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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Civil Contemporaneo I”, no ambito do XXIX Congresso Naciona do
CONPEDI, redlizado entre os dias 07 a 09 de dezembro de 2022, na cidade de Balneario
Camborit/Santa Catarina, na UNIVALI — Universidade do Vale do Itgjai, e que teve como
tematica central “Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Civil Contemporaneo, especialmente na relacdo dialogal com o Direito
Constitucional. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis nos
debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de solucbes
efetivas para as probleméticas indicadas.

Gustavo Henrique de Souza Vilela aborda os movimentos do constitucionalismo e da
codificacéo do direito privado, traga suas caracteristicas mais impactantes como a supremacia
da constituicéo, a constitucionalizagéo do direito, a publicizacdo do direito privado e a
descodificagdo do Direito Civil pelo advento dos microssistemas. A partir do conceito, da
origem e da finalidade desses elementos, reflete-se sobre os impactos da aplicacéo do valor
normativo dos principios constitucionais, para que ndo segjam banalizados, a eficicia dos
direitos fundamentais e a busca pela funcdo social dos institutos juridicos na aplicacdo do
direito.

Flavia Portella Puschel investiga a relacéo entre doutrina e jurisprudéncia em didogo com a
critica feita por Judith Martins-Costa, segundo a qual a doutrina civilista atual tornou-se
inGtil tanto para a aplicacdo do direito quanto para orientagdo dos operadores do direito e dos
destinatérios das normas juridicas, a partir do caso da responsabilidade civil punitiva, o qual
exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didogo entre doutrina e jurisprudéncia,
apontado pela autora como sintoma da perda de autoridade e utilidade da doutrina civilista
brasileira.

Gustavo Henrique de Souza Vilela reflete sobre o direito sucessorio. Congquanto sua
relevancia, tendo em vista que a todos afeta, apresenta-se em um cenério de estagnacdo, que
tem ancorado o ramo juridico as vestes do passado. Em alguns institutos sucessorios, essa



caréncia mostra-se mais acentuada, é o que acontece com a indignidade e a deserdacéo,
responsaveis pela possibilidade juridica de exclusdo do direito fundamental a heranca.
Propde que a exclusdo sucessoria tem potencial para transformar-se em mecanismo de
combate a violéncia doméstica e familiar, mas para que isso aconteca é necessario afastar-se
do perfil apenas vingativo e fazer aflorar seu viés preventivo, através de mudanca legislativa
expressiva.

Alderico Kleber De Borba e Vitor Antonio da Silva Faria investigam a constitucionalidade
na vedacao a escolha do regime de bens para o casamento, para pessoas acima de 70 anos de
idade. A obrigatoriedade do regime de separacéo legal de bens, em decorréncia da idade do
contraente, foi positivada numa perspectiva individualista e patrimonialista no art. 258,
parégrafo unico, inciso 11, do Cédigo Civil de 1916, lardeado de influxos do modelo de
Estado Liberal (atualmente superado). O art. 1.641, |11 do CC de 2002 repetiu aredacéo do CC
/1916, mantendo a protecéo estatal ndo sob a Gtica da pessoa, mas sim do patriménio. Na
mens legis do art. 1.641, 11, do CC/2002, o que se tem é a protecao de interesses econdémicos
e patrimoniais, relegando a segundo plano a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa
humana. A repersonalizacdo do Direito Civil implica na emancipacdo humana, no sentido de
repor a pessoa humana como centro do direito, passando o patriménio ao segundo plano. O
contraente do casamento que possui 70 (setenta) anos ou mais é plenamente capaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, inclusive livre disposicdo de seus bens. Num
ambiente de Direito Civil constitucionalizado, o art. 1641, |1, do CC/2002 é inconstitucional.
A patrimonializacéo das relacfes civis é incompativel com os valores fundados na dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, |11 da CF).

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata alertam que a teoria da transmissdo no Direito
Civil das Obrigagbes ndo é tratada como teoria geral, mas organizam dogmaticamente e
metodol ogicamente 0s elementos tedricos e 0s requisitos centrais de sua funcionalidade
juridica. Também, procuram aferir os efeitos juridicos advindos dos instrumentos de
circulacdo juridica e a correlacéo estrutural com aqueles elementos e requisitos. O estudo dos
direitos subjetivos (absolutos e relativos) e das posicdes juridicas atomizadas em seus
conceitos sdo ponto nodal para a compreensédo do fendémeno trangativo em Direito. Procede-
se a analise tedrica desses elementos centrais (direito subjetivo e posicdes juridicas)
associados a circulacdo juridica de direitos pessoais (ou relativos, ou de crédito), que também
podemos denominar de transmissdo juridica no plano do Direito das Obrigagdes. Como
resultado da pesquisa, desvela-se a riqueza conceitual e estrutural dos negoécios de
transmissdo de posicdes juridicas obrigacionais, em que os contratos de cessdo (de crédito, de



débitos — também denominados “ assuncéo de dividas’ — e de posi¢des contratuais) designam
a transmissao das posicoes juridicas ativas e/ou passivas com fonte negocial, e ndo a propria
fonte que os desencadeia.

Daniel Stefani Ribas, Danilo Rodrigues Rosa e Leticia Faturetto de Melo tratam do contexto
atinente ao paradigma das funcfes da responsabilidade civil como instrumento para a
estruturacdo da indenizagdo nos casos de danos a liberdade de expressdo. O fundamento
congtitucional da dignidade da pessoa humana e a constitucionalizacdo do direito civil
permitem uma compreensao das funcdes da responsabilidade - compensatorias, precaucional
e punitiva ou pedagdgico punitiva - como diretrizes para fixacdo da indenizagao.

Eloah Alvarenga Mesquita Quintanilha e Jordana Aparecida Teza analisam a evolucéo
genética no campo do Direito e 0 seu impacto no sistema judiciario brasileiro. Por meio de
uma exposicdo de casos concretos, demonstra-se a posicdo do magistrado quanto a
confiabilidade dos exames de DNA, admitindo a possibilidade de consideré-la como prova
confiavel, mas ndo infalivel. Isso se deve a existéncia de complicacBes genéticas,

(“quimerismo”: individuo com duas cargas genéticas) capazes de “mascarar” 0 seu resultado.
A importancia do instituto da provajudicial é reafirmada no texto, propondo um debate sobre
0s eventuais conflitos nos processos de investigacao de paternidade e investigagdo criminal.
Evidencia-se a inquietude quanto a auséncia de regulamentacdo no Brasil sobre a
metodologia utilizada nos exames de DNA. Neste sentido, preconiza-se pesquisar 0

guimerismo de forma lato sensu, sua influéncia nos resultados dos exames de DNA e 0 seu
impacto nas acles de familia quanto ao direito do estado de filiacdo e origem genética.

