais, fixou expressamente parâmetros para a atuação judicial no sentido de quantificá-la. Não 
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se pode olvidar também o artigo 53 da Lei de Imprensa
281

, que estabelecia que para fixar a 

indenização por dano moral, o magistrado deveria levar em conta os seguintes parâmetros: “I 

- a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussão da ofensa e a 

posição social e política do ofendido; II - a intensidade do dolo ou o grau da culpa do 

responsável, sua situação econômica e sua condenação anterior em ação criminal ou cível 

fundada em abuso no exercício da liberdade de manifestação do pensamento e informação;”. 

 

Entretanto, como nenhuma das leis ora tratadas está em vigor
282

, oportuno o estudo da 

legislação atual para apurar-se a existência de normas que possam servir de instrumento para 

o uso da analogia, e assim amparar a utilização do critério sob análise. Nesse sentido, o 

Código Civil vigente dispõe exclusivamente sobre a proporção entre o dano e a gravidade da 

culpa do agente ofensor (há, ainda, a culpa concorrente da vítima
283

) como diretriz que 

autoriza a mitigação da indenização. Prescreve seu artigo 944 que “a indenização mede-se 

pela extensão do dano. Parágrafo único - Se houver excessiva desproporção entre a gravidade 

da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização”.
284

 

 

Mesmo não havendo tratamento expresso, é possível, todavia, admitir-se que nesse 

comando consta, ainda que implicitamente, a análise da situação financeira do agente ofensor 

e da vítima. Isso porque, para realizar a apreciação equitativa, é indispensável que o julgador 

leve em consideração os recursos financeiros das partes envolvidas
285

. Milton Paulo de 
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Carvalho Filho, nessa linha de entendimento, observa que o artigo em comento destaca a 

“possibilidade de circunstâncias objetivas, ligadas às pessoas da relação obrigacional (por 

exemplo a situação econômica do lesante e do lesado), e as demais circunstâncias do caso, 

aliadas à pequena ou moderada culpa do agente, justificarem a fixação equitativa de uma 

indenização de montante inferior aos danos”.
286

 

 

Por demais, à guisa de exemplo sobre a presença implícita do critério da situação 

financeira do agente ofensor nas normas do Código Civil, e ainda sobre a tendência de que 

esse parâmetro aja tão somente sobre a situação do “lesante”, o Enunciado 48
287

 da I Jornada 

de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça 

Federal, vinculado ao Superior Tribunal de Justiça, é assim redigido: “Art. 950, parágrafo 

único: O parágrafo único do art. 950 do novo Código Civil institui direito potestativo do 

lesado para exigir pagamento da indenização de uma só vez, mediante arbitramento do valor 

pelo juiz, atendidos os arts. 944 e 945 e a possibilidade econômica do ofensor”. Apenas para 

melhor contextualização, o referido artigo 950 prescreve as formas de reparação para a vítima 

que sofreu defeito físico, limitando-lhe ou impedindo-lhe a capacidade laborativa. 

 

Portanto, não há no Código Civil vigente mandamento expresso no sentido de 

estabelecer como parâmetro geral para composição do quantum indenizatório a avaliação da 

situação econômico-financeira em que se encontram o agente ofensor e a vítima do dano. 

Existem apenas as interpretações jurisprudencial e doutrinária que, considerando os termos da 

legislação revogada e a possibilidade prevista no parágrafo único do artigo 944, admitem a 

utilização de tal critério para o fim exclusivo de redução do montante indenizatório. Ainda se 

pode entender que como a cláusula geral autoriza o magistrado a julgar equitativamente, para 

cumprimento de seu mister poderá ele seguir as diretrizes que bem entenda, tal como a da 

situação financeira do agente ofensor e da vítima, conforme o caso.
288
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Os trabalhos doutrinários e jurisprudenciais não são necessários, contudo, em países 

como Portugal e Argentina, que possuem em seu sistema normativo regra expressa conferindo 

ao magistrado a apreciação da situação financeira do agente ofensor e da pessoa vitimada 

como parâmetro para quantificação da indenização. Dispõe o artigo 494 do Código Civil 

português que, sendo a responsabilidade amparada em mera culpa, “poderá a indemnização 

ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados, 

desde que o grau de culpabilidade do agente, a situação económica deste e do lesado e as 

demais circunstâncias do caso o justifiquem”. Da mesma forma, o artigo 1.069 do Código 

Civil argentino prescreve, em sua segunda parte, que “os juízes, ao fixar as indenizações por 

danos, poderão considerar a situação patrimonial do devedor, atenuando-a se for equitativo; 

mas não será aplicável esta faculdade se o dano for imputável a dolo do responsável”.
289

 

 

Sobre a norma do Código Civil português, João de Matos Antunes Varela observa que, 

além de ser necessária a aferição de culpa branda (leve ou levíssima), o julgador deve atentar 

ao máximo para não deixar o agente ofensor em estado de necessidade, sem recursos para 

sobreviver
290

. Essa é a mesma intelecção de Jorge Mosset Iturraspe e Miguel A. Piedecasas, 

de que “o Direito não é indiferente à incidência que o pagamento do ressarcimento possa 

originar no causador do prejuízo e em sua família. Se busca, por esta via, ‘evitar sua ruína’, a 

quebra de uma empresa, o fechamento de um estabelecimento”.
291

 

 

Em relação à necessária atenção judicial quando de eventual redução indenizatória, 

bem elucidativo é o exemplo clássico dado por Agostinho Alvim, abarcando a causação de 

danos patrimoniais: “um homem que economizou a vida toda para garantir a velhice, pode, 

por uma leve distração, uma ponta de cigarro atirada ao acaso, vir a perder tudo o que tem, se 

tiver dado origem a um incêndio. E não só ele perde mas toda a família. Notam os autores que 

acontecimentos como estes trazem uma dose de fatalidade”.
292
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E a preocupação externada nesse exemplo – aliás, mais uma prova da exuberante e 

sempre atual contribuição de Agostinho Alvim ao direito pátrio – é ratificada pelo dispositivo 

do parágrafo único do artigo 944 do Código Civil, que segue, inclusive, o artigo 44, 2ª parte, 

do Código das Obrigações suíço, de 30 de março de 1911
293

. Ao comentar o texto da norma 

brasileira, Claudio Luiz Bueno de Godoy recorda um dos princípios balizadores do Código 

Reale, asseverando que a inspiração da norma “é, de novo aqui, e ainda como expressão do 

princípio da eticidade, a equidade, elemento axiológico muito caro à nova normatização, que 

pretende, no caso, corrigir situações em que uma culpa mínima possa, pela extensão do dano, 

acarretar ao ofensor o mesmo infortúnio que padece a vítima”.
294

 

 

É certo que a redução do montante indenizatório faz com que a vítima passe a arcar 

também com o ônus do evento lesivo. “Dir-se-á que a vítima perde; mas perderia igualmente, 

sem ter a quem recorrer, se a fatalidade fosse outra: um raio, ou obra de um malfeitor 

desconhecido. E a fatalidade está em que a distração é uma lei inexorável, à qual nunca 

ninguém se furtou.”
295

 

 

A partir do momento em que a indenização tem seu valor diminuído, deixando de 

corresponder aos limites do dano causado, a parcela que representa ônus excessivo ao agente 

ofensor é subtraída do corpo indenizatório, sendo, portanto, indiretamente transferida à 

vítima. Isso porque o dispositivo legal também se pauta na concepção de que “a convivência 

social traz consigo determinados riscos de dano, para os quais a situação da vítima muitas 

vezes contribui, de modo que não é absurdo admitir que, excepcionalmente, o ônus de 

prejuízos causados por culpa leve do ofensor seja, em parte, deixado ao encargo da própria 

vítima”
296

. São os encargos da vida em sociedade e isso não há como negar. 
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Entretanto, quando se está diante de um caso em que o agente ofensor tenha 

capacidade financeira avantajada, ou seja, em que o porte pecuniário de eventual condenação 

não possua reflexos no patrimônio daquele que deverá pagá-la, a ponto de causar-lhe 

repentina e drástica dificuldade financeira, o parágrafo único do artigo 944 não deve ser 

utilizado. Nesse sentido, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, estabelecendo uma fórmula de 

proporcionalidade entre a indenização e a sua repercussão no patrimônio do agente ofensor, 

registra a possibilidade de eventual menosprezo à análise da situação financeira do 

responsável pelo dano, isso se o magistrado, por meio da equidade, assim entender: 

 
“Quanto maior a repercussão no patrimônio do responsável maior poderá ser 

a redução do montante indenizatório. Quanto menor a repercussão, menor a 

redução. Poderá ocorrer, até mesmo, que, embora presentes os elementos 

para a incidência da cláusula geral de redução (culpa leve e danos de grande 

monta), o juiz decida afastar a sua aplicação, em face da pequena 

repercussão econômica no patrimônio do responsável, já que se trata de uma 

decisão fundada na equidade. Portanto, a condição econômico-financeira do 

responsável constitui também um topoi relevante a ser ponderado pelo 

julgador na aplicação da cláusula geral de redução da indenização, 

modelando a restrição ao princípio da reparação integral.”
297

 

 

Ao pronunciar-se sobre o tema, Claudio Luiz Bueno de Godoy observa que “se o 

princípio é o da reparação integral da vítima e se a sua exceção se inspira na intenção de 

evitar que se transfira a desgraça de um a outro, então se a situação pessoal do ofensor lhe 

permite, sem maior risco, pagar integralmente a indenização, esta deverá ser a solução”
298

. O 

motivo para tanto, segundo o autor, está exatamente na preponderância da restitutio in 

integrum e na ausência de justificativa para reduzir uma indenização que em nada alteraria a 

situação financeira do agente ofensor.
299

 

 

Diante do quanto analisado, a conclusão é que em razão da leitura doutrinária e 

jurisprudencial do parágrafo único do artigo 944 do Código Civil, torna-se possível conceber 

a valoração da situação financeira do agente ofensor como critério para redução do montante 

indenizatório. Ela, a intensidade da culpa e a gravidade e a repercussão do dano são, então, os 
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parâmetros para eventual diminuição do valor indenizatório. Todavia, como estabelecem os 

próprios termos da lei, é indispensável para tanto que a apreciação do magistrado esteja 

devidamente pautada na equidade. Aliás, sobre o critério da situação financeira, notemos a 

menção exclusivamente da análise da capacidade do agente ofensor. Há, certamente, uma 

razão para tanto. 

 

4.2.1 A situação financeira da vítima 

 

No tocante ao exame da situação financeira da vítima (ou dos beneficiários em caso de 

falecimento), relevante motivo para afastar sua aplicação é a eventual, porém bastante 

provável, afronta ao princípio constitucional da isonomia. Nesse sentido, esclarecedor é o 

recente voto da Ministra Nancy Andrighi que, ao apreciar o pleito de diminuição do montante 

da indenização no caso em que houve o falecimento do ex-esposo da autora e dos filhos dos 

demais autores da ação, entendeu que admitir a redução do quantum indenizatório estipulado 

nas instâncias inferiores, por conta da alegação de que os autores são pessoas de baixa renda e 

que vivem numa pequena cidade do interior do Estado de Minas Gerais seria ferir tal garantia 

da Constituição Federal. 

 

Para a Ministra, no que se refere à quantificação da indenização por danos 

extrapatrimoniais, a “condição sócio-econômica da vítima ou do beneficiário não é critério 

para a fixação do valor da compensação, sob pena de levar à odiosa discriminação entre a dor 

sentida por uma pessoa abastada, com bom grau de escolaridade e moradora de cidade grande 

e aquela sentida por uma pessoa humilde”.
300

 

 

Para externar esse posicionamento, segundo Renata Chade Cattini Maluf: 

 
“Não concordamos que deva ser feita qualquer avaliação do nível econômico 

da vítima. Aceitar que seja feita a verificação do patrimônio da vítima para 

fixação do dano moral é admitir que ricos e pobres são desiguais frente a 

uma mesma situação que ensejaria danos parecidos e, por isso, teriam direito 

a indenizações muito diferentes, em completo desrespeito ao princípio 

constitucional da igualdade. A reparação irrisória em função da classe social 

do ofendido traz perdas expressivas para os mais pobres que, naturalmente, 

já são os mais onerados.”
301
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Ainda destaca Ragner Limongeli Vianna que “diversas são as diferenças ilegítimas 

que já são praticadas e que passarão a aumentar, paulatinamente, com prejuízo do respeito à 

dignidade da maioria da população brasileira, que não é formada por pessoas abastadas, mas 

que merece o respeito em sua condição humana”.
302

 

 

De fato não há como justificar a diferença na avaliação da dor sofrida por ricos ou 

pobres. Qualquer medida de distinção, nesse sentido, seria gravíssima violação do princípio 

da isonomia. O direito jamais aceitaria um ato preconceituoso e propagador de desigualdades. 

Aliás, precisas são, sobre o que expomos, as palavras de Rui Barbosa: “Antes, com os mais 

miseráveis é que a justiça deve ser mais atenta, e redobrar de escrúpulo; porque são os mais 

mal defendidos, os que suscitam menos interesse, e os contra cujo direito conspiram a 

inferioridade na condição com a míngua nos recursos.”
303

 

 

Por demais, estritamente sobre a análise financeira como critério para fixar quantias 

que deverão ser desembolsadas por quem infringe o direito de outrem, impende prosseguir a 

pesquisa mediante a apuração, no sistema normativo pátrio, de alguns mandamentos legais 

vigentes, uns do Código de Defesa do Consumidor e outro do Código de Processo Civil, que 

versam sobre a matéria em estudo. 

 

Forçoso anotarmos que, não obstante este trabalho se volte à responsabilidade 

extracontratual sem maior ênfase, portanto, no tocante às relações de consumo, referida 

análise apresenta-se-nos grande relevância visto que o Código de Defesa do Consumidor, 

além de dispor sobre a situação financeira do fornecedor como parâmetro para quantificação 

de pena pecuniária, estabelece formas diversas de reparação, na linha do que aqui 

pretendemos. 
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4.2.2 O critério da situação financeira do “fornecedor” de acordo com o 

Código de Defesa do Consumidor 

 

De acordo com a Lei Consumerista, as alternativas concedidas aos consumidores para 

perseguirem a devida reparação decorrente de vícios ou defeitos dos produtos ou dos serviços 

prestados se referem a algumas formas diversas de reparação, como a restituição ou o 

abatimento do preço, e à indenização, esta fixada sem nenhum direcionamento expresso no 

sentido de se ponderarem os aspectos econômicos envolvidos na relação de consumo. A única 

previsão sobre a análise da situação financeira do “fornecedor” se dá quando da quantificação 

da pena pecuniária em razão de violação dos direitos do consumidor. 

 

Aliás, ao contrário de existir norma que estabeleça como critério para quantificar a 

indenização a situação financeira do agente ofensor ou mesmo da vítima, há um comando 

expresso, de aplicação geral, que determina a necessária proteção do desenvolvimento 

tecnológico e econômico na apreciação das relações de consumo, não obstante a defesa dos 

interesses sociais. É o artigo 4º, inciso III
304

, que, inserido na “política nacional de relações de 

consumo”, se preocupa em determinar que a compatibilização dos interesses gerais dos 

consumidores com a proteção do desenvolvimento econômico deve se dar atendendo à boa-fé 

e ao equilíbrio das relações mantidas. Sobre esse dispositivo, José Geraldo Brito Filomeno 

destaca que a linha de compreensão do legislador “aponta no sentido de uma busca da 

harmonia das relações de consumo, harmonia essa não apenas fundada no tratamento das 

partes envolvidas, como também na adoção de parâmetros até de ordem prática”.
305

 

 

Assim, são bem fixados em lei os parâmetros que deverão ser utilizados pelo 

magistrado quando forem trazidos ao seu julgamento casos que envolvam negociações de 

natureza consumerista. Quanto a essa colocação, Kazuo Watanabe tece importante anotação – 

também bastante pertinente ao presente trabalho, tendo em vista que adiante será tratada a 
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atuação judicial (tópico 7) – no sentido de que, por conta do dispositivo do Código de Defesa 

do Consumidor, “os juízes deverão estar muito bem preparados com a reciclagem permanente 

de seus conhecimentos jurídicos e de outras áreas do saber humano e com a perfeita aderência 

à realidade socioeconômica-política em que se encontram inseridos”. Justifica a exigência de 

constante preparo dos juízes o fato de cada vez mais se ampliarem os seus poderes.
306

 

 

É ainda relevante o estudo do caput do artigo 57 do Código de Defesa do 

Consumidor
307

, pois tal comando estabelece a utilização da análise econômico-financeira 

como um dos parâmetros para a fixação de pena pecuniária. Prescreve que a multa ditada pelo 

art. 56
308

 (comando que diz respeito às infrações às normas de defesa do consumidor) deve ser 

“graduada de acordo com a gravidade da infração, a vantagem auferida e a condição 

econômica do fornecedor” e reverterá ao “Fundo de que trata a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 

1985, os valores cabíveis à União, ou para os Fundos estaduais ou municipais de proteção ao 

consumidor nos demais casos”. Ainda importantes são os termos do seu parágrafo único, ao 

delimitar o montante da multa a valor não inferior a duzentas e não superior a três milhões de 

vezes o valor da Unidade Fiscal de Referência (UFIR), ou índice que a substitua. 

 

Sobre tais redações normativas, Zelmo Denari destaca que “os limites quantitativos da 

penalidade pecuniária foram confiados ao prudente arbítrio do legislador, que poderá levar em 

consideração – como agravante ou atenuante – a vantagem auferida ou a condição econômica 

do fornecedor”
309

. A ordem legal não versa sobre o arbítrio do juiz, é resultado do 
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entendimento do legislador que se consubstanciará apenas na esfera extrajudicial. O motivo, 

para tanto, é claro: não se trata de medida que dependerá da atuação do magistrado, mas se 

restringe aos atos das competentes autoridades administrativas, por exemplo, os Procons 

estaduais, os quais, no entanto, não devem dispensar em seus procedimentos a garantia dos 

princípios da ampla defesa e do contraditório.
310

 

 

Portanto, o artigo em questão não estabelece a aplicação do parâmetro da situação 

financeira do devedor, no caso aquele que infringiu as normas consumeristas, para 

quantificação, pelo juiz, de indenizações pecuniárias, mas somente sua incidência, após a 

apreciação das autoridades administrativas, sobre as multas pecuniárias. 

 

Não obstante isso, tal comando também assume grande importância para o presente 

trabalho pela seguinte razão: a norma reprime, por meio da cominação de multa pecuniária e, 

principalmente, de outras onze – aqui, a quantidade há de ser destacada: onze! – formas 

diversas de sanção, aqueles que infringem as regras de proteção ao consumidor, e tudo isso, 

aliás, sem prejuízo da adoção de medidas de natureza penal, civil ou mesmo fixadas em lei 

própria. Ou seja, a prática do ato ilícito no âmbito das relações de consumo, além de não ficar 

adstrita à responsabilização advinda do direito penal ou do direito civil, é passível de sanção 

prevista, expressa e taxativamente, em seu próprio texto legislativo, instrumentalizada por 

uma série de formas diferentes de punição, as quais inclusive podem ser aplicadas de modo 

cumulativo. Esse ponto, da diversidade dos instrumentos de punição, é o que para o momento 

desperta maior interesse. 

 

4.2.3 O critério da situação financeira do “devedor” de acordo com o 

Código de Processo Civil 

 

Também impõe análise o disposto no parágrafo 3º do artigo 475-Q do Código de 

Processo Civil. Segundo sua prescrição, “se sobrevier modificação nas condições econômicas, 

poderá a parte requerer, conforme as circunstâncias, redução ou aumento da prestação”. Esse 
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comando age diretamente, segundo os termos do caput
311

, sobre a indenização que inclui a 

prestação de alimentos e representa as duas únicas condições pelas quais o quantum 

indenizatório pode ser revisto: a redução da capacidade econômico-financeira do agente 

ofensor e a piora da situação financeira dos beneficiários. 

 

Na primeira ocorrência, a indenização pode ser reduzida mediante devida 

comprovação nos autos, por pedido formulado pelo agente ofensor. A segunda situação 

permite que os beneficiários requeiram o incremento das prestações em razão de o valor 

anteriormente fixado não mais suprir as suas necessidades, encontrando-se defasado para a 

finalidade pretendida. Humberto Theodoro Junior observa que “esse arbitramento [da 

indenização] é para efeito de implantação imediata de pensionamento, o que não impede que 

posteriormente se discuta uma revisão, em contraditório, para melhor e mais justo 

equacionamento da situação jurídico-econômica das partes”.
312

 

 

Apesar desse comando estabelecer expressamente a capacidade financeira do agente 

ofensor e dos beneficiários como baliza para a análise judicial no tocante ao pensionamento 

de alimentos em caso de morte da vítima, poderia admitir-se, por analogia
313

, que serviria 

como fundamento legal para as demais indenizações. Todavia, notemos que a ordem da lei 

versa única e exclusivamente sobre a modificação nas condições econômicas como forma de 

revisão, ou reanálise das prestações, não servindo, pelo menos prima facie, como parâmetro 

para sua estipulação inicial. 

 

4.2.4 Nossas ponderações sobre o tema 

 

Diante do apresentado, seria possível, então, afirmar que, além da imprescindível 

valoração da intensidade da culpa e da repercussão e gravidade do dano (nos termos da lei, a 

“extensão do dano”), o sistema jurídico brasileiro admite a apreciação da situação financeira 
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do agente ofensor – e somente dele – exclusivamente visando à redução do montante 

indenizatório. Isso decorre do fato de: 

 

(i) estar o critério previsto, de modo implícito, no parágrafo único do artigo 944 do 

Código Civil, o qual representa a cláusula geral de redução da indenização; 

 

(ii) exatamente por representar uma cláusula geral pela qual se autoriza um julgamento 

equitativo, é que o juiz poderá aplicar os parâmetros que julgar adequados a essa finalidade; 

 

(iii) a doutrina e a jurisprudência, fundamentadas em legislação já revogada, ter 

admitido a utilização desse parâmetro, além de ser ele tratado expressamente em legislação 

estrangeira; e 

 

(iv) ter como fundamento legal, por meio da analogia, o artigo 475-Q do Código de 

Processo Civil, que autoriza esse critério de análise em outra fattispecie. 

 

Nada obstante, é certo que não há no ordenamento pátrio nenhuma referência expressa 

ao exame da situação financeira das partes como direcionamento para majorar as 

indenizações. Referente à majoração, a única autorização legal que se faz sobre a 

possibilidade de emprego desse parâmetro é para o aumento de penas pecuniárias pelas 

autoridades administrativas competentes, não de indenizações por ordem judicial, conforme 

preceitua o Código de Defesa do Consumidor. 

 

Apesar de fundamentadas, essas sucintas conclusões representam efetivamente o 

posicionamento doutrinário e jurisprudencial sobre o tema? A resposta é não! Com a 

justificativa de ser necessário atentar-se atenção às novas funções da responsabilidade civil, a 

situação financeira do agente ofensor como critério para majorar a indenização por danos 

extrapatrimoniais possui um tratamento diferenciado do ora exposto: é admitida. Mas não é 

só. Na ocorrência de danos de tal natureza, o caput do artigo 944 do Código Civil, 

prescrevendo a restitutio in integrum, também deixa de servir como o princípio informador da 

reparação, mais precisamente da indenização pecuniária, e esta assume, na maioria das vezes 

exclusivamente, outras funções além daquela de reparar a vítima. E a consequência disto é a 

majoração das montas indenizatórias, como a seguir veremos. 
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4.2.5 A situação financeira do agente ofensor como critério para majoração 

das indenizações extrapatrimoniais 

 

Mesmo não havendo fundamento legal, ou aplicação pautada na analogia, como ocorre 

em relação à indenização por danos patrimoniais, para muitos autores a situação financeira do 

agente ofensor é critério essencial para obtenção do pretendido desestímulo à prática de novos 

atos lesivos. E mais, alguns juristas entendem que a indenização há de ser realmente 

exacerbada e até mesmo a utilização dessa medida deve, evitando o enriquecimento sem 

causa da vítima, fazer com que o agente ofensor de fato “sinta no bolso” os efeitos do dano 

que causou e, por consequência, deixe de cometer novos danos. 

 

Sobre a estipulação do quantum indenizatório correspondente aos danos 

extrapatrimoniais, segundo anota Carlos Alberto Bittar, como já nos referimos, a indenização 

deve ter caráter impositivo e há de se considerarem, para sua fixação, a situação financeira do 

agente ofensor, as condições da vítima, bem como as peculiaridades fáticas do caso, para que 

efetivamente ela cumpra o escopo punitivo
314

. Para ele, a doutrina está ciente de que a 

sociedade deve ter como exemplo reparações em níveis elevados, a fim de que a 

responsabilidade civil cumpra seu escopo desestimulador e, também, para que o agente 

ofensor sinta a dura reação do sistema jurídico contra a prática de atos lesivos. Somente com a 

adoção dessa providência é que o sistema se mostrará verdadeiramente eficaz. Nesse sentido, 

as sanções pecuniárias devem mesmo ser exacerbadas e a indenização há de consubstanciar-se 

em “quantia economicamente significante, em razão das potencialidades do patrimônio do 

lesante”
315

. Ainda deixa transparecer sua posição consideravelmente extremada em relação ao 

tema, quando conclui que “o peso do ônus financeiro é, em um mundo em que cintilam 

interesses econômicos, a resposta pecuniária mais adequada a lesionamentos de ordem 

moral”.
316

 

 

Ao sentir de Ragner Limongeli Vianna, as condenações pelos danos extrapatrimoniais 

devem implicar uma “mudança de atitude”
317

 e se elas forem meramente simbólicas ou 
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irrisórias “não são compatíveis com a dignidade dos direitos fundamentais dos seres 

humanos”
318

. Mais, “às empresas dotadas de espetacular poderio econômico-financeiro, 

condenações simbólicas não têm o menor efeito. Continuarão a praticar atos atentatórios da 

personalidade alheia”.
319

 

 

Nessa linha de raciocínio, Renata Chade Cattini Maluf assevera que “a única análise 

que deve ser feita para a apuração do quantum debeatur, sempre, é a situação econômica do 

ofensor, pois o desestímulo e a punição só terão cumprido sua função se realmente a 

indenização representar um ônus ao ofensor”
320

. Ao final, observando que não deverá o valor 

ser revertido à vítima, sob pena de enriquecimento sem causa, conclui que “para que a 

reparação alcance o caráter pedagógico de desestimular o ofensor, deve ele pagar importância 

que lhe doa no bolso, e a parcela que exceder a extensão do dano, se porventura existente, 

deve ser vertida para uma entidade de fins comunitários”.
321

 

 

Para José Osório de Azevedo Júnior, a indenização pecuniária não deve ser simbólica, 

“deve pesar sobre o bolso do ofensor como um fator de desestímulo a fim de que não reincida 

na ofensa”, mas não pode ser muito excessiva a ponto de causar o enriquecimento sem 

causa.
322

 

 

Todavia, Alexandre Guerra adverte que “não obstante sejamos orientados pelos 

precedentes, por moderação e razoabilidade, caminhamos em uma estreita senda, na qual 

somos cercados, de um lado, pela banalização, e, de outro, pela igualmente temida 

‘industrialização’ dos danos morais”.
323

 

 

Ora, então diante disso, quais são as diretrizes que a atividade judicial deve seguir para 

não caminhar por essa “estreita senda” sem pender para a “banalização” e sem incentivar a 
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“industrialização dos danos morais”? A extensão de tais danos pode servir como princípio da 

reparação? É o que estudaremos a seguir. 

 

4.3 A extensão do dano como critério para fixação do montante 

indenizatório 

 

Parece-nos claro que o acolhimento do caráter punitivo da indenização por danos 

extrapatrimoniais, fazendo com que ela atenda ao “desestímulo ao lesante”, pode representar 

ao final da fixação do quantum debeatur a superação, ou melhor dizendo, a não aplicação dos 

limites prescritos no caput do artigo 944 do Código Civil vigente. O dano deixa de ser o 

elemento de mensuração. A sua extensão não mais significa a única medida para a 

quantificação da indenização pecuniária; aliás, nesse caso, a extensão nada significa, 

simplesmente porque não existe. 

 

Como tratamos acima, há algo mais na reparação civil do que a simples indenização 

medida pela extensão do dano: a intensidade da culpa do agente ofensor passa a ser critério de 

grande valia para a quantificação da monta que assumirá a indenização-sanção imposta ao 

causador do dano. Compreende-se, então, que a lei não prescreve limite para as indenizações 

por danos extrapatrimoniais. Pois bem, mas há ainda outro motivo para que o princípio da 

reparação integral não incida sobre tais indenizações: sobre elas não age a função reparatória, 

mas somente a compensatória. 

 

Nesse sentido, Luciana Stocco Betiol, mesmo ratificando que o princípio da reparação 

integral (restitutio in integrum), gravado no caput do artigo 944, está amparado nas garantias 

constitucionais previstas no artigo 5º, incisos V e X, entende que ele não se aplica às 

indenizações por danos extrapatrimoniais, na medida que tais danos possuem natureza 

compensatória, não portando natureza ressarcitória ou reparatória. Observa que essa 

concepção, contudo, não viola nenhuma norma constitucional.
324
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Ao analisar a recepção no sistema jurídico brasileiro do escopo punitivo da 

indenização e a eventual afronta ao caput do artigo 944 levada a efeito por condenações que 

exorbitem o limite dos danos, a autora esclarece que “o aspecto compensatório deve ser visto 

destacadamente do ressarcitório, pois [...] ele não tem relação estreita com o dano 

efetivamente infligido, não fazendo com que esta característica o torne inconstitucional, ou 

que afronte o limite disposto no mencionado artigo do Código Civil”.
325

 

 

Nessa linha de raciocínio, Claudio Luiz Bueno de Godoy, ao apreciar a regra do artigo 

944 do Código Civil, identifica que: 

 
“Outro problema que a norma suscita está, como se tem sustentado, na sua 

inaplicabilidade aos casos de fixação de dano moral, porquanto despido de 

natureza ressarcitória ou reparatória. Com efeito, o dano que se prefere 

denominar extrapatrimonial consubstancia vulneração a direitos da 

personalidade e reclama fixação indenizatória que represente uma 

compensação à vítima, da mesma maneira que, simultaneamente, deve 

representar um desestímulo ao ofensor, ainda que, no caso concreto, se 

pondere o grau de culpabilidade do agente, se afinal não se arbitra o 

quantum indenizatório pela extensão de um prejuízo que não é 

materialmente mensurável.”
326

 

 

De fato, por não ser o dano extrapatrimonial passível de quantificação material, a 

indenização a ele referente possui natureza compensatória, não sendo, pois, adequado falar-se 

em reparação. 

