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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I1

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do CONPEDI — SAO LUIS — MARANHAO foi promovido em
parceria com a Universidade Federal do Maranhdo e a UNICEUMA. Sua tematica central
teve como objeto “Direito, Democracia e Instituigdes de Justica’. Esse assunto suscitou
intensos debates desde a abertura do evento no Convento das Mercés e inUmeros
desdobramentos ao longo da apresentacéo dos trabalhos previamente selecionados e da
realizacdo das plenérias. Em especial, as questdes relativas a fun¢éo social do contrato, dos
direitos de personalidade e os reflexos do novo CPC no direito material mereceram um olhar
reflexivo critico-analitico dos participantes do Grupo de Trabalho “Direito Civil
Contemporaneo 11”.

Sob a coordenacdo das Profa. Pos-Dra. Edna Raquel Hogemann (UNESA/UNIRIO), e Profa.
Dra. Ana Thereza Meireles Araljo (UNEB/ UCSal/ Faculdade Baiana de Direito), o GT
“Direito Civil Contemporaneo I1” realizou seu contributo, com exposi¢bes orais e bons
debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade das teméticas
abordadas pel os expositores.

Eis um breve resumo dos trabal hos apresentados:

Tiago Martinez e Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentaram o artigo intitulado
"A triviaizagdo do dano: banalizado por quem? a desmistificagdo da industria do dano moral
pela andlise da cultura juridica brasileira e norte-americana’. Os autores refletem a respeito
da cultura juridica brasileira e norte-americana sobre a fixacdo do valor de reparacdo dos
danos morais, ainfluéncia cultural na determinagdo dos model os de fixac&o do quantum, bem
como da relacéo dos julgados vinculados ao tema com a banalizagdo do instituto, e apontam
ainexisténcia de uma industria do dano moral, tanto no Brasil como nos Estados Unidos, a
partir das diferencas dos model os juridicos apresentados.

"O acesso a informagdo genética e a conformagdo dos novos direitos da personalidade: o
alcance da protecdo aidentidade genética sob a perspectiva do direito civil contemporaneo” é
o titulo do trabalho de Ana Thereza Meireles Aralljo, no qual a autora analisa a conformagéo
do direito a identidade genética como uma espécie dentre os novos direitos da personalidade
considerando o direito civil contemporaneo, objetivando o alcance da protegdo a identidade
genética a partir das diferentes situagdes que podem envolver a protecéo ao bem juridico em



destaque, a fim de identificar por meio de deducéo a melhor interpretacdo no gque tange a
construcdo da protecdo do direito.

O artigo de Wellington Henrique Rocha de Lima e Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira
intitulado "Funcgdes do contrato e Ordem Publica' teve como proposta analisar as funcdes do
contrato referentes a criacéo, regulacéo e extingdo de direitos, considerando a relevancia da
funcionalizagdo com vistas ao equilibrio dos pactos e a contribui¢cdo dai decorrente em
relacdo ao contexto econdmico e social.

Rainner Jeronimo Roweder e Hudson Franklin Felipetto Malta apresentaram o trabalho "O
contrato de compra e venda: semelhancas e diferencas entre o sistema legisativo brasileiro e
portugués de transferéncia imobiliaria', em que analisaram a compra e venda de bens
iméveis, numa perspectiva de doutrina e legislacdo comparada, entre os ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués.

"Direito afiliacdo e multiparentalidade : uma abordagem aluz dalei de registros publicos’,
da autoria de Josanne Cristina Ribeiro Ferreira Facanha, abordou a a ocorréncia da
multiparentalidade no Registro Civil brasileiro, a partir da compreensdo sistemética e
atualizada do ordenamento juridico patrio, especificamente quanto a familia, aos
demarcadores do parentesco e aos direitos da filiacéo.

Felipe de Poli de Siqueira e Francieli Micheletto, autores do trabalho "O poder de
inadimplemento contratual e suas implicacdes juridicas’ propuseram avaliar a possibilidade
do contratante requerer a quebra ou inadimplemento contratual e as implicacdes juridicas e
mecanismos de resolucdo do referido desligamento.

O artigo de lvy Helene Lima Pagliusi e Yuri Amorim da Cunha intitulado "A des
(necessidade) de oitiva do genitor bioldgico no acréscimo do sobrenome do padrasto ao nome
do filho" enfocou uma nova leitura constitucional dos direitos de personalidade, em especial

face ao principio da dignidade da pessoa humana, em especial quanto ao aferir na Lei de

Registros Publicos o procedimento correto para 0 acréscimo do sobrenome de padrasto

(madrasta) no do enteado(a) com base em uma interpretacdo conforme.

O artigo de Cleber Sanfecili Otero e Tamara Siméo Arduini intitulado "Os danos decorrentes
da relacdo triangular estabelecida entre paciente, médico e hospital e as respectivas
modalidades de responsabilidade definidas em lei" partiu do fato de que, nas relacdes
hospitalares, o paciente é vulnerdvel por ser consumidor dos servicos e, perante o médico, é
igualmente vulneravel, pois confia sua vida e integridade aos cuidados do profissional.



Assim, o trabalho buscou partir da afericdo das caracteristicas da relacéo triangular
estabel ecida entre paciente, médico e hospital para definir quem podera ser responsabilizado
pel os danos causados.

Sob o titulo "A ata notarial como instrumento precipuo na conducdo da usucapido

extrgjudicial", Tatiane Albuquerque de Oliveira Ferreira e Dénio Guilherme Dos Reis

fizeram uso do modelo argumentativo, para responder a seguinte indagacdo: a ata notarial

cumpre sua funcédo no procedimento de usucapido extrajudicial? Analisaram os efeitos da ata
notarial no procedimento de usucapido fora do ambito judiciario e concluiram necessidade da
eficiéncia da ata notarial, demonstrando que o tabelido, revestido de fé publica, € capaz de
certificar veracidade dos documentos comprobatorios de posse do imoével a ser usucapido.

Camila Caixeta Cardoso apresentou 0 ensaio sob o titulo "A aquisicdo origindria da
propriedade por meio da usucapido extrajudicial”, cujo objetivo revelou-se a andlise da nova
forma de processamento da usucapido pela via extrajudicial, ou seja, por meio de um
procedimento que ocorre internamente no oficio de registro de iméveis.

"Um ensaio sobre direito a privacidade e intimidade. vocé ainda os tem?" Eis um titulo de
indagacdo. Pois essa indagacdo foi tema da pesquisa materializada em ensaio da autoria de
Milena de Bonis Faria. Que considera que os operadores do direito necessitam de um
desdobramento “just in time”, para atender os anseios de uma sociedade que se transforma
constantemente.

Pastora do Socorro Teixeira Leal e Alexandre Pereira Bonna apresentaram o artigo sob o
titulo "Controle administrativo e preventivo de clausulas abusivas em contratos de adesdo
pelo Ministério Pablico”, no qual buscam averiguar se o veto presidencial do art. 54,

parégrafo 3° e 5° dalei n. 8.078/90, que no uso da ideia da intencdo do legislador configura a
impossibilidade de atuacdo preventiva e administrativa do Ministério Publico das clausulas
dos contratos de adesdo.

"Dano hedbnico: uma compensacao civil diante da perda da felicidade em viver" revelou-se
um titulo interessante para o artigo apresentado por Maria Fernanda Miranda Lyra e
Marianna dos Santos Coelho Alves que abordaram ideia da dignidade como pressuposto para
a felicidade, no direito norte-americano, transportada para a reparacdo civil. Ali recebe a
denominacdo do dano hedénico e se apresenta como forma de compensacdo diante de leséo
grave ou morte que leve a perda do gozo pelavida, dafelicidade em viver.