Rodrigo Rodrigues Correia propde uma andlise a partir da auséncia de uma disciplina legal
especiamente destinada a adequacdo do registro civil de pessoas transgénero, o Provimento
n° 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica cuida do processamento extrgjudicial pelos
Oficiais de Registro, independente de decisdo judicial, buscando compreender quais 0s
pardmetros utilizados para possibilitar o processamento extrajudicial da adequacdo do
registro, independente de decisdo judicial e de apresentacdo de documentos meédicos que
atestam a condic¢ado de transgénero ou a ocorréncia de terapias e da cirurgia para redesignacao
sexual.

Alexandre Barbosa da Silva e Denner Pereira Da Silva investigam, sob a 6tica da condicéo
humana, a implementacéo do programa de compliance pode ampliar a margem de escolha
das pessoas com deficiéncia, com seguranca e autonomia, em complemento a atual forma de
regulacdo estatal. Dentre 0s seus objetivos esta a possibilidade de concretizar direitos

fundamentai s da pessoa com deficiéncia por meio das ferramentas de compliance, garantindo-



Se 0 Seu ingresso e permanéncia nas instituicdes, na perspectiva de confirmacdo do exercicio
de sua capacidade civil.

Para Daniela Silva Fontoura de Barcellos , Alice Aparecida Dias Akegawa e José Caldeira
Gemague Neto, a pandemia trouxe juros altos, desemprego, inflacdo, enfim varios males
tanto na sallde humana, sociedade como na gestéo da administracéo publica e privada fatores
gue motivam a crise do Estado, logo o Poder Judiciario foi acionado para intervir nas
relacdes interpessoais conflituosas para pacificar e resolver o0 caso concreto. Em resposta a
esta indagacao, foi possivel estabelecer que a teoria da imprevisdo e a resolucéo do contrato
por onerosidade excessiva é a solucdo do caso concreto encontrado pelo TIMG nos tempos
de pandemia naresolucéo dalide.

Ana Paula Cardoso e Silva e Renata Apolinario de Castro Lima, a partir do método

hi potéti co-dedutivo, abordam a possibilidade ou ndo do casamento da pessoa com deficiéncia
mental e intelectual apds as alteracbes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lei n°13.146 de 06.07.2015, o qual buscou promover ainclusio das pessoas com deficiéncia
ao contexto social em que vivem como forma de garantir-lhes a dignidade da pessoa humana
atribuindo-lhes autonomia existencial, alterando substancialmente a teoria das incapaci dades
antes instituida no ordenamento juridico brasileiro, ao tratar de forma igualitaria as pessoas
gue antes da sua vigéncia eram consideradas incapazes, tornando-as capazes. Analisa-se
ainda as complexidades decorrentes do reconhecimento legal do direito ao casamento das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual abordando as condi¢bes necessdrias para que
estas pessoas exercam este direito e, diante da possibilidade deste casamento, se poderiam

decidir acerca do regime de bens a ser adotado e se teriam a plena liberdade para conduzirem
a sociedade conjugal.

Marcio Bessa Nunes, Danubia Patricia De Paiva e Sérgio Henriques Zandona Freitas, tracam
um panorama das mudancas juridicas verificadas no século XX, durante a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, desde o0 ambiente em que foi criado, passando pelas alteractes sofridas
até o final de sua vigéncia, com o Cédigo Civil de 2002. Examinam 0s conceitos de
patriarcado e feminismo, e como a discussdo desses fendmenos propiciou uma mudanca de
visdo em relagcdo ao papel da mulher e, em seguida, a toda pessoa humana,

independentemente do género. Abordam a constitucionalizacdo do Direito Civil, analisando
0s conceitos de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e direitos da
personalidade. O tema-problema do presente artigo esta no exame dos avangos

constitucionais ja efetivados no Direito Civil brasileiro do ponto de vista da autonomia e dos
Direitos da Personalidade. Evidenciam, por fim, as perspectivas de desenvolvimento do
Direito Civil, a partir do novo conceito de capacidade, visando estabelecer o modelo



democratico para a compreensdo da autonomia, especialmente a existencial, no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Joel Ricardo Ribeiro de Chaves defende que, tanto pela via de aplicacdo do parégrafo 3° do
artigo 23 da Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais aos servigos notariais e registrais,
guanto pela via de resolucdo de antinomia aparente entre a Lel Geral de Protecéo de Dados
Pessoais e a Lei de Registros Publicos, o resultado final que se pode identificar é o da
aplicacdo das normas especiais de registros publicos a retificagdo de erros no Registro Civil
de Pessoas Naturais e, apenas subsidiaria e complementarmente, a aplicacdo daLei Geral de
Protecé@o de Dados Pessoais, ho que esta ndo conflitar com aguela.

Marcio Bessa Nunes , Antonio Carlos Diniz Murta e Sérgio Henriques Zandona Freitas
consideram que, com a mudanca do Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), operada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD), por meio da Lel n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a
capacidade passou a ser regra geral no ordenamento legal brasileiro. Porém, ndo ha, no
Direito, um conceito claro do que sgja deficiéncia, sobretudo a mental, que apresenta nuances
invidveis de serem captadas pela mera dogmatica juridica. Assim, deve o Direito colher, de
outras ciéncias e saberes, meios que auxiliem o operador juridico a definir, no caso concreto,
a deficiéncia, tarefa que pode receber substancioso auxilio da Sociologia e seu conceito
social da deficiéncia. Por meio do estudo do novo conceito de (in)capacidade no direito
brasileiro, o conceito de deficiéncia passa a ser visto como um resultado de um

relacionamento complexo entre as condi¢bes do individuo e das outras pessoas, desde a
familia até a comunidade, sendo dada énfase, assim, a todo o contexto no qual a pessoa esta
inserida.

Marta Rodrigues Maffeis e Cintia Rosa Pereira de Lima constatam que a liberdade de
expressdo € um direito fundamental que se desdobra na liberdade de manifestacéo do
pensamento e na liberdade de opinido e de comunicacdo, inserindo-se ai, a liberdade de
imprensa e o direito de informar. Ndo raramente, vem a lume situacfes de colisdo entre a
liberdade de imprensa e a ofensa a direitos da personalidade de terceiros, como, honra,
intimidade e vida privada. Portanto, censurar previamente qualquer manifestacdo do
pensamento ndo estaria em acordo com a vontade do constituinte. E nesse sentido que o
Supremo Tribunal Federal se posicionou na ADPF n°. 130/DF gue declarou inconstitucional
aantigaLe de Imprensa (Lel n° 5.250/67). Segundo o STF, a liberdade de expressdo deve
ser elevada a categoria de sobredireito, pois segundo o Ministro Ayres Britto, ainda que néo
haja hierarquia entre os direitos fundamentais, para que sejam exercidas as liberdades de
expressao e pensamento, ha necessidade de colocé-las acima de outros direitos fundamentais
expressos na Carta Magna. Em advindo alguma lesdo a direito de outrem, ha que se



responsabilizar o agente causador do dano, mas ndo impedir a prévia manifestacdo do
pensamento.