 

Destacamos aqui que, diferentemente do que antes se apurou (tópico 1.3), a matéria 

não versa apenas sobre questão de nomenclatura – se compensação, consolação, satisfação, 

indenização etc. – mas sim corresponde ao escopo realmente exigido da responsabilidade civil 

e os seus efeitos diretos sobre a reparação e, consequentemente, sobre o princípio da 

reparação integral. 

 

Ou seja, se não se compreendem os efeitos reparatórios da responsabilidade civil nas 

indenizações extrapatrimoniais, não há necessidade de se ater ao limite do dano, pois não 

haverá a finalidade da reparação. Essa é uma questão bastante delicada que, no entanto, deve 

ser ao menos sucintamente analisada. 
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Teresa Ancona Lopez, ao focalizar o dano estético, considera que, “como dano moral, 

não se pode falar em reparação natural, nem em indenização propriamente dita (restitutio in 

integrum), pois indenizar significa tornar indene, isto é, eliminar o prejuízo e suas 

consequências”.
327

 

 

Segue essa mesma intelecção Fabio Ulhoa Coelho, para quem, quando causado um 

dano de ordem extrapatrimonial, não há como tratar-se de uma simples reparação, como, 

facilmente, se opera em relação aos danos patrimoniais. Não há medidas, não há matéria, não 

há como fixar o tamanho do prejuízo patrimonial da vítima e, consequentemente, não se 

alcança uma avaliação pecuniária. “Se o prejuízo é (exclusiva ou inclusivamente) 

extrapatrimonial, no caso de danos morais, o valor a ser pago em dinheiro não é equivalente 

ao dano.”
328

 

 

Nessa ordem de ideias, observando que “sempre que é devida a indenização por danos 

extrapatrimoniais, a vítima enriquece”, conclui o jurista que “a função da responsabilidade 

civil, assim, é compensar o credor do vínculo obrigacional, seja recompondo prejuízos 

patrimoniais na mesma medida, seja assegurando-lhe aumento no patrimônio em 

contrapartida à dor moral experimentada”.
329

 

 

O dano extrapatrimonial não é, pois, passível de reparação e, consequentemente, de 

indenização; não há prejuízos que possam ser eliminados. O que deve ser imputado ao agente 

ofensor é tão somente uma compensação à vítima, de sorte que, inclusive desaparecendo a 

ofensa, o direito à compensação se extingue.
330

 

 

Do que vimos por ora, não havendo a possibilidade de definir-se a extensão do dano 

extrapatrimonial para utilizá-la como critério de quantificação indenizatória, ou, em outras 

palavras, não sendo ele passível de reparação, mas somente de compensação, parece-nos ficar 
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bastante nítido, até por corolário lógico, que a regra do caput do artigo 944 do Código Civil 

não se aplica às indenizações por danos extrapatrimoniais.
331

 

 

Ao pronunciar-se sobre o tema, Regina Beatriz Tavares da Silva assevera que a 

indenização por danos extrapatrimoniais não tem como servir de reparação, pois não há como 

restaurar o bem imaterial ofendido. Considerando que o dano de natureza extrapatrimonial 

normalmente se refere aos direitos da personalidade – os interesses ofendidos são, por 

exemplo, a vida, a honra, o nome, a liberdade –, ele não é “mensurável, palpável, como o 

dano material”. Dessa forma, é insuficiente ou, mais precisamente, é inaplicável o critério de 

que a reparação se mede pela extensão do dano; “há necessidade de verificação dos critérios 

de fixação adequados ao dano moral”
332

, quais sejam, as constantemente referidas diretrizes 

da intensidade da culpa (ou eventual presença do dolo), gravidade e repercussão do dano e a 

situação financeira do agente ofensor. 

 

Sobre os três critérios, tem-se que a apuração da gravidade e da repercussão do dano é 

necessária para saber o quanto padeceu a vítima em razão da prática do ato lesivo e, assim, 

buscar a sua satisfação, ou ao menos tentar aproximar-se dela; a análise da intensidade da 

culpa, ou de eventual ocorrência de ato doloso, em conformidade com os termos já 

demasiadamente analisados, é indispensável ao escopo punitivo que deverá alcançar a 

indenização; e a situação financeira do agente ofensor é também diretriz que possui grande 

relevo na quantificação da punição que lhe deve ser imposta, além de ser essencial para 

estipulação de montante que atenda ao objetivo de prevenção contra novos danos.
333

 

 

Ainda outra observação que se faz pertinente para o momento é a de que, como visto, 

a ponderação da situação financeira do agente ofensor como critério de quantificação não 
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pode perder de vista a necessidade de evitar a quebra ou a insolvência do devedor da 

indenização, mesmo diante da punição e do desestímulo que a ele devem ser cominados.
334

 

 

Por fim, sobre os critérios que direcionam a quantificação da indenização, torna-se 

evidente que sua avaliação estará adstrita às provas produzidas nos autos, sendo que, diante 

do que se demonstrar, terá o magistrado elementos suficientes para se convencer de que 

determinada quantia representará a indispensável indenização à vítima (efeito reparatório, ou, 

para os que assim não entendem, compensatório) e ainda contemplará a sanção pelo ato 

danoso levado a efeito (efeito punitivo) e a prevenção de danos futuros, mediante o 

desestímulo às práticas lesivas (efeito preventivo). 

 

Portanto, diante das lições colacionadas neste tópico, parece-nos não ser equivocado 

concluir que, mesmo não o fazendo expressamente, os autores ora citados, considerando o 

posicionamento por eles defendido, acabam por negar a aplicação do caput do artigo 944 do 

Código Civil, sobre a fixação das indenizações por danos extrapatrimoniais, frise-se, ainda 

que de forma indireta. 

 

Isso porque o simples fato de sustentarem a inexistência do caráter reparatório, pela 

total impossibilidade de se aferir o dano, já deve significar motivo bastante para o afastamento 

do princípio da reparação integral esculpido naquele comando, pois, afinal, por raciocínio 

lógico, se o dano não é concreto, não há como fixar sua extensão; se não é fixada a extensão 

do dano, não há limite para quantificação da indenização; e, por fim, se não quantificada a 

indenização pela extensão do dano, não se aplica o artigo 944 do Código Civil às 

indenizações por danos de natureza extrapatrimonial. Substitui-se, então, a extensão dos 

danos pela compensação ao lesado e pelo desestímulo ao lesante, a serem medidos com base 

na intensidade da culpa (ou eventual presença do dolo), na gravidade e repercussão do dano e 

na situação financeira do ofensor. 
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Todas as razões estariam bem ajustadas não fosse o registro de que, em novembro de 

2011, quando da V Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciários do Conselho da 

Justiça Federal, restou consolidado o Enunciado 456, redigido nos seguintes termos: “Art. 

944: A expressão ‘dano’ no art. 944 abrange não só os danos individuais, materiais ou 

imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogêneos a serem 

reclamados pelos legitimados para propor ações coletivas.”
335

 

 

Diante desse posicionamento, não há como negar que a preferência dos civilistas 

brasileiros é pela amplitude do vocábulo “dano” previsto no artigo 944, caput e parágrafo 

único, do Código Civil, considerando inclusive os danos “imaterial”, “social” e “coletivo”. 

Mas o problema é que também diante desse enunciado restou afirmado que a indenização 

realmente se mede pela extensão do dano, ainda que ele tenha natureza extrapatrimonial! 

 

Não obstante a ausência de força vinculante do enunciado sobre o comportamento dos 

tribunais pátrios, apresenta-se, de fato, certo conflito doutrinário, pois, se por um lado for 

acolhida a pujante doutrina a favor da não aplicação do artigo 944, caput, do Código Civil 

sobre a quantificação dos danos extrapatrimoniais, devem ser afastados os termos 

enunciativos, já que tal comando não tratará de danos extrapatrimoniais, mas, por outro lado, 

se afastado o Enunciado 456, perdem força expositiva os denominados danos sociais. 

 

À nossa vista, o resultado dessa celeuma é o seguinte: há duas correntes sobre os 

critérios de fixação da indenização por danos extrapatrimoniais que, não somente distintas, 

são totalmente antagônicas. Uma afasta a natureza reparatória da indenização e, por 

conseguinte, deixa de ter a extensão do dano e o princípio da reparação integral como critérios 

de sua quantificação; outra, ao revés, acolhe a extensão do dano como diretriz à fixação do 

quantum debeatur, alargando, todavia, a concepção dos danos, a ponto de compreender, 

inclusive, a existência dos danos sociais e, por corolário, da indenização social. Diante disso, 

é necessário a seguir estudarmos, ainda que brevemente, os chamados danos sociais e a 

indenização social. 
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4.3.1 Os danos sociais e a indenização social. Proposta de “separação” das 

parcelas indenizatórias segundo sua função 

 

Sob outro foco, distanciando-se da análise direta sobre a aplicação do caput do artigo 

944 do Código Civil às indenizações por danos extrapatrimoniais, ao se pronunciar sobre a 

destinação que pode ser dada aos valores que excederem a extensão do dano causado à vítima, 

Alexandre Guerra faz referência aos danos sociais e anota não haver dúvida de que existem 

danos que exorbitam os limites das partes
336

. Porque, nesse diapasão, “os princípios da 

socialidade e eticidade, que regem o Código Civil brasileiro, constituem fundamento 

axiológico da aplicação da indenização social”.
337

 

 

Sobre os chamados danos sociais, Antonio Junqueira de Azevedo assevera que “um 

ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, não é lesivo somente ao 

patrimônio material ou moral da vítima, mas sim atinge a toda sociedade, num rebaixamento 

imediato do nível de vida da população. Causa dano social”. Inclusive, podem ser causa de 

tais danos os atos “que levam à conclusão de que não devem ser repetidos, atos negativamente 

exemplares – no sentido de que sobre eles cabe dizer: ‘Imagine se todas as vezes fosse 

assim!’. Também esses atos causam um rebaixamento do nível coletivo de vida”. Nessa linha 

de raciocínio, conclui o saudoso civilista que “a ‘pena’ – agora entre aspas, porque no fundo é 

a reposição à sociedade – visa restaurar o nível social de tranquilidade diminuída pelo ato 

ilícito”.
338

 

 

Estipula-se, com isso, que a indenização é medida pela extensão não só do dano 

causado à vítima, mas também dos danos causados à sociedade. A indenização é a reparação 

ou compensação à vítima, e a “pena” é a reparação à sociedade, é a restauração da ordem 

social por interesse da coletividade. 

 

Há ainda um cuidado, também proposto por Antonio Junqueira de Azevedo, que deve 

ter o juiz quando da tarefa de quantificação das indenizações sociais: a distinção expressa dos 
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montantes para bem indicar o quanto deve corresponder a cada uma das funções da 

responsabilidade civil. Assume o civilista que deve a natureza punitiva representar um plus no 

corpo indenizatório
339

. Nesse diapasão, observa que não obstante tenha a condenação o 

mesmo fundamento, qual seja, o dano social, “as verbas devem ser discriminadas; as 

diferenças entre verbas de punição e de desestímulo apresentam nas razões justificadoras 

(fatos passados e fatos futuros) e, em linha de princípio, também quando se põe a atenção nas 

pessoas visadas (pessoas físicas na punição e pessoas jurídicas na dissuasão)”.
340

 

 

Em contraposição, todavia, Carlos Roberto Gonçalves adverte que não é indicado 

“gerar a falsa ideia de que o juiz deve estimar o valor necessário para compensar 

condignamente a vítima e arbitrar outro, um plus, para punir o ofensor – o que seria um 

retrocesso, pois já ocorreu há muito tempo a separação entre as sanções civis e as de caráter 

penal”
341

. Se isso ocorrer, a indenização pode tomar corpo pecuniário maior do que seria o 

estritamente necessário à compensação da vítima. 

 

Não obstante ser a matéria passível de posicionamentos divergentes, na linha de 

raciocínio de Antonio Junqueira de Azevedo, compreendemos – e isto será externado no 

decorrer do presente trabalho – que realmente deverá existir a separação não dos valores 

componentes da indenização, mas de cada um dos escopos que a responsabilidade civil 

pretende alcançar com o ato da reparação do dano causado. São três objetivos distintos, 

reparatório, punitivo e preventivo; serão, por corolário, três medidas também distintas, uma 

como forma de cumprir cada um dos escopos. O objetivo reparatório será executado por meio 

do instrumento indenizatório, fixado em montantes pecuniários; os escopos punitivo e 

preventivo serão cumpridos por medidas específicas, cada um com a sua respectiva, dentro de 

suas especificidades. 

 

Notamos, aliás, como será analisado no tópico 5.2, que a necessidade de separação dos 

valores que integram a indenização é sustentada também pelos doutrinadores que acolhem a 
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tese de destinação de parte do montante indenizatório para entidades beneficentes e fundos 

sociais. 

 

A partir do momento em que, para evitar-se o enriquecimento sem causa da vítima, 

admite-se o direcionamento de determinada parcela do valor que compõe a indenização para 

outras pessoas que não a vitimada, é evidente que o juiz deverá distinguir quanto se refere à 

reparação e quanto corresponde à punição. “Esta conclusão, como dito, fará parte da 

construção da norma pelo juiz que, atendendo aos princípios da proporcionalidade e da 

equidade, estabelecerá, de forma motivada, o quantum devido ao autor e à entidade 

beneficiada”
342

. Esse ponto, entretanto, será melhor tratado no decorrer deste trabalho, 

cabendo prosseguir a análise dos danos sociais, da indenização social e também dos danos 

coletivos. 

 

Os danos sociais e a indenização social, apesar de recentemente desenvolvidos na 

doutrina brasileira – os estudos, salvo melhor juízo, iniciaram-se há pouco mais de uma 

década – como nos referimos acima, foram objeto de análise na V Jornada de Direito Civil. 

 

Ao justificar a proposta enunciativa, cuja redação se assemelhava sobremaneira à 

redação final do já tratado Enunciado 456, Eugênio Facchini Neto observa que o artigo 944 

deve ser atualmente interpretado de forma a atender o desenvolvimento social e a sociedade 

de massa. Danos como os causados nos dias de hoje não podem ser avaliados 

individualmente, pois podem representar certa inexpressão. É necessário que se apurem os 

efeitos de eventos lesivos à sociedade. Em situações como essa, “como no caso de reiterados 

atrasos de voos, ou na cobrança por serviços não solicitados, debitados em faturas telefônicas, 

por exemplo”, as pessoas legitimadas para a proteção dos interesses coletivos podem ingressar 

com demandas judiciais responsabilizando o agente ofensor “por tais danos sociais”, sendo 

que, para tanto, “é possível invocar até mesmo a excepcional função punitivo/dissuasória da 

responsabilidade civil”.
343
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Os danos sociais têm como efeito a indenização social. “O art. 944 no Código Civil, ao 

limitar a indenização à extensão do dano, não impede que o juiz fixe, além das indenizações 

pelo dano patrimonial e pelo dano moral, também – esse é o ponto – uma indenização pelo 

dano social”
344

. Nessa linha de raciocínio, então, estaria claro que não há nenhum alheamento 

do artigo 944 e, principalmente, não há menosprezo do princípio da reparação integral, a 

restitutio in integrum, gravado em seu caput; o que se constrói é o alargamento da concepção 

do “dano”, que nesse comando consta. 

 

E assim Antonio Junqueira de Azevedo conclui: 

 

“Portanto, a nossa tese é bem clara: a responsabilidade civil deve impor 

indenização por danos individuais e por danos sociais. Os danos individuais 

são os patrimoniais, avaliáveis em dinheiro – danos emergentes e lucros 

cessantes –, e os morais – caracterizados por exclusão e arbitrados como 

compensação para a dor, para lesões de direito da personalidade e para danos 

patrimoniais de quantificação precisa impossível. Os danos sociais, por sua 

vez, são lesões à sociedade, no seu nível de vida, tanto por rebaixamento de 

seu patrimônio moral – principalmente a respeito da segurança – quanto por 

diminuição de sua qualidade de vida. Os danos sociais são causa, pois, de 

indenização punitiva por dolo ou culpa grave, especialmente, repetimos, se 

atos que reduzem as condições coletivas de segurança, e de indenização 

dissuasória, se atos em geral de pessoa jurídica, que trazem uma diminuição 

do índice de qualidade de vida da população.”
345

 

 

Portanto, ponderando essa observação, resta claro que a indenização social, mesmo 

atendendo os limites do artigo 944 do Código Civil, como vimos acima, ainda trará em seu 

bojo os escopos punitivo e preventivo da responsabilidade civil, explicitamente denominados 

“indenização punitiva” e “indenização dissuasória”. 

 

Ademais, Antonio Junqueira de Azevedo aborda o tema da destinação a ser dada ao 

valor do montante indenizatório. Nesse rumo, defende que por “opção de política legislativa”, 

o montante deveria ser destinado à vítima. Isso porque quem foi efetivamente parte do 

processo e “trabalhou” para obter a indenização foi a própria vítima. “Os danos sociais, em 

tese, poderiam ir para um fundo como ressarcimento à sociedade, mas aí deveria ser por ação 

dos órgãos da sociedade, como o Ministério Público. As condições concretas que vivemos 

não são, porém, favoráveis à criação de mais deveres para o Estado”. Considera ainda ele que, 
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postulando a reparação que tem direito a sociedade, a vítima passa a exercer múnus público, 

chamado nos Estados Unidos de “private attorney general”. Ou seja, “o autor, vítima, que 

move a ação, age também como um ‘promotor público privado’ e, por isso, merece a 

recompensa. [...] parece-nos que é preciso recompensar, e estimular, aquele que, embora por 

interesse próprio, age em benefício da sociedade”.
346

 

 

Estritamente no que se refere aos danos coletivos, é oportuna colocação de Teresa 

Ancona Lopez. Para a autora, os danos coletivos são aqueles causados a mais de uma pessoa. 

Não se trata de concepção tão genérica como a dos danos sociais, pois pode haver uma 

delimitação das pessoas que são vitimadas pelo evento lesivo. É um dano cujos efeitos se dão 

em massa. O sujeito da violação do direito é representado por um grupo de pessoas, isto é, “ao 

lado dos danos individuais, ou seja, a uma só pessoa, aparecem os danos em série, que 

prejudicam uma determinada categoria de pessoas que podem não ter participado de contratos 

de adesão, que são os instrumentos jurídicos mais usados na economia de massa”.
347

 

 

Sobre os danos sociais, os danos coletivos e a destinação dada à indenização punitiva é 

emblemático o pioneiro e recentíssimo voto proferido pelo Desembargador Teixeira Leite, 

membro do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apreciando recurso em ação cujo 

objeto é a negativa de seguradora em relação à autorização de procedimentos médico-

hospitalares, o magistrado adotou como premissa para fundamentação de sua decisão o fato 

de ser corriqueiro o comportamento das seguradoras que, negando os pedidos dos segurados, 

afrontam o maciço posicionamento jurisprudencial sobre o tema, retardando todo o processo 

de reconhecimento do direito do contratante, afrontando ainda que indiretamente direito de 

outros milhares de segurados e, consequentemente, gerando o aumento de ações distribuídas 

no Poder Judiciário. Diante disso, para coibir esta postura “que desencadeia em incontáveis 

ações sobre um mesmo assunto, já estudado e pacificado, e, com a intenção de dar fim a 

causas que se arrastam com o exclusivo escopo procrastinatório, este relator passa a adotar 

uma postura repressiva de forma a preservar o que é do interesse coletivo, então prestigiando 

a reparação do dano moral social”.
348
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A decisão entrou na seara também dos danos coletivos, causados mesmo que 

reflexamente. Nesse sentido, o Desembargador Teixeira Leite, referindo-se em seu voto a um 

acórdão da lavra da Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso 

Especial nº 636.021/RJ, no qual se estabelece a possibilidade do dano moral coletivo em 

razão das disposições do Código de Defesa do Consumidor, analisou que o reiterado 

comportamento negativo das seguradoras “traz grave dano de âmbito coletivo, atingindo a 

todos os segurados, que, embora possuam o direito ao atendimento contratado, interpretado e, 

de há muito, reconhecido pelo Poder Judiciário, são forçados a promoverem novas ações na 

busca de efetividade desse contrato cujo preço pagam regularmente”
349

. Destacou ainda a 

necessidade de o Poder Judiciário julgar com brevidade as ações que envolvem questões 

relacionadas à saúde, para que não percam o objeto. Da mesma forma, considerando a atenção 

ao princípio da celeridade processual, reconheceu que, “diante de multiplicidade de ações 

sobre um mesmo assunto e derivadas de uma mesma conduta de uma única parte, as 

seguradoras, emerge a necessidade de se prestigiar essa justa expectativa de solução rápida e 

eficaz de um problema, quer evitando-as, quer abreviando-as”.
350

 

 

Quanto à solução reparatória, especificamente no que diz respeito à indenização 

punitiva, o Desembargador Teixeira Leite, distanciando-se das observações de Antonio 

Junqueira de Azevedo, adotou providência que, em doutrina e noutras decisões judiciais já 

vem sendo defendida, qual seja, a destinação de valores para entidades públicas – aliás, 

matéria que será mais detidamente analisada no tópico 5.2 – e, ponderando questões 

processuais, bem como os efeitos da punição sobre o quantum indenizatório, assim decidiu: 

 

“Também, adequada a sugestão quanto a destinação, coletiva ou pública, 

independentemente de se cuidar de um fundo ou de uma instituição 

específica. [...]. Por oportuno, essa também foi a conclusão do Superior 

Tribunal de Justiça, ainda que para aquela específica hipótese cuidada do v. 

acórdão acima citado, e o que se aproveita como fundamento para essa outra. 

No caso, ‘é imprescindível que cada titular do direito lesado receba, 

individualmente, sua parcela da indenização. Assim, o ressarcimento de 

danos coletivos, não deve favorecer este ou aquele indivíduo, mas, sim, um 

Fundo cuja gestão se submeta a regras de participação popular, tal como 

disposto no art. 13, LACP.’ Prepondera, ainda, a necessidade de se 

determinar a função social da reponsabilidade civil (artigo 186 C.Civil), 

devendo a indenização ter caráter pedagógico, mas sem que haja, em via 

reversa, o enriquecimento sem causa da parte por ela beneficiada, e isso bem 
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se resolve com a fixação de parte para o segurado, atingido diretamente, e, 

parte para algum fundo ou entidade que cuida exatamente da saúde da 

sociedade, no caso, uma coletividade próxima do tema. Salienta-se, aqui e 

para evitar eventual alegação de que o direito de defesa não foi assegurado e 

que nesse agir existe uma surpresa, que o pedido de indenização foi rebatido 

tanto na contestação como em contrarrazões ao recurso adesivo, daí não se 

podendo cogitar qualquer infringência deste direito constitucional. Ademais, 

expressamente (fls. 98/99 e 129/130), a seguradora cuidou dessa matéria, 

entendendo não ser cabível o caráter punitivo da reparação civil, 

imaginando-o na elevação pretendida pelo segurado. [...]. Trata-se, enfim, de 

uma tentativa de fazer com que a responsabilidade civil cumpra a função que 

a sociedade exige, qual seja, a de encontrar fórmulas subsidiárias para acabar 

com os efeitos da crise provocada pelos chamados efeitos repetitivos da 

ilicitude. Quando o Estado não observa as transformações sociais e os 

demais ramos do direito não enxergam solução, cabe ao intérprete inventar a 

diretriz que constitua o antidoto contra a recidiva e que, também, puna o 

agente contraventor com a retirada de lucro desmedido que se obteve à custa 

das transgressões dos contratos massificados e que vitimizam consumidores 

impotentes. Então, se não há como remediar a desafiadora atitude da 

seguradora, que, a despeito de minguadas indenizações individuais, continua 

a praticar os mesmos e reconhecidos ilícitos, agravando a noção de 

insegurança e propagando danos que nem sempre são reclamados em Juízo, 

cabe impor método diverso de reparação para tentar por cobro ao desmando. 

A indenização punitiva é uma ideia que nasceu e cresceu pela 

obrigatoriedade de fazer com que a responsabilidade civil chegue ao objetivo 

da pacificação e, no caso da seguradora, está provado que o método 

tradicional é falível e foi vulnerado pelas práticas seguintes e iguais. Ainda 

que assim não fosse, a reparação punitiva é independente da ação do 

segurado, porque é emitida devido a uma somatória de atos que indicam ser 

a hora de agir para estabelecer respeitabilidade e equilíbrio nas relações. É 

dizer, ‘A função punitiva da responsabilidade civil permite a restituição do 

lucro obtido pelo agente, constituindo uma forma de o punir‘. (cf. Dra. Paula 

Meira Lourenço, in A função punitiva da responsabilidade civil Coimbra 

Editora, agosto de 2006, pág. 428). Nesse vértice, uma acentuada 

importância em dinheiro pode soar como alta a uma primeira vista, mas, isso 

logo se dissipa em se comparada ao lucro exagerado que a seguradora obtém 

negando coberturas e obrigando que seus contratados, enquanto pacientes, a 

buscar na Justiça o que o próprio contrato lhes garante. Aliás, não só se 

ganha ao regatear e impor recusas absurdas, como ainda agrava o sistema de 

saúde pública, obrigando a busca de alternativas nos hospitais não 

conveniados e que cumprem missão humanitária, fazendo com que se 

desdobrem e gastem mais para curar doentes que possuem planos de 

assistência médica.”
351

 

 

Ao final, a decisão unânime entendeu pela fixação de indenização punitiva no valor de 

em R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais) a favor do Hospital das Clínicas da Faculdade de 

Medicina da Universidade de São Paulo, registrando que “a seguradora, em cumprimento 

dessa parte do julgado que se fará de ofício, terá que comprovar que esse valor será extraído 
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de seu lucro ou de outras receitas, daí não se permitindo qualquer repasse a título de aumento 

de sinistralidade ou assemelhado”.
352

 

 

Logo, com base nos entendimentos e na recente decisão pretoriana ora coligidos, é 

possível concluir que o princípio da reparação integral não seria efetivamente afastado, sendo 

que a quantificação da indenização por danos extrapatrimoniais deverá levar em conta os 

limites do dano experimentado pela pessoa vitimada e dos danos causados a toda a sociedade. 

O critério, pois, subsiste, o limite permanece o mesmo, o que se torna amplo é o dano. Mas, 

como veremos a seguir, essa não é uma posição unânime. 

 

4.3.2 Em contraposição, a extensão do dano como limite às indenizações 

também por danos extrapatrimoniais 

 

Algumas das contraposições aos entendimentos ora apresentados estão fundamentadas 

na própria redação do artigo 944. Nessa linha, sucintamente, a leitura desse comando legal 

permite se destaquem três pontos: (i) o dano a que se refere o caput não possui qualificativos, 

isto é, jamais poderá concluir-se, qualquer que seja o método hermenêutico, que o texto se 

refere apenas aos danos patrimoniais ou tão somente aos de natureza extrapatrimonial; (ii) o 

parágrafo único versa exclusivamente sobre a redução, também não admitindo interpretação 

que estenda sua aplicação para, de modo totalmente contrário à vontade do legislador, 

“majorar” a indenização; e (iii) qualquer indenização superior ao dano causará o 

enriquecimento sem causa da vítima. 

 

Sobre as contraposições destacamos, inicialmente, a fundamentação do voto que 

rejeitou a proposição constante do Projeto de Lei n. 6.960/2002. Exercendo a relatoria do 

projeto, o deputado Vicente Arruda observa que a sugerida inclusão do parágrafo 2º no artigo 

944, pretendendo que o “adequado desestímulo ao lesante” sirva de critério para fixação da 

indenização por dano extrapatrimonial, confere ao magistrado “um arbítrio perigoso porque 

não delimita a fronteira entre o dano efetivo e o adequado desestímulo ao cometimento de 

futuros atos ilícitos”. Ademais, o parlamentar ressalta a expressa violação ao caput do artigo: 

“cria também um duplo critério de avaliação da indenização”, sendo que “o critério para 
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cálculo do valor da indenização do dano, tanto para o material quanto para o moral, deve ser o 

da sua extensão”.
353

 

 

Observa ainda Anderson Schreiber que o parágrafo proposto olvida a necessária 

diferenciação entre a parte compensatória e a parcela punitiva da indenização. Assim, não 

havendo distinção de escopos, correspondendo todo o valor, indissociavelmente, ao gênero 

“reparação”, transparece a possibilidade de “graves danos à segurança jurídica”
354

. Ainda, 

contrariamente aos juristas que defendem a utilização de “critérios de fixação adequados ao 

dano moral” (expressão utilizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, citada no tópico 4.3), o 

texto da proposição legislativa se furtou à prescrição de “requisitos específicos para aplicação 

do caráter punitivo, critérios que controlem a sua particular quantificação e soluções para as 

inconsistências que a incorporação do caráter punitivo apresenta no direito brasileiro”.
355

 

 

Quanto à conclusão do voto pela rejeição da proposição legal, mesma intelecção 

possui Milton Paulo de Carvalho Filho. Ao se pronunciar sobre o comando prescrito no caput 

do artigo 944, esclarece que “a lei não faz distinção quanto à natureza do dano que autoriza a 

redução do valor da indenização, que pode ser material ou moral”.
356

 

 

Maria Celina Bodin de Moraes analisa a questão sob enfoques diversos e, 

consequentemente, sobre o incremento dos valores indenizatórios pautado nos escopos 

punitivo, educativo ou desestimulador da responsabilidade civil formula contraposição 

amparada em diferentes razões. 