Por fim, Carlos Alexandre Moraes e Marta Beatriz Tanaka Ferdinandi encerraram as
apresentacdes com o trabalho intitulado "A aplicacdo da teoria do didogo das fontes no
direito brasileiro", sobre a aplicabilidade da Teoria do Didlogo das Fontes no direito pétrio,
como método capaz de conciliar a aplicacéo de diferentes normas.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO/UNESA
Profa. Dra. Ana Thereza Meireles Araljo - UNEB
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TRIVIAI:IZACAO DO DANO: BANALIZADO POR QUEM? A
DESMISTIFICACAO DA INDUSTRIA DO DANO MORAL PELA ANALISE DA
CULTURA JURIDICA BRASILEIRA E NORTE-AMERICANA.

THE TRIVIALIZATION OF DAMAGE: BANALIZED BY WHOM? THE
DEMISTIFICATION OF THE INDUSTRY OF MORAL DAMAGE THROUGH THE
ANALYSISOF BRAZILIAN AND NORTH AMERICAN LEGAL CULTURE.

Tiago Martinez 1
Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann 2

Resumo

Promove uma analise reflexiva a respeito da cultura juridica brasileira e norte-americana
sobre os referenciais norteadores da fixagdo do valor de reparagdo referente aos danos
morais, passando pelas noc¢des de responsabilidade civil, chegando até o conceito de dano e
suas especificidades. Pela utilizacdo de uma metodologia dialético-analitica culmina por
andisar a influéncia cultural na determinacdo dos modelos de fixagdo do quantum, bem
como da relacdo dos julgados vinculados ao tema com a banalizagdo do instituto, e aponta a
inexisténcia de uma industria do dano moral, tanto no Brasil como nos Estados Unidos, a
partir das diferencas dos model os juridicos apresentados.

Palavras-chave: Dano moral, Trivializag&o, Indenizagéo, Pesquisa comparada

Abstract/Resumen/Résumé

It promotes a reflexive analysis regarding the Brazilian and North American legal culture on
the guiding reference points of the fixation of the value of reparation referring to the moral
damages, going through the notions of civil liability, reaching up to the concept of damage
and its specificities. Through the use of the diaectical-analytic methodology culminates by
analyzing the cultural influence in the determination of the quantum fixation models, as well
as the relationship of the judges linked to the issue with the banalization of the institute, and
points out the inexistence of an industry of moral damage.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Moral damage, Trivialization, Indemnity,
Comparative research

1 Mestrando em Direito pela Universidade Estécio de S&RJ
2 Pés-Doutora em Direito pela Universidade Estacio de S&/RJ,



Introducéo

Afirmar que algo esta banalizado, importa considerar que um determinado assunto relevante
teve a sua imagem desgastada, isto &, o que tinha elevada importancia e recebia um tratamento
diferenciado passa a ser tratado de forma trivial e, por conseguinte, acaba por desvalorizar
questdes de natureza essencial no tocante aos anseios sociais. Desta forma, banalizar seria
transformar uma situacao de significativa dimensdo em algo comum, corriqueiro e vulgar.
Importante esclarecer que condutas banalizantes se tornaram uma caracteristica marcante do
estdgio atual da Modernidade, periodo no qual a individualidade e a insensibilidade,
estimuladas por uma razao instrumental, passaram a reger a vida do homem e que o cuidado e
0 respeito pelo outro, assim como pelos fatos, circunstancias e institutos que o circundam foram
colocados a margem, reduzindo questdes complexas em direcdo a um pensamento raso pautado
no calculo de vantagens e desvantagens determinados pelo capital. Banaliza-se em razdo da
falta de uma discussdo mais aprofundada e da consequente limitacdo do tema a uma vertente
linear de raciocinio, na qual se desconsidera a pluralidade de conteido dos dilemas enfrentados
numa sociedade demarcada pelo superficialismo egosista.

Refletir sobre a questdo da trivializacdo na seara do Direito, mais especificamente sobre a
matéria envolvendo o dano moral, o modelo adotado para reparacdo da lesdo sofrida e as suas
consequéncias, exige que se conheca nogbes de responsabilidade civil e que se realize uma
analise critica e comparada dos beneficios e maleficios do sistema de reparacdo adotado, para
que dai possa se extrair um modelo que melhor atenda aos interesses da sociedade e que
garantam a eficécia do Direito.

A metodologia utilizada no presente ensaio de viés dialético, baseia-se em pesquisa
bibliogréafica, através de obras que versam sobre o tema, buscando dessa forma consubstanciar
0 mesmo, com o estudo de conceituados pesquisadores e se valendo de uma analise comparada
entre as culturas juridicas brasileira e norte-americana, bem como de julgados em ambos 0s
paises. Sendo assim, por intermédio desses elementos, se torna possivel a sustentacdo da
existéncia de uma relacdo entre os modelos de fixacdo do quantum indenizatério com a
banalizagdo do instituto e o questionamento da existéncia de uma denominada indudstria do dano
moral, esta que, conforme sera demonstrado, em verdade, ndo existe no Brasil, assim como nos
Estados Unidos, e em razdo disso, necessario se faz um olhar sempre atencioso quanto a

natureza do ser humano e a sua cultura.



1. O estudo comparado: uma analise atraves da cultura juridica brasileira e norte
americana

De acordo com Laraia (2001, p.67), “a nossa heranca cultural, desenvolvida através de inimeras
geracOes, sempre nos condicionou a reagir depreciativamente em relacdo ao comportamento
daqueles que agem fora dos padr@es aceitos pela maioria da comunidade”. Isto &, discrimina-se
0 comportamento ndo reconhecido, e assim impede-se o didlogo intercultural em razéo da
construgdo de uma dicotomia “nds e os outros”, a qual a referéncia ¢ um determinado grupo, €
ndo a humanidade. Essa conduta, leva em direcdo a um pensamento linear, e acaba por
desconsiderar a complexidade das relagdes humanas, suas mais variadas culturas e, por
conseguinte, favorece a construcdo de um conhecimento simplista e redutor.

Em virtude desses aspectos, em busca de um raciocinio guiado pelo método da comparacao
pelas diferencas, de acordo com Geertz (2002, p.366), através da analise das culturas, nesse
caso a cultura juridica brasileira e americana, a tendéncia é a de que se conheca mais sobre
guem somos e sobre quem € o outro, e assim é possivel decifrar as razdes e as consequéncias
do método de reparacdo por dano moral adotado pelo Brasil e 0 modelo de reparacdo pela
conduta lesiva nos Estados Unidos.

Além disso, ao trazer esse fato para a problematica da denominada indudstria do dano moral,
percebe-se que por intermédio dos contrastes entre as jurisdi¢des, novas indagacdes e respostas
irdo surgir, o que contribui para a expansdo do saber e para a solucdo de determinadas
adversidades. Sendo assim, torna-se fundamental a construcdo de um questionamento mutuo
para garantir um crescimento reciproco, pois a universalidade e a verdade ndo sdo qualidades
de um s6 modelo cultural e civilizatério, mas sim o efeito de um empenho intelectual, de uma

busca através da interacdo entre costumes, habitos e modos de vida.

1.1 A influéncia da cultura juridica brasileira no modelo de reparacao por danos morais
Segundo Ascarelli (1952, p.81), a principal peculiaridade do direito privado brasileiro estaria
no fato de que até a codificacdo de 1916, existia uma realidade juridica identificada por possuir
os tracos medievais das Ordenacdes Filipinas de 1603. Logo, diferentemente da maioria dos
paises vizinhos, ndo se fez no Brasil um Cédigo Civil ao longo do século XIX, muito embora
tenha sido promulgado o Codigo Penal em 1830 e o Cédigo Comercial em 1850, havendo, no
que diz respeito as relagdes juridicas de carater civil uma dificuldade na promocgéo da ruptura
com a realidade juridica existente nos periodos precedentes a independéncia.