Gabriela Neckel Netto, Jean Moser e Denise S. S. Garcia revelam que as criptomoedas se
tornaram nos ultimos tempos um avanco no universo dos investimentos, motivo pelo qual, o
criptoativo vem se tornando alvo de penhora pel os credores que pretendem obter a satisfacdo
do seu crédito, investigando a possibilidade ou ndo da penhora das criptomoedas,
constatando-se a volatilidade das moedas digitais contribuem para a dificuldade da penhora
desse bem apesar de que ja se tem o entendimento de tratar-se de um ativo financeiro que
constitui 0 patriménio do devedor. Necessitando assim, de uma legislacdo especifica que
venha esclarecer o procedimento de penhora desse bem em especifico.

Joana Vivacqua Lea Teixeira de Siqueira Coser pesquisa se, mesmo diante de clausula
contratual expressa, caberia ao juiz a analise acerca da utilidade da prestacéo e, se possivel,
guais seriam os limites da intervencao judicial. Paratanto, faz-se uma analise dalegislacdo e
doutrina acerca da temética proposta. Inicialmente, aborda os atuais contornos da obrigagao.
Em seguida, estuda as defini¢bes e os critérios distintivos entre inadimplemento absoluto e
mora. Posteriormente, analisa a possibilidade de atuacdo judicial diante de clausularesolutiva
expressa ou especifica das hipéteses de perda do interesse util do credor, fazendo uma
abordagem acerca dos principios da boa-fé objetiva e dafuncéo social do contrato, bem como
dos limites e parametros para a atuacdo judicial.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Balneario Camborit
/Santa Catarina.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a optica civilista. Desgjamos
leituras proveitosas na construgdo de uma nova perspectiva para os desafios impostos ao
Direito Civil Contemporaneo no contexto pés-pandémico de utilizacdo dos mecanismos de
Direito Privado como for¢a motriz dainclusdo cidada.

Profa. Dra. Helena Nastassya Paschoal Pitsica- UNIVALI (Universidade do Vale do Itgjai)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



RESPONSABILIDADE CIVIL PUNITIVA A BRASILEIRA: DOUTRINA,
JURISPRUDENCIA E A CONSTRUCAO DE UM DISCURSO VAZIO

PUNITIVE DAMAGESTHE BRAZILIAN WAY: LEGAL DOCTRINE, COURT
DECISIONSAND THE CONSTRUCTION OF AN EMPTY DISCOURSE

Flavia Portella Plschel 1

Resumo

Objetivo deste artigo é analisar a relagdo entre doutrina e jurisprudéncia em didlogo com a
critica feita por Judith Martins-Costa, segundo a qual a doutrina civilista atual tornou-se
inGtil tanto para a aplicacéo do direito quanto para orientagdo dos operadores do direito e dos
destinatarios das normas juridicas. 1sso sera feito a partir do caso da responsabilidade civil

punitiva, o qual exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didlogo entre doutrina e
jurisprudéncia, apontado pela autora como sintoma da perda de autoridade e utilidade da
doutrina civilista entre nés. A analise sera feita com base em dados disponiveis sobre a
jurisprudéncia brasileira nesse tema. Conclui-se que o estado atual da jurisprudéncia sobre
responsabilidade civil punitiva é um caso tipico de insuficiéncia da critica doutrinaria.

Multiplicam-se decisdes judiciais arbitrérias, as quais se baseiam em um discurso punitivo-
preventivo vazio, na medida em que ndo apresentam as condigdes necessarias para perseguir
adissuasdo, objetivo em s mesmo questionavel.

Palavras-chave: Relacéo entre doutrina e jurisprudéncia, Crise da doutrina civilista,
Responsabilidade civil punitiva, Arbitrariedade judicial, Doutrina critica

Abstract/Resumen/Résumeé

The purpose of this article is to analyze the relationship between legal doctrine and court
decisions in dialogue with criticism made by Judith Martins-Costa, according to which

current private law doctrine has become useless both for the application of law and for the
guidance of legal professionals and addressees of legal norms. This will be done from the
case of punitive civil liability, which clearly exemplifies the effects of the lack of dialogue
between doctrine and courts, pointed out by the author as a symptom of the loss of authority
and usefulness of private law doctrine among us. The analysis will be based on available data
on Brazilian court decisions on this topic. The article concludes that the current state of court
decisions on punitive civil liability is a typical case of insufficient doctrinal criticism.

Arbitrary judicial decisions are multiplying, which are based on an empty punitive-
preventive discourse, insofar as they do not present the necessary conditions to pursue
deterrence, an objective questionablein itself.

1 Doutoraem Direito pela USP. Professora Associada da FGV Direito SP
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Relations between legal doctrine and court decisions,
Crigis of private law doctrine, Punitive damages, Judicial arbitrariness, Critical legal doctrine
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Respect for the Rule of Law requires respect for the rules of the law
Neil MacCormick

1. Introdugao

Em sua apresentacdo a obra “Modelos de direito privado”, Judith Martins-Costa
(MARTINS-COSTA, 2014a, passim) trata em tom sombrio da crise contemporanea da
doutrina juridica, em especial da doutrina civilista, desprestigiada, esvaziada de sua
autoridade, inutil tanto para a aplicacao do direito quanto para orientacdo dos operadores do
direito e dos destinatarios das normas juridicas.

Objetivo deste artigo € refletir especificamente sobre a relagdo entre doutrina e
jurisprudéncia em didlogo com esta critica de Judith Martins-Costa, a partir da questdo da
responsabilidade civil punitiva.

A questdo da responsabilidade civil com carater punitivo ¢ interessante para este
proposito principalmente por duas razdes. Em primeiro lugar, porque a propria Judith Martins-
Costa ja escreveu criticamente sobre o tema (MARTINS-COSTA, 2014b). Em segundo lugar,
porque exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didlogo entre doutrina e
jurisprudéncia, apontado por ela como sintoma da perda de autoridade e utilidade da doutrina
civilista entre nos.

Trata-se aqui de esfor¢o para relacionar a critica tedrico-dogmatica de Judith
Martins-Costa com alguns dados instigantes sobre a jurisprudéncia acerca da responsabilidade
civil punitiva disponiveis. Inicialmente se apresentara o diagnostico que Judith Martins-Costa
faz da doutrina civilista atual. Depois disso se discutird a relagdo entre doutrina e
jurisprudéncia com base no caso da responsabilidade civil punitiva, encerrando-se em seguida

o artigo com breves conclusdes.