 

No tocante ao parágrafo único do artigo 944, a autora esclarece que “tendo empregado 

o legislador de 2002 o verbo ‘reduzir’, e não o verbo ‘ponderar’, o juiz não poderá majorar, 

além da medida do dano, a indenização, em caso de responsabilidade contratual”. Assevera 

que isso é razão para indicar “mais uma vez, a recusa do legislador brasileiro em penalizar o 
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devedor, mesmo se este agiu com dolo”
357

. E observa que, não obstante a referência à 

“responsabilidade contratual”, é inquestionável que não é apenas a ela que se dirige essa 

pertinente vedação sobre o verbo “majorar”.
358

 

 

Nesse diapasão, os parâmetros com os quais são fixados os montantes indenizatórios, a 

gravidade da culpa e a situação financeira do agente ofensor, este último, frise-se, sem 

nenhuma previsão legal, são utilizados para a majoração das indenizações, para que elas 

atinjam também o escopo punitivo. Todavia, efetivamente, a lei nada dispõe nesse sentido; ao 

contrário, prevê que a indenização será medida pela extensão do dano. “O CC não previu o 

caráter punitivo da reparação [...]. Ao contrário, declarou que a indenização se mede pela 

extensão do dano, afastando qualquer pretensão da aplicabilidade dos punitive damages no 

direito brasileiro”. Inclusive, o parágrafo único do artigo 944 do Código Civil “autoriza o juiz 

a reduzir eqüitativamente a indenização e não a majorar”.
359

 

 

Compartilha essa linha de pensamento Giovanni Ettore Nanni. Segundo ele, o direito 

brasileiro não admite os punitive damages nem acolhe a teoria de que a indenização 

representa uma forma de pena privada. Assim, “não sendo possível estabelecer a priori as 

circunstâncias que sustentam a liquidação do dano, deve ser observada a cláusula geral da 

dignidade humana e os direitos da personalidade, os quais nortearão a fixação do dano 

extrapatrimonial, sem olvidar a proibição do enriquecimento sem causa”.
360

 

 

Sobre o entendimento de que o princípio da reparação integral (restitutio in integrum), 

entalhado no caput do artigo 944, não diria respeito aos danos extrapatrimoniais, uma vez que 

tais danos, por sua própria natureza, isto é, por estarem desvinculados de conteúdo material, 

não seriam passíveis de apuração de sua extensão, Maria Celina Bodin de Moraes elabora 

substancial e fundamentada antítese. Em seu escólio: 
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“Como se trata de bens imateriais, acreditou-se ser impossível ‘indenizar’, 

seja porque a tais bens não se pode aplicar a regra restitutio in integrum, seja 

porque eles não são substituíveis por dinheiro. No entanto, verificou-se ser 

factível aplicar também a eles a regra geral da indenização aos bens 

materiais, isto é, considerando ‘o que se perdeu e o que razoavelmente se 

deixou de ganhar’, como a previsão do artigo 402 do novo Código Civil, 

correspondente ao artigo 1.059 do Código Civil de 1916. 

Tal posição pressupõe que seja possível, de alguma forma, buscar 

‘materializar o que se perdeu’ ainda quando o dano é exclusivamente o da 

dor.”
361

 

 

Ademais, não podemos olvidar que o arquivamento na Câmara dos Deputados dos 

projetos de lei ns. 6.960/2002, que se deu em julho de 2007, e 276/2007, que ocorreu em 

janeiro de 2012, se apresenta também como uma substancial justificativa para o afastamento 

do caráter punitivo à indenização por danos extrapatrimoniais. Isso porque, ainda que tramite 

no Senado outro projeto de lei, de n. 413, de 2007, da lavra do senador Renato Casagrande, 

contendo termos bem semelhantes, e mesmo diante do Enunciado 379 da IV Jornada de 

Direito Civil, ocorrida em outubro de 2006, o legislador preferiu afastar, pelo menos até 

então, qualquer previsão normativa sobre a função punitiva. 

 

Ora, a matéria, cujos amparos doutrinário e jurisprudencial são sobressalentes no 

sentido de reconhecer a função punitiva da indenização, passou por extensa análise do Poder 

Legislativo (lembrando-se que os projetos de lei, juntos, tramitaram por quase dez anos na 

Câmara dos Deputados, onde supostamente foram esgotadas as pesquisas sobre a proposta 

nele tratada), vem sendo objeto de incansável estudo de juristas de escol, está sendo objeto há 

quase duas décadas de apreciação, inclusive dos ministros do Superior Tribunal de Justiça 

(que, para tanto, afastaram a aplicação da Súmula 7
362

 daquele tribunal superior para atuarem 

sobre a redução ou majoração dos montantes indenizatórios), porém, não obstante tudo isso, 

ao final, foi considerada como não merecedora, ao menos por ora, da tutela legislativa. Ou 
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seja, o legislador tinha à sua disposição toda justificativa necessária para inserir no sistema 

normativo pátrio a indenização com caráter punitivo, o “desestímulo ao lesante”, mas não o 

fez. 

 

Por fim, aponta-se que a parcela punitiva da indenização, descumprindo os ditames do 

artigo 944 e, consequentemente, extravasando os limites dos danos, é causa de 

enriquecimento sem causa à vítima. 

 

Nesse sentido, Anderson Schreiber assinala que “é de se reconhecer, portanto, que 

haverá enriquecimento sem causa em qualquer quantia superior ao valor do dano atribuída à 

vítima que, embora tenha direito à reparação integral dos prejuízos sofridos, não tem qualquer 

razão, jurídica ou moral, para locupletar-se com a eventual punição do ofensor”
363

. Tal 

posicionamento, entretanto, não avalia a possibilidade de destinação do valor punitivo para 

fundos assistenciais ou entidades beneficentes. Essa possibilidade, como tratado no tópico 

imediatamente anterior, é objeto de críticas próprias. 

 

É portanto nítido que não há interesse, em termos legislativos, até o momento, de que 

o princípio da restitutio in integrum esculpido no caput do artigo 944 do Código Civil seja 

superado em relação aos danos extrapatrimoniais, a ponto de a indenização por tais danos 

contemplar também montante que sirva ao desestímulo ou à sanção do agente ofensor. Mas, 

frise-se, essa é uma conclusão pautada exclusivamente no comportamento dos legisladores, 

sendo certo que, pela importância das atuais funções da responsabilidade civil, é 

imprescindível termos uma visão ampla, inclusive com a busca de eventuais alternativas para, 

ao menos, tentar mitigar a divergência ora verificada. 

 

Ainda dentre os critérios para estabelecimento do quantum indenizatório, é 

imprescindível analisarmos a seguir o método bifásico para fixação da indenização, modelo 

desenvolvido pelo Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, que inclusive vem sendo 

utilizado em algumas decisões proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça e em outros 

Estados do país. 
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4.4 Modelo para quantificação das indenizações extrapatrimoniais. O 

“método bifásico” 

 

Como acima pudemos apurar, a função punitiva da responsabilidade civil é um dos 

motivos – o outro, podemos dizer, é a prevenção – para se discutir a não aplicação dos limites 

do caput do artigo 944 do Código Civil e, consequentemente, outros critérios que sejam 

utilizados para quantificação dos danos extrapatrimoniais e a interpretação que deva ser dada 

ao vocábulo dano. 

 

De um modo ou de outro, é certo que o agente ofensor não deve ficar sujeito à simples 

função reparatória (ou compensatória para aqueles que entendem que não há função 

reparatória, tendo em vista que por sua imaterialidade, o dano não tem como ser reparado). A 

indenização como instrumento de efetivação da responsabilidade civil deve levar em conta, 

além do objetivo sancionatório, outros escopos que atualmente a sociedade exige do referido 

instituto, ainda que para instrumentalizá-los, seja necessário distanciar-se da ordem legal, 

fixando outras diretrizes de estabelecimento do quantum debeatur, ou mesmo estender a 

natureza do dano prescrito na norma. 

 

Diversamente, em posição que considera a necessidade de a indenização atender às 

atuais funções punitiva e preventiva da responsabilidade civil
364

, admitindo a mitigação dos 

ditames prescritos no artigo 944 do Código Civil
365

, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino sugere 

como o mais adequado critério para estipulação do quantum debeatur o “método bifásico”, 

atendendo à justiça comutativa e à equidade. Seguindo sua compreensão, há dois momentos 

distintos de quantificação da indenização. 
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Por primeiro seria analisado o interesse jurídico lesado, donde o magistrado apura 

como vem sendo, jurisprudencialmente, consubstanciada a indenização em casos similares ao 

que está sob sua apreciação. Vale-se exclusivamente do dano a ser indenizado. Essa primeira 

etapa visa a assegurar “uma exigência da justiça comutativa que é uma razoável igualdade de 

tratamento para casos semelhantes, assim como que situações distintas sejam tratadas 

desigualmente na medida em que se diferenciam”.
366

 

 

Em seguida, ocorreria a complementação desse primeiro valor indenizatório, mediante 

o exame das circunstâncias subjetivas e objetivas do caso concreto. Assim, com a ponderação 

de parâmetros como a intensidade da culpa do agente ofensor, a culpa concorrente da vítima, 

a situação financeira dele e da vítima, pode-se elevar ou reduzir o montante indenizatório, de 

modo que se estaria procedendo “a um arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as 

peculiaridades do caso”
367

. Por fim, conclui o Ministro do Superior Tribunal de Justiça: 

 

“Esse método bifásico é o que melhor atende às exigências de um 

arbitramento equitativo da indenização por danos extrapatrimoniais. Assim, 

de modo mitigado, aplica-se concretamente o princípio da reparação integral 

aos danos extrapatrimoniais em suas três dimensões para se alcançar uma 

indenização que corresponda a uma razoável satisfação dos prejuízos sem 

conteúdo econômico efetivamente suportados pela vítima. Utiliza-se a 

função compensatória em sua dimensão satisfatória, pois o valor da 

indenização vai guardar razoável correspondência com o interesse lesado. A 

função indenitária atua para impedir que o valor seja exagerado, conduzindo 

a um enriquecimento injustificado do lesado com o evento danoso. Aparece 

também a função concretizadora, pois, tratando-se de arbitramento 

equitativo, a indenização deve ser adequada às peculiaridades do caso 

concreto, atentando-se para os seus elementos objetivos e subjetivos de 

concreção.”
368

 

 

Em julgamento datado de 1º de junho de 2006, a Ministra Nancy Andrighi proferiu 

voto, acompanhado pelos demais ministros julgadores, majorando a indenização por danos 

extrapatrimoniais pleiteada pelos pais e irmã de jovem de vinte anos que, passageiro de 

ônibus, faleceu em razão de acidente rodoviário. Para rever o valor da indenização estipulada 

nas instâncias inferiores do Estado de Minas Gerais, a ministra ponderou os montantes 
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concedidos pelo Superior Tribunal de Justiça em casos semelhantes, inclusive apresentando 

sete deles, e, posteriormente, dentro desses parâmetros, avaliou as condições peculiares do 

acidente, fixando um valor médio entre a elevada condenação proferida em primeira instância 

e a reduzida quantia conferida pelo tribunal estadual. A explicação para adoção desse critério 

é a de que “em relação ao valor fixado a título de danos morais, o STJ firma-se no 

entendimento de que o bom êxito da inconformidade com o arbitramento ocorre quando o 

valor fixado destoa daqueles estipulados em outros julgados recentes deste Tribunal, 

observadas as peculiaridades de cada litígio”.
369

 

 

Sobre o método de quantificação indenizatória desenvolvido pelo Ministro Paulo de 

Tarso Vieira Sanseverino, tomamos a liberdade de tecer apenas um questionamento: sua 

utilização não implicaria, ainda que não diretamente, um “tabelamento” de indenizações, visto 

que em sua primeira fase deverá ser analisado, dentre os precedentes do tribunal, quais são os 

valores de referência (talvez, os mínimos e os máximos)
370

 que vêm sendo concedidos a título 

de indenização para determinados danos para, somente após isso, serem consideradas as 

situações peculiares do caso concreto? Formulamos tal questão porque, quando dessa fixação 

dos valores de referência, parece-nos ser possível notar que haverá como um “tabelamento”, 

na medida que a indenização terá sua dimensão já predeterminada, “em conformidade com os 

precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos)”.
371
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Não especificamente sobre o “método bifásico”, mas analisando a atuação direta do 

Superior Tribunal de Justiça sobre a quantificação das indenizações por danos 

extrapatrimoniais, Maria Celina Bodin de Moraes observa que a ação do tribunal poderia 

gerar duas consequências. “A fixar-se na primeira posição, esta acabaria por conduzir o 

Tribunal a criar uma espécie de ‘tabelamento’, com as vantagens de se evitar, por este modo, 

as disparidades e contradições teleológicas que vêm ocorrendo”, porém, a consequência 

negativa, segundo ela, é que “por outro lado, impedindo que sejam, devida e efetivamente, 

salientados os pormenores, os detalhes, as peculiaridades que distinguem as pessoas e que 

fazem com que os danos que sofrem sejam, também eles, distintos entre si”.
372

 

 

É importante notar que com a realização da segunda fase do método, seriam de fato 

ponderadas as peculiaridades de cada caso específico, podendo haver a distinção dos danos, 

mas a dúvida ainda persiste, pois, em razão das bases quantitativas firmadas na primeira fase, 

ainda que indiretamente, poderia ser constituído um “tabelamento” dos valores indenizatórios. 

E também não olvidamos que o seu próprio autor, o Ministro Paulo de Tarso Vieira 

Sanseverino, destaca a rejeição há alguns anos preconizada do “tarifamento legal 

indenizatório”, ponderando que “nas decisões, há a recomendação de que as indenizações 

sejam arbitradas com razoabilidade, guardando correspondência com os danos efetivamente 

sofridos pela vítima, conferindo-se poderes aos juízes para que procedam ao arbitramento 

equitativo da indenização”.
373

 

 

A seguir realizaremos breves ponderações sobre a análise da extensão do dano, os 

danos sociais, a indenização punitiva e o método bifásico. Inclusive, formularemos algumas 

questões para que se melhor transpareça a inquietude que nos causa a fixação das 

indenizações pecuniárias. 

 

4.5 Nossas considerações sobre o tema 

 

Diante dos pontos ora analisados, apontamos que, seguindo o escólio de Antonio 

Junqueira de Azevedo, fica constituído mais um conceito indeterminado no Código Civil 

vigente: a indenização conforme “os danos sociais”. O artigo 944 apresenta, assim, ao 
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operador do direito, em seu caput, o conceito indeterminado de indenização pelos “danos 

causados à sociedade e à vítima” e, no parágrafo único, a cláusula geral de redução da 

indenização em conformidade com a intensidade da culpa, a gravidade e a repercussão do 

dano e a situação financeira do agente ofensor. 

 

Desta feita, a reparação – tida em sentido amplo, como vem sendo ordinariamente 

concebida no presente trabalho –, quando referente aos danos extrapatrimoniais, está, pois, de 

um modo ou de outro, seja qual for a corrente doutrinária que a justifique e o critério de 

quantificação que lhe seja aplicado, sujeita à incidência de cláusulas gerais e, 

consequentemente, ao arbítrio do juiz. 

 

Por demais, concluímos que a indenização por danos extrapatrimoniais deve cumprir o 

escopo punitivo da responsabilidade civil, não por atendimento aos punitive damages, pois 

estes não se enquadram ao sistema jurídico brasileiro, mas pela resposta que a sociedade exige 

do direito – antes do direito penal, agora, também, do direito privado –, especificamente da 

responsabilidade civil, contra os atos eivados de culpa grave ou dolo, isto é, aqueles atos em 

que a conduta do agente ofensor seja altamente reprovável pela sociedade. 

 

Mas sobre tal conclusão impende ainda ponderar que (tomando a liberdade de fazê-lo 

pontualmente para apresentação gráfica): 

 

(i) a indenização não pode deixar de atender ao critério previsto em lei sobre o limite 

do dano; por isso são concebidos os danos sociais que dão causa à indenização social, a qual 

deverá ser consubstanciada em duas parcelas distintas, a de natureza compensatória, que 

caberá à vítima, e a de natureza punitiva, fixada em razão da gravidade do ato perante a 

sociedade, mas que também deverá ser direcionada à vítima, pois ela agiu como se fosse um 

“promotor público privado”, sendo o “substituto processual” do Ministério Público e 

exercendo um múnus público; 

 

(ii) em posição contrária ao item (i), não há que se preocupar com os limites do dano, 

pois se os interesses lesados são de ordem extrapatrimonial, não são materiais e, 

consequentemente, não possuem medidas, de sorte que não se sujeitam à reparação; são 

passíveis tão somente de compensação, e por isso pode a indenização ser arbitrada 
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considerando exclusivamente os critérios da intensidade da culpa (ou dolo) do agente ofensor, 

da situação financeira deste – não da vítima, pois todas as pessoas, ricas ou pobres, têm sua 

dignidade e os mesmos sentimentos – e a gravidade e repercussão (não extensão) do dano. E, 

ainda, o montante que exceder a compensação, para evitar o enriquecimento sem causa da 

vítima, pode ser destinado, com amparo na analogia, a fundos sociais ou a entidades 

beneficentes; e 

 

(iii) há um método alternativo, que não o descrito nos itens (i) e (ii), para fixar-se a 

indenização: em um primeiro momento são perquiridos os valores já estipulados em outras 

decisões pelo tribunal (de acordo com o “grupo de casos”) e, posteriormente, é mitigada a 

aplicação legal que prevê a extensão do dano, passando-se à ponderação das peculiaridades de 

cada caso. 

 

São esses, em sucinta apreciação, os apontamentos tecidos em doutrina e acolhidos 

pelos tribunais pátrios. Todavia, sobre cada um destes itens, entendemos por bem realizar as 

seguintes análises: 

 

(i) se a indenização social for destinada à vítima, sob a justificativa de agir ela como se 

fosse “promotor público privado”, substituindo processualmente o Ministério Público, o que 

não está em nenhuma hipótese prevista em lei e portanto não pode ocorrer, não se 

configuraria o seu enriquecimento indevido? 

 

(ii) mesmo que não se considere, em relação à indenização por danos 

extrapatrimoniais, a aplicação do caput do artigo 944 do Código Civil – o que, ao menos em 

vista da resistência legislativa, é inconcebível –, havendo o direcionamento do valor 

correspondente à natureza punitiva para entidades beneficentes, não haveria, nas ações 

judiciais que não contivessem na petição inicial esse pedido específico, afronta ao devido 

processo legal, à ampla defesa e ao contraditório, enfim, às regras processuais? Ou, superado 

esse ponto, não poderia dar causa a um largo sistema fraudulento – outro mais, aliás – no 

Brasil? 

 



 169 

(iii) a análise de valores já fixados em jurisprudência, segundo um “grupo de casos” 

para se predeterminar a indenização pelos danos extrapatrimoniais não acarretaria um 

“tabelamento”, ainda que indiretamente, dos montantes indenizatórios? Os juízos de primeira 

instância e os tribunais estaduais que decidirem em desacordo com as quantias estipuladas 

pelo Superior Tribunal de Justiça teriam, portanto, suas decisões reformadas? E, 

principalmente, como será quantificada a indenização por danos que, até então, não tenham 

sido objeto de nenhum precedente jurisprudencial? e 

 

(iv) de um modo geral, as indenizações por danos extrapatrimoniais consubstanciadas 

unicamente em condenações pecuniárias não perderiam o seu caráter punitivo, se o agente 

ofensor utilizasse mecanismos securitários para arcar com os seus pagamentos? Da mesma 

forma, a indenização pecuniária não deixará esvair o seu intuito punitivo se for arcada por 

uma terceira pessoa, distinta da do agente ofensor? Inclusive, se o agente ofensor for ente 

público, não estará a sociedade sendo punida pela própria sociedade? Em termos estritamente 

econômicos, os valores indenizatórios, em se tratando de pessoas jurídicas, não teriam seus 

custos transferidos para os seus produtos e serviços? Nessa mesma linha, não haveria nítida 

violação de garantias e princípios constitucionais, como a valorização do trabalho, a livre 

iniciativa, o exercício de atividade empresarial e a propriedade privada? E, por fim, sendo as 

indenizações extrapatrimoniais pautadas em critérios não fixados em lei e em cláusulas gerais, 

a segurança jurídica estará preservada? 

 

Ainda, quanto à destinação dos valores indenizatórios, a divergência de compreensão, 

aqui exemplificada pelas palavras de Antonio Junqueira de Azevedo e de Teixeira Leite, faz 

notar que se trata, verdadeiramente, de matéria complexa. Para apurarmos isso, é também 

forçoso o registro de que os posicionamentos doutrinários, os quais acolhem os escopos 

reparatório, punitivo e preventivo nas indenizações por danos extrapatrimoniais e, por 

corolário, corroboram a possibilidade de condenações em valores que excedem o montante 

razoável para reparação do dano causado, possuem, praticamente de maneira unânime, uma 

mesma preocupação: evitar que a quantia exorbitante seja destinada à vítima, causando o seu 

enriquecimento sem causa e afrontando expressa determinação legal. 
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Destacamos então que, diferentemente do quanto ponderado por Antonio Junqueira de 

Azevedo, há duas frequentes análises sobre o tema: a primeira, de natureza teórica, que segue 

a linha da fundamentação, justificando que não há violação do instituto por não se configurar 

a ausência de causa do enriquecimento; a segunda, de caráter prático, que sugere a adoção de 

providências, as quais serão sempre objeto de apreciação judicial, a fim de redirecionar a 

destinação dos valores correspondentes ao escopo punitivo, impedindo que a vítima seja 

agraciada por montante que extravase a reparação do dano por ela experimentado. 

 

Passaremos, então, ao estudo desses dois posicionamentos, ressaltando desde logo que, 

por raciocínio lógico, não há nenhuma possibilidade de cumulação de ambos. 
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5 INDENIZAÇÃO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E O SEU 

PAGAMENTO 

 

“Dilema do juiz”
374

 é a expressão utilizada por José Osório de Azevedo Júnior para 

retratar a dificuldade da tarefa de evitar-se que, com o recebimento de indenizações 

pecuniárias fixadas em montante superior ao dano causado pelo agente ofensor, a vítima se 

enriqueça indevidamente. 

 

Ou seja, o “dilema” está na destinação do valor que exceder a indenização da vítima, 

na dúvida sobre o que fazer com o montante imposto ao agente ofensor em atendimento às 

funções punitiva e preventiva, de modo a não ofender o artigo 884 do Código Civil, o qual 

prevê, em seu caput, que “aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será 

obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários”. 

 

Válido, aqui, observarmos que o instituto do enriquecimento sem causa será objeto de 

estudo apartado no presente trabalho, sendo agora apenas analisadas as medidas sugeridas 

pela doutrina – pois, obviamente, lei específica não há – para afastar a alegação de que as 

funções punitiva e preventiva da responsabilidade civil, quando refletidas nas indenizações 

pecuniárias por danos extrapatrimoniais, conduzem a vítima a uma situação financeira que 

antes não possuía. 

 

5.1 A causa para o suposto enriquecimento da vítima 

 

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que a decisão judicial passa a representar causa 

bastante para o enriquecimento da vítima. Se a condenação tem como intuito afastar o mal 

causado a uma pessoa, ela, por si só, seria motivo para o locupletamento patrimonial daquela 

que teve a sua dignidade ferida.
375

 

 

                                                 
374

 “A questão não é fácil. Na realidade forense, o juiz pode se ver diante de um dilema logicamente insolúvel, 

pois para que haja desestímulo ao infrator pode acontecer de ser necessária penalidade maior e o 

consequentemente enriquecimento excessivo para a vítima.” (AZEVEDO JUNIOR, José Osório de, Juízo 

prudencial e dano moral, cit., p. 194). 
375

 Nesse diapasão, a autora assevera que “a sentença de um juiz, arbitrando o dano moral, é razão jurídica mais 

do que suficiente para impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado. O enriquecimento, 

se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de lesão à dignidade humana, é mais do que justificado: é 

devido” (MORAES, Maria Celina Bodin de, Danos à pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos 

danos morais, cit., p. 302). 
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Ao sentir de Rafael Marinangelo, sobre ter a quantia fixada a título de indenização por 

danos extrapatrimoniais uma causa legítima, qual seja a sentença do juiz pela qual se combate 

a ofensa ao direito e à sociedade, não há que se falar em enriquecimento sem causa da vítima, 

pois, como já analisamos, o dano reparado por meio da indenização não possui medida, é 

imaterial, não tem valor pecuniário. Assim, para toda e qualquer condenação pelos danos 

extrapatrimoniais consubstanciada em indenização pecuniária, não haverá forma de apurar se 

houve ou não o enriquecimento indevido da vítima
376

. E mesmo que se defenda a 

obrigatoriedade de apreciação do critério da situação financeira da vítima para fixação do 

quantum indenizatório, ainda assim não haveria como admitir-se o locupletamento imotivado. 

Como fundamento para sua compreensão, destaca: 

 

“Os defensores da tese contrária poderiam objetar o argumento acima 

defendido alegando que o enriquecimento seria aferível diante da avaliação 

da situação econômica do lesado antes e depois do arbitramento da verba 

indenizatória. Em outras palavras, poderia dizer que para alguém que ganha 

um salário mínimo por mês uma indenização por dano moral em seu favor 

no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) certamente traria uma condição 

financeira na qual ele nunca ou dificilmente conseguiria alcançar. 

Mas mesmo esse argumento não parece prosperar, pois a tutela da dignidade 

humana e os atributos da personalidade não podem ser medidos pela régua 

econômica. Não se pode limitar a tutela desses valores tão caros à sociedade 

e do direito, sob o pretexto de enriquecimento indevido do lesado.”
377

 

 

É bem de considerar que de qualquer montante que seja, a indenização pecuniária 

decorrente apenas de danos extrapatrimoniais poderá representar, em todas as situações, 

acréscimo ao patrimônio da vítima. Exagerada ou irrisória, fixada em milhões ou em 

centavos, não há dúvida de que com ela, em termos exclusivamente patrimoniais, a vítima 

enriquecerá. 

 

Por demais, é fato que a decisão judicial atua como manifesto, efetivo e, sobretudo, 

lícito repúdio à ofensa aos interesses individual e social. Trata-se, iniludivelmente, de uma 

causa jurídica. Nesse rumo, Hamid Bdine Charaf Junior, em análise do artigo 884 do Código 

Civil, destaca que “a ausência de causa jurídica é o requisito mais importante para o 

reconhecimento do enriquecimento sem causa. Não haverá enriquecimento sem causa quando 

                                                 
376

 MARINANGELO, Rafael, A evolução da indenização por dano moral e a aplicação da indenização punitiva, 

cit., p. 695-696. Ainda, nos dizeres do autor, tratar de enriquecimento sem causa seria agir com “extremado 

artificialismo” (Ibidem, p. 694). 
377

 Ibidem, p. 694.  
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o fato estiver legitimado por um contrato ou outro motivo previsto em lei”
378

. E a decisão 

judicial possui, não há dúvida, fundamentação legal. 

 

Essa poderia ser denominada de motivação teórica sobre a não configuração do 

enriquecimento sem causa, havendo também a utilização de um recurso, executável na 

prática, para evitar que a vítima se locuplete indevidamente em razão do recebimento de 

indenização pecuniária cujo valor tenha exorbitado os limites do dano, em decorrência da 

majoração referente à punição ao agente ofensor, ao desestímulo à prática de novos atos 

lesivos e, consequentemente, à prevenção de danos futuros: é a destinação do valor excedente 

para fundos assistenciais ou casas beneficentes. 

 

5.2 A destinação da parcela punitiva da indenização para fundos 

assistenciais ou entidades de benemerência 

 

A destinação da parcela punitiva do montante da indenização por danos 

extrapatrimoniais para outra pessoa que não a vítima é matéria que não possui nenhuma 

previsão legal expressa que a fundamente. Entretanto, ante a lacuna da lei, pode-se utilizar o 

recurso da analogia: o legislador por vezes admitiu que quantias dadas a pessoas indefinidas – 

pelo fato de serem multas por descumprimento de ordem judicial ou mesmo indenizações 

coletivas ou que não envolvessem interesse individual – fossem direcionadas a um ente com 

fins sociais. Essa mesma pode ser a solução em relação à indenização pecuniária punitiva. 

Vejamos, a princípio, quais são os comandos legais que serviriam, nesse diapasão, à analogia. 

 

5.2.1 Os fundos sociais e as entidades assistenciais na legislação brasileira e 

no direito estrangeiro 

 

Dentre os dispositivos previstos na legislação pátria, o que atualmente vem recebendo 

numerosas referências doutrinárias é o parágrafo único do artigo 883 do Código Civil, assim 

redigido: “Não terá direito à repetição aquele que deu alguma coisa para obter fim ilícito, 

imoral, ou proibido por lei. Parágrafo único - No caso deste artigo, o que se deu reverterá em 

favor de estabelecimento local de beneficência, a critério do juiz”. Todavia, não é apenas esse 

                                                 
378

 CHARAF JUNIOR, Hamid Bdine. Código Civil comentado: doutrina e jurisprudência. Coordenação do 

ministro Cezar Peluso. 6. ed. São Paulo: Manole, 2012. p. 898. 
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preceito no sistema normativo brasileiro que prescreve a possibilidade de valores serem 

destinados a estabelecimentos de beneficência ou mesmo a fundos assistenciais de interesse 

social, conforme já tivemos a oportunidade de nos referir no presente trabalho (ver tópico 

3.1). 

 

Nesse caminho, o Código de Defesa do Consumidor prevê em seus artigos 57
379

, 99
380

 

e 100
381

 expressamente a reversão de valores aos fundos criados nos termos da Lei n. 

7.347/85 (Lei de Ação Civil Pública). Em tais comandos está previsto, dentre outras 

determinações, que as quantias que decorrerem de multas impostas por infrações às normas 

consumeristas e de indenizações que reparem danos causados aos consumidores serão 

destinadas a 

 

A sobredita Lei de Ação Civil Pública prevê em seu artigo 13 que “havendo 

condenação em dinheiro, a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo gerido por 

um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarão necessariamente o 

Ministério Público e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados à 

reconstituição dos bens lesados”. Trata-se do chamado Fundo de Defesa de Direitos Difusos 

(FDD), consolidado pela Lei n. 9.008, de 21 de março de 1995, que fixa como seu gestor o 

Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD), vinculado ao 

Ministério da Justiça. 