Vale apontar que no Brasil inexistia um liame entre as garantias juridicas asseguradas pela

legislacdo oficial e o atendimento das necessidades do povo, o que dificultava a formacao de
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um codigo civil. Segundo Carvalho (2002, p.45), existia um posicionamento contrario das elites
agrérias brasileiras quanto a formacéo de um sistema juridico coerente, harménico e motivado
pelos conceitos liberais que serviram de diretriz para as revolucdes burguesas.

Portanto, um cddigo civil ndo era necessario aos interesses financeiros das elites econémicas e
sociais imperiais. Muito embora o Brasil fosse uma monarquia constitucional, o liberalismo
brasileiro sofreu adaptacGes para servir aos anseios de uma estrutura socio-politica latifundiéria,
autoritaria e escravista, de modo que os principios existentes na Constitui¢do de 1824 pudessem
conviver de forma razoavel com a desigual sociedade imperial.

Cumpre mencionar Holanda (1995, p.160):
“A democracia no Brasil sempre foi um lamentavel mal-entendido. Uma aristocracia
rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-Ila, onde fosse possivel, aos seus
direitos ou privilégios, os mesmos privilégios que tinham sido, no Velho Mundo, o
alvo da luta da burguesia contra os aristocratas. ”
E possivel extrair da citacdo a ideia de que no Brasil ocorreu uma importaco acritica de
doutrinas e normas estrangeiras, com 0 mero intuito de manutencdo e prote¢do das formas
aristocraticas de vivéncia social e a consequente desconsideracdo da populacéo brasileira
enguanto sujeito politico.
Percebe-se que historicamente a lei brasileira sempre se moldou aos interesses da elite
econdmica. No que diz respeito ao primeiro cédigo civil, de 1916, o que poderia refletir sendo
a sociedade da época, de cultura predominantemente agraria e espirito individualista? Assim,
no advento dificultoso do codigo civil de 1916, cujo anteprojeto é de 1850, e atualmente o
codigo civil de 2002, conferindo diversas garantias aos cidaddos, é possivel apontar que a
existéncia de certos mecanismos de defesa aos detentores do capital ainda se faz presente.
Dentre esses mecanismos, 0 presente ensaio ao rapidamente superar toda essa visdo historica
em que se relata uma cultura juridica opressora marcada pelo tratamento desigual, pretende
indicar a presenca de uma protecdo cedida aqueles que causam danos, mais especificamente 0s
de cunho moral no Brasil, e que se valem de uma cultura juridica historicamente vinculada a
impunidade, consubstanciada em uma natureza reparatoria e pedagogica ineficaz, que tendem

a desafortunadamente legitimar que as ofensas a dignidade continuem a ser praticadas.

1 O Cadigo Civil de 1916 refletia as concepcdes predominantes ao final do século XIX e inicio do século XX, e
hoje, diante do novo diploma civil, a maior parte desses entendimentos encontra-se ultrapassada, uma vez que
estavam baseados no individualismo entdo reinante, especialmente no que respeita ao direito de propriedade e a
liberdade de contratar. Pode-se dizer que o Codigo Civil de 1916 é produto de uma simbiose, cuja autoria deve-se
a classe média que tentou fixar um modelo “liberal e progressista”, mas que encontrou como obstaculo o
conservadorismo dos fazendeiros.
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Uma tal construcéo histdrica da tradicéo juridica no que diz respeito as relagdes intersubjetivas
conduz a compreensdo segundo a qual embora os nomes dos jogadores tenham mudado, o jogo
continua 0 mesmo. Os grandes proprietarios de terra se materializaram na figura dos
empresarios, enquanto que a maioria oprimida e mais vulneravel continua sendo por eles
exploradas e sofrem com excesso de parcimonia por parte do Estado, este que sempre olhou de
forma mais branda aos desmandos da elite econémica, que curiosamente é quem mais pratica
condutas lesivas.

Por fim, lorio Filho (2009, p.126) ainda aponta a existéncia de um modus operandi da bricolage
na construgdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal, podendo também esta forma de julgar
estar presente nas demais decisoes judiciais brasileiras:

“Esta atividade caracteriza-se pela articulagdo de um repertério de elementos
simbolicos e de representacbes limitadas, presentes no sistema ou linguagem
(gramaética) do Supremo Tribunal Federal, para a tarefa que o bricoleur tem a realizar,
esvaziando o significado original do signo (descontextualizacdo), substituindo-o por
um inteiramente novo, proprio e individual aos interesses da obra que pretende criar.”

Portanto, de acordo com o referido autor, primeiro se decide, para que somente em um momento
posterior a sua decisdo seja justificada. Tal modo de agir, que visa descontextualizar o
significado original e busca a sua ressignificacdo, nada mais é que uma forma de se atingir

determinados interesses e camuflar as vontades politicas e econdmicas de uma decisao.

2.2 A cultura juridica norte-americana e seu modelo de reparacédo pelas condutas danosas
No que pertine ao modelo de reparacao pelas condutas lesivas adotado nos Estados Unidos da
América - EUA, necessario se faz esclarecer alguns aspectos de sua cultura e seus reflexos na
construcdo de seu arcabouco juridico.

A primeira questdo a ser apontada consiste na forma de tratamento dada ao sujeito nos EUA.
De acordo com DaMatta (1986, p. 94), enquanto que no Brasil existe um sistema social
“dividido e até mesmo equilibrado entre duas unidades sociais basicas: o individuo (o sujeito
das leis universais que modernizam a sociedade) e a pessoa (0 sujeito das relagdes sociais, que
conduz ao pélo tradicional do sistema) , nos Estados Unidos o sujeito é tratado apenas como
individuo.

Moraes (2007, p. 32), indica que o tom personalista do ordenamento juridico brasileiro ao levar
em consideracao as condi¢des econdmicas da vitima para a fixacdo do quantum indenizatorio,
estaria na verdade servindo como um instrumento para reduzir o valor de indenizagéo, tendo

como base o0 argumento de que ndo se pode ensejar o0 enriquecimento sem causa.
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Ja nos Estados Unidos, DaMatta (1986, p.95), aponta que a lei ndo ¢ feita para explorar ou
submeter o cidaddo, ou como instrumento para corrigir e reinventar a sociedade, mas sim um
mecanismo que objetiva o bom funcionamento do corpo social, sempre se pautando por uma
aplicacdo segura da lei que, por ser norma universal, ndo pode pactuar com o privilégio ou com
a lei privada, ou seja, ndo existe um sistema legal que aceita o “jeitinho” e a interferéncia das
relagdes pessoais na lei universal.

Sendo assim, ao receber o tratamento de individuo, o cidaddo norte-americano,
independentemente da sua classe social ou do potencial econdmico do ofensor, ao requerer uma
indenizacéo pela leséo sofrida, ndo sofre com o risco de ter os seus direitos reduzidos em razéo
das caracteristicas pessoais envolvidas.

Além disso, segundo Garapon e Papapoulos (2008, p.16), em razao da cultura norte-americana
ser impregnada pelo protestantismo, este que valoriza a igualdade, as penas se apresentam de
forma mais severas, sendo elas denominadas de shame sanctions, isto é, se busca punir
diretamente a reputacdo dos individuos que praticam o ilicito e promover junto a sociedade um
sentimento de justica, 0 que também acaba por justificar o fato de que nos Estados Unidos o
dano existe unicamente na esfera patrimonial, isto é, inexiste dano moral, visto que a maior
preocupacdo é com o bem de cunho material, e ndo com os bens que formam a personalidade.