2. Diagnéstico: a doutrina inutil

Com fundamento na obra de Miguel Reale, Judith Martins-Costa faz sua critica
a doutrina atual a partir da ideia de modelos juridicos, isto ¢, “estruturas normativas
dindmicas, que integram fatos e valores em normas juridicas” (MARTINS-COSTA,

2014a, p. 10).



A tarefa primordial da doutrina juridica, afirma a autora, ¢ a elaboragao de um
desses modelos juridicos, o modelo dogmadatico (também chamado de hermenéutico ou
doutrinério), o qual consiste em estruturas teoricas voltadas a captar e atualizar os demais
modelos juridicos, quais sejam, os modelos legislativos, jurisprudenciais, costumeiros €
negociais (MARTINS-COSTA, 2014a, p. 10).

E o fracasso na realizagio desta sua tarefa primordial que caracterizaria,
segundo a autora, a doutrina civilista atual, resultando na perda de sua utilidade e de sua
razdo de ser, por consequéncia.

O desenvolvimento da no¢do de doutrina na tradicdo do direito continental
europeu levou a consolidagdo, no séc. XX, da “percep¢do da doutrina como autoridade
epistemologica, autoridade do saber juridico especifico” (grifos no original) (MARTINS-
COSTA, 2014a, p. 14-15). Tal autoridade, embora ndo tenha a doutrina formalmente o
status de fonte do direito, permite que atue de modo relevante, produzindo modelos de
compreensdo e orientagdo constitutivos da experiéncia juridica e contribuindo para a
seguranga juridica, ao proporcionar uma continuidade ao direito (MARTINS-COSTA,
2014a, p. 16-17).

A autoridade da doutrina deriva da for¢a do argumento, da independéncia do
juizo e da confiabilidade moral e intelectual do doutrinador (MARTINS-COSTA, 2014a,
p. 17).

A confusdo que se faz entre a autoridade assim compreendida e a atribuicao de
autoridade a uma opinido pelo simples fato de ter sido publicada ¢ um dos fatores
identificados pela autora como explicacio para perda de autoridade da doutrina
(MARTINS-COSTA, 2014a, p. 17-18).

Em seu texto, Judith Martins-Costa destaca o problema que decorre da atuacao
dos tribunais no vazio doutrinario atual, afirmando:

“Ausente o trabalho de constru¢do doutrindria, que funciona como ancora — ao
fixar conceitos e orientar sobre as possibilidades de aplicagdo dos modelos juridicos — ¢
grande a tentacdo, para o juiz, de se ver como paralegislador, espécie de ‘engenheiro
social’ (...) O resultado esta nas bruscas rupturas do entendimento jurisprudencial, na
miscelanea das decisdes conflitantes sobre um mesmo tema, em uma palavra: na
inseguranca juridica derivada da impossibilidade de manter expectativas e vé-las

razoavelmente atendidas” (MARTINS-COSTA, 2014a, p. 25).
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A crise da doutrina resulta, além da perda de sua autoridade epistemoldgica, da
sua incapacidade de oferecer solu¢des adequadas ao sistema, o que implica sua perda de
utilidade (MARTINS-COSTA, 2014a, p. 25-26).

Os modelos dogmaticos “servem para explicitar, confirmar, sistematizar,
propor, e corrigir os modelos prescritivos (legais, jurisprudenciais, costumeiros,
negociais) em vigor”. Assim, “¢ util a doutrina (e s6 € util a doutrina) quando se ocupa
com diligéncia e rigor da dogmatica, este verdadeiro ‘nucleo da investigacdo cientifica
no ambito do direito’, tecido e permanentemente reconstruido a partir da reflexdo sobre
o sistema e a atencdo a pratica, objeto empirico da dogmatica juridica” (MARTINS-
COSTA, 2014a, p. 32).

A falta de rigor dogmatico, portanto, corrdi a autoridade e a utilidade da
doutrina civilista atual, tornando-a irrelevante para o desenvolvimento da jurisprudéncia,
a qual, por sua vez, tende a tornar-se fragmentada e autoritaria, com consequéncias
negativas importantes para a seguranga juridica e para a legitimidade das decisdes

judiciais.

3. Doutrina e jurisprudéncia: o exemplo da responsabilidade civil punitiva

No direito brasileiro, a questdo da responsabilidade civil punitiva surge nas
discussdes sobre dano moral, campo do direito cujo “tratamento dogmatico (...) se tem
dado, no mais das vezes de modo simplista, atécnico e disfuncional aos proprios fins que
a responsabilidade civil, como instituto juridico, estd voltada a proteger” (MARTINS-
COSTA, 2014b, p. 289), caracteristicas que ja indicam graves problemas em relagdo a
sua autoridade e utilidade.

Como se disse acima, a constru¢do de conceitos juridicos exige rigor técnico.
Tal rigor ¢, ao mesmo tempo, o elemento que permite a transformacao da tradicdo de
modo a atender as exigé€ncias presentes, quanto condicdo “sine qua non para a
compreensibilidade que resulta de um entendimento compartido” (MARTINS-COSTA,
2014b, p. 302).

Judith Martins-Costa entende que a funcdo da responsabilizagdo por dano
moral € “compensar o desrespeito a bem integrante da personalidade ou perda acoplada,
como efeito, a injusta lesdo a direito subjetivo patrimonial” (grifo no original)

(MARTINS-COSTA, 2014b, p. 303).
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Segundo a autora, a atribui¢do de uma fungao punitiva a responsabilidade civil
¢ incompativel com o sistema constitucional e civil brasileiro pois implica aplicar pena
sem lei anterior que a defina e (no caso de responsabilidade objetiva) sem exame da culpa
do autor do ilicito (MARTINS-COSTA, 2014b, p. 308-309).

A autora chama atencdo para o fato de que a atribuicdo de fun¢do punitiva a
responsabilidade civil ja foi rejeitada expressamente em duas ocasides, uma pelo
executivo (por meio do veto presidencial ao projeto de CDC) e outra pelo legislativo (pela
ndo aprovagdo de emenda ao pardgrafo unico do art. 944 do CC que a previa). Diante
disso, argumenta a autora, ndo cabe a doutrina e a jurisprudéncia introduzir no sistema
instituto claramente ja rejeitado pelos Poderes a quem cabe legislar (MARTINS-COSTA,
2014b, p. 309).

A admissao de um carater punitivo a responsabilidade civil no direito brasileiro
levanta de fato vérias questdes (PUSCHEL, 2007, p. 20-23), mas, sobretudo, parece-me
revelador do problema que afeta a doutrina civilista e sua relacdo com a jurisprudéncia o
fato de que nem uma nem outra levam em conta o sistema juridico como um todo nesse
caso. A responsabilidade civil punitiva por danos morais ¢ tratada como panaceia, como
se fosse o tnico instrumento juridico para lidar com a preven¢ao de condutas socialmente
indesejaveis.