 

                                                 
379

 Ver a nota 208. Código de Defesa do Consumidor: “Art. 57 - A pena de multa, graduada de acordo com a 

gravidade da infração, a vantagem auferida e a condição econômica do fornecedor, será aplicada mediante 

procedimento administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, os 

valores cabíveis à União, ou para os Fundos estaduais ou municipais de proteção ao consumidor nos demais 

casos.” 
380

 Código de Defesa do Consumidor: “Art. 99 - Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenação 

prevista na Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, e de indenizações pelos prejuízos individuais resultantes do 

mesmo evento danoso, estas terão preferência no pagamento. Parágrafo único - Para efeito do disposto neste 

artigo, a destinação da importância recolhida ao fundo criado pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ficará 

sustada enquanto pendentes de decisão de segundo grau as ações de indenização pelos danos individuais, salvo 

na hipótese de o patrimônio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela integralidade das 

dívidas.” 
381

 Código de Defesa do Consumidor: “Art. 100 - Decorrido o prazo de um ano sem habilitação de interessados 

em número compatível com a gravidade do dano, poderão os legitimados do art. 82 promover a liquidação e 

execução da indenização devida. Parágrafo único - O produto da indenização devida reverterá para o fundo 

criado pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.” 
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O CFDD é formado por membros dos Ministérios do Governo Federal, que devem 

zelar para que os valores arrecadados pelo FDD sejam dirigidos à “recuperação de bens, na 

promoção de eventos educativos, científicos e na edição de material informativo 

especificamente relacionados com a natureza da infração ou do dano causado”, além de serem 

destinados à “modernização administrativa dos órgãos públicos responsáveis pela execução 

das políticas relativas às áreas mencionadas no § 1º deste artigo”.
382

 

 

Ainda, a referida lei trata dos valores que compõem o FDD. Em sua maioria, são 

quantias que decorrem de multas e indenizações, devidamente previstas em lei, destinadas à 

coletividade e que não sirvam à reparação de interesses individuais. Complementarmente, o 

FDD pode ser composto pelos rendimentos correspondentes aos investimentos dos valores 

nele depositados e por doações livres, de pessoas jurídicas ou físicas, nacionais ou 

estrangeiras. As fontes de arrecadação estão previstas nos incisos do parágrafo 2º do artigo 1º, 

sendo que deles o mais importante, por ser exatamente aquele que abre as portas para o 

recebimento de valores diversos, prescreve o seguinte: “VII - de outras receitas que vierem a 

ser destinadas ao Fundo.”
383

 

 

Além do FDD, na mesma linha de disposições, a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Criança 

e do Adolescente) prescreve em seus artigos 213, parágrafos 2º e 3º
384

, e 214
385

 a fixação de 

                                                 
382

 Lei 9.008/85: “Art. 1º - Fica criado, no âmbito da estrutura organizacional do Ministério da Justiça, o 

Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos (CFDD). § 1º - O Fundo de Defesa de 

Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, tem por finalidade a reparação dos 

danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, 

turístico, paisagístico, por infração à ordem econômica e a outros interesses difusos e coletivos. [...].” 
383

 Lei n. 9.008/85: “Art. 1º - [...] § 2º - Constituem recursos do FDD o produto da arrecadação: I - das 

condenações judiciais de que tratam os arts. 11 e 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985; II - das multas e 

indenizações decorrentes da aplicação da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, desde que não destinadas à 

reparação de danos a interesses individuais; III - dos valores destinados à União em virtude da aplicação da 

multa prevista no art. 57 e seu parágrafo único e do produto da indenização prevista no art. 100, parágrafo 

único, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990; IV - das condenações judiciais de que trata o § 2º do art. 2º 

da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989; V - das multas referidas no art. 84 da Lei n. 8.884, de 11 de junho 

de 1994; VI - dos rendimentos auferidos com a aplicação dos recursos do Fundo; VII - de outras receitas que 

vierem a ser destinadas ao Fundo; VIII - de doações de pessoas físicas ou jurídicas, nacionais ou estrangeiras. 

[...].)” 
384

 Lei n. 8.069/90: “Art. 213 - Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, 

o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado 

prático equivalente ao do adimplemento. § 1º - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo 

justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou após 

justificação prévia, citando o réu. § 2º - O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor 

multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, 

fixando prazo razoável para o cumprimento do preceito. § 3º - A multa só será exigível do réu após o trânsito 

em julgado da sentença favorável ao autor, mas será devida desde o dia em que se houver configurado o 

descumprimento.” 
385

 Lei n. 8.069/90: “Art. 214 - Os valores das multas reverterão ao fundo gerido pelo Conselho dos Direitos da 

Criança e do Adolescente do respectivo município. § 1º - As multas não recolhidas até trinta dias após o 
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multas pelo magistrado, nas ações de obrigação de fazer ou de não fazer, que tenham como 

fundamento esse Estatuto, e a destinação dos valores “ao fundo gerido pelo Conselho dos 

Direitos da Criança e do Adolescente do respectivo município”. Mesmo aceitando doações 

(art. 260
386

), o Estatuto da Criança e do Adolescente é mais restrito que a Lei de Ação Civil 

Pública, não estipulando que as quantias revertidas ao fundo advenham de outras leis 

específicas. 

 

O motivo para tanto é claro: um trata de proteção de crianças e adolescentes, outra é 

de atuação muitíssimo mais ampla, tutelando os interesses de toda sociedade. Por essa razão, 

apesar de ser uma referência de comportamento do legislador brasileiro, não há como admitir 

qualquer redirecionamento de indenizações por danos extrapatrimoniais aos fundos criados 

pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, a não ser que a própria vítima assim requeira, 

quando da propositura da ação. 

 

A necessidade de instituição de fundos sociais específicos não é tratada unicamente no 

Brasil. O Código Civil polonês, em seu artigo 166, prescreve a possibilidade de 

direcionamento dos valores pagos a título de indenização por danos extrapatrimoniais para 

instituições filantrópicas que sejam indicadas pelos parentes da vítima nas ações voltadas à 

reparação dos danos. O mesmo comando admite, entretanto, ser também possível que o valor 

reste a favor da vítima.
387

 

 

Na Itália foi, apenas na última década, instituída ao menos uma dezena de fundos 

sociais. Criaram-se fundos de solidariedade às vítimas de crimes da máfia, de crimes de 

extorsão e de usura, fundos de solidariedade aos compradores de bens imóveis não entregues 

em razão da falência das construtoras
388

, mas, o de maior destaque foi o “Fondo di garanzia 

per le vittime della strada”, instituído por lei de 1969, posteriormente revogada pelo Código 

                                                                                                                                                         
trânsito em julgado da decisão serão exigidas através de execução promovida pelo Ministério Público, nos 

mesmos autos, facultada igual iniciativa aos demais legitimados. § 2º - Enquanto o fundo não for 

regulamentado, o dinheiro ficará depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com correção 

monetária.” 
386

 Lei n. 8.069/90: “Art. 260 - Os contribuintes poderão efetuar doações aos Fundos dos Direitos da Criança e 

do Adolescente nacional, distrital, estaduais ou municipais, devidamente comprovadas, sendo essas 

integralmente deduzidas do imposto de renda, obedecidos os seguintes limites: [...].” 
387

 MALUF, Renata Chade Cattini, O aspecto punitivo da reparação do dano moral, cit., p. 27. 
388

 São os chamados “Fondo di rotazione per la solidarietà alle vittime dei reati di tipo mafioso, delle richieste 

estorsive e dell’usura” e “Fondo di solidarietà per gli acquirenti di beni immobili da costruire”, instituídos 

pela Lei n. 10, de 26 de fevereiro de 2011 e o Decreto-Lei n. 122, de 20 de junho de 2005, respectivamente. 
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de Seguros Privados, e novamente previsto pelo Decreto-Lei n. 209, de 7 de setembro de 

2005. Trata-se de um fundo responsável pela indenização de danos provocados aos segurados 

de companhias falidas ou não autorizadas a operar na Itália, além de danos causados por 

condutor não identificado, ou não assegurado. Há limites para a indenização conforme a 

caracterização do sinistro, podendo ser indenizáveis os danos causados somente às pessoas ou 

às coisas. Para Pietro Trimarchi, sua instituição é apenas um pequeno passo para uma nova 

concepção acerca das formas de reparação, observando que “este fundo é alimentado por 

contribuições que recaem, mesmo que indiretamente, sobre os motoristas”.
389

 

 

Todavia, a análise dos fundos italianos instituídos não é, em realidade, positiva. Nesse 

sentido, Antonino Procida Mirabelli di Lauro adverte que “os fundos de garantia, mesmo 

contribuindo para representar um significativo exemplo de um modelo misto que tende a 

combinar ferramentas de ressarcimento e mecanismos de segurança social”
390

 não têm obtido 

resultados satisfatórios, deixando claro que não possuem eficiência no que diz respeito à 

finalidade de solidariedade social. Segundo ele, “o insuficiente mecanismo de financiamento 

do fundo, marcado pelo improviso legislativo ao invés de uma avaliação do dano à pessoa, 

provoca atrasos em processos de liquidação e dá fundamento a indenizações evidentemente 

irrisórias”.
391

 

 

É de grande importância, entretanto, atentar à natureza dos fundos assistenciais ora 

tratados. Os fundos instituídos pela legislação brasileira não possuem nenhum tipo de 

contribuição mensal de pessoas jurídicas ou físicas voltado exclusivamente à reparação dos 

danos, não servindo, portanto, de mecanismo para pagamento de indenizações. Podem, sim, 

ter nas indenizações pecuniárias, assim como nas multas cominadas aos agentes ofensores e 

nas doações espontaneamente realizadas, sua fonte de arrecadação. Mas não servem para o 

pagamento de indenizações. Diferem, pois, daqueles fundos que representam a “socialização 

                                                 
389

 No original: “questo fondo è alimentato con contributi che gravano, pur se indirettamente, sugli 

automobilisti” (TRIMARCHI, Pietro, Istituzioni di diritto privato, cit., p. 139  nossa tradução). 
390

 No original: “i fondi di garanzia, pur contribuendo a rappresentare un significativo esempio di un modello 

misto che tende a combinare strumenti risarcitori e meccanismi di sicurezza sociale” (PROCIDA 

MIRABELLI DI LAURO, Antonino. I danni alla persona tra responsabilità civile e sicurezza sociale. In: 

STUDI in onore di Pietro Rescigno: responsabilità civile e tutela dei diritti. Milano: Giuffrè, 1998. v. 5, p. 409 

 nossa tradução). 
391

 No original: “l’insufficiente meccanismo di finanziamento del fondo, improntato all’estemporaneità 

legislativa piuttosto che una valutazione dei danni alla persona, provoca estenuanti ritardi nelle procedure di 

liquidazione e dà fondamento a indennizzi palesemente irrisori” (PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, 

Antonino, op. cit., p. 410  nossa tradução). 
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dos riscos” que, conforme visto no tópico 3.1, trazem várias consequências econômicas e 

sociais negativas aos países que os utilizam. 

 

5.2.2 Teorias e críticas sobre a destinação da parcela punitiva da 

indenização por danos extrapatrimoniais 

 

Após a análise legislativa e a breve consulta sobre matéria no direito estrangeiro, é de 

observar que no Brasil ela vem despertando a atenção de juristas de escol. Nesse sentido, 

Diogo Leonardo Machado de Melo, em acurado trabalho acerca da destinação de parte das 

indenizações para entidades de fins sociais, ressalta que faria parte da “postura criativa” do 

magistrado adotar como medida, por meio do recurso da analogia, o encaminhamento de parte 

dos valores indenizatórios para entidades beneficentes ou com fins sociais. O comando de lei 

que serviria como paradigma para a analogia seria o parágrafo único do artigo 883 do Código 

Civil. E a parte que teria tal destinação seria aquela referente ao escopo punitivo da 

indenização
392

. Segundo ele: 

 

“Nunca se duvidou que é o juiz quem detém o mandato para fixar o que é 

uma ofensa moral e quais as consequências punitivas desta ofensa. Hoje, 

mesmo sem lei ‘expressa’ nesse sentido, as indenizações por danos morais 

continuam sendo deferidas nas mais variadas formas. E uma dessas formas, a 

qual reputamos em consonância com os princípios de solidariedade social e 

de justiça distributiva, é destinar parte da indenização por danos morais para 

entidades beneficentes, evitando-se que a vítima obtenha todo o montante da 

indenização concedida a título de punição e, com isso, obtenha um fim 

considerado ilícito (enriquecimento sem causa) e imoral pelo direito. Por 

isso, perfeitamente aplicável o art. 883, parágrafo único, do NCC também no 

âmbito da indenização dos danos morais.”
393

 

 

Exatamente esse é o posicionamento de José Osório de Azevedo Júnior. Para ele, há 

também de ser utilizado analogicamente o parágrafo único do artigo 883 do Código Civil, que 

dispõe sobre a reversão a favor de estabelecimento de beneficência do valor correspondente à 

devolução de quantia dada para fim ilícito. Quanto ao “mandato” que possui o magistrado 

para reconhecer essa possibilidade, o professor observa que “se a parte pode fazê-lo, com 

maior razão também poderá o juiz, que precisa superar o impasse em que se encontra e que 

tem compromisso com toda a ordem jurídica e social, tendo o dever de dar eficácia plena ao 
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nobre instituto do dano moral não podendo colocar o ofensor em posição de vantagem na 

relação indenizatória”.
394

 

 

Renata Chade Cattini Maluf, na mesma linha de compreensão, observa que, tendo os 

danos extrapatrimoniais consequências nos âmbitos social e particular, e considerando que a 

função punitiva da responsabilidade civil é qualificada como uma função social, não se 

destinando a apenas uma pessoa, o valor que exceder o dano provocado, a título de pena 

pecuniária, deve então ser direcionado à própria sociedade, o que pode ocorrer por meio do 

recurso da analogia incidindo sobre o parágrafo único do artigo 883 do Código Civil.
395

 

 

Ainda Luciana Stocco Betiol, ao apreciar o tema, destaca a existência no sistema 

normativo brasileiro de outros comandos que podem servir à analogia. Nesse sentido, ela 

destaca o já citado artigo 214 do Estatuto da Criança e do Adolescente, faz menção aos 

dispositivos da Lei de Ação Civil Pública, também já tratados acima, e conclui que “verifica-

se, portanto, que opções para escapar ao óbice legal do enriquecimento sem causa não faltam. 

O que se procura, apenas, é que a solução a ser abraçada seja aquela que mais se coadune com 

o sentido de atender plenamente ao interesse de uma sociedade justa e solidária”.
396

 

 

Destacando também a necessidade de evitar o enriquecimento sem causa da vítima e 

de se cumprirem os princípios da socialidade e da eticidade, balizadores do Código Civil 

vigente, da solidariedade social e da dignidade humana, Alexandre Guerra aponta que 

“reverter a indenização que suplante o necessário à vítima em proveito de entidade idônea de 

benemerência a critério da autoridade judicial fará sair vitoriosa toda a sociedade”
397

. Essa 

reversão é, inclusive, a medida preferida pelo sistema jurídico brasileiro. Os valores devem 

ser destinados a entidades idôneas, de acordo com a ordem judicial, igualmente “como se faz 
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(a benefício da coletividade) na aplicação das medidas não privativas de liberdade à vista de 

transação penal e suspensão condicional do processo mediante condições previstas nos artigos 

76 e 89, § 2º, da Lei 9.099/95”.
398

 

 

Entretanto, não obstante o acolhimento, por parte da doutrina pátria, de teoria que 

defende a destinação do montante punitivo da indenização por dano extrapatrimonial para 

fundo assistencial ou casa de benemerência, deve destacar-se, como tratado no tópico 2.2.1, 

que os Estados Unidos já vêm experimentando dificuldades com a adoção de medida 

semelhante. Lá, onde valores indenizatórios – especificamente, a parte que cabe à punição do 

agente ofensor – são levados a fundos ambientais, há situações em que os próprios 

beneficiados, os fundos, mantêm contato direto com os ofensores para firmar acordos, 

ajustando valores prévios, porém menores, em troca do não ingresso de demandas 

indenizatórias. 

 

Sobre isso, Diogo Leonardo Machado de Melo adverte que “aqui, entendemos que isso 

não poderá ocorrer, já que a própria legislação não restringe às associações a legitimação para 

tutela dos direitos transindividuais. Mesmo que haja tentativa de burlar a lei, nada impedirá a 

demanda por outro órgão legitimado”.
399

 

 

Trata-se, realmente, de um ponto bastante complexo. Com o máximo respeito devido 

ao professor, por mais que o procedimento fraudulento utilizado nos Estados Unidos possa 

não ser aplicado no Brasil nos exatos moldes da prática americana, não há dúvida de que o 

acolhimento e, principalmente, a efetiva utilização desta teoria em nosso país poderá dar 

causa a ações ilícitas por parte de entidades que se queiram beneficiar financeiramente dos 

danos causados a terceiros, além de constituir esquiva ou desobediência ao princípio 

constitucional da inafastabilidade das ofensas ao direito ao Poder Judiciário. 

 

Devemos, nesse sentido, pensar na possibilidade de fundos sociais ou entidades 

beneficentes tornarem-se “patrocinadores” de ações de natureza reparatória. Não serão 

efetivamente os autores da ação voltada à reparação do dano, pois legitimidade lhes faltará, 

mas poderão tranquilamente incentivar a propositura de tal demanda, mediante a prestação de 
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auxílio advocatício e, eventualmente, favorecimento financeiro. O retorno do “investimento” 

seria constar no pedido inicial seu nome como o destinatário da quantia correspondente à 

função punitiva da indenização. 

 

Notamos que essa situação de “caçadores de danos” não está distante da realidade 

brasileira. Aliás, apenas a título de exemplo, a figura dos “paqueiros”
400

 existe há muito na 

atividade advocatícia nacional. 

 

Por demais, especificamente em relação aos eventos danosos, basta lembrar o 

escândalo recente das ações judiciais envolvendo o seguro referente aos Danos Pessoais por 

Causados por Veículos Automotores de Via Terrestre, conhecido como DPVAT. Ainda que 

não seja a mesma situação e, talvez, apresente maior facilidade no recebimento do valor 

indenizatório, é um ótimo exemplo de “patrocinadores” de ações judiciais; são pessoas que 

diligenciam em repartições policiais, obtêm informações sobre acidentes de trânsito, buscam 

contato com as vítimas ou seus familiares e patrocinam o ingresso da ação judicial de 

cobrança do valor do seguro para auferirem porcentagem do valor, ao final, recebido. Fazem-

se verdadeiros sócios das vítimas ou de seus familiares.
401

 

 

Portanto, não com o intuito de afastar a adoção de medida que destine parte do valor 

indenizatório para fundos sociais ou entidades beneficentes  mesmo porque, se pensassem 

antes nos ilícitos que poderiam ocorrer provavelmente as pessoas não praticariam aqueles atos 

na medida em que praticam  não há como nos furtarmos à observação ora tecida. Inclusive, o 

alerta norte-americano está dado. 

 

Há ainda dois outros pontos que podem servir de antítese à medida ora versada. O 

primeiro diz respeito à impossibilidade de decisão judicial determinando o direcionamento de 

valores para entidades ou fundos assistenciais sem que haja pedido expresso formulado pelo 

autor da ação, a vítima, em sua petição inicial. Haveria, pois, desatenção ao princípio da 
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iniciativa de parte e à garantia constitucional do devido processo legal. O segundo trata da 

incorreção de haver cumulação de condenações para o mesmo ato recaindo sobre o mesmo 

agente ofensor. Ambos são, de fato, argumentos de relevo e bem fundamentados. Sobre cada 

um deles, Alexandre Guerra, todavia, faz acurada análise, rechaçando-os ao final. Ao 

primeiro, aponta que: 

 

“No campo do Direito processual, realmente não seria de se descartar 

peremptoriamente a necessidade de a destinação do produto da condenação 

depender de postulação do autor nesse sentido. Assim, evitar-se-iam 

asserções no sentido de desrespeito ao disposto no artigo 286, caput, e 460, 

do Código de Processo Civil. Não nos parece ser imprescindível tal 

providência, no entanto, mas a mácula, neste ponto estaria superada pela 

postulação específica da parte em relação à destinação da indenização 

punitiva. Nesses casos, o autor não estaria a pretender em nome próprio a 

defesa do direito de alheio: o direito em disputa (a causa de pedir da ação 

indenizatória) será do próprio titular; somente o que sobejar ao valor 

razoável segundo critérios da autoridade judicial em relação ao aspecto 

punitivo será revertido em proveito de entidades de auxílio ao próximo. 

[...] 

No plano do Direito Constitucional, igualmente não é possível reconhecer a 

lesão ao princípio do Devido processo legal pela reversão da indenização 

punitiva em proveito da sociedade. Os (sub)princípios dele decorrentes 

(contraditório e ampla defesa) evidentemente deverão ser preservados no 

caso concreto, no qual haverá, inclusive, a possibilidade de negar-se o direito 

à indenização punitiva.”
402

 

 

Sobre a cumulação de condenações, o afastamento de tal crítica se daria exatamente 

em razão de não serem os mesmos fatos e as mesmas partes. E a prova de que se trata de 

condenações diversas é que as ações judiciais são diversas e, inclusive, a entidade que 

receberá o valor da natureza punitiva da indenização também não será a mesma em todos os 

casos.
403

 

 

A distinção estaria evidente na formação processual: cada fato daria azo a uma 

demanda com partes, causa de pedir e pedido diversos. E conclui Alexandre Guerra que 

“somente haveria identidade e repetição, é verdade, do proveito em favor de toda a sociedade 

(o que nada de ilícito traz em si, ao reverso, atende às expectativas do Direito) e da censura 
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imposta pelo Estado-Juiz aos comportamentos que reiteradamente ofendem à ordem jurídica, 

exigindo assim a reiteração de eficazes respostas”.
404

 

 

Data maxima venia, quanto à diferenciação apontada acerca dos elementos 

processuais, acreditamos, contudo, que na maioria dos casos em que haverá condenações 

semelhantes, a causa de pedir e o pedido poderão ser também idênticos, haja vista as situações 

corriqueiras da inscrição do nome da vítima em órgãos de proteção ao crédito: nesses casos, a 

causa de pedir é sempre a inscrição indevida (seja por ausência de atraso no pagamento, por 

quitação da parcela, por fraude bancária ou por qualquer outro motivo que tenha levado a 

instituição financeira a proceder à inscrição) e o pedido sempre se consubstanciará em 

indenização pecuniária por danos extrapatrimoniais. 

 

Resta, por fim, o posicionamento contrário externado por Antonio Junqueira de 

Azevedo, pelo qual, como tratado no tópico 4.3.1, não seria correto retirar da vítima o direito 

de receber a indenização em sua integralidade, uma vez que, por ter sido ela a autora da ação 

reparatória e, principalmente, por exercer o múnus público, atuando como se promotora 

pública fosse, não haveria razão para alhear parte da indenização, deixando-a sem a sua 

devida recompensa.
405

 

 

Agora, em razão das várias referências tecidas – principalmente por possíveis afrontas 

a eles perpetradas – e por representar instituto intimamente ligado à responsabilidade civil, 

procederemos, a seguir, a uma breve incursão sobre o enriquecimento sem causa e, 

posteriormente, também em razão de ter sido apontada a violação por parte das indenizações 

pecuniárias à propriedade privada protegida pela Constituição Federal, em sequência e ainda 

de modo sucinto, analisaremos tal ponto. 
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6 O REFLEXO DAS INDENIZAÇÕES PECUNIÁRIAS NO SISTEMA 

JURÍDICO BRASILEIRO 

 

Segundo abordado ao longo do presente trabalho, principalmente no capítulo 5, as 

indenizações por danos extrapatrimoniais, acrescidas de valores que atendam às funções 

punitiva e preventiva da responsabilidade civil, estão diretamente relacionadas a duas 

indesejáveis consequências em relação ao direito e à sociedade: o enriquecimento indevido da 

vítima e a subtração do patrimônio do agente ofensor. 

 

Tendo em vista, então, as referências a esses pontos, prudente a análise pontual de 

cada um deles, ainda que breve, para recolher maior fundamento às conclusões pretendidas. 

 

6.1 O enriquecimento sem causa 

 

6.1.1 Conceituação, terminologia e breve escorço histórico 

 

O enriquecimento sem causa não apresenta, diferentemente de outros institutos do 

direito privado, muita dificuldade para ser conceituado. Para Miguel Maria de Serpa Lopes, 

“consiste num acréscimo injustificado de um patrimônio com o sacrifício da perda do 

elemento de um outro, sem que para tal deslocamento tenha havido uma causa justificada, 

produzindo, em conseqüência, um desequilíbrio patrimonial”.
406

 

 

Rubens Limongi França conceitua, de maneira sucinta, como sendo o enriquecimento 

sem causa “o acréscimo de bens que se verifica no patrimônio de um sujeito, em detrimento 

de outrem, sem que para isso tenha havido um fundamento jurídico”.
407

 

 

No mesmo sentido, após acurada análise do tema, Giovanni Ettore Nanni aponta que o 

enriquecimento sem causa “é a vantagem ocorrida em benefício de uma pessoa sem a devida 
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contraprestação. Portanto, é uma atribuição injusta, injustificada, indevida, indébita, ilegítima, 

obtida à custa alheia”.
408

 

 

O autor ainda faz precisa distinção terminológica entre o enriquecimento sem causa e 

o enriquecimento ilícito, advertindo que este se refere à figura de direito administrativo 

especificamente vinculada aos atos de improbidade administrativa, e que possui remédios 

diversos daquele. Conclui, ao fim, que o enriquecimento sem causa está presente em todo o 

direito privado e, por ser princípio de maior dimensão, pode alcançar também a seara do 

direito público
409

. Mas eles não são institutos iguais ou equivalentes. 

 

Assim, o que se vê é um ente teórico que apresenta certa uniformidade de 

conceituação, sendo, portanto, em linhas gerais, o locupletamento
410

 sem que haja, para tanto, 

algum justo motivo. 

 

Entretanto, não se deve supor um estudo integralmente fácil dessa matéria. A 

sistematização formulada pelos romanos e sua interpretação por franceses e alemães, entre 

outros, conduz à complexidade. No direito brasileiro, trata-se de um instituto de parcas 

análises, se comparado com outros de direito privado, em vista de serem recentes as expressas 

disposições prescritas no Código Civil vigente. 

 

Embora tratada por juristas modernos, mormente a partir da década de 1920, não se 

podem olvidar as relevantes considerações formuladas sobre a matéria, em primeiro, no 

Digesto romano e, no passado próximo, no Código Federal das Obrigações de 1881, da Suíça, 

no Código Civil alemão de 1896 e no Código italiano de 1942. 

 

O direito romano trouxe a técnica das condictiones
411

 que, nas hipóteses que seriam 

hoje de enriquecimento sem causa, “surgiu sob a feição de uma ação de repetição de uma 
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coisa possuída sem direito”
412

, sendo claramente regida pelo princípio da equidade, ou seja, 

jamais deveria ocorrer disparidade nos benefícios. 

 

No período pré-clássico surgiram a condictio certæ pecuniæ e a condictio certæ rei e, 

posteriormente, por influência de Justiniano, a condictio causa data causa non secuta, a 

condictio ob turpem causam, a condictio ob injustam causam e a condictio indebiti. Elas eram 

condições contra a retenção imotivada de, respectivamente, soma em dinheiro, coisa certa, 

doação por um motivo determinado que não ocorreu, por uma causa contrária à moral, por um 

fato contrário ao direito – exemplo, coação – e por pagamento indevido efetuado por erro. 

 

O direito clássico ampliou o campo das condictiones (o período é do processo 

formulário), admitindo a sua utilização em várias hipóteses como, por exemplo: a condictio 

incerti, quando impossível determinar, de início, a quantia devida; a condictio certæ creditæ 

pecuniæ, para reclamar o pagamento de dinheiro mutuado; a condictio triticaria, para a 

hipótese de mútuo não consistente em dinheiro; a condictio furtiva, para pôr-se em lugar da 

ação ex delicto por furto. 

 

Essa diversidade de medidas, no entanto, causou diferentes aceitações sobre a questão 

do enriquecimento sem causa, uma vez não ter sido a matéria tratada com a lógica e a 

segurança habitual dos jurisconsultos. 

 

Sobre as codificações modernas, o Código Civil alemão, por seus parágrafos 812 a 

822, transparece ter acolhido a teoria de que ocorre o locupletamento indevido sempre que, 

sem causa, alguém enriquece à custa de outra pessoa. O B.G.B. ainda deixa evidente que a 

ação para restituição por enriquecimento sem causa não tem a índole de perdas e danos, é 

apenas o cumprimento do princípio da equidade, ou seja, a justa compensação, richtiger 

Ausgleich. Além disso, estabelece a impossibilidade de ser a restituição superior ao benefício 

imotivado e de se pleitear restituição, se aquele, imotivadamente, não mais se encontrar 

provido do enriquecimento. 
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O Código Civil italiano em vigor, seguindo também esse passo, trouxe a ação geral de 

enriquecimento (arts. 2.041 e 2.042), que entra em cena quando se der o enriquecimento sem 

causa, desde que, para tanto, não haja outra medida judicial ou qualquer lei expressamente 

excludente. 

 

Na França, a aceitação da sistematização romana no início seguiu trilha contrária, isto 

é, deveria haver uma causa para o enriquecimento. Nesse diapasão, o legislador francês 

deixou esmorecer aquele que deveria ser um instituto autônomo, o do enriquecimento sem 

causa. Todavia, após a recuperação acarretada pelo desenvolvimento jurisprudencial e 

doutrinário, os franceses passaram a considerar o enriquecimento sem causa como fonte de 

obrigações, por uma visão de que por meio dele se gera um negócio anormal. 