Enquanto isso, nos paises de cultura catdlica, tal como na Francga, Portugal e no Brasil?, mais
sensiveis a ideia de dignidade, o que fundamenta a existéncia de uma espécie de dano que atinge
o0s bens integrantes da personalidade, as penas séo aplicadas com um menor rigor, observando
uma certa preocupacdo com o ofensor e um paternalismo por parte do Estado.

Importante de marcar que a ideia de personalidade, ao conferir a pessoa humana uma dignidade
prépria, apta a conduzi-la a uma tutela juridica aprioristica e de vincular todas as decisdes
juridicas que tivessem ligacdo com a pessoalidade, vem sendo objeto de lenta e muitas das vezes

acidentada marcha.

2 A Constituicdo brasileira além de considerar a dignidade humana como principio fundamental da Republica (art.
1o, H), coexistindo, lado a lado, com a fundamentalidade igualmente reconhecida na soberania, na cidadania, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico, consagrou a prevaléncia dos direitos
humanos nas relagfes internacionais mantidas pelo Estado (art. 40, 11) e dela igualmente tratou no Titulo VIII,
intitulado "Da Ordem Social", estabelecendo dentre outros direitos, o respeito a dignidade.

Também a Constituicao portuguesa considerou a dignidade da pessoa humana um principio fundamental (art. 10),
remeteu a lei 0 estabelecimento de "garantias efetivas contra a utilizacdo abusiva ou contréria a dignidade humana,
de informacdes relativas as pessoas e familias" (art. 26, 2) e a obrigacdo de garantia da dignidade pessoal e da
identidade genética do ser humano, em especial nas areas tecnoldgica e de experimentacdo cientifica, bem como
estatuiu o dever de o Estado, para a protecao da familia, regulamentar a procriagéo assistida de modo a salvaguardar
a dignidade da pessoa humana (art. 67, 2, e). (HOGEMANN, Edna Raquel. Danos Morais e Direitos da
personalidade uma questdo de dignidade, in Direito piblico e evolugdo social, 22 série, RJ:Lumen Juris, 2008.)

12



De toda sorte, é impraticavel falar-se em direitos da personalidade e dos danos a que podem ser
submetidos sem se referir necessariamente a dignidade da pessoa humana, pois este € o
principio basilar e norteador da norma constitucional, sendo desse modo um émbolo propulsor
de todo o sistema juridico. Os danos morais sdo considerados como lesdo aos direitos da
personalidade, na medida em que necessariamente representam violacdo a dignidade.

Por outro lado, diversos sdo os fatores que influenciam e transformam o direito. Eles podem ter
um viés econémico, politico, social, cultural, mas também religioso. Esses fatores também
exercem uma influéncia combinada, como é o caso por exemplo, do protestantismo, que
diferentemente do catolicismo, ndo condena o lucro, como bem aponta Webber (2016, p.243):
“Se aquele Deus, cuja mao o puritano via em todas as eventualidades da vida, mostrava a um
de seus eleitos uma chance de lucro, ele devia fazer isso com algum propdsito.
Consequentemente, o cristdo fiel devia seguir o chamado, tirando vantagem da oportunidade”

Portanto, quando se traca um perfil da conjuntura juridica que distingue o direito norte-
americano do brasileiro, ao trazer este panorama de uma justica mais punitiva e de uma
sociedade que possui como cultura a busca pelo lucro, para questdo quantum indenizatério pelos
danos, € possivel visualizar o fato de que ndo existe qualquer preocupacdo com o possivel
enriquecimento daquele que sofre a leséo, justificando assim a presenca do punitive damages
no Direito norte-americano e a ndo configuracdo do enriquecimento ilicito.

Cumpre mencionar que o Estados Unidos adotou o sistema da Common Law, este que ao
contrario da Civil Law, ndo limitou a responsabilidade civil a funcéo reparatoria, retirando o
papel exclusivo de punicdo do Direito Penal e conferindo o mesmo papel ao juizo civel.
Garapon e Papapoulos (2008, p.246) ainda apontam que a Common Law reduz o Direito ao
estatuto de bem mercantil e que na concepgdo americana, os direitos de defesa sdo direitos de
consumo, ou seja, existe uma perspectiva econémica do Direito.

Tal contexto explica as razGes da divergéncia dos modelos de reparacdo adotado pelos Estados
Unidos e pelo Brasil. Enquanto que no primeiro se encontra um terreno fértil para a utilizacéo
do sistema denominado punitive damages, caracterizado pelos altos valores indenizatérios e
eficiente no que tange a coibicdo de praticas lesivas reiteradas, o segundo, adotou 0 modelo
reparatério e pedagdgico que, embora evite o enriquecimento do lesado, considerado ilicito na
perspectiva brasileira, se mostra como ja foi visto e que ser& em um momento posterior

enfatizado, submisso aos interesses do capital e ineficaz na coibicdo de novas condutas lesivas.

3. Nocoes de responsabilidade civil: evolucdo histdrica, conceito, espécies e pressupostos
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Superados os aspectos culturais determinantes em ambas as culturas e os seus reflexos no
mundo juridico, ainda que sem a pretensdo de exauri-los, é essencial esclarecer alguns pontos
a respeito do instituto d responsabilidade civil no Brasil antes de se adentrar no objeto central
da pesquisa que é o Dano, visto que é este o ramo do Direito Civil que disciplina a matéria.
De acordo com Moraes (2007, p.22), “ a responsabilidade civil tem representado nos paises
ocidentais um papel verdadeiramente revolucionario, configurando-se como uma das instancias
primarias de mediagdo entre as praticas sociais ¢ a tutela juridica”, ou seja, a responsabilidade
civil se tornou um instrumento ideal, através das hipoteses de dano indenizavel, de realizacédo
de justica e solidariedade social.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.55), a principio, o instituto da responsabilidade
civil, originario do Direito Romano, estava baseado na ideia de vinganca pessoal, sendo uma
forma primitiva e auténtica de reacao pessoal contra o mal sofrido, tendo em vista o pensamento
vigente na época.

Com o passar do tempo, a aplicacdo da pena de Talido, nos termos da Lei das XII Téabuas,
passou a ser caracterizada pela intervencdo do Estado, que poderia permiti-la ou nao e,
posteriormente, se inicia o periodo da composicdo tarifada, na qual a lei passa a determinar o
valor para indenizagdo, e como preleciona Lima (1998, p.19), nesse momento, a vinganca
privada é alterada pela composi¢do obrigatoria.

Como observa Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.56), a maior evolugéo do instituto ocorre,
no entanto, com o surgimento da Lex Aquilia de Damno, que deu origem a denominacao da
responsabilidade civil extracontratual, que é também chamada de responsabilidade civil
aquiliana. Nesta perspectiva, a Lex Aquilia de Damno, sancionada ao final do século Il a.C.,
destacou-se por trazer a substituicdo da multa fixa por uma pena proporcional ao dano causado.
Segundo Tartuce (2014, p.450), a lei supracitada, originaria do Direito Romano, surgiu
justamente no momento em que a responsabilidade sem culpa constituia a regra, entretanto, a
experiéncia romana comprovou gue a responsabilidade independente de culpa poderia trazer
eventos injustos, surgindo assim, a necessidade de comprovacao da culpa como uma questao
social evolutiva.