Assim, corretamente aponta Judith Martins-Costa, que em grande nimero de
decisdes judiciais ndo se cogita se outros remédios, como tutelas inibitorias ou sangdes
administrativas poderiam cumprir a fun¢do atribuida a responsabilidade civil punitiva
(MARTINS-COSTA, 2014b, p. 313). Parece-me que o erro original da doutrina neste
tema € limitar-se ao estudo de um instituto juridico de modo isolado, supondo, a partir
dessa visdo miope, que a responsabilidade civil deve dar conta ndo apenas de compensar
as vitimas de dano moral, mas também punir e prevenir atos ilicitos.

Ao fazer isso, a doutrina “embora conheca a existéncia de decisdes judiciais
que atribuem carater punitivo a responsabilidade civil por danos morais, nao reflete
adequadamente sobre o significado disso para o nosso sistema de responsabilidade civil
em geral, evitando considerar os efeitos que tais decisdes necessariamente t€ém sobre um
sistema tradicionalmente fundado na ideia de reparagio” (PUSCHEL, 2007, p. 20).

Em parte, isso deriva do fato de que a doutrina, na verdade, conhece mal a
jurisprudéncia sobre responsabilidade civil punitiva por danos morais, o que a impede de

perceber contradigdes internas que tornam altamente questionavel o proclamado
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potencial punitivo de tais decisdes judiciais e colocam em cheque a propria justificativa
da punig¢do por parte de quem a defende.

Para demonstrar esse problema, recorrerei a alguns dados empiricos.

3.1. Levantamento de dados sobre a jurisprudéncia relativa aos danos morais

Para conhecer a jurisprudéncia sobre responsabilidade civil punitiva, é preciso
mais do que colecionar exemplos. E necessario realizar um “levantamento empirico para
estabelecer quais sdo e em que proporc¢ao aparecem fundamentos punitivos na imputacao
de responsabilidade civil (PUSCHEL, 2007, p. 23).

Para realizar tal investigacdo, € preciso comecar por estabelecer quais
argumentos invocados nas decisdes podem ser considerados “punitivos”. Isso depende,
por sua vez, de se ter clareza sobre o que deve ser entendido como puni¢ao nesse contexto

(PUSCHEL, 2007, p. 23).

3.1.a. O que significa punir

O caréter punitivo da responsabilidade civil é tema controverso ja quanto a sua
definicdo: fala-se frequentemente de funcdes punitiva, pedagogica e preventiva da
responsabilidade civil, de maneira indistinta. Esta assimilagdo, em geral pouco
desenvolvida, de punir, educar e prevenir ¢ uma das razdes que prejudicam o debate sobre
a responsabilidade civil punitiva.

Para que fiquem claros os limites da discussdo proposta neste trabalho, serdo
feitas as distin¢des e tragadas as relagdes entre tais possiveis fungdes da responsabilidade
civil, delimitando-se, assim, o objeto de reflexao.

Considera-se puni¢cdo uma san¢do negativa, necessariamente dolorosa para
quem a sofre: punir € infligir um mal como resposta pela violagdo de uma norma juridica'.

Trata-se da sancdo caracteristica do direito penal, de modo que, ainda que nao se limite

! De acordo com M. Reale Jr, (REALE JR, 2002, p. 44), a pena ¢ a “infligéncia de um mal”, ainda que seja
de um mal justo, sendo reconhecido seu carater de castigo mesmo pelos penalistas que lhe negam finalidade
retributiva. J. F. Marques (MARQUES, 1956, p. 103) entende ser a pena uma sangdo de carater aflitivo,
porque consiste na privacao ou diminui¢do de bens juridicos, como “castigo e mal imposto ao delinqiiente”
e, fazendo referéncia a G. Battaglini, afirma que uma pena nao aflitiva seria uma contradi¢do em termos.
G. Jakobs (JAKOBS, 1993, p. 5-6), por sua vez, embora nio reduza a pena a infligéncia de um mal, afirma
que a pena ¢ a demonstragdo da validade da norma as custas de um responsavel, admitindo que nisto reside
um mal.
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necessariamente aos ilicitos criminais, € nas teorias da pena que se encontram as reflexdes
mais aprofundadas sobre a sua natureza, seus objetivos e suas justificacdes.

Tradicionalmente, as teorias da pena dividem-se em absolutas e relativas. As
teorias absolutas veem a aplicagdo da pena como um fim em si, enquanto as teorias
relativas a consideram um meio para a manutenc¢ao da ordem social (JAKOBS, 1993, p.
15).

Para as teorias absolutas a pena ¢ uma retribuicdo proporcional ao mal
praticado pelo autor do ilicito, isto €, um castigo por haver violado a norma (REALE JR.,
2002, p. 46-50)°.

Ja as teorias relativas tratam a pena como meio para a consecucao de uma
diversidade de objetivos sociais. Assim, para a teoria da prevengdo geral negativa, a pena
tem como objetivo atemorizar o publico em geral, por meio do exemplo da puni¢ao dos
delinquentes. A ideia ¢ que o medo da pena dissuada as pessoas de delinquir, prevenindo
a préatica de ilicitos pelos membros da sociedade em geral (REALE JR., 2002, p. 53-54;
GUNTHER, 2004, p. 119).

Conforme a teoria da prevencao especial negativa, a pena deve causar uma
impressao negativa em quem delinquiu, de modo que o medo de sofrer nova puni¢ao
dissuada o apenado de voltar a violar a norma juridica (GUNTHER, 2004, p. 119).

Segundo a teoria da prevencao geral positiva, a pena destina-se a confirmar as
expectativas das pessoas que confiam na validade da norma, garantindo desse modo os
pressupostos da interacdo social (JAKOBS, 1993, p. 13; GUNTHER, 2004, p. 119;
REALE JR., 2002, p. 56)

Finalmente, para a teoria da prevengao especial positiva, a pena tem o objetivo
de promover o arrependimento da pessoa que delinquiu e, assim, levéa-la a optar pelo
respeito a lei no futuro (GUNTHER, 2004, p. 119).

A partir das teorias relativas da pena, percebe-se a relagdo entre punir e prevenir
a pratica de ilicitos (e danos, no caso da responsabilidade civil). Fundamental ¢ notar, no
entanto, que a prevencao nestes casos ¢ baseada na dissuasdo, isto €, a ideia de que punir
previne a pratica de ilicitos funda-se na expectativa de que o medo de sofrer um mal faca

com que as pessoas deixem de delinquir.