 

Para seguir esse entendimento, os gálicos determinaram o atendimento de certos 

requisitos: a) a correspondência entre o empobrecimento de um e o enriquecimento de outro; 

b) ausência de culpa do prejudicado; c) falta de interesse pessoal do empobrecido; d) 

evidentemente, falta da causa; e, e) ausência de outra demanda do empobrecido pela qual 

possa obter a sua restituição.
413

 

 

Note-se que esses requisitos se mostram presentes em todas as sistematizações, seja 

alemã, francesa ou italiana. Ressaltou-se a corrente francesa por ter sido ela, como a 

brasileira, fruto de estudos doutrinários e jurisprudenciais, como veremos. 

 

Uma terceira posição adotou o direito austríaco, em primeiro lugar por distinguir o 

enriquecimento sem causa dos elementos da gestão de negócios, diferenciando-se, assim, do 

direito francês, e, posteriormente, por determinar que o montante correspondente à restituição 

deveria calcular-se com base nos valores da época em que ocorreu o fato que gerou o 

enriquecimento imotivado. Portanto, os austríacos admitem a restituição, mesmo que já finda 

a vantagem indevida. 

 

Com tais considerações, é possível extrair três colocações sobre o enriquecimento sem 

causa: a primeira, de que há, sobretudo, um princípio ético a ser acolhido, o da equidade; a 

segunda, de que há nos ordenamentos jurídicos, seja o francês, o alemão, o austríaco ou o 
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brasileiro, um princípio geral do direito das obrigações, o enriquecimento indevido, expresso 

ou não; e, por último, a transformação desse princípio geral em instituto de direito, uma vez 

agrupado o feixe de normas que versam sobre o enriquecimento sem causa. 

 

Nesse rumo, entende-se seja mais correto, então, considerá-lo não somente princípio 

geral, mas instituto de direito, na lição de Agostinho Alvim: “Uma vez que o homem regulou, 

há uma instituição.”
414

 

 

6.1.2 Sobre a ausência de previsão no Código Civil de 1916 e o instituto no 

Código Civil vigente 

 

O direito brasileiro não seguiu a sistematização dos alemães no quanto à 

regulamentação expressa do enriquecimento sem causa. No Código Civil de 1916 não havia 

nenhum comando que versasse diretamente sobre a matéria. Inexistia, pois, no sistema 

normativo pátrio, a consideração desse ponto como instituto autônomo. 

 

A explicação para tanto era de que não seria possível a expressa previsão do 

enriquecimento sem causa, por dois motivos: um, por ser impossível a redução de todas as 

hipóteses a uma única norma; e outro, pelo fato de o instituto ser tolerável em hipóteses não 

previstas no Código. 

 

Nesse passo, houve uma semelhança entre o direito brasileiro e o francês, qual seja, 

em ambos, por não existir prescrição legal, os estudos doutrinários e pretorianos exerceram o 

importante papel de lapidar a matéria, determinando a delimitação de sua aplicação. 

 

À época do Código Civil de 1916, o enriquecimento sem causa no ordenamento 

jurídico brasileiro foi tratado, então, como na Áustria e em Portugal, isto é, apenas para 

fixação da repetitio indebiti. Assim, aquele que deveria ser um instituto autônomo, foi tratado 

como uma ideia de “pagamento indevido”, restando comprovado com a disposição do artigo 

964 do Código Civil de 1916, segundo a qual “todo aquele que recebeu o que lhe não era 

devido fica obrigado a restituir”. 
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Ao iniciar os estudos sobre a questão do pagamento indevido, Silvio Rodrigues 

observa que ele “constitui no plano teórico, apenas, um capítulo de assunto mais amplo, que é 

o enriquecimento sem causa. Este representa o gênero, do qual aquele não passa de 

espécie”.
415

 

 

Na doutrina brasileira, figuram estudiosos que entendem ser cabível a aplicação da 

analogia e dos princípios gerais de direito nesse assunto do enriquecimento sem causa. Assim, 

aos casos semelhantes, não expressamente tratados, dar-se-á solução idêntica aos previstos, e 

se ocorrer a inaplicabilidade da analogia, estender-se-á ao recurso dos princípios gerais de 

direito para se enquadrar a hipótese. 

 

Nesse diapasão, Agostinho Alvim afirma: 

 

“Por outro lado, é inquestionável que a condenação do enriquecimento 

injustificado é princípio geral de Direito, porque, com maior ou menor 

extensão, ela tem sido recomendada por todos os sistemas, no tempo e no 

espaço. 

Efetivamente, ainda quando não conste de lei, de modo expresso e genérico, 

aquela condenação tem sempre lugar importante, como fonte de obrigação, 

nos sistemas dos países adiantados.”
416

 

 

Diante disso, em razão da ausência de previsão expressa, mostrava-se correto concluir 

pela aplicação do instituto do enriquecimento sem causa em atendimento à moral, à equidade, 

estendido a todas as hipóteses em que estivessem presentes seus pressupostos, fossem elas 

prescritas ou não. 

 

Em síntese sobre a situação do enriquecimento sem causa no direito brasileiro antes da 

vigência do atual Código Civil, Miguel Maria de Serpa Lopes conclui que “entre nós o 

enriquecimento sem causa só é chamado a intervir quando surgem determinados pressupostos 

de fato, que provocam a obrigação de restituir, sem nenhuma confusão com a indenização por 

perdas e danos”.
417
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Atualmente, porém, com a vigência da Lei n. 10.406/2002, o ordenamento jurídico 

brasileiro conta com disposições expressas acerca do enriquecimento sem causa. Antes do 

estudo sobre a importância da colocação do enriquecimento sem causa no Código Civil 

vigente, bem como acerca da sistemática utilizada por seus elaboradores, para que não pairem 

dúvidas quanto à importância dos doutrinadores e das decisões pretorianas em sua disposição, 

destaca-se a observação, com conotação de pleito, de Caio Mário da Silva Pereira: “O que nos 

faltava, conseguintemente, era a construção de um instituto dotado de autonomia e disciplina 

legal própria.”
418

 

 

O “pleito” formulado por Caio Mario da Silva Pereira e, certamente, por um grandioso 

número de juristas, foi acolhido pela comissão responsável pela elaboração do Código Civil 

atual e resultou na disposição acerca do enriquecimento sem causa constante nos artigos 884 a 

886, presentes na Parte Especial, Livro I (“Do Direito das Obrigações”), Título VII (“Dos atos 

unilaterais”), Capítulo IV (“Do enriquecimento sem causa”).
419

 

 

Crê-se que a sistematização utilizada pelo Código Civil em vigor tenha seguido a 

orientação do direito alemão, não somente pelo fato de considerar o enriquecimento sem 

causa realmente como um instituto de direito, concedendo-lhe as pleiteadas “autonomia e 

disciplina legal própria”, mas, principalmente, por compreender que a sua existência depende 

da disposição expressa de seus pressupostos, acima de tudo, a ausência de causa. 

 

Quanto à redação dos referidos comandos, deve-se destacar que o artigo 884, caput, 

traz a conceituação, em linhas gerais, do enriquecimento sem causa, em casos exclusivamente 

envolvendo soma em dinheiro, como: “se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a 

restituir o indevidamente auferido”. 

 

No parágrafo único do mesmo artigo 884, a preocupação surge quanto à determinação 

do objeto, isto é, também se torna cabível a restituição pelo enriquecimento imotivado gerado 

                                                 
418

 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. v. 2, p. 254. 
419

 “Art. 884 - Aquele que, sem justa causa, se enriquecer à custa de outrem, será obrigado a restituir o 

indevidamente auferido, feita a atualização dos valores monetários. Parágrafo único - Se o enriquecimento 

tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restituí-la, e, se a coisa não mais subsistir, a 

restituição se fará pelo valor do bem na época em que foi exigido. Art. 885 - A restituição é devida, não só 

quando não tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir. Art. 

886 - Não caberá a restituição por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do 

prejuízo sofrido”.  



 192 

por coisa certa. Nesse rumo, inevitável remeter o pensamento ao direito pré-clássico de Roma, 

mais precisamente para a hipótese da condictio certæ rei. 

 

Ainda sobre a disposição do artigo 884, entende Ruy Rosado de Aguiar Júnior tratar-se 

de “cláusula geral que terá grande efeito no foro, porque permitirá reparar todas as situações 

de vantagem indevida”.
420

 

 

O artigo 885 estabelece, como igualmente disposto no parágrafo 812 do B.G.B., um 

dos requisitos do enriquecimento sem causa, justamente a ausência de um motivo que acarrete 

locupletamento, até mesmo se ele antes esteve presente e deixou posteriormente de existir. 

 

Da redação do artigo 886 surge a discussão referente ao cabimento da ação de 

enriquecimento sem causa, se, por previsão legal, houver outro remédio processual 

disponível. Com o aprofundamento dessa questão, naturalmente se caminha à diferenciação 

entre o enriquecimento sem causa e a responsabilidade civil. 

 

Seguem-se algumas considerações sobre tal distinção. 

 

6.1.3 O enriquecimento sem causa e a responsabilidade civil: institutos 

distintos 

 

Diogo Leite de Campos, em estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito 

português, no que tange à impossibilidade de confusão entre a responsabilidade civil e o 

enriquecimento sem causa, destaca os pontos que afastam os dois institutos: 

 

“Na responsabilidade civil, e ao contrário do enriquecimento sem causa, a lei 

não se refere aos efeitos benéficos de uma certa deslocação patrimonial de 

um dado património, mas antes aos efeitos prejudiciais de uma acção ilícita 

na esfera jurídica de alguém. A lei não quis atribuir diversos efeitos ao 

enriquecimento, no qual não pensou, mas sim unicamente reparar um dano. 

Portanto, a referência a este não impede a restituição do enriquecimento que 
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o exceda. Trata-se de uma verdadeira lacuna, só integrável mediante recurso 

ao enriquecimento sem causa, dado que a lei não previu esta hipótese em 

qualquer norma específica.”
421

 

 

Em seguida, conclui o autor português, considerando os mandamentos do Código 

Civil brasileiro vigente, que, em vista do comando do artigo 886, “quando se verifica a 

existência de uma situação de facto não regulada por qualquer norma específica e que integra 

os pressupostos do enriquecimento sem causa, a pretensão por enriquecimento será livremente 

exercitada”.
422

 

 

Visando também a ressaltar a distinção entre enriquecimento sem causa e 

responsabilidade civil, Luiz Roldão de Freitas Gomes, considerando o texto do artigo 886 do 

Código Civil, observa que a denominação “lesado” não se mostra pertinente, “pois que 

enriquecimento sem causa não se confunde com responsabilidade civil, podendo não haver 

restrição a direitos, mas mero enriquecimento às expensas de outrem que, porém, nada sofre, 

dado que nenhum interesse houvesse manifestado em diverso sentido”.
423

 

 

Em obra bem aprofundada acerca do enriquecimento sem causa, Giovanni Ettore 

Nanni destaca a distinção de ambos os institutos. Sustenta que na responsabilidade civil “a 

preocupação é com a reposição ao estado anterior do patrimônio do lesado”; ao revés, no 

enriquecimento sem causa, a pretensão “atua na esfera do enriquecido, pugnando restituir ao 

empobrecido a vantagem obtida”. Destaca, de forma pertinente, que inclusive os institutos 

possuem prazos prescricionais diferentes.
424

 

 

Ainda sobre o concurso de normas, no que diz respeito ao direito português, Diogo 

Leite de Campos aponta que a matéria é abordada pelo artigo 474º do Código Civil, 

observando que fica evidentemente disposta a impossibilidade de ingresso de ação por 

enriquecimento sem causa, se houver “outro meio de ser indemnizado ou restituído”
425

. 

Continuadamente, analisando os dispositivos do Código Civil de Portugal, assevera que se 
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houver um conflito de pressupostos, certamente prevalecerão as regras da responsabilidade 

civil, ficando assim preterido o enriquecimento sem causa. 

 

Em razão de ter dedicado mais aprofundada análise, surgiu ao jurista português a 

questão de como proceder quando a indenização recebida não atingir o mesmo montante do 

enriquecimento imotivado. Nesse caso, “o enriquecimento que a instituição da 

responsabilidade civil não tiver deslocado será transferido através das normas do 

enriquecimento sem causa. Hipótese em que terá havido uma simples consunção impura de 

normas”.
426

 

 

Em contraponto, se se alterar a redação da questão em alguns poucos termos, 

retornaremos à indagação formulada por vezes ao longo deste trabalho: como proceder 

quando a indenização por danos extrapatrimoniais recebida superar o montante do 

enriquecimento imotivado? 

 

Segundo abordado no tópico 5, há algumas teorias perfilhadas pela doutrina para 

evitar que a indenização por danos extrapatrimoniais, acrescida de valores que atendam às 

funções punitiva e preventiva da responsabilidade civil, represente enriquecimento indevido a 

favor da vítima. No entanto, a necessidade de criação de teorias, cumulada com o estudo ora 

realizado, permite concluir que, de fato, o enriquecimento sem causa é essencial para 

justificar a adoção de outros instrumentos para a reparação civil, além das ordinariamente 

adotadas indenizações pecuniárias. Mas não é só: a violação da propriedade privada, como 

será visto a seguir, também o é. 

 

6.2 Propriedade privada: os efeitos econômicos e a violação da garantia 

constitucional 

 

Durante todo o tópico sobre as análises econômicas da responsabilidade civil foram 

abordados critérios e teorias que refletem a incidência dos princípios econômicos sobre a 

reparação civil, especificamente sobre o instrumento indenizatório. Ao longo da pesquisa, 

preocupamo-nos com a apresentação das críticas que lhes são formuladas e com o alcance das 
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conclusões sobre sua real eficiência quanto à defesa dos interesses individuais e sociais, além 

de efetivamente representarem o cumprimento das funções punitiva e preventiva da 

responsabilidade civil. 

 

Nessa linha, foram observadas eventuais consequências, como: o desincentivo às 

práticas empresariais; a cessação, por insolvência, das atividades das empresas; o 

enriquecimento sem causa por parte da vítima; e o menosprezo dos interesses individuais a 

favor da proteção social; entretanto, relevante efeito de indenizações “gordas”
427

 está na 

violação das normas constitucionais de proteção e garantia do direito de propriedade. 

 

Como ordena o citado inciso III do artigo 4º do Código de Defesa do Consumidor, 

toda e qualquer apreciação que recaia sobre as relações de consumo deve respeitar a garantia 

constitucional do direito de propriedade (art. 5º, XXII
428

) e o princípio da propriedade privada 

como basilar da ordem econômica segundo a Constituição Federal (art. 170, II
429

) e, não 

menos importante, preponderar a defesa dos interesses da pessoa vitimada sobre a proteção 

dos interesses sociais. 

 

Sobretudo, a propriedade é direito fundamental previsto no caput do artigo 5º da Lei 

Maior: “Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 

brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à 

liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...].” 

 

Desde o passado longínquo, nos tempos primitivos, a apropriação de bens propiciou a 

aproximação dos indivíduos. A propriedade passou a ser uma forma de atrair pessoas, 

formando, diante disso, pequenos grupos ou clãs, os quais, na medida que se desenvolveram, 

despertaram a necessidade de compreensão do direito de propriedade sob dois prismas 

diversos: um, privado, envolvendo unicamente o proprietário e seu bem exclusivo, como as 
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ferramentas de caça e de trabalho; e outro, coletivo, tratando dos bens que, diante da união 

dos indivíduos, se tornaram públicos, tais como terras, glebas, criações, plantações etc.
430

 

 

Os romanos foram os grandes responsáveis pela evolução do direito de propriedade, 

pois, assim como fizeram no campo da responsabilidade civil, em decorrência de seus largos 

estudos, firmaram regras de proteção aos proprietários, porém ainda na seara individual.
431

 

 

Os ensinamentos da Igreja Católica foram também de suma importância, pois com o 

destaque dado à socialidade no exercício da propriedade privada, incentivaram, 

iniludivelmente, a presença da função social nos ordenamentos jurídicos mundiais atuais. As 

lições de Santo Ambrósio e Santo Agostinho merecem destaque, mas a doutrina de Santo 

Tomás de Aquino foi essencial, ao desenvolver, num delicado momento histórico, face ao 

apogeu do absolutismo e à força do Estado
432

, o “princípio sobre a utilização das riquezas”, 

segundo o qual não se deve ter a utilização do bem como forma de atender de forma exclusiva 

àquele que a exerce, isto é, sob cariz restritivamente individual. 

 

Para Francisco Eduardo Loureiro, a Igreja Católica desempenhou papel significativo e, 

no que diz respeito ao reflexo da doutrina de Santo Tomás de Aquino no direito mais recente, 

“as idéias tomistas do bem fecundo e do bem comum converteram-se, no direito moderno, nas 

noções de produtividade e de uso condicionado ao bem-estar social”.
433

 

 

A exaltação constitucional do interesse social da propriedade, ou seja, aquilo que 

importar, que trouxer o bem à coletividade, e a prevalência dos valores consagrados na 

Constituição Federal e no Código Civil vigente em comparação com o de 1916, foram 

corolário das incontroláveis e substanciais mutações do mundo moderno. O avanço 

tecnológico, sem alcance e sem fim, e a globalização e suas consequências – novos costumes, 

intercâmbio de culturas, redução de distâncias, velocidade na propagação de ideais, filosofias 
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e doutrinas – são alguns dos elementos responsáveis pela perda do caráter mesquinho do 

direito de propriedade, uma vez ter sido apresentada ao mundo a necessidade de o indivíduo 

não mais se ater exclusivamente às suas vontades, mas de preocupar-se com o bem e com os 

interesses de todos os outros ao seu redor (aliás, como tem sido reiteradas vezes demonstrado 

neste trabalho, tal preocupação atinge de forma direta, também, o instituto da 

responsabilidade civil). 

 

Nesse diapasão, Regis Fernandes de Oliveira aponta que “modernamente, a 

propriedade perde seu conceito egoístico e passa a ter sentido social. Permanece a propriedade 

particular que pode ser enorme; no entanto, começa a ser pensada em termos de utilidade para 

a sociedade”. O jurista ainda conclui com incisão que “com a Constituição de 1988, o 

conceito [de propriedade] apenas vale se tiver conteúdo social e, pois, pode o proprietário ser 

constrangido a aproveitar sua propriedade”.
434

 

 

Portanto, o texto constitucional garante a proteção dos proprietários em relação ao 

exercício de seu direito, desde que se atenda à função social, isto é, a propriedade seja não 

somente útil ao titular que a detenha, individualmente, mas atenda aos interesses da 

sociedade, não sendo inutilizada, subaproveitada ou utilizada em desacordo com os fins 

sociais. Não há mais a concepção estritamente individualista, que outorgava ao proprietário 

faculdades como usar, gozar, dispor, fruir, e, dependendo de sua exclusiva vontade, exercitar 

o ius abutendi. 

 

A visão napoleônica da propriedade não subsiste. Inclusive, além de ser reputada 

constitucionalmente princípio da ordem econômica do País (art. 170, II, da CF), o atual 

Código Civil, no parágrafo 1º do artigo 1.228, também lhe destina o elevado escopo de 

atender às suas finalidades econômicas e sociais.
435
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Dessa feita, é certo que o direito de propriedade deverá ser exercido de modo 

produtivo, gerando a circulação de riquezas e, consequentemente, atendendo aos interesses 

sociais. Sobre esse ponto, Carlos Maximiliano já observava que “o direito de todo proprietário 

é temperado, condicionado pelas exigências, de ordem moral e social, da solidariedade; 

porquanto a sociedade contribui, sobretudo para reforçar o poder do homem sobre as coisas e 

aumentar seu império sobre a natureza”.
436

 

 

E o direito de propriedade – lembrando-se que a propriedade a que se faz referência 

não é a relativa somente a bens corpóreos, móveis e imóveis, mas a qualquer bem que tenha 

conteúdo econômico
437

 – até para que dê cumprimento às necessidades individuais e sociais, 

deve ser protegido; essa é a disposição do texto constitucional. A garantia dada à propriedade 

tem como escopo “impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriação 

particular dos bens econômicos ou, já tendo esta ocorrido, venha a sacrificá-la mediante um 

processo de confisco”.
438

 

 

Ainda, da mesma forma que a Constituição evita que o próprio Estado aja sobre a 

natureza humana, impedindo que as pessoas se apropriem de bens econômicos, também 

ordena que a desapropriação de tais bens somente deva ocorrer em situações totalmente 

excepcionais, em razão de comprovada necessidade ou utilidade social, sempre mediante justa 

indenização, exceto nos casos em que ela não atende à sua função social. 

 

Com base nessas ponderações, inquestionavelmente a atuação do Estado-juiz que 

resulte na imposição de indenizações consubstanciadas em pagamentos de elevados 

montantes é motivo de afronta ao texto constitucional, na medida que atinge gravemente o 

direito de propriedade do agente ofensor, agindo, sob o fundamento do interesse social ou de 

atendimento às funções punitiva e preventiva da responsabilidade civil, como ato 

desapropriatório, ou mesmo, se se analisar conceitualmente, como ato similar ao confisco, 
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uma vez que, ainda que não ocorra a apropriação direta a favor do Estado, este retira o 

patrimônio do agente sem nenhuma retribuição.
439

 

 

Por demais, imprescindível o registro de que “as restrições ao direito de propriedade 

que a lei poderá trazer só serão aquelas fundadas na própria Constituição, ou então nas 

concepções aceitas sobre o poder de polícia”
440

, o que não é o caso das exorbitantes 

indenizações pecuniárias. 

 

António Menezes Cordeiro, ao analisar eventual ponderação da culpa, mesmo em 

casos de responsabilidade civil objetiva – ponto esse já tratado no tópico 4.1.1 – mais 

precisamente, a exigência que se faz ao agente ofensor no sentido de, independentemente do 

risco de sua atividade, adotar medidas para prevenção dos danos, conclui que o legislador 

deve intervir nas imputações objetivas, fixando quais as condutas, mesmo diante da 

responsabilidade pelo risco, que devem ser obrigatoriamente adotadas, ou se isso não for 

possível, ao menos taxando detalhadamente os atos que causam danos à sociedade. “A não 

haver justificação objectiva para as imputações pelo risco, perfila-se, clara, uma 

inconstitucionalidade, por violação da igualdade e da propriedade privada – artigos 13º e 62º/I 

da Constituição.”
441

 

 

Ainda que o posicionamento do mestre português trate da necessidade de previsão 

referente às imputações objetivas, o que nos aparece sobressalente na lição é o receio de, não 

havendo prescrição legislativa nos moldes propostos por ele, afrontar-se o princípio da 

propriedade privada. 

 

Portanto, existe realmente, e isso é inclusive apontado pelo jurista contrário à 

“escassez indemnizatória”
442

, a preocupação de evitar-se a violação da propriedade privada 

constitucionalmente protegida. Essa preocupação, ao nosso sentir, não é levada em conta 
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quando concedidas indenizações pecuniárias que, para atingir os escopos também punitivo e 

preventivo, são consubstanciadas em quantias exacerbadas, que superem, em muito aliás, os 

limites do dano causado pelo agente ofensor. 

 

Diante das conclusões retiradas nos parágrafos anteriores, tendo em vista que as 

graves consequências de a indenização se consubstanciar, de maneira única e tão somente, em 

condenações pecuniárias, ainda persiste o seguinte questionamento: não haveria a 

possibilidade de se ponderarem outros instrumentos que visem a alcançar efetivamente os 

demais objetivos que a sociedade atualmente cobra da responsabilidade civil? 

 

Antes, porém, de ingressar no estudo de outras medidas além das indenizações, em 

vista do que foi tratado sobre as cláusulas gerais previstas no Código Civil acerca das 

indenizações e, ainda, sobre a tarefa judicial referente à quantificação das indenizações, 

entendemos oportuna a abordagem, que será realizada a seguir, desses dois temas. 
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7 CONSIDERAÇÕES SOBRE A FUNÇÃO SOCIAL DA 

RESPONSABILIDADE CIVIL E A ATUAÇÃO DO JUIZ 

 

Não restando dúvida acerca das atuais funções da responsabilidade civil, persistem 

ainda indagações sobre os efeitos de tais escopos em relação à reparação civil, 

especificamente no que diz respeito ao quantum indenizatório e aos eventuais outros meios de 

reparação. Forçoso reiterarmos que a análise diz respeito ao dano extrapatrimonial, tendo em 

vista que, como referido desde a parte introdutória, a reparação do dano material – seja 

considerando os danos emergentes, seja considerando os lucros cessantes ou mesmo os danos 

que têm seus efeitos estendidos pelo tempo – conta com uma apuração de forma mais direta, 

tendo, inclusive, como parâmetro, principal e objetivo, a extensão do dano causado à 

vítima.
443

 

 

Todavia, diferentemente, são notórias as dificuldades de reparar o dano 

extrapatrimonial. Como visto, a reparação deve lenir a dor, satisfazer e consolar a vítima e 

compensar de alguma forma o dano por ela experimentado. Por mais que o interesse lesado 

não tenha natureza patrimonial, é inconcebível não ser ele composto, pois “repugna à 

consciência humana o dano irreparado”.
444

 

 

José Osório de Azevedo Junior, nesse diapasão, como se estivéssemos regressando ao 

estudo terminológico tecido brevemente no início deste trabalho (tópico 1.3), observa que: 

 
“A dor não se apaga com a reparação pecuniária. Apenas se ameniza. É mera 

compensação pelo sofrimento, é uma satisfação que é dada pela ordem 

jurídica, de modo a não deixar impune o causador do dano. É um consolo, 

como disse uma senhora do povo que foi humilhada em um supermercado: 

‘Dinheiro nenhum pode apagar a vergonha que passei, mas a indenização 

não deixa de ser um consolo’. É uma boa expressão: o solatium, que 

significa exatamente isso: desafogo, alívio, conforto, consolação, 

consolo.”
445 
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Assim, temos visto – ao longo dos estudos sobre os critérios de quantificação e sobre 

os reflexos das condenações em pecúnia – que, no tocante à indenização por danos 

extrapatrimoniais, nada obstante interpretações e modelos dos mais variados e, certamente, 

fundamentados, “não se chegou a nenhum critério que pudesse pacificar o debate sobre sua 

quantificação”.
446

 

 

E as dificuldades para quantificar a indenização pelos danos extrapatrimoniais por 

certo não se limitam ao sistema jurídico brasileiro. Giovanni Bonilini, sobre este ponto, 

observa que: 

 

“[...] a transferência ‘au bord de la mer, ou dans le midi’, ou ainda uma 

breve viagem às ilhas tropicais possa anular a dor que se segue a um delito 

de homicídio, à violação vulgar da intimidade, a uma invalidade permanente 

e deformante, não creio responda ao sentimento comum. Que a soma obtida 

possa melhorar o balanço da felicidade do ofendido; possa constituir, com 

uma espécie de pudor ou de um temor disfarçado pelas expressões de uma 

linguagem passada, o pretium doloris ou a pecunia doloris que cancela o 

prejuízo sofrido, não me parece crível”.
447

 

 

Destaca o autor italiano que para cumprimento da função reparatória da 

responsabilidade civil, faz-se necessário o desenvolvimento de um mecanismo apto a fixar 

uma quantia certa para proporcionar prazeres idôneos compatíveis às dores experimentadas. 

Isso porque, “não se pode desconhecer que nos movemos a um campo dominado por um 

grande subjetivismo: pelo mesmo dano não patrimonial Tizio pode ver a necessidade de 100 

unidades de moeda para procurarem-se os prazeres supracitados, Caio, entretanto, poderia ter 

necessidade de 10.000 unidades”.
448
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Como analisa Pietro Perlingieri, atualmente o ponto central do estudo da 

responsabilidade civil não é, de fato, “l’an (a identificação do merecimento de tutela do 

interesse – onde agora alguns interesses de importância constitucional não possam ser 

mantidos fora da proteção também ressarcitória), mas o quantum damni em uma perspectiva 

de solidariedade sustentável atenta ao balanceamento dos princípios e valores envolvidos”.
449

 

 

Na mesma linha de compreensão, para Paolo Gallo, a denominada “expansão” do 

instituto da responsabilidade civil não abarca somente as questões que versam sobre os 

interesses protegidos, mas se faz presente também no tema do quantum a ser reparado, ou no 

montante que assumirá a obrigação de reparar
450

. Segundo ele, o novo “imperativo 

categorico” da responsabilidade civil indica que a reparação deve ocorrer sempre e em sua 

mais alta medida, isso porque “não se quer que os danos fiquem lá onde eles ocorreram, mas 

se quer transferi-los desde o início ao sujeito agente com a finalidade de consentir a 

parcelamento no modo mais alto possível”.
451

 

  

O posicionamento de Álvaro Villaça Azevedo é exatamente no mesmo sentido do 

defendido pelos autores italianos. Segundo ele, mesmo considerando que o “problema, de 

difícil solução, que têm enfrentado nossos Tribunais, é o da quantificação, da avaliação ou da 

apuração desse dano [dano extrapatrimonial]”, ante a sua ocorrência, a jurisprudência autoriza 

“a providência de global indenização, a mais completa possível”.
452

 

 

Maria Celina Bodin de Moraes, nesse passo, esclarece o quão representativa é de fato 

a questão que envolve a quantificação do montante correspondente às indenizações por danos 

extrapatrimoniais. Para ela, os pedidos de indenização pelos danos dessa natureza vêm 

crescendo sobremaneira e o corpo indenizatório também está sendo tão alargado, que 

atualmente “muitas são as vozes discordantes, no que tange à sua conceituação, à sua 
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valoração e, principalmente, à sua quantificação, problema este último que se remete à função 

(ou funções, conforme a existência ou não, ao lado da função compensatória, de uma função 

punitiva) desempenhada pela sua reparação”.
453

 

 

Portanto, a quantificação da indenização é, hoje, questão que desperta elevadíssima 

atenção e notória apreensão dos juristas pelo mundo. 

 

Sobre a “atenção”, repita-se a referência à análise de Pietro Perlingieri no sentido de 

que o cerne da responsabilidade civil atualmente é o “quantum damni”, que deverá atender à 

finalidade social sem deixar de lado os princípios e os valores essencialmente relacionados ao 

instituto. O nosso emprego do vocábulo “apreensão” tem como fundamento as expressões 

adotadas por António Menezes Cordeiro (apenas à guisa de exemplo, pois muitos são os 

autores que assim se posicionam)
454

, as quais são prova cabal de que há, de fato, preocupação 

quanto à atividade judicial, no sentido de fixar a quantificação da indenização. 