Assim, com o passar do tempo, a responsabilidade mediante culpa passou a ser a regra na
maioria dos sistemas juridicos derivados das origens romano-germanicas, motivando 0s
codigos privados modernos, como o Codigo Civil Francés de 1804, O Cdédigo Civil Brasileiro
de 1916 e também o Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Entretanto, em decorréncia das constantes
transformac0es sociais, a figura da responsabilidade objetiva, em razdo de se coadunar com a

nova realidade, seja ainda porque o antigo sistema fundado na existéncia de culpa mostrou-se
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insatisfatorio como meio de proporcionar a reparabilidade plena, desponta como tendéncia
incontestavel no direito brasileiro a ser adotado como regra geral.

Com relacéo ao conceito de responsabilidade civil no Brasil, a mesma se configura como um
dever subsequente que deriva do inadimplemento de uma obrigacédo, ou seja, obriga alguém a
reparar o dano causado a outrem em razdo de sua a¢do ou omissdo. Segundo Tartuce (2014,
p.450), “a responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida”.

Cumpre ressaltar que em razdo da responsabilidade civil estar associada a ideia de
contraprestacdo, encargo e obrigacdo, se torna importante distinguir esse ultimo elemento da
responsabilidade. Como leciona Cavalieri Filho (2012, p.452), a obrigacdo é sempre um dever
juridico originario, enquanto que a responsabilidade é um dever juridico sucessivo consequente
da violagdo do primeiro.

Além disso, a partir do Cddigo Civil de 2002, a Responsabilidade Civil que era alicercada
apenas no conceito de ato ilicito, presente no artigo 186, passou a ter uma ampliacéo, na qual a
pratica do abuso de direito previsto no artigo 187 do mesmo diploma legal também passou a
configurar ato ilicito.

Quanto as espécies de responsabilidade civil, tendo em vista o objetivo principal do presente
artigo, procura-se apenas apontar que a mesma pode ser classificada pela doutrina em razéo da
natureza juridica da norma violada, nesse caso, sendo dividida em Contratual (deriva da
violacdo de um dever juridico preexistente em um contrato) e Extracontratual (resulta da
violacdo de um dever juridico previsto na lei ou de um direito subjetivo) , e também em razéo
da culpa, sendo esse altimo critério dividido em Subjetiva (0 agente responde mediante a
comprovacao de sua culpa em lato sensu) e Objetiva (0 sujeito responde independentemente da
comprovacao da culpa, ocorrendo nas relaces desiguais, marcadas pela hipossuficiéncia de
uma das partes).

Por fim, cabe discorrer sobre os pressupostos da responsabilidade civil. O primeiro deles, a
conduta culposa, como bem ilustra Cavalieri Filho (2012, p.25), define a conduta como uma
atuacdo humana voluntaria que se exterioriza através de uma a¢do ou omissdo, e acaba por
produzir consequéncias juridicas. Portanto, a conduta culposa seria aquela acdo ou omissao
pautada em um comportamento intencional (dolo) ou tensional (culpa). Além disso, no Brasil
sustenta-se a ideia que na &rea civel a indenizacdo é exclusivamente reparadora dos danos
sofridos pelo lesado, e ndo de puni¢cdo como na responsabilidade penal, o que explica o fato de

que o agente responde igualmente pelas consequéncias de sua conduta independentemente do
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grau de culpa, muito embora existam outros sistemas, como 0 norte-americano, no qual o grau
de culpa € levado em consideracdo para a aplicacdo de uma fungéo punitiva.

O segundo pressuposto € 0 nexo causal, o qual Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.151),
indicam que* trata-se do elo etioldgico, do liame, que une a conduta do agente (positiva ou
negativa) ao dano”. Logo, é através do nexo de causalidade que se pode afirmar se a acdo ou
omissdo foram fatores imperativos para a consequéncia danosa. Vale acrescentar que 0s
tribunais brasileiros fazem uso da teoria da causalidade adequada, prevista no artigo 403, do
Cadigo Civil de 2002. De acordo com esta teoria, ndo basta que a conduta seja ilicita e o dano
se apresente. Sera fundamental que a agdo ou omissdo guarde relacdo direta com o dano para
haver o nexo causal.

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil é o dano. O dano se trata de um elemento
indispensavel para a configuracdo da responsabilidade civil, podendo ser material ou moral,
sendo este Gltimo abordado apenas na proxima secéo e de forma mais detalhada, em razdo de
ser o foco principal do trabalho.

Conforme Cavalieri Filho (2012, p.77), “0 dano é a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral ”. O dano material é aquele que ocasiona uma diminuicdao patrimonio, ou seja, a
diminuicdo do ativo pelo passivo. Nos termos da redacdo do artigo 402, do Codigo Civil de
2002, o dano patrimonial se subdivide em duas categorias, sendo elas, 0 dano emergente e 0
lucro cessante. O dano emergente se trata do que a vitima efetivamente perdeu, enquanto que o
lucro cessante, que se trata de um acessorio do dano emergente, é configurado pelo o que a
vitima razoavelmente deixou de lucrar. Resta dizer que, o perito que analisar o valor do lucro
cessante, deve se pautar no principio da razoabilidade, para que assim seja evitada a
possibilidade de enriquecimento ilicito.

4. A reparacao por danos morais no Brasil

Importante esclarecer que apesar das primeiras defesas da tese de reparabilidade do dano moral
terem surgido no Codigo Civil de 1916, ela se tornou pacifica apenas na Constitui¢do Federal
de 1988, com previsdo expressa no seu artigo 5°, incisos V e X, elevando-a assim, a condi¢éo
de direitos e garantias fundamentais.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.111), dano moral € aquele que lesiona os bens
integrantes da personalidade, esta que pode ser entendida através de um de seus componentes
que é a dignidade, que de acordo Kant (2009, p.82), possui a seguinte definicdo: “Quando uma

coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
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uma coisa estd acima de todo o prego e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade. ”

Portanto, sdo bens integrantes da personalidade: a dignidade, a intimidade, a honra, a imagem,
a liberdade, entre outros direitos da esfera imaterial.

A dignidade humana € um valor maior, supremo, de contorno moral, ético e espiritual
intangivel, o qual consoante Paulo Otero (2003, p.217), ¢ “dotado de uma natureza sagrada e
de direitos inalienaveis, afirma-se como valor irrenunciavel e cimeiro de todo o modelo
constitucional, servindo de fundamento do proprio sistema juridico: O Homem e a sua
dignidade sdo a razdo de ser da sociedade, do Estado e do Direito”.

Karl Larenz (1997) entende a dignidade da pessoa humana como a prerrogativa do ser humano
de ser respeitado como pessoa, de ndo ter sua vida, corpo ou salde prejudicados, e de gozar da
sua propria existéncia.

J.J. Gomes Canotilho (1993, p. 363.) explica o conteudo do principio da dignidade da pessoa
humana em uma teoria de cinco componentes: 0 primeiro reside na afirmacéo da integridade
fisica e espiritual como dimensdo irrenunciavel de sua individualidade autonomamente
responsavel; o segundo componente trata da garantia da identidade e integridade da pessoa pelo
livre desenvolvimento da personalidade; o terceiro baseia-se na libertacdo da angustia da
existéncia da pessoa mediante mecanismos de socialidade, dentre os quais a possibilidade de
trabalho e a garantia de condicGes existenciais minimas; o quarto prescreve a garantia e defesa
da autonomia individual através da vinculacdo dos poderes publicos a contetdos, formas e
procedimentos do Estado de Direito; e o quinto se firma na igualdade dos cidaddos, e se
expressa na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento normativo .