2 Atualmente, € pacifica no direito penal a ideia de que a punigdo se justifica sempre pela manutengdo da
ordem social. Embora a retribuigdo permaneca sendo um elemento da discussdo sobre a determinagao da
pena — especialmente como um limite para a puni¢do e um elemento de sua legitimagdo — ndo se considera
mais como justificativa absoluta da pena (JAKOBS, 1993, p. 15; 19).
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Esta caracteristica da prevencao pela puni¢do ¢ relevante para a andlise que
faremos mais adiante sobre a adequacao da responsabilidade civil punitiva. Note-se que
ndo ¢ toda estratégia juridica preventiva que se baseia no medo da san¢do. A exigéncia
de graduacdo em curso de Direito e aprovacdo em exame da Ordem dos Advogados do
Brasil como requisitos para o exercicio da advocacia ¢ um exemplo de politica de
prevencao de danos decorrentes do mau exercicio da profissdo, a qual se funda na
qualificag¢do dos profissionais e ndo na ameaga de uma sangao negativa.

Em suma, a puni¢do ¢ apenas um dentre varios meios de preveng¢ao de ilicitos,
cuja caracteristica essencial ¢ basear-se no temor a sang¢ao.

O mesmo se pode dizer em relacdo a dita funcdo pedagogica da punigdo. Trata-
se de uma visdo pedagdgica especifica, isto €, da ideia de que se aprende por reforco
negativo. Objetivos pedagogicos podem ser buscados também de outros modos,
notadamente, por meio do reforco positivo. De modo que, também quanto ao seu carater
pedagogico, € preciso notar que a responsabilidade civil punitiva pressupde a mudanca
de comportamento pelo medo da sangdo.

Quando tratamos de responsabilidade civil punitiva, portanto, estamos
cuidando da aplica¢do de um mal com o objetivo de mudar o comportamento das pessoas,
evitando que pratiquem atos ilicitos. A puni¢do ¢, assim, um meio para atingir o objetivo
de prevengdo, o qual se baseia na alteracdo do comportamento por refor¢os negativos.

Portanto, quando doutrina e jurisprudéncia referem-se a funcgdes preventiva e
pedagobgica, estdo se referindo também a fungdo punitiva, uma vez que supdem que a
prevencao e a educagdo ocorrem como efeito da aplicagdo de sangdes punitivas.

Neste passo ¢ importante distinguir também a responsabilidade civil punitiva
de um certo efeito punitivo da responsabilidade civil. E certo que, como afirma Aguiar
Dias (1994, p. 735), “a prevencgdo e repressao do ato ilicito resulta da indenizag¢do em si,
sendo-lhe indiferente a graduacdo do montante da indenizacdo. Mesmo os ricos sofrem
um corretivo moral enérgico, que conduz a prevengdo e repressdo do ilicito praticado,
quando lhes ¢ imposta a obrigacdo de reparar o dano sofrido por outrem”. No entanto,
reconhecer que a reparacao dos danos possa eventualmente ser sentida como um mal pelo
sujeito responsabilizado ndo ¢ o mesmo que estabelecer a sancdo civil para que seja
sentida como um mal. O que se discute ao tratar de responsabilidade civil punitiva ndo ¢é
este simples possivel efeito punitivo, mas propriamente a conformagdo do instituto ao

objetivo punitivo.
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Com base nas teorias tradicionais da pena, podem ser considerados como
manifestagdo da atribuicdo de uma fungdo punitiva a responsabilidade civil os seguintes

critérios de quantificagdo do dano moral® (PUSCHEL, 2007, p. 23):

1. Referéncia expressa a inten¢ao/objetivo/funcdo de punir o autor do

ilicito;

2. Referéncia expressa a intengdo/objetivo/fungdo de prevenir/evitar

que o autor do ilicito volte a praticar o ato (preven¢ao especial);

3. Referéncia expressa a intengdo/objetivo/funcdo de prevenir/evitar

que outras pessoas pratiquem o mesmo tipo de ato (prevengdo geral negativa);

4. Condenacao pela simples violagdo de um direito, sem demonstracao

de prejuizo;
5. Consideracao do grau de culpa do autor do ilicito;
6. Consideracgdo da capacidade econdmica do autor do ilicito;
7. Consideragdo dos ganhos obtidos por meio da pratica do ato ilicito.

Os quatro primeiros critérios enumerados acima referem-se aos fins buscados
por meio da condenagdo. J4 os trés Ultimos tratam especificamente da dosagem, isto €, da

medida, da condenagao.
3.1.b. Resultados do levantamento jurisprudencial

Tais critérios foram posteriormente empregados em levantamento

jurisprudencial (PUSCHEL et al., 2011a).

Nesse estudo, realizado por amostragem, analisaram-se acorddos de 15

Tribunais, distribuidos entre as varias regides do pais, incluindo Tribunais de Justica,

3 Para uma justificativa de cada um desses critérios, ver PUSCHEL, 2007, p. 25-27. Ao contrario do que se
defende 14, Judith Martins-Costa nao relaciona o critério da culpa do autor do ilicito com a fung@o punitiva,
por exemplo (MARTINS-COSTA, 2014b, p. 314). Neste didlogo ¢ preciso considerar, portanto, que quando
tratamos de critérios punitivos para o calculo do dano moral ndo estamos necessariamente falando dos
mesmos critérios. Nota-se, portanto, que a propria questdo do que caracterizaria a responsabilidade civil
punitiva por danos morais € controversa.
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Tribunais Regionais Federais e Tribunais Regionais do Trabalho, cinco de cada,

totalizando 1044 decisdes judiciais relativas ao ano de 2008%.

Ainda que com limitagdes em relagdo a possibilidade de generalizagcdo dos
dados obtidos, e levando-se em conta a necessidade de sua atualizacdo, a pesquisa levanta
uma questao que me parece caracteristica de um direito cujo desenvolvimento se dd sem
adequada relagdo entre doutrina e jurisprudéncia, a qual vale a pena explorar.

Trata-se da dissociag¢do entre o discurso punitivo e o valor das condenagdes, a
qual resulta em contradi¢do interna a jurisprudéncia sobre danos morais punitivos e tende
a torna-la um discurso vazio.

A pesquisa levantou dados sobre os critérios empregados pelos tribunais da
amostra para fundamentar os valores atribuidos a titulo de danos morais, obtendo um
elenco dos critérios invocados e sua prevaléncia (PUSCHEL et al., 2011, p. 24 ss.)

Segundo os dados levantados (PUSCHEL et al., 2011, p. 24-31), em 52% dos
acordaos dos Tribunais de Justica, em 84% dos acorddos dos Tribunais Regionais
Federais e em 86,35% dos acordaos dos Tribunais Regionais do Trabalho ha referéncia a
pelo menos um critério de calculo do dano moral com carater punitivo.

Esses dados confirmam a percepcao geral de que a atribuicdo de carater
punitivo a responsabilidade civil ¢ bastante difundida na jurisprudéncia brasileira. A
analise dos valores das condenacdes, no entanto, provoca duvidas em relacdo ao que os
tribunais consideram puni¢do nesse contexto, j4 que se identificou a prevaléncia de
valores de condenacdo relativamente baixos (PUSCHEL et al., 2011, p. 16).