 

Nessa linha, o professor português demonstra nítida inquietação quando trata da 

“escassez indemnizatória”
455

; aborda a necessidade de “dignificação das indemnizações”
456

, o 

que se realizaria com a melhora dos “níveis indemnizatórios”
457

, a ponto de afastar o 

“miserabilismo registado na fixação das indemnizações”
458

. E isso ocorre mesmo sendo o 

dever de indenização “enformado pelas funções preventivas e retributivas que hoje se 

atribuem à responsabilidade civil e pelo papel compensatório, sempre que o dano seja 

ressarcível”.
459

 

 

Para Paula Meira Lourenço, o cálculo para a indenização dos danos extrapatrimoniais 

merece maior atenção da jurisprudência portuguesa, já que, apesar de os valores 

indenizatórios terem aumentado, “continuam a ser muito diminutos se comparados com a 
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jurisprudência europeia”. Com efeito, segundo ela, variam de acordo com cada caso de 

responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais julgado pelo magistrado. No entanto, 

importante é, em sua visão, que se aumente o rigor na avaliação do dano, principalmente 

quando se trata da indenização atendendo à função sancionatória.
460

 

 

Na mesma linha de compreensão, José Osório de Azevedo Junior analisa que “se se 

percebe que as condenações não estão atingindo a função de desestímulo, elas precisam ser 

exacerbadas, em nome do juízo prudencial”.
461

 

 

É em decorrência das funções, punitiva e preventiva, reconhecidas atualmente pela 

doutrina e pela jurisprudência, além é claro da função reparatória, que se demonstra a 

necessidade de uma nova visão das medidas da reparação. Não há como admitir que todas as 

funções da responsabilidade civil sejam instrumentalizadas exclusivamente por indenizações 

pecuniárias. Isso porque, caso se admita apenas esse meio de reparação, a conclusão será 

sempre a mesma: o valor indenizatório demanda melhor análise, pois deve ser majorado. 

 

O reconhecimento dos novos escopos da responsabilidade civil permite conceber a 

função social da responsabilidade civil. O instituto não exerce apenas – e isso parece bem 

resolvido – a função individual no sentido de ter a vítima o seu devido restabelecimento ao 

statu quo ante, seja mediante a competente indenização consubstanciada no pagamento 

pecuniário, seja com a entrega da coisa, ou qualquer outro meio de reparação. A 

responsabilidade civil possui também uma função social, que se configura por meio dos seus 

atuais escopos, os quais visam à defesa do interesse geral, do interesse coletivo; são os já 

tratados punir, sancionar, dissuadir, desestimular, desencorajar, intimidar, educar, ensinar etc. 

Sobre esse ponto, é realmente inquestionável a nova concepção dada ao instituto. 

 

Fala-se em “função social da responsabilidade civil” sem que haja, na verdade, 

comando expresso em tal sentido, diferentemente do que ocorre com a função social do 

contrato e, em âmbito constitucional, com a função social da propriedade. Contudo, é certo 

que a ausência de previsão legal da função social da responsabilidade civil não é empecilho 

para conferir-se a esse instituto a necessidade de preservar e zelar pelo interesse social. 

 

                                                 
460

 LOURENÇO, Paula Meira, A indemnização punitiva e os critérios para a sua determinação, cit., p. 14. 
461

 AZEVEDO JUNIOR, José Osório de, Juízo prudencial e dano moral, cit., p. 193. 



 206 

O sistema normativo, o desenvolvimento jurisprudencial, a doutrina, enfim, todas as 

fontes do direito possuem como objetivos primaciais a paz social, os ajustes da vida em 

sociedade e, de forma geral, o bem comum. O juiz, na aplicação da lei, atenderá à função 

social do instituto nela previsto, como lhe recomenda o artigo 5º da Lei de Introdução às 

Normas do Direito Brasileiro: “Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela 

se dirige e às exigências do bem comum.”
462

 

 

Considerando, assim, a relevância da atuação judicial face à função social da 

responsabilidade civil, Regina Beatriz Tavares da Silva observa que “ao juiz devem ser 

conferidos amplos poderes, tanto na definição da forma quanto na valoração da reparação 

cabível, como faz o novo Código Civil, mas certos parâmetros devem servir-lhe de norte 

firme e seguro”. Todavia, consideramos relevante a conclusão alcançada pela autora, no 

sentido de que tais parâmetros devem ser estabelecidos em lei “ inclusive para que se evite, 

definitivamente, o estabelecimento de indenizações simbólicas, que nada compensam à vítima 

e servem de estímulo ao agressor”.
463

 

 

Ora, a preocupação deve restringir-se às indenizações simbólicas? Não seria 

necessário abolir também as indenizações exageradas, que causam extrema insegurança 

jurídica, além de afrontarem, por exemplo, como visto, o direito de propriedade garantido 

constitucionalmente? 

 

Assim, diante da exposição, há pouco realizada, das expressões utilizadas com certo 

rigor por António Menezes Cordeiro, Paula Meira Lourenço e José Osório de Azevedo Junior, 

surgem ainda mais indagações: é certo que a indenização seja ordinariamente pautada em 

condenações pecuniárias? Não há institutos no sistema jurídico brasileiro, ou mesmo no 

sistema da common law, que seriam bons exemplos para a fixação – legislativa, doutrinária ou 

jurisprudencial – de outros instrumentos de reparação decorrentes das novas funções da 

responsabilidade civil? 
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Do trabalho que se vem desenvolvendo, não seria estranha a conclusão de que o 

presente estudo tem entre os seus fundamentos basilares uma concorrente contenção dos 

poderes jurisdicionais porque, desde o tópico introdutório, se formulam questões sobre a 

tarefa de fixar o quantum indenizatório e se sustenta que “a indenização pelo dano de natureza 

extrapatrimonial é a que depende do convencimento do juiz, exclusivamente do arbítrio 

judicial, o que desperta atenção para a aplicação dos princípios da razoabilidade e da 

proporcionalidade, da equidade, da virtude da prudência, da sensibilidade, da experiência, do 

bom senso, do atendimento de parâmetros, ou critérios tais como a intenção do ofensor, a 

gravidade e a repercussão do dano, a situação financeira do ofensor, ou mesmo da vítima, e 

outros mais que se vão consolidando na doutrina e na jurisprudência”. 

 

Sobre isso, é importante elucidar que não se trata de temor da atuação judicial, ou “ter 

medo dos juízes”, mesmo porque não são eles os únicos responsáveis pela “construção da boa 

lei”
464

, mas todos os demais operadores do direito, juristas, advogados, promotores, 

defensores, procuradores, enfim, todos os estudiosos de um modo geral são chamados pelo 

Código Civil vigente a atender aos anseios do seu tempo, às necessidades da sociedade em 

que vivem. Aliás, lembrem-se as atualíssimas palavras de Agostinho Alvim: “No caso do 

dano moral, é o juiz o que pede ao jurista a precisão que este não lhe pode dar.”
465

 

 

Por demais, especificamente no campo da responsabilidade civil, o “temor judicial” 

seria inócuo, visto que o magistrado detém o poder, conforme expressa autorização legal, de 

fixar a indenização equitativamente
466

. Como afirma Renan Lotufo, o emprego da equidade “é 

raro no sistema brasileiro e revela que o juiz tem expressão muito grande. Ele há que ser 

alguém do seu tempo e do seu meio, para que possa aferir não só os critérios de igualdade, 

como de Justiça, quando, então, estará sendo equitativo”.
467
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Civil vigente, com as inovações de seus comandos, “não tem medo dos juízes, nem os viu como parciais ou 

casuístas, mas como integrantes e integradores do direito e da justiça”. A segunda é aplicada pelo jurista, 

quando da observação sobre o importante papel que o intérprete possui, em vista dos comandos do Código em 

vigor: Agravam-se os problemas para o intérprete, mas ao mesmo tempo faz-se dele um partícipe na 

construção da boa lei, da lei que concretize os valores constitucionais, enfim, que preserve a dignidade humana 

e a solidariedade” (LOTUFO, Renan, A responsabilidade civil e o papel do juiz no Código Civil de 2002, cit., 

p. 461-462). 
465

 ALVIM, Agostinho, Da inexecução das obrigações e suas consequências. cit, p. 242. 
466

 Disposições legais que autorizam expressamente a equidade como meio para a fixação dos valores 

indenizatórios: os artigos 944, 945 e 953 do Código Civil vigente. 
467

 LOTUFO, Renan, A responsabilidade civil e o papel do juiz no Código Civil de 2002, cit., p. 462. 
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Mas, por outro lado, não se deve negar ouvidos à advertência de Claus-Wilhelm 

Canaris: 

 

“Obrigado, pela proibição do non liquet, a decidir, o julgador encontrará 

sempre uma qualquer solução, mesmo havendo lacuna, conceito 

indeterminado, contradição de princípios ou injustiça grave. Munido, porém, 

de instrumentação formal ou positiva, o julgador terá de procurar, noutras 

latitudes, as bases da decisão. A experiência, a sensibilidade, certos 

elementos extra-positivos e, no limite, o arbítrio subjectivo, serão utilizados. 

Dos múltiplos inconvenientes daqui emergentes, dois sobressaem: por um 

lado, a fundamentação que se apresente será aparente: as verdadeiras razões 

da decisão, estranha aos níveis juspositivos da linguagem, não transparecem 

na decisão, inviabilizando o seu controlo; por outro, o verdadeiro e último 

processo de realização do direito escapa à Ciência dos juristas: a decisão 

concreta é fruto, afinal, não da Ciência do Direito, mas de factores 

desconhecidos por ela, comprometendo, com gravidade, a previsibilidade, a 

seriedade e a própria justiça da decisão.”
468

 

 

O jusfilósofo alemão assevera ainda que o tráfico jurídico atual, com incontáveis 

formas de realização do direito, exige dos juristas soluções de que eles não dispõem. A 

questão que se argui, portanto, é esta (e se aplica diretamente ao trabalho que ora se vem 

construindo): os problemas novos passaram a provocar uma de duas soluções: ou se aumenta 

o discurso do conturbado irrealismo metodológico, qual seja, aquele fundado em 

metaconceitos, que possui uma metalinguagem, e que, por assim ser, em termos concretos não 

alcança de fato uma solução pautada no direito, ou se recorre à solução de legislar 

(positivismo). Em ambos os casos, a ciência do direito fica sem garantias, sem respaldo e 

inquestionavelmente vulnerável.
469

 

 

Diante dessas análises, registra-se que não há a pretensão de reanálise do discurso 

sobre o direito, mas, humildemente, de sugerir que o próprio direito está clamando por uma 

solução que lhe diga respeito de modo direto, porque, e essa é a conclusão que em realidade 

se extrai, a ciência do direito, aqui especificamente a matéria da responsabilidade civil, está 

nitidamente fragilizada por decisões que fogem do seu controle, e isso acarreta graves 

                                                 
468

 CANARIS, Claus-Wilhem, Pensamento sistemático e o conceito de sistema na ciência do direito, cit., p. 

XXIII-XXIV. 
469

 A conclusão do autor alemão é a seguinte: “Tal o dilema da Ciência do Direito no final do século XX: perante 

novos problemas, ou se intensifica um metadiscurso metodológico irreal, inaplicável a questões concretas e 

logo indiferente ao Direto, ou se pratica um formalismo ou um positivismo de recurso. Em qualquer dos casos, 

as soluções são ora inadequadas ora assentes em fundamentações aparentes, escapando ao controlo da Ciência 

do Direito.” (CANARIS, Claus-Wilhem, Pensamento sistemático e o conceito de sistema na ciência do direito, 

cit., p. XXVII-XXVIII). 
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consequências, das mais diversas espécies, seja no âmbito do direito privado, seja no do 

direito público. 

 

Ainda impende anotar que não se desconhecem os termos do artigo 93, inciso IX, da 

Constituição Federal, no sentido de que todas as decisões devem necessariamente ser 

fundamentadas
470

, ordem essa, aliás, também presente na legislação ordinária, 

especificamente nos artigos 458 e 165 do Código de Processo Civil, o primeiro estabelecendo 

como requisito essencial da sentença a motivação (inc. II), e prescrevendo o segundo: “As 

sentenças e acórdãos serão proferidos com observância do disposto no art. 458; as demais 

decisões serão fundamentadas, ainda que de modo conciso”. Outras regras processuais 

também timbram em tornar indispensável a motivação das decisões, como, por exemplo, o 

artigo 131 do mesmo Código, ao condicionar a valoração da prova pelo magistrado, nestes 

termos: “O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes 

dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos 

que lhe formaram o convencimento.” 

 

Todavia, a fundamentação das decisões por ordem legal não é argumento suficiente 

para afastar as disfunções que geram insegurança, incerteza e eventuais violações do direito. 

Como o próprio texto de lei estabelece, o ato de motivar a decisão judicial significa apresentar 

as razões que levaram ao convencimento, mas não significa que o convencimento se tenha 

dado, efetivamente, em atenção ao direito. 

 

Com bases nessas imprescindíveis colocações e considerando o temor não da atividade 

judicial, mas de decisões que não decorram, em verdade, da ciência do direito, serão vistos a 

seguir os institutos, já consagrados no sistema jurídico de origem romano-germânica e 

também na common law, que podem servir de modelo para a adoção de medidas que atendam 

às novas funções da responsabilidade civil e que se distanciem da condenação pecuniária. 

                                                 
470

 Essa é a advertência realizada por Maria Celina Bodin de Moraes, para quem “desde a instauração, em 1790, 

da obrigação de fundamentar as decisões judiciais, é na motivação dos tribunais que se encontram as melhores 

amostras do exercício da lógica jurídica. Se a extensão da motivação depende das circunstâncias mais ou 

menos complexas do caso concreto, a obrigação de motivação não se contenta com a vaga alusão à 

razoabilidade em relação ao valor de condenação. Sua precisa motivação faz-se imperiosa: ela é parte essencial 

da garantia fundamental do direito a um processo justo; é remédio contra o arbítrio” (Danos à pessoa humana: 

uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. 275). 
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8 “DESPATRIMONIALIZAÇÃO” DA REPARAÇÃO CIVIL. MEDIDAS 

ADEQUADAS À PUNIÇÃO DO OFENSOR E À PREVENÇÃO DE 

DANOS FUTUROS 

 

A Itália, em razão do disposto no artigo 2.059 de seu Código Civil, por longo tempo 

contou com o trabalho doutrinário para que houvesse uma interpretação mais ampla à 

restritiva ordem de que somente em relação aos casos previstos em lei é que se poderia 

reconhecer a ocorrência de danos extrapatrimoniais e, consequentemente, a indenização para 

sua reparação. Tivemos a oportunidade de já tratar, ainda que brevemente, dessa construção 

doutrinária que firmou a teoria, trazida por juristas de escol, da “despatrimonialização” ou 

“depatrimonializzazione” do direito privado e, mais especificamente, da responsabilidade 

civil e do dano (tópico 1.2.1). 

 

À guisa de ilustração, assevera Paolo Gallo que, se a doutrina tem tratado da 

“depatrimonializzazione del diritto privato”, é de se considerar que “o surgimento de novas 

necessidades de tutela, geralmente pensado no vasto campo da proteção da pessoa e da 

privacidade, coloca novos problemas para o intérprete, que deve ser capaz de encontrar 

formas de tutela cada vez mais sofisticadas e incisivas”.
471

 

 

A “despatrimonialização” – aliás, refletida em muitos sistemas jurídicos que, 

considerando a evolução do direito e a necessidade cada vez mais patente de proteger a 

dignidade da pessoa humana, resolveram pela ruptura dos princípios napoleônicos de puros 

individualismo e patrimonialismo – deve alcançar também a reparação civil. 

 

É de se advertir, entretanto, que em relação à reparação civil, a “despatrimonialização” 

há de ser compreendida, para melhor ajuste terminológico, como “despecuniarização” ou 

“desmonetarização”. Isso porque os outros instrumentos reparatórios podem não deixar de 

envolver a prática de atos patrimoniais, embora não se refiram ao pagamento, efetivamente, 

                                                 
471

 No original: “l’emersione di nuove esigenze di tutela, si pensa tipicamente al vasto settore della tutela della 

persona e della vita privata, pone problemi sempre nuovi all’interprete, il quale deve saper escogitare forme 

di tutela sempre più raffinate ed incisive” (GALLO, Paolo, Pene private e responsabilità civile, cit., p. 13  

nossa tradução). 



 212 

de valores pecuniários. Daí, “despecuniarização” ou “desmonetarização” dos meios de 

reparação.
472

 

 

Com essa observação, é certo que, mesmo sendo também funções da responsabilidade 

civil a sanção do agente ofensor e a prevenção de danos futuros, não há, então, motivo para 

que o direito privado, a responsabilidade civil e, mais restritamente, os próprios danos sejam 

concebidos nos dias atuais de forma não patrimonial e o estágio final da responsabilidade – ou 

seja, a reparação civil – permaneça instrumentalizado, na maioria das vezes, por indenizações 

consubstanciadas em condenações pecuniárias, ou, em outras palavras, em medidas que façam 

com que o agente ofensor “sinta no bolso” as consequências do ato lesivo perpetrado. Enfim, 

considerando “a tutela das situações existenciais, a monetarização do dano sofrido é 

inadequada e, portanto, meramente residual; devemos preferir e adotar outros mecanismos e 

ferramentas remediais voltadas a evitar a perpetuação do dano de acordo com o princípio da 

precaução”.
473

 

 

Contudo, além da discrepância em indenizar patrimonialmente – de modo específico, 

em pecúnia – o dano extrapatrimonial, há ainda outro ponto a ser ponderado, que diz respeito 

à complexidade de se definir o quantum da indenização pecuniária decorrente do dano 

experimentado pela vítima em sua esfera íntima. Nessa linha de raciocínio, ao sentir de 

Anderson Schreiber: 

 

“As infindáveis dificuldades em torno da quantificação da indenização por 

dano moral revelam a flagrante contradição de que a cultura jurídica 

brasileira, como ocorre na maior parte do mundo, reconhece a natureza 

extrapatrimonial do dano, mas insiste em repará-lo de forma exclusivamente 

patrimonial, por meio de indenizações em dinheiro. Diante dos tormentos da 

quantificação e da inevitável insuficiência do valor monetário como meio de 

pacificação dos conflitos decorrentes de lesões a interesses 

extrapatrimoniais, a doutrina e os tribunais vêm despertando para a 

necessidade de buscar meios não pecuniários que, sem substituir a 

compensação em dinheiro, associem-se a ela no sentido de efetivamente 

reparar o prejuízo moral.”
474

 

 

                                                 
472

 SCHREIBER, Anderson, Novas tendências da responsabilidade civil brasileira, cit., v. 2, p. 312. 
473

 No original: “a tutela delle situazioni esistenziali, la sola monetizzazione del danno subíto si rivela 

inadeguata e, pertanto, a carattere meramente residuale; piuttosto, bisogna prediligere e adottare altri 

meccanismi e strumenti rimediali vòlti a prevenire il perpetuarsi di danno secondo il principio di precauzione” 

(PERLINGIERI, Pietro, Le funzioni della responsabilità civile, cit., p. 119  nossa tradução). 
474

 SCHREIBER, Anderson, op. cit., v. 2, p. 310. 
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Portanto, o que temos presente é a ideia de que “aos critérios de conexão da 

responsabilidade, ligados às funções de determinada fattispecie, deve corresponder também a 

uma pluralidade de soluções remediais”.
475

 

 

Diante disso, à indagação que vem sendo formulada constantemente desde o tópico 

introdutório do presente trabalho sobre a possibilidade de adoção de outras medidas, além das 

indenizações pecuniárias, para que a responsabilidade civil atinja o desiderato que hoje lhe 

cobra a sociedade, a resposta é: sim, acreditamos que de fato outros instrumentos podem ser 

aplicados para punir o agente ofensor, desestimular a prática de novos atos lesivos e, 

consequentemente, prevenir a ocorrência de danos futuros. 

 

A análise de Teresa Ancona Lopez é bom amparo ao que ora se defende. De acordo 

com a autora: 

 
“A responsabilidade civil, que tem como primeira função a reparação dos 

danos, também deve exercer seu papel preventivo. Cada vez que é 

determinada uma indenização ao réu, essa sanção deveria servir não só para 

ressarcir os prejuízos da vítima mas também para ameaçar com a aplicação 

dessas penas o culpado e o resto da sociedade. Essa é uma função automática 

da responsabilidade civil. Porém, a indenização não tem funcionado com 

esse efeito intimidativo, evitando que outros danos possam acontecer. A 

política da prevenção por meio de sanções pode funcionar em certas 

atividades, como nas empresas de transportes, se estas causam muitos 

acidentes. A carga de indenização e também o conceito dessa empresa 

podem assustar o empreendedor que vai ter mais cautela ao escolher seus 

motoristas.”
476

 

 

Desenvolvendo as justificativas para essa imediata resposta, de início, mister fazer 

referência novamente ao preciso apontamento de Pietro Perlingieri, no sentido de que o 

estudo da evolução do sistema da responsabilidade civil deve ser compreendido “na mais 

ampla evolução de institutos estritamente coligados e destinados a entrelaçarem-se com a 

responsabilidade civil, tais como, a ação inibitória, o sistema securitário, o sistema de 

seguridade social”.
477
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 No original: “ai criteri di collegamento della responsabilità, legati alle funzioni delle singole fattispecie, deve 

corrispondere anche una pluralità di soluzioni rimediali” (PERLINGIERI, Pietro, Le funzioni della 

responsabilità civile, cit., p. 120  nossa tradução). 
476

 LOPEZ, Teresa Ancona, Princípio da precaução e evolução da responsabilidade civil, cit., p. 78. 
477

 No original: “nella piú ampia evoluzione di istituti strettamente collegati e destinati ad intrecciarsi con la 

responsabilità civile, quali l’azione inibitoria, il sistema assicurativo, il sistema della sicurezza sociale” 

(PERLINGIERI, Pietro, Le funzioni della responsabilità civile, cit., p. 116-117  nossa tradução). 
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Com base nessa análise, a seguir serão abordados alguns instrumentos da reparação e 

dois institutos do direito – um processual e outro material – que certamente possuem relevante 

papel na evolução da responsabilidade civil. Após o estudo inicial das formas diversas da 

reparação, seguir-se-ão as medidas inibitórias e, por fim, a astreinte e o contempt of court. 

 

8.1 Formas diversas de reparação 

 

Sobre as formas diversas de reparação, a primeira que vem em mente é a reparação em 

espécie478. Por sua vez, quando se fala neste tipo de condenação, o pensamento se direciona 

prontamente à teoria geral das obrigações, de modo específico à liquidação das obrigações. A 

seara contratual, assim, parece estar sendo adentrada, inclusive de forma exclusiva. Mas não, 

a reparação de danos em espécie também é possível na responsabilidade civil extracontratual, 

respeitando-se, é claro, a natureza do dano. Sobre o tema, Caio Mário da Silva Pereira analisa 

que: 

 
“O problema da reparação do dano em espécie leva em consideração alguns 

pressupostos significativos. Nas obrigações de dar, o agente pode ser 

condenado à entrega da própria coisa, ou outra idêntica. Se anui, cumpre a 

sentença com a sua traditio. Se discorda, pode ser imposta, em princípio, na 

responsabilidade contratual. Na aquiliana, depende das circunstâncias de 

cada caso, como por exemplo a demolição do que foi ilegalmente construído, 

ou a construção do que foi destruído pelo fato danoso, como e.g., a 

consequência de um abalroamento, ou de alguém que demoliu coisa da 

vitima. 

[...] 

Em certos casos, a reparação em espécie pode dar-se, como nas hipóteses 

lembradas por Yves Chartier como por Philippe Malaurie: publicação da 

decisão condenatória, direito de resposta, difusão de desmentido pela 

televisão. Não sendo possível nem concebível a reparação em espécie, que 

muitas vezes pode implicar constrangimento pessoal, substitui-se o conceito 

de ’restabelecer uma situação’, pelo de proporcionar uma ’compensação’ à 

vítima”.
479

 

 

                                                 
478

 Sobre esta forma de reparação, Clóvis do Couto e Silva observa que “É preciso, portanto, verificar, no que 

respeita à indenização, o princípio matriz. As alternativas, que a esse respeito se abrem ao hermeneuta, são 

duas. Em princípio, poderá haver o axioma da restituição em natureza ou a transformação em perdas e danos 

apuráveis em dinheiro, na hipótese do desaparecimento do bem. Em segundo momento, depois de assentado 

qual dos princípios vige, tirar as consequências. [...]. Seria lógico e atenderia melhor ao estado atual da 

dogmática que a restituição fosse havida como axioma fundamental, de molde a irradiar-se por todos o direito 

civil, como faculdade do lesado. Mas, entre nós, tal não sucedeu. O sistema de nosso Código não acolheu, com 

amplitude, o princípio da restituição in natura”. (SILVA, Clóvis Veríssimo do Couto e. O direito privado 

brasileiro na visão de Clóvis do Couto e Silva. Organização de Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 1997. p. 200 e 202). 
479

 PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade civil, cit., p. 310. 
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No sistema jurídico brasileiro, outras formas de reparação estão prescritas em lei. 

Nesse sentido, dispõe a Lei 8.078/90 que em caso de vício do produto ou do serviço, o 

consumidor poderá, alternativamente, requerer: a substituição do produto por outro da mesma 

espécie, em perfeitas condições de uso; a restituição imediata da quantia paga, 

monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos; o abatimento 

proporcional do preço, a complementação do peso ou medida; a reexecução dos serviços, sem 

custo adicional e quando possível. Sempre a critério exclusivo do próprio consumidor. 

 

No entanto, além dessas medidas para satisfazer o interesse do consumidor, como 

referido no tópico 4.2.2, o Código consumerista ainda prevê instrumentos de punição para 

quem pratica atos em desacordo com as normas de proteção do consumidor. Aliás, de acordo 

com o quanto destacado naquela oportunidade, o legislador, no artigo 56
480

, estabelece onze 

tipos distintos de sanção, que considera de natureza administrativa e que, por assim ser, não 

dispensam a adoção de medidas em outras esferas, seja do âmbito penal, no civil ou, como diz 

a própria redação da lei, sejam aquelas “definidas em normas específicas”. 

 

Ainda o mesmo Código prescreve em seu artigo 78
481

 que, além das sanções privativas 

de liberdade e de multa, ou seja, advindas do direito penal, podem ser impostas “I - a 

interdição temporária de direitos; II - a publicação em órgãos de comunicação de grande 

circulação ou audiência, às expensas do condenado, de notícia sobre os fatos e a condenação; 

III - a prestação de serviços à comunidade”. 

 

Outros comandos de lei a estabelecer expressamente formas diversas de atender aos 

interesses da vítima são os artigos 29 e 30 da Lei n. 5.250/67 (“Lei de Imprensa”), que fixam 

                                                 
480

 “Art. 56. As infrações das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, às seguintes 

sanções administrativas, sem prejuízo das de natureza civil, penal e das definidas em normas específicas: I - 

multa; II - apreensão do produto; III - inutilização do produto; IV - cassação do registro do produto junto ao 

órgão competente; V - proibição de fabricação do produto; VI - suspensão de fornecimento de produtos ou 

serviço; VII - suspensão temporária de atividade; VIII - revogação de concessão ou permissão de uso; IX - 

cassação de licença do estabelecimento ou de atividade; X - interdição, total ou parcial, de estabelecimento, de 

obra ou de atividade; XI - intervenção administrativa; XII - imposição de contrapropaganda. Parágrafo único - 

As sanções previstas neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, 

podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de 

procedimento administrativo”. 
481

 “Art. 78 - Além das penas privativas de liberdade e de multa, podem ser impostas, cumulativa ou 

alternadamente, observado o disposto nos arts. 44 a 47, do Código Penal: I - a interdição temporária de 

direitos; II - a publicação em órgãos de comunicação de grande circulação ou audiência, às expensas do 

condenado, de notícia sobre os fatos e a condenação; III - a prestação de serviços à comunidade.” 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art47
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o direito de resposta a toda pessoa que for ofendida ou “a cujo respeito os meios de 

informação e divulgação veicularem fato inverídico ou errôneo”. O artigo 53 dessa Lei dispõe 

também que, ao arbitrar a indenização pecuniária pelos danos extrapatrimoniais, o juiz deverá 

levar em conta “a retratação espontânea e cabal, antes da propositura da ação penal ou cível, a 

publicação ou transmissão da resposta ou pedido de retificação, nos prazos previstos na lei e 

independentemente de intervenção judicial, e a extensão da reparação por esse meio obtida 

pelo ofendido”. 

 

São essas medidas de reparação, com escopo nitidamente punitivo, já consagradas no 

sistema normativo brasileiro. Externam, portanto, o interesse do legislador em não limitar as 

formas de reparação apenas na indenização pecuniária. Esse interesse, inclusive, se estende 

também à doutrina pátria. 

 

Nesse diapasão, Carlos Alberto Bittar observa que: 

 

“De outra parte, deve-se ponderar que, não obstante a sufragação, na prática, 

da fixação de um certo valor como indenização por dano moral, não se 

esgota aí o sistema jurídico-reparatório, admitindo-se, ao revés, em nossos 

tempos, sanções outras compatíveis, que podem produzir os efeitos 

pretendidos para o lesado e, também, para a sociedade como um todo. Desse 

jaez é, por exemplo, a imposição de ações pessoais designativas de 

retratação, a realização de ações de interesse social e outras que, 

oportunamente, discutiremos. 