Ja no que tange a configuracdo do dano moral, a fragilidade dos critérios objetivos para o seu
estabelecimento coloca o instituto sob o risco de ataques e banalizacdo. Porém, ndo se pode
apontar a atuacdo dos litigantes de méa-fé, estes que ingressam no judiciario com o intuito de
obter alguma compensacdo, alegando lesdo a personalidade em questGes onde ha meros
transtornos, como sendo 0s principais sujeitos que desvalorizam o instituto, visto que agem
desta forma em razdo da sensacdo de inseguranca juridica. Logo, tal conduta € infima em face
dos abusos praticados, principalmente, pelas grandes empresas, estas que se valem da falta de

um conceito objetivo e das decisdes do judiciario para continuar a praticar lesdes.

Sendo o dano moral uma agressao a dignidade humana, Cavalieri Filho (2012, p.93), aponta
que so deve ser visto como dano moral, o sofrimento e a humilhagdo que atinjam severamente

0 comportamento psicologico do individuo. Ja as situagdes que envolvem mero aborrecimento,
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desprazer e angustia estdo fora da esfera do dano moral, pois fazem parte do cotidiano e néo
causam grave abalo ao psicolégico do sujeito, e assim evita-se a banalizacdo do instituto.
Ademais, nos casos em que a configuracao do dano seja de dificil visualizacao pelo magistrado,
explicam Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.127), que o juiz sob a Otica da razoabilidade
humana, ao analisar o fato alegado, deve ser detentor de destreza e sensibilidade para perceber
diante do caso concreto a lesdo objetivada a um homem comum. Portanto, nos casos em que a
alegacdo de dano moral estiver pautada em uma sensibilidade exagerada, ndo sera concedida a
reparacao, Vvisto que a mesma ndo se coaduna com os sentimentos do homem médio.
Quanto a producdo da prova do dano moral, na impossibilidade de se comprovar elementos
como a dor e o sofrimento, Cavalieri Filho (2012, p.97) entende o dano moral como in re ipsa,
isto é, o dano moral esta contido na ofensa em si. Sendo assim, provada a ofensa injusta a
dignidade da pessoa humana, ipso facto restara comprovado o dano moral baseado na presuncéo

das regras de experiéncia comum.

4.1 A natureza juridica da reparacdo do dano moral

A natureza juridica da reparacdo por dano moral ndo é unanime para os estudiosos do Direito.
Tartuce (2014, p.489), aponta as trés correntes doutrinérias existentes acerca do tema: a
primeira, e ja superada corrente, diz que a indenizacdo por danos morais possui natureza
meramente reparatoria ou compensatoria, ndo possuindo carater disciplinador ou pedagdgico.
Ja para a segunda corrente, sendo esta a que prevalece nos Estados Unidos, a indenizacdo em
caso de dano possui natureza punitiva ou disciplinadora. Inicialmente essa corrente ndo fora
bem aceita pela jurisprudéncia brasileira, que enxergava perigos em sua aplicacao, pois a funcédo
primaria da responsabilidade civil € reparar o dano, sendo a punicdo utilizada apenas em
situacBes especialmente graves. Além disso, segundo Moraes (2007, p.29), tal forma de
reparacdo entra em conflito com o principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa, porém,
ultimamente, tem crescido o nimero de adeptos a essa teoria em razdo da ineficacia do modelo
majoritario no Brasil.

Por fim, a terceira corrente, - dominante na jurisprudéncia brasileira -, considera que a
indenizacdo por dano moral possui natureza reparatoria e pedagogica ou disciplinador
acessorio, com o objetivo de coibir novas condutas. Cumpre mencionar que, o carater acessorio
SO existira se estiver acompanhado do principal.

Sendo assim, segundo o Ministro Salvio de Figueiredo no REsp. 228244, o quantum

indenizatorio no Brasil é fixado de forma proporcional ao grau de culpa e ao porte econémico
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das partes, devendo o juiz se orientar pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia,
com razoabilidade, se atentando as particularidades de cada caso, e sempre buscando evitar o
enriquecimento indevido do lesado e o desestimulo do ofensor no que tange a repeticao de
novos atos. Contudo, na realidade pratica, em razéo da incerteza das decisdes e do baixo valor
das indenizagdes, ndo se cumpre o papel de coibir a prética reiterada de condutas lesivas, mas
sim se estimula a banalizag&o do instituto.

4.2 O paradoxal panorama brasileiro

O presente ensaio apresenta alguns julgados e fatos com o intuito de demonstrar a problematica
da fixagdo do quantum indenizatorio, na qual a disparidade de tratamento entre 0s
acontecimentos, bem como o paradoxo enfrentado pela fung¢éo punitiva no Brasil (deve-se punir
o ofensor, mas sem gerar o enriquecimento da vitima) e os valores de indenizacao incompativeis
tem gerado grave inseguranca juridica, tendo em vista a imprevisibilidade das decisdes
judiciais.

O primeiro deles, divulgado pela revista Veja (2000, p.61), relata o caso de dois passageiros
que sofreram um acidente aéreo no qual se evidenciou. Mesmo com o quase idéntico nivel
socioeconémico de ambos, a indenizacdo para o0 seus respectivos familiares tiveram mais de
2000% de diferenca. O Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que aos familiares de André,
a reparacdo foi atribuida no valor de 75 mil reais, enquanto que a familia de José foi concedida
a quantia de 2 milhGes de reais.

Ja quando se compara bens diversos, como por exemplo, a vida e a imagem, novos
guestionamentos surgem. No caso de morte de menor por dengue hemorragica, devido a
omissdo do Estado no combate a epidemia em 2002, a primeira turma, no REsp 1133257,
entendeu por fixar a indenizagao por danos morais no valor de 50 mil reais, evidenciando assim
uma baixa punicdo ao Estado. Enquanto isso, quando a situacdo envolve celebridades, a punicéo
é diversa, como por exemplo o caso envolvendo a atriz Gloria Pires e seu marido, 0 musico
Orlando Morais, em que diversos meios de comunicagéo espalharam que o referido casal estaria
se separando, pois, a filha da atriz (Cléo Pires), na época com apenas dezesseis anos, estaria
tendo um caso com Orlando Morais.

Depois de tudo esclarecido, Gloria, Cléo e Orlando ingressaram com acéo de indenizacao por
danos morais contra 0s meios de comunicacdo que espalharam a noticia e ganharam. A
indenizacgéo fixada pela 132 camara civel, sob a apelacdo civel de n°18327/00, pelo TJRJ foi de
R$ 200.000,00 para Gloria Pires, R$ 100.000,00 para Orlando Morais e de R$ 300.000,00 para
Cléo Pires. Portanto, comparando ambos 0s casos, a imagem de uma pessoa famosa chega a

valer mais que a vida de uma crianga anénima.
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Estes sdo apenas alguns dos casos em que se evidencia a falta de um critério seguro para a
determinacdo do quantum indenizatério. Em determinados momentos se conferem
indenizacgdes justas e se busca desestimular o ofensor a praticar o ato, porém em outras vezes
tal concepcéo é completamente abandonada, o que acaba por banalizar o instituto.

Cumpre ressaltar os dados da pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, que
apresentou a lista das 30 empresas mais acionadas nos Juizados Especiais Civeis (JEC) do
estado do Rio entre os anos de 2005 a 2011. A empresa Telemar/Oi foi a “vencedora” por seis
anos consecutivos; o que possibilita uma deducdo a partir desses dados, utilizando-se tdo
somente o raciocinio logico, no sentido de que, por mais que tenha havido condenacgdes, as
puni¢des a empresa ndo foram suficientes ao ponto de melhorarem os servicos fornecidos,
desestimulando a reincidéncia.