Para a amostra geral, a qual incluia a Justiga comum estadual, a Justica Federal

e a Justica do Trabalho, a pesquisa identificou que 81% dos casos correspondiam a

4 Devido ao grande niimero de decisdes judiciais, o levantamento foi feito por amostragem, com trés
amostras, uma para cada Justica. Cada amostra, por sua vez, foi composta com acérdaos dos cinco tribunais
selecionados para a respectiva Justiga. Assim, a amostra da Justiga Federal foi composta de acordaos dos
cinco Tribunais Regionais Federais, a amostra da Justiga do Trabalho por acérdaos dos cinco Tribunais
Regionais do Trabalho selecionados, 0 mesmo ocorrendo com a Justica Estadual. Também devido ao
excessivo nimero de decisdes, definiu-se a limitagdo temporal de um ano, tendo sido escolhido o ano de
2008, para haver certeza de que todos os acorddos do periodo analisado estariam disponiveis nas bases de
dados dos tribunais. Foram analisados 1044 acérddos sorteados aleatoriamente dentre um conjunto de
acordaos selecionados por meio de palavra-chave estabelecida para cada tribunal, nas respectivas bases de
dados de jurisprudéncia. Os tribunais selecionados foram os seguintes:

o Justica Estadual: TIRS; TISP; TISE; TIPA; TIMS.

o Justica Federal: TRF1; TRF2; TRF3; TRF4; TRFS.

e Justica do Trabalho: TRT2; TRT4; TRT8; TRT20; TRT24.
Para uma explicacio metodologica detalhada, ver o relatorio completo da pesquisa (PUSCHEL et al.,
2011b, p. 31-38).
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reparagoes de até R$ 24.999,00. Em 38% dos casos, as vitimas receberam menos do que
R$ 5.000,00. Valores superiores a R$100.000,00 representavam apenas 3% do total de

Ccasos.

Faixas de Valores por Vitima - Geral

H Menos de RS 5.000.00

5% 3%

m De RS 5.000.00 a RS
9.999.00

m De R$ 10.000.00 a RS
24.999.00

m De RS 25.000.00 a RS
49.999.00

m De R$ 50.000.00 a RS
99.999.00

= RS 100.000.00 ou mais

Fonte: PUSCHEL et al., 2011b

O fator de moderagdo dos valores parece ser a preocupagdo dos tribunais em
evitar o enriquecimento sem causa das vitimas e a consequente criacdo de uma “industria
dos danos morais”. A proibicdo de enriquecimento sem causa foi o critério de calculo
mais encontrado nas decisdes judiciais analisadas dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais
Regionais Federais. Nos Tribunais Regionais do Trabalho este critério também tem
ocorréncia expressiva, apesar de ser apenas o oitavo mais citado (PUSCHEL et al., 2011,
p. 26-30).

Em relagdo a certos tipos de ilicitos, a dificuldade de conciliar discurso punitivo
e calculo do valor da sangdo civil fica especialmente evidente. Paradigmatico ¢ o caso
dos pedidos de reparagdo de danos morais por inscrigdo indevida em cadastro de
devedores inadimplentes. Nos Tribunais de Justiga, a reparacdo foi menor do que R$

10.000,00 em 73% dos casos.

217



TJs - Inscricao SERASA etc.

1%

H Menos de RS 5.000.00

m De RS 5.000.00 a RS
9.999.00

m De R$ 10.000.00 a RS
24.999.00

m De RS 25.000.00 a RS
49.999.00

Fonte: PUSCHEL et al., 2011b

Os valores mais altos concedidos ndo ultrapassaram R$ 49.999,00.

Nos Tribunais Regionais Federais, por sua vez, em 75% dos casos o valor

concedido ndo ultrapassou R$ 5.000,00, com as condenagdes mais altas ficando abaixo

de R$ 50.000,00 (PUSCHEL, 2012, p. 398-340).

TRFs - Inscricao SERASA etc.

1%

B Menos de RS 5.000.00

m De RS 5.000.00 a RS
9.999.00

= De R$ 10.000.00 a RS
24.999.00

m De RS 25.000.00 a RS
49.999.00

Considerando-se que tais ilicitos sdo praticados quase que exclusivamente por
pessoas juridicas (PUSCHEL, 2012, p. 400), especialmente bancos, as quais tendem a ter

grande patriménio, ¢ duvidoso que condenacdes a pagar valores baixos tenha potencial

dissuasorio.

Fonte: PUSCHEL et al., 2011b
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Levando-se em conta que, além disso, tais pessoas normalmente contam com
uma estrutura de assisténcia juridica permanente, que reduz o custo de cada a¢ao judicial
adicional, e que parte das vitimas provavelmente sequer chega a pedir ressarcimento (por
ignorancia, em razao dos custos e riscos de uma ag¢ao judicial, etc.), € razoavel supor que,
para os autores desse tipo de ilicito, continuar a delinquir seja a op¢do mais vantajosa do
ponto de vista econdomico (PUSCHEL, 2012, p. 400).

De modo que a responsabilidade civil punitiva na jurisprudéncia brasileira
parece ser, no minimo, ambigua. O carater punitivo da responsabilidade civil esta
fortemente presente no discurso jurisprudencial sobre o calculo dos danos morais, apesar
da auséncia de previsdo legal. Ao mesmo tempo, tal discurso parece ndo se refletir
adequadamente no montante das condenacdes de modo a ter realmente potencial

dissuasorio.

4. Doutrina sem jurisprudéncia e jurisprudéncia sem doutrina: breve

conclusdo

A maneira como a questdo altamente controversa do carater punitivo da
responsabilidade civil tem sido tratada pela doutrina e pelos tribunais brasileiros aponta
para varias ordens de problemas.

Neste trabalho, tocamos apenas em algumas das questdes relevantes. Ficou de
fora notadamente uma questao juridica essencial, a qual normalmente sequer se considera
parte do campo de trabalho da doutrina: a investigagdo sobre os efeitos dos
desenvolvimentos juridico-dogmaticos sobre a sociedade.

E preciso discutir ndo apenas a falta de fundamento juridico para o modo como
se desenvolveu a jurisprudéncia sobre danos morais e o resultado assistematico de tal
desenvolvimento, mas também o real potencial da responsabilidade civil punitiva
defendida pelos tribunais como meio de prevengao de ilicitos.

O potencial dissuasdrio da responsabilidade civil é questiondvel por uma série
de razdes. Em artigo publicado na j& longinqua década de 1980, Stephen Sugarman (1985,
p. 560) defendeu a tese de que a responsabilidade civil ndo serve de modo relevante a
prevencao de danos devido as suas falhas como instrumento para influenciar a conduta
das pessoas. Segundo este autor, um conjunto de fatores que incluem o instinto de
autopreservacao, for¢as de mercado, a consciéncia moral dos individuos e a regulacio

estatal ja atuam em conjunto para conter atividades excessivamente perigosas. Diante
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disso, mesmo a eliminagdo da responsabilidade civil ndo resultaria em um aumento
dramatico de danos (SUGARMAN, 1985, p. 561-562), o que parece ser corroborado por
experiéncias como a da Nova Zelandia (BROWN, 1985, 976-1002)°.