Aceita pelo lesado a fórmula, tem-se por cumprida a função da teoria da 

análise, mesmo que se não trate de ingresso de numerário no patrimônio 

correspondente, que, ao revés, represente o modo natural de recomposição 

em hipótese de danos patrimoniais.”
482

 

 

A retratação pública, medida prevista expressamente há mais de 45 anos na legislação 

brasileira, é de fato relevante instrumento à reparação civil. Com ela, evita-se o desconforto 

gerado pela discrepância entre a ocorrência de um dano de ordem extrapatrimonial e a 

respectiva indenização de natureza patrimonial, em pecúnia, além do que “pode ser 

extremamente eficaz em seus efeitos de desestímulo à conduta praticada (a festejada 

deterrence), sem a necessidade de se atribuir à vítima somas pecuniárias para cujo 

recebimento ela não possui qualquer título lógico ou jurídico”.
483
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Todavia, os meios diversos de reparação não se exaurem apenas na retratação pública, 

mediante a divulgação de resposta em um conceituado meio de informação. Também não se 

devem abreviar às medidas sancionatórias que afetam diretamente a atividade do agente 

ofensor, tais como a apreensão ou a inutilização de um produto, a cassação do registro do 

produto no órgão competente, a proibição de fabricação do produto, entre várias outras 

previstas em lei. 

 

Isso porque tais instrumentos possuem impacto efetivo apenas no ramo empresarial. 

Veicular o nome de uma pessoa jurídica na mídia como violadora de normas de defesa do 

consumidor configura, realmente, um ato de punição. Se o nome e a imagem no campo dos 

negócios representam um patrimônio inestimável da empresa, vinculá-los a medidas 

sancionatórias, de fato, é uma grande penalidade. Segundo Daniel de Andrade Levy, em 

levantamento realizado nos Estados Unidos da América, envolvendo mais de mil casos, 

constatou-se que “para as grandes companhias, notícias sobre a situação lesiva, acordos 

desfavoráveis à imagem da empresa, decisões negativas de júri, são todos elementos que têm 

um impacto financeiro sobre o valor da companhia bem maior do que o valor nominal da 

sentença, já incluída a indenização punitiva”.
484

 

 

Mas a punição deve alcançar, da mesma forma, o responsável pela conduta lesiva que 

não esteja atrelada à atividade por ele exercida. O escopo punitivo, nesse sentido, há de estar 

presente, como ao longo do presente trabalho se apresentou, no sistema da responsabilidade 

civil extracontratual. 

 

Assim, “têm-se desenvolvido sancionamentos de ordem pessoal, como os de prestação 

de serviços à comunidade, ou ao próprio lesado, como meios de reparação. Cuida-se de 

alcançar não o patrimônio, mas a pessoa do lesante, que fica obrigado a praticar ou deixar de 

praticar certas ações, em reparação a danos morais provocados”.
485
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As medidas restritivas de direitos têm a função de punir o agente ofensor, mas não 

somente porque satisfazem o interesse social, não só por tal fato, mas porque geram 

resultados e benefícios diretos à sociedade.
486

 

 

Há um ponto, todavia, capaz de gerar contrariedade em relação à adoção de tais meios: 

as medidas restritivas de direito são concebidas no direito penal, não no direito civil. Sobre 

isso, Carlos Alberto Bittar observa que “a conscientização do infrator, o exemplo para a 

sociedade, a satisfação moral do lesado são os pontos de maior relevo desse posicionamento, 

que, pode, assim, como se entende no plano penal, realizar a justiça devida na órbita civil”.
487

 

 

Antonio Junqueira de Azevedo tece relevante anotação sobre a fase que atravessa 

atualmente o direito penal e a tarefa que recai, em decorrência disso, sobre os estudiosos do 

direito: 

 

“O momento em que estamos vivendo, especialmente no Brasil, de profunda 

insegurança quanto à própria vida e incolumidade física e psíquica, deveria 

levar todos os juristas, independentemente do seu campo de atuação, a 

refletir e procurar soluções para aquilo que poderíamos afirmar, pedindo 

desculpas, se for o caso, aos penalistas, como ineficiência do direito penal 

para impedir crimes e contravenções – atos ilícitos, na linguagem civilista. 

Segue-se daí que a tradicional separação entre direito civil e direito penal, 

ficando o primeiro com a questão da reparação e o último com a questão da 

punição, merece ser repensada. Do nosso lado, civilista, cumpre lembrar, que 

não é verdade que o direito civil não puna.”
488

 

 

Certo é que a responsabilidade civil e a responsabilidade penal, esta em bom ou mau 

momento quanto à sua eficácia, permanecem cada qual em sua seara, agindo conforme regras 

próprias e com a sua específica importância, como institutos do direito regente da vida social. 

Todavia, como já tratado neste trabalho, ocorre uma notória interseção entre os institutos de 

direito público e os de direito privado, a reparação ingressa na seara do direito penal e, de 
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modo inverso, a sanção na do direito civil. Aliás, na evolução do direito “a confusão entre a 

responsabilidade civil e penal ainda é completa: a ação nascida do delito não pertence ao 

Estado, mas à vítima; e na composição pecuniária se confundem repressão e reparação”.
489

 

 

Por demais, se houvesse qualquer tipo de intervenção desautorizada do direito privado 

no campo do direito público, ou de modo específico do direito civil no âmbito penal, não 

haveria sequer como assumir a figura da “pena” no direito civil. 

 

Entretanto, são várias as sanções fixadas no Código Civil. À guisa de ilustração, 

apenas no livro do direito das coisas, há o artigo 1.220, que dispõe a impossibilidade, pelo 

possuidor de má-fé, de levantar as benfeitorias voluptuárias e de ter indenizadas as 

benfeitorias úteis, bem como o artigo 1.336, parágrafos 1º e 2º, e o artigo 1.337, que dispõem 

sobre multas ao condômino que não atentar às regras condominiais. O mais transparente dos 

casos, todavia, é a cláusula penal. 

 

Sobre o artigo 408, do Código Civil, que a prevê, Renan Lotufo destaca que tal 

dispositivo “afirma o caráter sancionatório, em face do descumprimento culposo da 

obrigação, ou da mora, o que está de acordo com sua origem etimológica, uma vez que se 

originou de stipulatio poenæ, ou seja, estipulação da pena”.
490

 

 

Enfim, como expõe Nelson Rosenvald, o “direito é pendular e as necessidades sociais 

demonstram ao jurista a fragilidade da eficácia de determinadas pautas legislativas. É hora de 

revisitar o modelo jurídico das sanções punitivas privadas legado pelo direito romano 

clássico, certamente em outras bases, com as necessárias vicissitudes dos últimos 2.000 

anos”.
491

 

 

8.2 A eficácia das medidas inibitórias e a sua natureza mandamental 

 

Nessa linha de raciocínio, além de considerar as formas diversas de reparação, que 

podem servir para o objetivo de punir o agente ofensor mesmo no campo da responsabilidade 

civil, outro instrumento já prescrito no ordenamento pátrio que poderia servir como modelo 
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para a adoção de medidas preventivas contra a ocorrência de danos futuros – obviamente, 

apresentando modificações operacionais (entende-se, principalmente alterações de natureza 

processual) em relação a como hodiernamente é executado – é a medida inibitória. 

 

Com as devidas e pertinentes mudanças para proporcionar a sua aplicação ao fim 

almejado, uma ordem judicial de natureza inibitória pode sim constituir, aliás com grande 

eficácia, um adequado instrumento a ser utilizado no estágio final da responsabilidade civil 

preventiva
492

, capaz de atingir de maneira mais apropriada o escopo preventivo, 

desestimulando o agente ofensor à prática de novos atos lesivos e, por consequência, evitando 

a ocorrência de danos futuros. “Um espaço que ainda está por ser definido, dentre as 

necessidades diferenciadas de tutela, é o da inibitória, que opera para a prevenção de futuros 

danos a direitos, com base na mera ameaça de violação do neminem laedere, ou ao perigo de 

reiteração de violação de deveres genéricos”.
493

 

 

Necessária uma breve distinção entre a reparação do dano e a tutela inibitória. 

Especificamente sobre esse tema, Cesare Salvi destaca que a reparação do dano diz respeito a 

atos já praticados, ocorrências concluídas e que já produziram danos, mesmo que eles possam 

estender-se pelo tempo. A reparação do dano visa, então, à ocorrência passada. Além disso, a 

medida reparatória demanda também uma análise do comportamento do sujeito ofensor, não 

se limitando exclusivamente ao ato lesivo ou à violação do direito.
494

 

 

Em caminho diverso, segundo ainda o autor, a tutela inibitória, mesmo pautada em 

conduta já perpetrada – ou em ato cuja prática é iminente (ameaça do ato) – tem como 

fundamento evitar ocorrências futuras. Não há, para a aplicação de tal medida, a necessidade 

de ater-se ao critério subjetivo do ato lesivo; em outras palavras, a tutela inibitória dispensa 

por completo a análise de dolo ou de culpa do ofensor e se fixa tão somente na qualificação e 

na dimensão lesiva da violação do direito. É de se registrar, finalmente, que a reparação do 

dano não determina a necessidade de tutela inibitória, como também a presença dela não 

obriga à reparação do dano.
495
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É certo que a tutela inibitória, diferentemente da reparação do dano, vem, em termos 

legislativos, própria e expressamente determinada, o que poderia ser uma razão para o 

afastamento desse instrumento no tocante aos casos em que o dano ou a violação de direito 

não está devidamente prescrito em lei. Entretanto, a superação desse frágil motivo está na 

aplicação da analogia e no cumprimento do princípio constitucional da inafastabilidade do 

controle jurisdicional (art. 5º, XXXV, da CF
496

), ou seja, não se pode, simplesmente pela falta 

de previsão legal a determinada situação, deixar de contar com a prestação da tutela 

jurisdicional do Estado, mediante a aplicação de um certo instrumento jurídico – no caso, a 

tutela inibitória – o qual, inclusive, já está disposto no sistema normativo. Em análise sobre a 

falta de prescrição de medidas inibitórias no ordenamento jurídico italiano, Cesare Salvi 

adverte que: 

 
“Se de fato se considerasse ao invés disso, que à tutela inibitória possa dar-se 

lugar somente na presença de uma norma que especificamente e 

expressamente seja prevista, isso levaria ao resultado de que alguns direitos,  

diferentemente de outros, contariam somente com a tutela por equivalente 

monetário, e que, portanto, as hipóteses de violação de direitos sobre o bem 

se transformariam em pretensões ao equivalente monetário, com uma 

espécie - como foi dito - de desapropriação, que o nosso ordenamento 

constitucional consente e delimita somente em relação aos direitos com 

conteúdo econômico.”
497

 

 

Assim, afastar a aplicação de medidas de prevenção, no caso a providência inibitória, 

pela falta de prescrição legal, é considerar que a tutela de determinados direitos somente se 

pode dar pela correspondência pecuniária, o que se assemelharia à desapropriação prevista 

constitucionalmente (a citação refere-se à Constituição italiana, mas a Lei Maior brasileira 

dispõe no mesmo sentido). Todavia, a desapropriação somente diz respeito aos direitos 

patrimoniais, pelo que se extrai, então, não ser realmente admissível que a ausência de 

normas, no sentido de autorizar a adoção da medida inibitória, faça com que atos lesivos a 

interesses de ordem extrapatrimonial fiquem sem sua devida prevenção e, consequentemente, 

caso acarretem danos, tenham de se servir do “equivalente monetário”. 
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Nesse sentido, caberia ao juiz a tarefa de criteriosamente detectar que aquele ato lesivo 

em questão, ainda que não expressamente previsto, requer o mesmo tratamento preventivo e 

impõe a mesma preocupação que outra fattispecie constante da lei. “O juiz aplica a lei 

convertendo o preceito abstrato em preceito concreto endereçado às partes”
498

. E que não se 

afaste, ainda, a possibilidade de adoção de tutelas inibitórias preventivas, de natureza cautelar, 

caso haja real ameaça de lesão de direito (previstas na regra geral do art. 798 do CPC 

brasileiro).
499

 

 

Portanto, a ausência de prescrição legal não é justificativa para afastar a tutela 

inibitória e dar azo à imposição, cada vez mais frequente e com maior dimensão, das 

indenizações exclusivamente pecuniárias. 

 

Nas últimas três décadas tem sido constante o trabalho do legislador italiano no 

sentido de prescrever a medida inibitória como o remédio mais apropriado para situações em 

que não há, efetivamente, a necessidade de uma função patrimonial da tutela, ou a já tratada 

“eficácia econômica”. Dentre outros vários comandos de lei, são merecedoras de destaque a 

tutela inibitória contra atos lesivos ao interesse coletivo dos consumidores (art. 3º, 1ª parte, da 

Lei n. 281, de 30.06.1998
500

) e a aplicação de multa pecuniária em caso de descumprimento 

de tal tutela inibitória (art. 11 da Lei n. 39, de 01.03.2002
501

). 
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Não obstante o distanciamento deste trabalho no tocante às relações de consumo, ou 

de modo geral, à responsabilidade contratual, a referência exclusivamente a esses dois 

comandos é propositada a demonstrar que, muito embora a tutela inibitória não devesse 

possuir função patrimonial (novamente: a dita “eficiência econômica”), em casos de 

descumprimento da tutela, aí sim, como medida coercitiva, se apresenta indispensável a 

imposição de pena pecuniária. Esse ponto possui grande relevância: a lei não afastou a 

possibilidade de o juiz fixar cifras em suas decisões, mas as utilizou como um instrumento 

coercitivo, apenas para garantir a eficácia das medidas inibitórias. 

 

Na mesma linha das citadas disposições italianas sobre a defesa dos consumidores por 

meio da adoção de medida inibitória, o artigo 84 do Código de Defesa do Consumidor 

prescreve o procedimento correspondente às ações que visam ao cumprimento de obrigação 

de fazer ou de não fazer, sendo indicada ao juiz a concessão da tutela específica ou a 

determinação de providências que assegurem o resultado prático que teria o cumprimento da 

obrigação. O parágrafo 4º do mencionado artigo autoriza o juiz a “impor multa diária ao réu, 

independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, 

fixando prazo razoável para o cumprimento do preceito”. Ainda, o parágrafo seguinte, 

visando também ao pleno cumprimento da obrigação, faculta a adoção das chamadas 

“medidas de apoio”
502

, nele caracterizadas como busca e apreensão, remoção de pessoas e 

coisas, desfazimento de obra, impedimento de atos nocivos e, por fim, com amparo de força 

policial. 

 

                                                                                                                                                         
bis. Em caso de descumprimento das obrigações estabelecidas pela medida produzida no juízo do parágrafo 1, 

isto é, previstas na ata de conciliação do parágrafo 4, o juiz, também a pedido da associação que agiu em juízo, 

dispõe o pagamento de um montante de 516 a 1.032 euros, para cada dia de atraso relacionado à gravidade do 

fato. Este montante é pago no início do balanço do Estado para ser atribuído com decreto do Ministro da 

economia e das finanças ao Fundo a ser instituído no âmbito de unidade provisional adequada de base do 

estado de previsão do Ministério das atividades produtivas, para financiar iniciativas para vantagem dos 

consumidores”. No original: “Art. 11. (Modifica all’articolo 3 della legge 30 luglio 1998, n. 281, recante 

disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti). 1. Al fine di completare l’attuazione della direttiva 

98/27/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 maggio 1998, relativa a provvedimenti inibitori a 

tutela degli interessi dei consumatori, all’articolo 3 della legge 30 luglio 1998, n. 281, dopo il comma 5 é 

inserito il seguente: ‘5-bis. In caso di inadempimento degli obblighi stabiliti dal provvedimento reso nel 

giudizio di cui al comma 1, ovvero previsti dal verbale di conciliazione di cui al comma 4, il giudice, anche su 

domanda dell’associazione che ha agito in giudizio, dispone il pagamento di una somma di denaro da 516 

euro a 1.032 euro, per ogni giorno di ritardo rapportato alla gravitá del fatto. Tale somma é versata 

all’entrata del bilancio dello Stato per essere riassegnata con decreto del Ministro dell’economia e delle 

finanze al Fondo da istituire nell’ambito di apposita unitá previsionale di base dello stato di previsione del 

Ministero delle attivitá produttive, per finanziare iniziative a vantaggio dei consumatori.” (nossa tradução). 
502

 Denominação utilizada por Cândido Rangel Dinamarco (A reforma do Código de Processo Civil. 2. ed. São 

Paulo: Malheiros, 1995. p. 159). 



 224 

É iniludível, portanto, que os interesses dos consumidores – e se poderia falar em 

interesses sociais, afinal todas as pessoas são consumidoras – são expressamente protegidos, 

inclusive contando, para a sua defesa, com a utilização de um aparato coercitivo de fortíssimo 

impacto, no que diz respeito à necessidade de atenção à ordem judicial. São conferidas por lei 

importantes medidas, que conferem “maior plasticidade ao processo, principalmente quanto 

ao provimento nele reclamado”
503

 e que, quando adotadas, servirão na prática como meio de 

desestímulo ao descumprimento de obrigações de fazer ou de não fazer. 

 

Caberá então ao magistrado, diante das autorizações legais, proceder “ao adequado 

equilíbrio entre o direito e a execução respectiva, procurando fazer com que esta última ocorra 

de forma compatível e proporcional à peculiaridade do caso”.
504

 

 

No que diz respeito à legislação brasileira, é necessário consignar, ainda, que entre a 

reparação do dano e a tutela inibitória, há no direito processual civil brasileiro o remédio da 

remoção do ilícito, o qual não ingressa no campo dos danos já consumados, limitando-se 

apenas a remover o ato ilícito que, ocorrido, poderá ainda causar danos futuros. 

 

Em análise específica da matéria, Luiz Guilherme Marinoni observa que, em razão da 

natureza totalmente distinta que tem a medida de remoção do ilícito, não é possível sequer se 

admitir ser ela apenas parcial, sendo complementada por uma medida reparatória. É certo que 

pode, sim, ser fixada uma sanção complementar à parcialidade da remoção, mas jamais uma 

indenização pecuniária, pois “remoção e ressarcimento não se misturam”. Portanto, “fica clara 

a distinção entre remoção ou sanção contra o ilícito e ressarcimento ou sanção contra o 

dano”.
505
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Buscando alcançar premissas para as conclusões a que nos propusemos com o presente 

estudo, das considerações acima é importante o registro de que a tutela inibitória, em razão de 

suas naturezas preventiva e intimidativa
506

, é um ótimo exemplo de instrumento apropriado 

para evitar a prática de novos atos lesivos, ou atos cuja consumação seja iminente (ameaça de 

ocorrência), que possam causar danos futuros. Mas não é só em razão de tais naturezas. 

 

Sob o aspecto processual, a tutela inibitória também tem grande importância, pois 

implica provimentos judiciais de natureza mandamental, isto é, àquele a quem foi dada a 

ordem cabe o dever de cumpri-la irrestrita e exatamente nos termos determinados pelo 

magistrado. Essa natureza das decisões judiciais, no direito brasileiro desenvolvida por Pontes 

de Miranda, possui grande semelhança com o sistema da injuction do direito anglo-saxão e 

tem como peculiaridade a imposição de sanções bem ásperas, caso tais decisões não sejam 

atendidas. 

 

O Código de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 14, inciso V, prevê que é dever 

de todos os participantes do processo “cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e 

não criar embaraços à efetivação de provimentos judiciais, de natureza antecipatória ou final”. 

Caso, entretanto, seja esse “dever ético”
507

 desatendido, no parágrafo único do referido artigo 

encontra-se imposta a punição para o que se qualifica como “ato atentatório ao exercício da 

jurisdição”: trata-se de multa que poderá alcançar até vinte por cento do valor dado à causa, a 

qual terá como critério de fixação “a gravidade da conduta”. Isso, inclusive, sem afastar a 

incidência de outras sanções  processuais, civis e criminais, como por exemplo,  o crime de 

desobediência
508

, consequência devidamente amparada no texto constitucional. 

 

Nesse sentido, com perfeito enquadramento ao ponto de que ora se trata, Kazuo 

Watanabe assevera que: 

 
“O provimento mandamental, isoladamente considerado, poderá conduzir à 

tutela específica da obrigação através da colaboração do devedor. Há a 

imposição de medida coercitiva indireta consistente em fazer configurar, ao 

descumprimento da ordem do juiz, o crime de desobediência. Os executores 
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da ordem judicial poderão, inclusive, lavrar a prisão em flagrante, mas o 

processo criminal respectivo será julgado pelo juízo criminal competente. 

Semelhante prisão não é proibida pelo art. 5º, LXVII, da Constituição 

Federal, pois não se trata de prisão civil por dívida, e sim de prisão por crime 

de desobediência.”
509

 

 

Em face de tão clara anotação, na linha do raciocínio que vem sendo exposto, pondera-

se: não se está diante, sem nenhuma dúvida, de um bom exemplo para o instrumento da 

responsabilidade civil, que atende ao escopo de prevenir a prática de novos atos lesivos, 

desestimulando, dissuadindo ou mesmo intimidando a pessoa do agente ofensor? 

Evidentemente que sim. 

 

Com a Lei n. 10.358/2001, responsável pela redação do acima citado artigo 14, 

consolidou-se no direito brasileiro o entendimento de que não é somente a sentença que pode 

possuir natureza mandamental, mas, de fato, todos os provimentos judiciais, que são 

precisamente conceituados como “todos os atos portadores de uma vontade do Estado-juiz, às 

vezes acompanhada de alguma determinação no sentido de realizar ou omitir uma 

conduta”.
510

 

 

Porém, dessa breve incursão sobre as implicações do provimento de natureza 

mandamental desponta uma relevante observação para o fim pretendido com o presente 

trabalho, isso porque envolve os frágeis efeitos das ora combatidas indenizações consistentes 

em condenações pecuniárias e o elevado poderio preventivo e, em um segundo momento, 

sancionatório dos provimentos mandamentais. A comparação, que demonstra a fragilidade 

daquelas e a eficácia destes, é tecida, com bastante nitidez, por Cândido Rangel Dinamarco: 

 
 “Não cumprir o decisório de uma sentença condenatória comum, como a 

que impõe um pagamento em dinheiro, significa somente permanecer em 

situação civil de inadimplemento, sujeitando-se à futura execução e, talvez, a 

algum agravamento pecuniário da obrigação. Não cumprir um provimento 

mandamental, no entanto, é desobedecer – e toda desobediência a atos 

estatais comporta a reação da ordem jurídica e dos agentes do poder público 

(no caso, o Estado-juiz), seja no sentido de punir o infrator, seja para coagi-

lo legitimamente a cumprir.”
511
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Outra questão merecedora de análise é o efeito imediato das decisões judiciais que, 

tendo escopo preventivo, fixam indenizações – notemos a inadequação do nome dado ao 

instrumento em relação ao objetivo pretendido pela responsabilidade civil – consubstanciadas 

diretamente em condenações pecuniárias, como ordinariamente se vê nos dias de hoje. Ou 

seja, com o trânsito em julgado da decisão, o agente ofensor nada mais tem a fazer senão 

proceder ao pagamento a favor da vítima, caso contrário estará sujeito, como exposto acima, 

aos procedimentos executórios. 

 

Pois bem, mas depois de quitado o montante condenatório imposto, terá ainda o agente 

ofensor alguma obrigação perante a vítima, ou mesmo perante a sociedade? Efetivamente, 

não. Se aquela indenização pecuniária terá ou não eficácia no sentido de desestimular o 

infrator à prática de novos atos lesivos e, consequentemente, à ocorrência de danos futuros, 

essa decisão ficará a critério, única e exclusivamente, da pessoa do próprio agente ofensor, 

não possuindo o Estado, por meio do juiz, de seus auxiliares ou de terceiros, nenhuma outra 

ferramenta para, com base naquela decisão, cobrar-lhe a efetiva abstenção de práticas lesivas. 

 

Seguindo esse mesmo pensamento, preocupa o imediatismo dos efeitos da indenização 

pecuniária, quando se está diante de situações em que os agentes ofensores são pessoas 

jurídicas. 

 

Isso porque, caso não devidamente ajustado, pelos atos societários, que a gestão 

administrativa, à época do dano, será aquela realmente responsável pelo pagamento de 

eventual condenação, arcarão com os prejuízos do pagamento, sob o aspecto financeiro, os 

administradores, os sócios, os investidores e todas as pessoas que, no período do cumprimento 

da condenação, societariamente figurarem como responsáveis. Nesse sentido, sobre os 

efetivos responsáveis pelos danos causados, em nada refletirá a condenação imposta, sendo 

inócuo, portanto, o instrumento de caráter preventivo utilizado pela responsabilidade civil 

imposto naquela decisão judicial.
512

 

 

Sobre o tema, observa Antonio Junqueira de Azevedo que “a pena tem em vista um 

fato passado enquanto que o valor do desestímulo tem em vista o comportamento futuro; há 
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punição versus prevenção. O desestímulo é tanto para o agente quanto para outros que fiquem 

tentados a repetir o mesmo ato lesivo”. E conclui o saudoso civilista, que “a indenização 

dissuasória é didática. Como todo ensinamento, projeta-se no futuro”
513

. Todavia, mantendo a 

linha de raciocínio que vimos seguindo, a única objeção que se faz à precisa análise é que, 

para nós, o instrumento adequado para a dissuasão ou desestímulo não seria, de fato, a 

“indenização”, mas uma medida que também se projete no futuro. 

 

Não há, é bom frisar, nenhuma relutância quanto à forma da reparação denominada 

indenização. Ela, como reiteradas vezes analisado, possui incontestável relevância para a 

função reparatória da responsabilidade civil, “cumpre o alterum non lædere e tenta fazer as 

vítimas voltarem ao statu quo ante através da ‘reparação integral’, princípio básico de toda 

responsabilidade. Porém, a indenização trata do passado, do que já aconteceu. As funções 

fundadas nos princípios da prevenção e precaução cuidam do futuro”
514

. Esses princípios, 

como já visto, estão devidamente alicerçados nos princípios constitucionais da segurança 

jurídica e da solidariedade social e devem oferecer aparato suficiente para o combate de novos 

danos ou de danos futuros. 

 

É forçoso, por fim, recordar (ver tópico 3.1), outras graves consequências econômicas 

das indenizações pecuniárias: pelo excesso, levar empresas à bancarrota; ter efeito prático 

contrário, servindo de forma de estímulo de práticas lesivas quando se tratar de pessoa 

jurídica já insolvente; ser fonte de enriquecimento sem causa a favor da vítima; e, finalmente, 

afrontar de modo bastante claro a já referida proteção constitucional à propriedade privada, a 

qual, aliás, é princípio da ordem econômica, nos termos da Constituição Federal (arts. 5º, 

XXII e 170, II). 

 

Lembra-se, ainda, nesse tema, a observação de Cesare Salvi, no sentido de que a 

reparação consubstanciada indiscriminadamente em “tutela per equivalente monetario”
515
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configura-se como expropriação, ferindo claramente as garantias constitucionalmente 

previstas. 

 

Ainda que se volte a assumir aspectos pecuniários, não se pode furtar à necessidade de 

serem as medidas inibitórias incrementadas por meios coercitivos, visando ao seu efetivo 

cumprimento. Recordam-se, nesse sentido, as astreintes que, oriundas do direito francês, 

podem ser utilizadas, em definição ampla, como meio para compelir o devedor a satisfazer 

efetivamente a obrigação que lhe foi imposta. Na mesma linha, o sistema da common law traz 

a instituição tradicional do contempt of court, bastante semelhante às astreintes francesas.
516

 

 

Seguindo esse pensamento, não seriam as astreintes e o contempt of court bons 

exemplos de ferramentas coercitivas que, emanadas de ordens judiciais mandamentais, 

poderiam servir de modelo de instrumento mais adequado a atender aos anseios das atuais 

funções da responsabilidade civil, mormente o desestímulo à prática de novas condutas 

lesivas e, consequentemente, a prevenção de ocorrência de danos futuros? 

 

É de se ressaltar que os questionamentos ora apresentados são roborados por Ada 

Pellegrini Grinover, no sentido de que: 

 

                                                                                                                                                         
possa darsi luogo solo in presenza di una norma che specificamente e spressamente la preveda, si 

determinerebbe l’esito per il quale alcuni diritti, a differenza di altri, sarebbero muniti della sola tutela per 

equivalente monetario, e che pertanto quei diritti, in ipotesi di violazione, da diritti sul bene si 

trasformerebbero in pretese all'equivalente monetario, con una sorta - come è stato detto - di espropriazione, 

che il nostro ordinamento costituzionale consente e delimita solo con riferimento ai diritti aventi contenuto 

econômico”. (SALVI, Cesare, La responsabilità civile, cit., p. 9  nossa tradução). 
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“Com efeito, o CPC, no art. 461, fixa uma disciplina que prevê a indenização 

por perdas e danos como última escolha, privilegiando a via das astreintes 

(meio de coação indireta sobre a vontade do devedor para induzi-lo a 

cumprir ‘espontaneamente’ a obrigação) e até mesmo a de ordens 

mandamentais do juiz como meio sub-rogatório que leve ao resultado prático 

equivalente ao adimplemento da obrigação. Isso quer dizer que a preferência 

do legislador processual é pela chamada tutela específica [...].”
517

 

 

E não é somente o artigo 461 do Código de Processo Civil, precisamente em seu 

parágrafo 5º
518

, que dispõe a autorização judicial para fixar penas pecuniárias em razão do 

descumprimento de ordens emanadas dos magistrados. 

 

Por ora, apenas à guisa de ilustração, visto que a matéria será analisada no tópico 

seguinte, a Lei n. 7.347/85, que dispõe sobre a ação civil pública, prevê em seu artigo 11
519

 

que o juiz, mesmo independentemente de requerimento do autor, determinará o cumprimento 

de certa prestação, sob pena de execução específica e, ainda, de incidência de multa diária. 

 

Sobre esse ponto, Cândido Rangel Dinamarco esclarece que os mandamentos legais 

que prescrevem a cominação das astreintes “têm a finalidade de promover a efetividade de 

alguma decisão judiciária. Por isso mesmo as multas costumam associar-se ao instituto do 

contempt of court, considerando que o descumprimento de ordens judiciais importa em 

insubordinação à autoridade e não só lesão ao credor”.
520
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Ante, pois, a expressa referência aos dois institutos nos quais pretendemos buscar 

modelos para a adoção de instrumentos que efetivem, ou que mais adequadamente coloquem 

em prática as atuais funções da responsabilidade civil, impende, a seguir, analisar, ainda que 

de modo sucinto, a astreintes e o contempt of court, para demonstrar que de fato são eles bons 

exemplos para o que ora defendemos. 