Além disso, segundo pesquisa coordenada pelo professor Mario Scheffer, da Faculdade de
Medicina da USP - FMUSP, as ac¢des judiciais em face dos planos de salde no Estado de S&o
Paulo cresceram de forma exponencial entre 2011 e 2016. As agdes na primeira instancia
aumentaram 631%, enquanto que na segunda instancia houve um crescimento, no mesmo
periodo, de 146%, comprovando assim o fato de que a ma prestacdo do servico é uma pratica
rotineira e que por mais que essas empresas sejam condenadas, a conduta ainda compensa. Tais
ndmeros somente corroboram a certeza dos autores do presente ensaio no sentido de que se por
acaso existe uma pretensa industria do dano moral é porque essa sociedade movida pela
ganancia e a sede do lucro facil fornece matéria-prima as maos cheias.

Uma possivel resposta para esta questdo esta vinculada a adoc¢édo pelos aplicadores do direito
do caréater punitivo e exemplar na fixacdo das reparacdes dos danos extrapatrimoniais, como
ferramenta indispensavel de protecdo aos direitos e garantias individuais constitucionalmente
protegidos. Entretanto, o carater punitivo no Brasil enfrenta o seguinte paradoxo, segundo
Moraes (2007, p.33): “Deve-se punir o ofensor, mas ndo a ponto de enriquecer a vitima”, visto
gue nesse caso, a vitima estaria recebendo mais do que a compensacao do dano demandaria.
A solucgdo para se evitar o enriquecimento ilicito e garantir maiores punicdes seria a criagcdo
legislativa de um fundo de reparacdo que atenda aos interesses publicos, 0 que ja existe em
algumas legislacGes, como por exemplo o artigo 13 da Lei de Acgdo Civil Publica (Lei n°
7.347/80). Nesse caso, o causador do dano seria condenado a pagar duas indenizagdes: uma
equitativa para a vitima, levando-se em conta a sua realidade econdmica e social, e outra mais
elevada direcionada ao fundo, ajustando assim a fungdo reparatdria com a desestimuladora,

além de atender ao principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa.
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5. A reparacdo por danos e a sua natureza juridica nos EUA

De forma inicial, é essencial demarcar a inexisténcia da figura do dano moral nos Estados
Unidos como concebida no Brasil. Como ja fora mencionado ao longo desse estudo, a cultura
norte-americana trata o sujeito como individuo, o que garante um tratamento mais igualitario
pela lei e que afasta os privilégios pessoais, alem de receber forte influéncia do protestantismo,
este que valoriza a igualdade e ndo condena a busca pelo enriquecimento e, portanto, se
comporta de maneira diferente dos paises influenciados pelo catolicismo, religido na qual se
enxergava a busca pelo lucro como um pecado e possuia pensamentos mais sensiveis a ideia de
dignidade.

Sendo assim, o bem a ser tutelado nos Estados Unidos € de cunho material/fisico. Ao construir
um afastamento dos bens que integram a personalidade como fundamento da reparacéo,
somente se torna passivel de indenizacdo os casos em que a lesao seja material ou nas situacdes
em que a lesédo a personalidade resulte em um prejuizo fisico ou de carater financeiro. Em razao
disso, 0 solo se encontra fértil para a implantagio dos punitive damages®.

Segundo Andrade (2009, p.188), apesar de seu primeiro registro ter ocorrido na Inglaterra, mais
especificamente no Statue of Coucester, em 1278, foi nos Estados Unidos que os punitive
damages, seguindo a tendéncia dos paises da Common Law, que adotavam as jurisprudéncias
como principal fonte do Direto, é que 0 modelo de reparacdo adquiriu maiores propor¢des e
prestigio, chegando a serem admitidos em quarenta e cinco dos cinquenta estados norte-
americanos.

De acordo com Moraes (2007, p.33), ndo ha na aplicacdo do punitive damages qualquer
preocupacao com o enriquecimento da vitima, o qual, antes, é pressuposto. Tal situacéo ocorre
nos Estados Unidos, pois la se tem a indenizacao punitiva como justificativa para que se realize
alguns objetivos proprios da cultura da sua sociedade.

Moraes (2007, p.34) ainda indica que o punitive damages tem por objetivo: punir o ofensor pelo
seu mau comportamento; evitar uma possivel vinganca por parte da vitima; desestimular
preventivamente o ofensor e a coletividade de comportamentos socialmente danosos; além de
remunerar a vitima pelo seu empenho na afirmacdo do proprio direito, através do qual se
consegue um reforco geral da ordem juridica.

Importante esclarecer que o punitive damages sé se configura quando o ofensor age com dolo

ou grosseira negligéncia. Além disso, Moraes (2007, p.35) aponta que no sistema da Common

3 Os punitive damages também podem ser denominados por meio das expressdes, ndo tdo usuais como:
vindictive damages, punitory damages, speculative damages, immaginary damages, presumptive damages,
added damages, smart Money, punies, penal damages ou retributory damages.
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Law, no qual o juiz pode criar a norma a ser aplicada ao caso sem que necessite se referir a
fontes normativas, isto €, ndo dispde o juiz de normas para punir os casos de culpa grave ou
dolo, cabera entdo ao juri condenar o ofensor a pagar a vitima, além daquilo devido a titulo
compensatério, uma soma muito superior aquela relativa ao ressarcimento, como uma

indenizacdo punitiva, com base no principio de criacao jurisprudencial.

5.2 O panorama norte-americano

Enquanto no Brasil os valores de indenizacdo costumam ser incompativeis com os danos
causados, muitas vezes com valores infimos incapazes de garantir a plena satisfagdo da vitima,
configurando também uma ineficacia na coibicdo de novas condutas lesivas e, por conseguinte,
ocasionando uma grave inseguranca juridica, nos Estados Unidos, a situacdo se apresenta de
outra forma.

A titulo de exemplo comparativo apresenta-se o caso Stella Liebeck v. McDonald's Corporation
(Liebeck v. McDonald's Restaurants, P.T.S., Inc., No. D-202 CV-93-02419, 1995 WL 360309
(Bernalillo County, N.M. Dist. Ct. August 18, 1994). A senhora Stella Liebeck (1994), de 79
anos, ingressou com uma demanda em face da rede de fast food, Mc Donald’s, requerendo
indenizacédo pelo fato de ter adquirido no estabelecimento da referida lanchonete, via drive —
thru, um café servido tdo quente, que causou queimaduras em sua pele. O jari, considerando
esse fato, e a existéncia de outras 700 reclamacBes acerca da temperatura em que o café era
servido pela rede de fast food, recompensou-a com 160 mil dolares por danos compensatorios
e 2.7 milhdes de ddlares por indenizagdo punitiva. Em seguida, o juiz reduziu esse valor para
um total de 640 mil dolares e, no final, as partes chegaram a um acordo por um valor ndo
revelado.

Outro caso que chama atencdo pelo alto valor da indenizacgdo punitiva envolve Gore Jr. (BMW
of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559 (1996).) e sua a¢do movida contra a BMW, pelo
fato de ter verificado que havia lhe sido vendido um veiculo recondicionado como se fosse
novo. O jari de Birmingham julgou procedente a acdo e, além de deferir o pagamento de 4 mil
ddlares a titulo de danos compensatérios, fixou com o indenizagdo punitiva a quantia de 4
milhdes de dolares. Posteriormente, a BMW apelou da decisdo e conseguiu a reducdo da
indenizacdo por danos punitivos para a quantia de 2 milhdes de dolares.