Sua posicao pode ser resumida com um exemplo (SUGARMAN, 1985, p. 564):
se o motorista ndo reduziu a velocidade por medo de receber uma multa ou perder a
licenga para dirigir, sem falar no medo de ferir-se, por que reduziria a velocidade por
medo de vir a ser responsabilizado civilmente?

Se acrescentarmos a isto o medo de sofrer uma sangdo penal, nos casos em que
esta se aplique, o argumento se torna ainda mais forte. De fato, o que poderia justificar a
crenca de que quem ndo altera seu comportamento por medo de sang¢des punitivas penais
agiria de outro modo diante da perspectiva da san¢do punitiva civil?

A par disso, Sugarman aponta uma série de razdes para que as pessoas
persistam na pratica de atividades perigosas apesar da ameaca de responsabilizagdo civil.
Entre estas estd a incapacidade de avaliar os riscos de sua conduta corretamente
(SUGARMAN, 1985, p. 564-571), circunstancia que pode ter um papel crucial na pratica
de ilicitos no ambito de organizacdes complexas, como as empresas (VAUGHAN, 1998).

Em suma, ¢ importante situar a discussao feita neste artigo no ambito maior do
questionamento sobre a punicdo como estratégia preventiva. Dito isso, do mesmo modo
que a doutrina majoritaria se forma — supde-se — pelo convencimento e ndo indica uma
prevaléncia numérica simplesmente, a jurisprudéncia, entendida como a tendéncia
majoritaria de decis@o dos tribunais, ndo pode significar apenas o acimulo de decisdes
no mesmo sentido.

Na medida em que as decisdes judiciais se legitimam por serem aplicacdo do
direito em vigor, a jurisprudéncia depende do mesmo tipo de reflexdo. A tendéncia
decisoria majoritaria justifica-se ndo simplesmente pela prevaléncia numérica, mas —
supde-se - por se impor como a melhor aplicacdo do direito em vigor.

Diante disso, o papel da doutrina em relagdo aos tribunais ndo é apenas a de
fornecer um arcabouco de solucdes juridicas refletidas para orientar as decisdoes dos

tribunais, mas inclui também a critica da jurisprudéncia que se forma.

5 Uma analise dos acidentes de trinsito na Nova Zelandia quando da entrada em vigor do Accident
Compensation Scheme, em 1979, o qual substituiu a responsabilidade civil por um sistema de seguros
contra acidentes, parece dar razdo a Sugarman, além de ser um exemplo interessante da influéncia de
medidas ndo punitivas, como a exigéncia de equipamentos de seguranga, para a redugdo de acidentes
(BROWN, 1985, p. 976-1002).
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Em primeiro lugar, para identificar e descrever tendéncias jurisprudenciais que
de outro modo permanecem obscuras. Isso ndo significa simplesmente oferecer um
repertorio de decisdes judiciais compiladas, mas a sua apresentacao de modo organizado,
de modo a identificar continuidades, rupturas, contradi¢des, etc., para que seja possivel
vislumbrar o modo pelo qual determinada solug¢do se propde a compor o silogismo da
aplicagdo das normas juridicas pertinentes® e, desse modo, construir argumentativamente
seu carater de aplicagdo do direito em vigor. Trata-se de um aspecto essencial da
legitimidade das solugdes juridicas em um Estado de Direito, o qual exige mais do que
um argumento simplesmente convincente: o argumento juridico precisa convencer de que
a solugdo proposta é aquela determinada pelo ordenamento juridico. E por isso que, como
afirma Neil MacCormick, na frase que serve de epigrafe a este artigo, “o respeito pelo
Rule of Law exige respeito pelas regras do direito (MACORMICK, 2005, p. 54).

Em segundo lugar, a partir disso, ¢ papel da doutrina reinserir a jurisprudéncia
no sistema juridico-dogmatico e desse modo, ndo apenas atualizar o sistema, mas também
usar o sistema como medida da conformidade das decisdes judiciais ao direito em vigor.

Os exageros do juiz “paralegislador” e “engenheiro social”, sem doutrina que
se debruce sobre a produ¢do jurisprudencial para avalid-la do ponto de vista juridico-
dogmatico, permanecem ocultos, faltando a democracia uma instancia fundamental de
controle do Poder Judicidrio.

Finalmente, sem reintegracdo ao sistema por meio da reflexdo doutrindria, as
inovagdes jurisprudenciais se perdem, sem quem as inclua naquela narrativa a que Judith
Martins-Costa — em referéncia a Robert Cover — denomina de aspecto paidético do
ordenamento juridico. No sistema romano-germanico, trata-se, como afirma a autora, da
narrativa que “sifua as normas provindas das fontes e modelos juridicos, conferindo a sua
significag¢@o e possibilitando a propria inteligibilidade das estruturas normativas” (grifo
no original) (MARTINS-COSTA, 2014a, p. 30-31).

A jurisprudéncia sobre responsabilidade civil punitiva ¢ um caso tipico de

insuficiéncia da critica doutrinaria, resultando na multiplicagdo de decisdes judiciais

¢ A referéncia ao silogismo juridico néo significa, de modo nenhum, que a posigdo defendida neste artigo
implique uma visao da aplicag@o do direito como procedimento l6gico-formal, de carater demonstrativo. A
referéncia ao silogismo remete a estrutura geral do argumento juridico-dogmatico, a qual permite que se
trace o caminho da norma juridica ao caso concreto. Como lembra Neil MacCormick, ao propor uma agao
judicial € preciso indicar algum texto legal como fundamento, assim como alguma situagdo de fato. O que
se esta a alegar, ao fazer isso, ¢ que os fatos sdo relevantes dada a legislacdo invocada. Isso significa que é
esta relacdo que estd em questdo nos argumentos de aplicagdo do direito (MAcCORMICK, 2005, p. 32-
43).
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arbitrarias, baseadas num discurso punitivo-preventivo vazio, na medida em que nao
apresenta as condi¢des necessarias para perseguir a dissuasdo, objetivo em si mesmo
questionavel.

Apesar disso, quero encerrar estas breves reflexdes de modo otimista, pois se a
situagdo da relacdo entre doutrina civilista e jurisprudéncia ¢ de fato sombria, a propria
obra doutrinaria de Judith Martins-Costa — e de outros autores, sem duvida - € sinal de

que o direito, o Estado de Direito e a democracia avancam e hao de prevalecer.
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