 

8.3 A astreinte e o contempt of court 

 

8.3.1 A astreinte 

 

A astreinte surgiu no mundo jurídico pela atividade jurisprudencial francesa. Fala-se 

que a primeira condenação envolvendo o modelo posteriormente denominado astreinte se deu 

em 25 de março de 1811, no Tribunal Civil de Cray, na França
521

. A própria atuação 

pretoriana que deu origem ao instituto, ao longo dos anos reconheceu que a ausência de 

prescrição normativa a respeito da matéria dava azo a contestações fundadas na ilegalidade. 

Assim, o legislador preocupou-se em regulamentar a aplicação das astreintes, promulgando, 

em 5 de julho de 1972, a Lei 72-626
522

. Atualmente, na França, a matéria segue as disposições 

da Seção VI da Lei 91-650, de 9 de julho de 1991, bem como do Decreto 92-75, de 31 de 

julho de 1992, que tratam da reforma do processo de execução. 

 

Henri Lalou, em 1949, definiu que a astreinte “é uma condenação pecuniária 

pronunciada numa quantidade de francos por dia de atraso, condenação que tem como 

objetivo avaliar o dano de um prejuízo futuro e constranger indiretamente uma pessoa a fazer 

ou não-fazer”.
523

  

 

Trata-se, portanto, de um remédio coercitivo, acessório e instrumental, utilizado pelo 

magistrado visando a garantir o efetivo cumprimento da decisão judicial, sob pena de 
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pagamento pecuniário fixado conforme os dias, semanas, meses ou anos que decorreram até o 

descumprimento do ato. Exatamente em razão da possibilidade de aumento da pena 

pecuniária, a astreinte exerce um fortíssimo efeito desestimulador, visto que o devedor, ciente 

de que, com o passar do tempo, maior ficará o valor a ser desembolsado, cada vez mais se 

preocupa em cumprir a obrigação que lhe foi imposta pelo juiz.
524

 

 

É, ainda, uma medida “de aplicação eventual e futura, imponível também de ofício 

pelo juiz, por conta da parte sucumbente e a favor da vitoriosa, discricionariamente 

determinada pelo juiz também na medida superior à extensão do prejuízo derivante da 

inobservância do provimento judicial”.
525

  

 

Como referido no tópico 2.2.2, a astreinte se configura como a mais importante 

manifestação da teoria da pena privada. Hoje, seu papel principal é aproximar-se mais de um 

instrumento para assegurar o cumprimento da obrigação, ou no caso de obrigação de não-

fazer, desestimular a prática do ato, do que meio para sancionar o descumprimento da ordem 

judicial. A prevalência do escopo dissuasivo, todavia, não afasta o caráter sancionatório da 

astreinte. “Em momentos temporais distintos, as astreintes assumem duas funções: função 

preventiva – antes do descumprimento – e punitiva, a partir do descumprimento”.
526

 

 

Do ordenamento jurídico francês, o artigo 33 da Lei 91-650
527

 dispõe expressamente 

que o magistrado pode, mesmo de ofício, ordenar uma astreinte para “assurer l’exécution de 

su décision”. Ainda segundo a legislação francesa, há dois tipos de astreintes, a definitiva e a 
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provisória, isso de acordo com o artigo 34 da Lei 91-650
528

. A astreinte provisória admite 

revisão de seu valor na fase de liquidação, levando em conta o comportamento do devedor; já 

a astreinte definitiva não admite ser revista. Todavia, como adverte Geneviève Viney, no final 

das contas a diferenciação tipológica não é tão precisa, uma vez que “antes da liquidação 

definitiva, a astreinte pode sempre ser modificada a pedido de uma das partes. Basta que o 

juiz constate que convém, levando em consideração as circunstancias para acentuar ou reduzir 

a pressão exercida dobre o devedor”.
529

 A doutrina, por demais, apresenta outras duas formas 

de fixação: a astreinte judiciaire, decorrente exclusivamente da convicção judicial e prescrita 

no mencionado texto de lei; e a astreinte légale, que se aplica aos casos expressamente 

previstos em lei
530

. 

 

Portanto, não há uma área específica para aplicação da astreinte, dependendo sua 

ocorrência efetivamente da atuação judicial. Inclusive, a doutrina francesa aponta que 

atualmente a abordagem do instituto vem estendendo-se sobremaneira, havendo, inclusive, 

alguns campos em que ela frequentemente se faz presente, sendo um deles, sem dúvida, o do 

direito da personalidade.
531

 

 

A atuação judicial para determinar a ocorrência da astreinte, todavia, não é 

unanimemente aceita. Cesare Massimo Bianca, neste ponto, adverte que na França esta 

medida pode ser emanada do Poder Judicário, no entanto, como se trata de “una sanzione 

coercitiva civile”, em relação ao direito italiano, “não pode ser aplicada na ausência de uma 

previsão normativa”.
532

 No ordenamento brasileiro a questão é resolvida, como visto, pelo 

                                                 
528

 Lei 91-650: “Art. 34. A astreinte é independente das indenizações. A astreinte é provisória ou definitiva. A 

astreinte deve ser considerada como provisória, a menos que o juiz tenha precisado seu caráter definitivo. Uma 

astreinte definitiva só pode ser decretada após o pronunciamento de uma astreinte provisória e por um período 

que o juiz determinar. Se uma dessas condições não for respeitada, a astreinte é liquidada como uma astreinte 

provisória.”. No original: “Art. 34. L’astreinte est indépendante des dommages-intérêts. L’astreinte est 

provisoire ou définitive. L’astreinte doit être considérée comme provisoire, à moins que le juge n’ait précisé 

son caractère définitif. Une astreinte définitive ne peut être ordonnée qu’après le prononcé d’une astreinte 

provisoire et pour une durée que le juge détermine. Si l’une de ces conditions n’a pas été respectée, l’astreinte 

est liquidée comme une astreinte provisoire.” (nossa tradução). 
529

 No original: “avant la liquidation définitive, l’astreinte peut toujours être modifiée à la demande de l’une des 

parties. Il suffit pour cela que le juge constate qu’il convient, compte tenu des circonstances d’accentuer ou, 

au contraire, d’alléger la pression exercée su le débiteur” (VINEY, Geneviève, Traité de droit civil: les 

obligations: la responsabilité: effets, cit., p. 12 – nossa tradução). 
530

 BARATELLA, Maria Grazia, Le pene private, cit., p. 151. 
531

 CARVAL, Suzanne, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, cit., p. 39. 
532

 No original: “non può essere applicata in mancanza di una previsione normativa” (BIANCA, Cesare 

Massimo Diritto civile: la responsabilità, cit., v. 5, p. 789). 
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parágrafo 5º, do artigo 461, do Código de Processo Civil, que estabelece a autonomia de 

fixação da astreinte pelo juiz, até mesmo ex officio. 

 

Outro ponto de relevo em relação ao ordenamento jurídico francês é que consta 

expressamente que a astreinte não depende da indenização corroborando a sua força 

coercitiva. “A astreinte é independente da indenização”
533

. Sobre isso, Geneviève Viney 

observa que: 

 

“Para essa disposição, o legislador quis resolver definitivamente uma 

controvérsia que anteriormente havia dividido a doutrina e a 

jurisprudência relativas à possibilidade de o juiz outorgar à vítima, a 

título de astreinte, uma soma de dinheiro que ultrapassasse o valor de 

seu prejuízo. Mas ele, consequentemente, consagrou a dupla natureza 

da astreinte que é, antes da liquidação definitiva, uma ameaça, uma 

medida de coerção, e que se torna, quando liquidada, uma verdadeira 

pena privada.”
534

 

 

Dferentemente, no direito brasileiro, a astreinte, concebida como modelo de pena 

privada, serve de instrumento reparatório. “Apesar da autonomia entre a pena privada e a 

reparação, aquela será instrumental a esta, no sentido de que a pena será desencadeada pelo 

dano e assegurará a neutralização das consequências da ofensa. A pena atua sucessivamente 

ao preceito com finalidade executiva”.
535

 

 

Definida a astreinte como pena privada, a questão recai, a partir daí, sobre a 

destinação do valor que eventualmente será pago à vítima, caso o devedor tenha efetivamente 

de ser sancionado por não atentar à medida coercitiva e, consequentemente, não cumprir o 

quanto judicialmente determinado. 

 

                                                 
533

 No original: “L’astreinte est indépendante des dommages-intérêts” (Artigo 34 da Lei 91-650). 
534

 No original: “Par cette disposition, le législateur a voulu en fait trancher définitivement une controverse qui 

avait divisé auparavant la doctrine et la jurisprudence au sujet de la possiblité pour le juge d’octroyer à la 

victime, au titre de l’astreinte, une somme d’argent dépassant la valeur de son préjudice. Mais il a, par là-

même, consacré la double nature de l’astreinte qui est, avant la liquidation definitive, une menace, une mesure 

de coercition, et qui devient, lorsqu’elle est liquidée, une véritable peine privée.” (VINEY, Geneviève, Traité 

de droit civil: les obligations: la responsabilité: effets, cit., p. 14 – nossa tradução). 
535

 ROSENVALD, Nelson, As funções da responsabilidade civil: a reparação e a pena civil, cit., p. 43. Citação 

referida em parte no tópico 2.2.2. 
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Comumente se define que à pessoa, a favor de quem se dá o cumprimento da ordem, 

será encaminhado o valor pago pelo infrator em caso de descumprimento. Ou seja, por mais 

que a ordem tenha sido emanada do juiz, representante do Estado, qualquer quantia 

desembolsada a título de sanção deverá permanecer exclusivamente no âmbito privado, dentro 

da relação mantida entre devedor e vítima. Assim, o valor não será destinado a nenhum ente 

público, mas à própria pessoa vitimada.
536

 Aliás, não há nenhuma vedação legal em relação a 

tal procedimento, uma vez que, conforme observado por Geneviève Viney, a extensão do 

dano não é o parâmetro para o pagamento por parte do devedor, mesmo porque o valor a ser 

auferido pela vítima não foi concedido a ela a título indenizatório. 

 

Contudo, segundo observa Nelson Rosenvald, “apesar da verba ser dirigida a um 

particular, o preceito cominatório atende a interesses metaindividuais”
537

. Ora, com 

fundamento nesse real escopo, já que a astreinte atende aos interesses da coletividade, da 

mesma forma como se admite a destinação de valores reparatórios a pessoas diversas daquela 

vitimada, não é impossível conceber-se também seja direcionada a quantia decorrente de 

eventual execução da astreinte a uma entidade benemerente indicada desde a fixação da 

medida coercitiva pelo juiz. 

 

Portanto, dessa breve análise sobre a astreinte, conclui-se que a própria jurisprudência 

criou um instituto capaz de garantir o cumprimento de uma decisão judicial, desestimulando o 

devedor a violar o decidido pelo juiz, por meio de um futuro e eventual pagamento 

pecuniário, e punindo-o em caso de violação, por meio da execução da multa. Posteriormente, 

além de regulamentar o posicionamento jurisprudencial, a lei autorizou que tal instituto venha 

a servir de medida coercitiva também para o responsável pelo dano, admitindo inclusive que 

eventual valor pago à vítima seja superior ao dano por ela experimentado. Isso porque não se 

trata de indenização, mas de pena privada. Por fim, o instituto admite a revisão dos valores 

impostos inicialmente pelo juiz. A flexibilidade pode se dar dependendo de vários critérios, 

entre eles a situação financeira do devedor, quando do eventual pagamento. 
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 VINEY, Geneviève, Traité de droit civil: les obligations: la responsabilité: effets, cit., p. 15. 
537

 ROSENVALD, Nelson, As funções da responsabilidade civil: a reparação e a pena civil, cit., p. 41. 
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8.3.2 O contempt of court 

 

Ainda que envolva técnica jurídica distinta, o direito anglo-saxão possui em seu 

sistema um instituto bastante semelhante à astreinte, o contempt of court, que, assim como a 

medida francesa, é o meio para sancionar a pessoa que deixa de atender – ou, em termos mais 

ásperos, desacata – a ordem proferida pela Court.
538

 

 

O contempt of court, instituto da common law, é uma medida com a finalidade de 

sancionar quem desacata ao tribunal, as decisões dele emanadas ou as pessoas que o 

compõem. Tem, assim como a astreinte, origem em decisões proferidas nos tribunais dos 

Estados Unidos e da Inglaterra. Como a jurisprudência seguiu por longo tempo um 

posicionamento pacífico quanto à definição e ao conteúdo do contempt of court, coube à 

doutrina apenas consolidar a medida no sistema anglo-saxão.
539

 

 

Assemelha-se também com a astreinte, em relação às suas modalidades. Há o criminal 

contempt, o civil contempt, o direct contempt, o indirect contempt, o constructive contempt e, 

por fim, o consequential contempt. Mais interessante a este estudo, o civil contempt é 

conceituado como “uma ofensa contra a dignidade do tribunal e não o é contra a parte em cujo 

benefício se expediu o mandado violado; mas se o ato ofensivo for injurioso ou lesivo para 

esse litigante, poderá, segundo o caso, ser considerado também como desacato criminal”
540

. 

Com essa análise, transparecem a força e o alcance do contempt of court como medida 

coercitiva. 

 

Por fim, de acordo com a análise dos dois institutos ora tratados, além do estudo 

anteriormente realizado sobre os efeitos econômicos na responsabilidade civil, ratifica-se a 
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 Sobre a similaridade dos institutos, Suzanne Carval analisa que “juiz poderá recorrer à astreinte, essa pena 

privada que preenche, em nosso direito, as funções assumidas, nos países de common law, pelo delito do 

contempt of court” (No original: “le juge peut avoir recours à l’astreinte, cette peine privée qui remplit, dans 

notre droit, les fonctions assumées, dans les pays de common law, par le délit du contempt of court.” (La 

responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, cit., p. 40  nossa tradução). 
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 PASQUEL, Roberto Molina, Contempt of court: correciones disciplinarias y medios de apremio, cit., p. 23. 
540

 No original: “una ofensa contra la dignidad del tribunal y no lo es contra la parte en cuyo beneficio se 

expidió el mandamiento violado; pero si el acto ofensivo fuere injurioso o lesivo para ese litigante, puede, 

según el caso, ser considerado también como desacato criminal” (PASQUEL, Roberto Molina, op. cit., p. 65 – 

nossa tradução). 
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análise de Pietro Perlingieri, no sentido de que é inquestionável a relação direta existente entre 

a evolução da reponsabilidade civil e a evolução de outros institutos a ela vinculados de 

maneira bastante estreita, principalmente as medidas inibitórias, as astreintes
541

 e o contempt 

of court. 

 

Portanto, diante das medidas ora analisadas e considerando todos os pontos abordados 

no presente trabalho, a seguir serão apresentadas as conclusões com as quais vislumbraremos 

cumprir o objetivo desejado: apontar outras medidas, além das indenizações pecuniárias, que 

visem a atender às novas funções da responsabilidade civil. 

                                                 
541

 A evolução da astreinte se comprova com a seguinte observação: “Pode-se portanto concluir que a astreinte 

permite obter resultados muito próximos àqueles vindos dos direitos anglo-americanos na medida em que 

utiliza as indenizações punitivas mesmo se, no plano da técnica jurídica, os dois procedimentos sejam 

diferentes. E este permite concluir que, ainda que ele se recuse a reconhecer à responsabilidade civil uma 

função punitiva, o direito francês soube, por vias indiretas, poupar-se das aberturas desse lado” (No original: 

“Force est donc de constater que l’astreinte permet d’obtenir des résultats très voisins de ceux auquels 

parviennent les droits anglo-américains en utilisant les dommages-intérêts punitifs même si, su le plan, de la 

technique juridique, les deux procédés sont différents. Et ceci permet de conclure que, bien qu’il refuse de 

reconnaître à la responsabilitè civile un fonction punitive, le droit français a su, par les voies indirectes, se 

ménager des ouvertures de ce côté.” (VINEY, Geneviève, Traité de droit civil: les obligations: la 

responsabilité: effets, cit., p. 15  nossa tradução). 
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9 CONCLUSÃO 

 

O caput e o parágrafo único do artigo 944, do Código Civil, se referem, 

expressamente, ao dano e sua respectiva extensão, à intensidade da culpa e à indenização. 

Deixa transparecer, dessa feita, que o legislador se preocupa com a proteção de interesses 

individuais, da vítima e também do próprio agente ofensor. 

 

A extensão do dano é medida para apurar-se o tamanho da mal causado à vítima e, por 

corolário, critério para fixar o quantum indenizatório. A indenização é destinada à reparação 

da pessoa vitimada. Daí decorre que o dano é um dos elementos da responsabilidade civil – 

essencial ao instituto, portanto – e sua extensão serve para medir a indenização, esta entendida 

apenas como instrumento da função reparatória da responsabilidade civil. 

 

Ainda, se o ato praticado pelo agente ofensor não foi eivado de culpa grave ou dolo, 

considerando a dimensão do dano, a indenização pode ser reduzida; se a indenização trouxer 

dificuldades financeiras ao agente ofensor, ou mesmo levá-lo à insolvência, da mesma forma 

poderá ela ser reduzida; e se a vítima tiver concorrido culposamente, tal fato também será 

considerado para quantificar a indenização.  

 

Portanto, a indenização da pessoa lesada e os critérios para estipulação do quantum 

indenizatório pertencem exclusivamente à relação triangular estabelecida entre agente 

ofensor, dano e vítima. É inquestionável, nessa linha de raciocínio, que a indenização é a 

forma de reparação voltada à defesa do interesse individual, dependente, pois, do trinômio 

“ofensor-dano-vítima”. 

 

E onde se encontram, então, a proteção dos interesses sociais, a defesa da sociedade e 

a intervenção do Estado para reprimir a prática de novos danos, punir os que de alguma forma 

afligem a paz social e, acima de tudo, proteger a pessoa humana e sua dignidade? A resposta 

é: em outras formas de reparação que alcancem todos esses objetivos. Em instrumentos que, 

sem infringir os comandos legais e sem violar princípios e garantias constitucionais, atendam 

as funções atuais da responsabilidade civil. 
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O destinatário final desses outros instrumentos de realização da responsabilidade civil 

é a sociedade, não a vítima, até por isso sequer se cogitará do seu enriquecimento sem causa. 

As funções da responsabilidade civil que permeiam sua eficácia são aquelas essencialmente 

sociais, de punir e de prevenir, não ingressando no campo individual do restabelecimento do 

statu quo ante. Os interesses protegidos, dentro desses objetivos da responsabilidade civil, são 

os interesses sociais. 

 

Pouco importa a extensão do dano, pois esse é critério para estipular-se a indenização 

que servirá de lenitivo à vítima. Ao contrário, passa a ser de grande relevo, de fato parâmetro 

essencial, a intensidade da culpa, visto que a sociedade almeja, com a responsabilidade civil, 

sancionar a prática de condutas lesivas gravemente culposas ou dolosas e evitar a ocorrência 

de novos danos. Além de indenizar o interesse individual lesado, o instituto possui o escopo 

punitivo e a função preventiva. 

 

Portanto, com a função punitiva da responsabilidade civil, como o que se pretende é 

sancionar o agente ofensor pelo dano causado, outro fundamento entra em cena: o grau de 

reprovação do comportamento do responsável pelo dano ou, em outras palavras, a gradação 

da culpabilidade do agente, nessa expressão compreendido, evidentemente, o dolo. Com a 

função preventiva, por sua vez, como o que se objetiva é evitar a ocorrência de novos danos, 

um elemento da responsabilidade civil sai de cena: o dano torna-se prescindível, concebendo-

se, então, a responsabilidade sem dano. E, de fato, para cumprir essas funções, as 

indenizações consistentes em condenações pecuniárias, como ordinariamente se vem 

adotando, não bastam, de sorte que meios reparatórios diversos devem ser postos em prática.  

 

Enfim, em um mesmo caso concreto pode haver nitidamente funções, objetivos, 

interesses, efeitos e causas diversos. Não há motivo para o instrumento da reparação civil ser 

o mesmo, ainda porque o sistema normativo pátrio oferece uma gama de remédios 

reparatórios. Diante disso, com base nesse elenco de premissas, concluímos que não é a 

indenização o instrumento de reparação que corresponde ao binômio “ofensor-sociedade”. 

Então, quais serão eles? 

 

Com amparo em todas as colocações até aqui formuladas, não é equivocado concluir 

que o instrumento de realização da responsabilidade civil adequado para atender à sua função 

preventiva (ou dissuasiva, socioeducativa, desestimuladora, pedagógica, intimidativa, 



 241 

desencorajadora, ou qualquer outro nome que se queira a ela conferir) pode muito bem ser um 

provimento de natureza mandamental, direcionado ao agente ofensor, contendo ordem para 

que ele não mais pratique determinado ato lesivo, sob pena de, praticando-o, arcar com as 

sanções anteriormente anunciadas (isso porque já serão elas determinadas e, inclusive, 

quantificadas, desde logo, no corpo da própria decisão). 

 

Tal provimento há de ser emitido nos próprios autos em que se analisa o pleito 

indenizatório decorrente da prática de um ato lesivo, sendo certo que essa nova espécie de 

“medida inibitória”, integrada no contexto da responsabilidade civil, e a fixação da respectiva 

pena pecuniária em razão do seu eventual descumprimento dependerão do livre 

convencimento do juiz, contarão com a equidade, com a prudência, com o bom senso, enfim 

com todas as virtudes inerentes à atividade judicial e, por que não dizer também, com os 

critérios objetivos, como a situação financeira do ofensor. Ainda, a decisão será 

fundamentada, conquanto o seja com recurso à analogia, ou em texto de lei, seguindo o 

provimento mandamental preventivo, estritamente, a dimensão do ato lesivo levado a efeito, 

que causou danos a terceiro e como tal devidamente apreciado pelo magistrado, enquanto 

objeto da ação indenizatória. Impõe-se, pois, a análise caso a caso. 

 

E, mais, para que garanta a eficácia desse instrumento a ser utilizado como forma de 

atendimento à função preventiva da responsabilidade civil, é possível que o descumprimento 

do provimento mandamental não tenha como medidas de coerção apenas as sanções tratadas 

no tópico imediatamente anterior (penas pecuniárias e multa decorrente de atos atentatórios ao 

exercício da jurisdição). Poderá o magistrado advertir o agente ofensor, desde logo, a respeito 

da prisão pelo crime de desobediência. 

 

Portanto, ponderando a proposta de afastamento da indenização pecuniária, 

substituindo-a pela medida inibitória, e retornando-se ao questionamento, reiteradas vezes 

formulado, sobre serem ou não as astreintes e as tutelas inibitórias bons exemplos para a 

formalização de um novo instrumento que assegure a plenitude da responsabilidade civil, não 

há dúvida de que podem ser eles – aliás, efetivamente o são – ótimos modelos para a adoção 

de tal instrumento, que será capaz de servir como medida desestimuladora da prática de novos 

atos lesivos e, consequentemente, alcançará o escopo de prevenir a ocorrência de danos 

futuros. 
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Em termos práticos, o que se verificaria é a seguinte situação: caso descumprido o 

provimento mandamental no sentido de não ser praticado determinado ato lesivo, ou seja, 

levado ele a efeito, o agente ofensor estará imediatamente sujeito à imposição da astreinte da 

responsabilidade civil, que já estaria fixada, desde antes, no corpo da própria ordem judicial, e 

teria como fundamento, analogicamente, um comando expresso de lei. 

 

Em todos os casos, o agente ofensor teria conhecimento da possibilidade de imposição 

de pena pecuniária pela prática do novo ato lesivo, bem como seria advertido, de modo 

expresso, sobre as implicações processuais decorrentes de eventual ato atentatório ao 

exercício da jurisdição e, principalmente, sobre as consequências criminais de sua eventual 

desobediência, quais sejam, detenção de quinze dias a seis meses e multa. 

 

É certo que, dependendo da complexidade do caso concreto, após detida análise do 

magistrado em relação à gravidade e à repercussão do dano e à intensidade de eventual 

elemento subjetivo (seja culpa, seja dolo), em vista da extrema necessidade de evitar-se um 

ato lesivo tal qual aquele anteriormente praticado, mostra-se bem oportuno que a pena 

pecuniária seja fixada em elevado valor. 

 

É a utilização da “eficiência econômica” como critério para uma coerção ainda mais 

significativa, o que nada tem a ver com a “eficiência econômica” da indenização pecuniária, 

visto que não vislumbra o desembolso do valor – ainda mais o desembolso de valor 

exagerado, para que o agente ofensor “sinta no bolso” as consequências de seu ato – mas, sim, 

o desestímulo a uma nova prática lesiva, que é exatamente o que interessa à responsabilidade, 

é a efetiva atenção ao preceito neminem lædere. 

 

Por oportuno, é bom consignar que, como visto no tópico 8.2, se comparadas as 

consequências dos provimentos mandamentais com as consequências das decisões que 

tenham como conteúdo uma indenização pecuniária, nota-se, de modo bastante transparente, 

que a reparação, lato sensu, que tenha como objetivo atender à função preventiva da 

responsabilidade civil, exercida por meio de indenização pecuniária vultosa, é 

consideravelmente mais frágil e ineficaz que a exercida por meio de um provimento 

mandamental, pois a primeira causa ao agente ofensor o cumprimento de uma sentença e o 

segundo sujeita esse mesmo ofensor a uma escala de sanções, em que está presente, inclusive, 

a de natureza pecuniária. 
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Além disso, o efeito desestimulador será realmente experimentado pelo agente 

ofensor, pois não havendo condenação para pagamento em dinheiro, ainda que tenha ele 

firmado alguma medida assecuratória (normalmente o contrato de seguro de responsabilidade 

civil) que preveja o pagamento de indenização integral, isto é, sem restrições quanto à 

cobertura dos sinistros (envolvendo, inclusive, valores referentes a dano extrapatrimonial ou 

correspondentes à prevenção de danos ou punição do agente ofensor), mesmo assim não terá 

ele como desonerar-se dos efeitos preventivos daquela reparação que lhe foi imputada.  

 

Inclusive, devemos lembrar que as medidas de socialização dos riscos são totalmente 

contrárias, na prática, à prevenção de danos. 

 

Diante do que se expôs, podemos afirmar que, depois de circunscritos e definidos os 

instrumentos da reparação civil, o que não significa dizer “engessamento” do sistema, a 

sociedade terá na responsabilidade civil: 

 

(i) o cumprimento de sua função preventiva, pois se a prevenção significa evitar danos 

futuros por meio do desestímulo à prática de novos atos lesivos, o provimento mandamental 

atende exatamente a essa necessidade, vez que não contém uma forma de desestímulo que se 

exaure no presente, mas se estende para o futuro; 

 

(ii) um instrumento aparelhado com medidas coercitivas de maior eficácia, aptas a 

promover o desestímulo à atuação lesiva, que não levarão as empresas à bancarrota, não 

incentivarão a prática de novos atos lesivos em relação às pessoas já insolventes, não terão 

seus pagamentos efetuados por empresas seguradoras e não serão valoradas com base na 

existência, ou não, de seguro que responda por elas; 

 

(iii) a proteção à segurança jurídica, no que diz respeito efetivamente à aplicação do 

direito, uma vez que a matéria se sujeitará à observância das garantias e dos princípios 

assegurados na Constituição; 

 

(iv) o respeito à função do processo, pois o agente ofensor terá sempre a consciência, 

durante o decurso processual, da extensão de sua eventual condenação e do risco da 

incidência de medidas coercitivas a que poderá estar sujeito sob provisões mandamentais, 

autorizadas e previstas por lei; e, 
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(v) a precaução de não causar um enriquecimento sem causa, se se considera não 

reverterá imediatamente a favor da vítima um montante que extrapolaria o dano por ela 

experimentado. 

 

Da mesma forma, diante do quanto analisado, são diversas as medidas capazes de 

atender à função punitiva da responsabilidade civil, além da indenização pecuniária. No 

tópico 8.1, foram arrolados alguns dos instrumentos, seguindo inclusive os meios 

estabelecidos em lei, com os quais se perfaz a sanção do agente ofensor. 

 

Nesse sentido, destacam-se a prestação de serviços comunitários, por exemplo em 

hospitais, em favelas ou, de modo geral, em locais onde residem pessoas de baixa renda, em 

sociedades benemerentes, a realização de projetos sociais, a retratação pública, o direito de 

resposta e a divulgação de sentença condenatória. 

 

Tais medidas são também interessantes ao sistema da responsabilidade civil, pois 

superam algumas questões relevantes – inclusive abordadas neste estudo – tais como a 

impossibilidade de o agente ofensor arcar com a sanção pecuniária a ele imposta e o eventual 

enriquecimento sem causa da vítima, entre várias outras que aqui foram tratadas. 

 

É de notar, ainda, que não há absolutamente nenhuma incompatibilidade na utilização 

de mais de uma forma de reparação. São instrumentos diversos para funções diversas. A 

medida sancionatória não pecuniária (realizada, por exemplo, por meio das sugestões ora 

indicadas) cumpre a função punitiva. A medida inibitória (o provimento mandamental 

fortalecido pelo meio coercitivo) cumpre a função preventiva. E, por último, mas a mais 

importante, a indenização pecuniária cumpre a função reparatória. 

 

Assim, a responsabilidade civil alcança seus objetivos e cumpre o preceito moral do 

neminem lædere, pois: 

 

(i) em primeiro lugar, acima de tudo, defende o interesse da vítima, individualmente, 

dando-lhe imediatamente o que é devido, cumprindo, assim, o princípio de respeito à 

dignidade humana; 
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(ii) protege o interesse social, punindo o agente ofensor com medidas que são direta e 

prontamente voltadas à sociedade; e, 

 

(iii) zela também pelo interesse social, desestimulando a prática de novos atos e 

consequentemente prevenindo a ocorrência de danos futuros, pois se o agente ofensor vier a 

praticar uma nova conduta lesiva, terá de arcar com sensível penalidade. 

 

Todas essas medidas acompanham a evolução da responsabilidade civil. 
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