Além desses casos, é relevante mencionar a punicdo definida pelo juri em 2016, na qual o
lutador de wrestling Hulk Holgan processou o grupo Gawker Media (Hustler v. Falwell,
U.S. ,108S. Ct. 876 (1988), reviewing Falwell v. Flynt, 797 F.2d 1270) apds vazamentos

de videos no qual o mesmo tinha relagdes sexuais com Heather Clem. O jari decidiu que Hogan

22



seria beneficiado com 115 milhGes de dolares por danos compensatorios, além de receber 25
milhdes de dolares por danos punitivos.

Resta evidenciado que as altas indenizacGes fazem parte da cultura norte-americana, nao
havendo nada de ilicito nesse enriquecimento do ofendido tal como define o entendimento no
Brasil. Portanto, tendo em vista essas circunstancias, percebe-se que a ideia de reparagdo como
forma de coibir a reincidéncia de préticas lesivas é mais facilmente adaptavel ao sistema norte-
americano, tornando assim o sistema juridico mais eficaz nesse aspecto e, consequentemente,

gerando uma maior seguranca juridica.

6. A “industria do dano moral”: um subterfigio no Brasil e uma falacia nos EUA

A hipotese suscitada pelos autores da inexisténcia de uma “indudstria do dano moral”, a partir
dos dados ja fornecidos ao longo do estudo encontrardo respaldo e as justificativas tanto no
aspecto cultural como nas singularidades de cada pais.

No caso brasileiro, ndo é possivel se falar em uma pretensa Industria do Dano Moral, ha medida
em que, apesar da falta de critérios objetivos e a imprevisibilidade das decisdes estimular as
aventuras judiciais, o baixo valor das indenizacbes e 0 modelo reparatorio e pedagogico,
amparados na ideia de enriquecimento indevido, consubstanciadas em um modus operandi da
bricolage das determinacfes judiciais e o tratamento conferido pela lei ao sujeito, de acordo
com as caracteristicas pessoais, faz com que se beneficiem apenas aqueles que praticam o dano,
0 que acaba por resultar no fato de que a conduta lesiva ainda compense financeiramente e
reafirme a situacdo historica de desigualdade.

Por outro vértice, o que se percebe é uma logica de autoridade que ndo dialoga com a seguranca
e igualdade juridica e, consequentemente, uma trivializacdo do instituto pelo Estado,
materializado na figura do Poder Judiciario. Ao ndo estabelecer uma funcdo verdadeiramente
punitiva nas indenizacdes pelos danos causados, ocorre, na realidade, o favorecimento da
pratica da conduta lesiva e a desvalorizagdo da dignidade, o que nas palavras de Moraes (2007,
p-52) se da em razao de “um ambiente de indenizagdes a todo vapor, normalmente a baixo valor,
aliado a loterias e enigmas” que resultam na desmoralizagdo do dano moral, configurando a
teoria de uma Inddstria do dano moral, um mero subterfugio para a perpetracdo de praticas
ilicitas. Ou seja, uma sociedade demarcada pelas desigualdades sociais, com préaticas que
consagram a exclusao e os privilégios ao arrepio da lei, 0 que verdadeiramente se tem € muita
matéria-prima em termos de danos.

Ja nos Estados Unidos, também néo é possivel se falar na existéncia de uma pretensa industria

do dano moral. No caso norte-americano, o artificio utilizado no Brasil de que as indenizacGes
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ndo podem gerar o enriquecimento da vitima, com a mera finalidade de ocasionar o desprestigio
do instituto e reduzir o valor das indenizagdes, € insustentdvel em razéo de suas peculiaridades
culturais. Embora, existam criticas ao punitive damages por grupos de empresas e seguradoras
dos EUA que alegam que prémios por indenizacdo punitiva exorbitantes elevaram o custo do
negdcio, ndo se pode negar que tal modelo garante uma maior eficécia na prestacdo dos servigos
e a consequente reducdo do nimero de litigios.

Ademais, tais criticas ndo prosperam, visto que, conforme j& demonstrado, as elevadas
indenizacgdes conferidas pelo punitive damages ndo sdo condenadas pela cultura local. Em um
pais no qual a lei destina um tratamento igualitario aos seus cidadaos, isto é, o sujeito € tratado
como individuo, somado ao fato de adotar acommon law, o que néo restringe a responsabilidade
civil a funcdo reparatdria, retirando o papel exclusivo de punicéo do Direito Penal e conferindo
0 mesmo papel ao juizo civel, além de uma cultura predominantemente protestante, ndo se pode
falar em uma banalizacédo do instituto pelo ofendido em busca do enriquecimento ou pelo poder
publico ao garantir as elevadas indenizacoes.

A situacdo norte-americana evidencia uma realidade na qual a busca pelos direitos e o
decorrente enriquecimento dessa pretensdo, ndo € condenavel. Muito pelo contrério, a vitima
deve ser remunerada pelo seu empenho na afirmacdo do proprio direito, através do qual se
possibilita um reforgo geral da ordem juridica.

Sendo assim, engquanto que no Brasil, o instituto é banalizado pelo Poder Judiciario e pelas
grandes empresas, ndo existindo uma Industria do dano moral, em razdo dos baixos valores
indenizatorios, nos Estados Unidos, ndo é possivel sequer falar em banalizacdo, pois a busca
pelo enriquecimento ndo € condenada, e, portanto, os elevados valores de indenizagdo nédo

configuram a formag&o de uma Industria.

Considerac0es Finais

O dialogo entre as culturas possibilitou o entendimento de que elas exercem influéncia direta
no mundo juridico, mais especificamente sobre o tema abordado no presente artigo, que trata
das questdes atinentes ao dano moral no Brasil e nos Estados Unidos.

No Brasil, reputa-se a ndo existéncia de uma pretensa inddstria do dano moral, na medida em
que as indenizacbes concedidas pelo modelo reparatorio e pedagdgico sdo de baixo valor,
amparados na ideia de vedacdo ao enriquecimento sem causa, 0 que em si configuraria a
condicdo objetiva para a ocorréncia caudalosa da existéncia inesgotavel da matéria-prima do
dano, do ato lesivo. Tal situacdo explica a presenga constante das mesmas empresas no topo do

ranking das mais acionadas no judiciario, ndo havendo qualquer manifestacdo dessas
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organizacOes para mudar o cenario apresentado. Nesse caso, ndo hd uma banalizacdo do
instituto pelos lesados, mas sim pelos ofensores, que se valem de um sistema juridico que
conserva uma Industria da lesdo. Uma possivel solucao para a questdo brasileira com relagédo
ao principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa e a busca por maiores punicdes, seria a
criacdo legislativa de um fundo de reparacdo que atenda aos interesses publicos, o que ja existe
em algumas legislagdes, como por exemplo o artigo 13 da Lei de A¢do Civil Publica (Lei n°
7.347/80).

Nos Estados Unidos, a Industria do dano moral ndo existe por outros motivos. Como a busca
pelo enriquecimento ndo é condenada, ndo existe a possibilidade de sustentacdo de argumentos
que inviabilizem os altos valores de indenizagdo concedidos pelo punitive damages. Além
disso, existe um sistema juridico que preza por uma aplicacdo segura da lei e que ndo impede a
responsabilidade civil de ter uma funcéo punitiva, retirando o papel exclusivo de puni¢do do
Direito Penal e conferindo a mesma funcdo ao juizo civel.

Sendo assim, restou demonstrado que através da pesquisa comparada, antigos dilemas podem
ser superados e novas concepgdes podem ser construidas, sempre devendo ter como finalidade

a busca por um Direito mais justo e que esteja de acordo com as peculiaridades de cada pais.
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