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RESUMO

Este trabalho visa a analisar se a ‘“situagdo econdémica das partes”, como critério de
quantificacdo de indenizagdes discutido na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pode ser
interpretada como uma instrumentalizacdo de principios de justica distributiva. Para isto,
analisa a problematica da quantificacdo dos danos na pratica juridica brasileira, colocando
possiveis formas de como a situagdo econdmica do ofensor e da vitima pode ser levada em
consideragdo. Apds isto, analisa estas aplicagdes do critério com base na discussao filoséfica
sobre os fundamentos da responsabilidade civil, especialmente centrada no debate sobre os
conceitos de justica corretiva e distributiva. Em seguida, sustenta a hipotese de que € possivel
interpretar o critério com incorporando principios de justica distributiva, realizando uma
releitura do critério com base neste conceito. Portanto, trata-se de pesquisa eminentemente
tedrica, uma vez que visa a interpretar, com base em conceitos filoséficos, argumentos
utilizados pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Como resultado, tem-se que o critério
implica em uma redistribuicdo dos encargos dos danos de acordo com a riqueza das partes.
Conclui-se que ele ndo introduz contradi¢des no sistema de Responsabilidade Civil brasileiro e
defende que o critério necessita de uma apreciacdo conjunta da situacdo econdmica da vitima e

do ofensor.

PALAVRAS-CHAVE: situagdo econdmica das partes; justica distributiva; justica corretiva;
quantificacdo de danos.



ABSTRACT

This work aims to analyze if the criteria of “economic situation of parties”, as criteria of
damages quantification that is discussed by Brazilian legal scholarship and legal precedents,
can be interpreted as a instrumentalization of principles of distributive justice. To do this, it
analyzes the problem of the damages quantification in Brazilian legal practice, pointing possible
ways of how economic situation of defendant and plaintiff can be taken in consideration. After
that, analyzes this applications of the criteria based on the philosophical discussion about the
foundations of Tort Law, especially centered on the debate about the concepts of corrective and
distributive justice. Then, it maintains the hypothesis that it is possible to interpret the criteria
as incorporating principles of distributive justice, making a re-reading of the criteria based on
this concept. Therefore, it is eminently a theoretical research, since it aims to interpret, based
on philosophical concepts, arguments used by Brazilian legal scholarship and legal precedents.
As a result, it maintains that the criterion implies a redistribution of the burdens of damages
according to the wealth of the parties. It concludes that this interpretation does not introduce
contradictions in the Brazilian tort system and argues that the criteria requires a joint assessment

of the economic situation of the plaintiff and the defendant.

KEYWORDS: economic situation of parties; distributive justice; corrective justice; damages
quantification.
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INTRODUCAO

Imaginemos a seguinte situacdo: Ernesto € um sujeito extremamente pobre, tendo
recebido, no contexto de distribuicdo geral de recursos dentro da sociedade, uma quantidade
muito menor do que o considerado minimo em qualquer modelo de distribuigdo aceitavel. Por
outro lado, Jalio é um rico empresario, morador de um bairro nobre e proprietario de uma
enorme colecdo de carros de luxo. Julius, mesmo com qualquer tipo de mérito que ele possa
ter, certamente recebeu muito mais bens do que o adequado em uma distribuicédo equitativa dos
recursos dentro desta sociedade.

Imaginemos agora que Ernesto causa um dano a Julio; por exemplo, Ernesto, por um
ato de negligéncia grosseira, atinge com sua carroca a porta de um dos muitos carros de luxo
de Jalio tornando-a inutilizavel. O valor de uma porta nova deste tipo de carro supera o valor
de um carro popular, o que provavelmente seria superior ao Ernesto consegue auferir durante
um ano todo de trabalho como feirante. Imaginemos ainda — com o fim de analisar a relacdo
moral e juridica que se estabelece entre as partes — que nao exista qualquer tipo de sistema de
seguros envolvido. Diante de todo esse contexto, é justo que se diga que Ernesto tem o dever
de reparar todo o dano causado? Mesmo se este dever reparatério lhe causar ruina financeira?

A questdo posta pelo caso, basicamente, envolve questionar se o que um individuo
possui, em termos de patriménio, influi, em algum sentido, sobre os deveres de reparacdo dos
danos que ele causou. Tal questdo ainda pode ser estendida para a vitima, discutindo se a
situacdo econdmica da vitima influi sobre o que ela tem direito a receber a titulo de reparacéo
pelos danos sofridos. Em suma, a divida é a de se a situacdo econdémica do ofensor e/ou da
vitima podem influir sobre a extensdo do dever de reparacdo de danos, sejam eles de natureza
material ou moral.

Casos como 0 exposto acima estdo presentes nas reflexdes tanto de juristas quanto de
filésofos. Como preocupacdo juridica, apresentam-se como casos recorrentes em sociedades
desiguais e, com isso, requerem um enfrentamento juridico que leve em conta o possivel — e
desafiador — conflito entre o direito de reparacdo da vitima e a dignidade humana do ofensor.
Como preocupacdo filosofica, desafiam o nosso conceito moral e politico de justica,
questionando se a justica presente na ideia de reparacdo de danos pode ser afetada quando a
justica na distribuig@o dos bens e encargos de uma comunidade resta drasticamente violada.

O problema ndo € posto como versando sobre a configuragdo do dever de indenizar.
Seria bem dificil conceber em nossa préatica que aquele individuo que causou um dano a outro

ndo tenha nenhum tipo de dever de reparacdo, até porque a reparagdo ndo precisa
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necessariamente ser de cunho pecuniério. O problema, na verdade, diz respeito a determinagdo
da extenséo deste dever. E, portanto, uma questdo de quantificacdo das indenizagdes, sendo a
situacdo econdmica das partes um possivel critérios, dentre outros, que podem ser levados em
conta na fixacdo do montante indenizatorio.

O problema citado tem diversas manifestacdes e formas de ser analisado. O intuito deste
trabalho é identificar os modos como esta questdo se manifesta na pratica juridica brasileira —
ou seja, identificar os modos como a situacdo econémica das partes pode influenciar o valor de
uma indenizacdo em nossa pratica —, para, depois disto, tentar fornecer uma explicacdo que
apele a justificacGes tedricas um pouco mais solidas do que a doutrina civilista tem conferido
até o momento. A chamada Filosofia da Responsabilidade Civil —ramo da Filosofia do Direito
especialmente preocupado com a questdo da reparacdo dos danos e com forte desenvolvimento
no Common Law — possui um aparato tedrico interessante, que pode fornecer luzes para analisar
nossos problemas. A ideia €, portanto, a de se ndés lermos o debate sobre este critério de
quantificacdo sobre uma lente especifica — das abordagens baseadas em no conceito e justica
dentro da Filosofia da Responsabilidade Civil — nds conseguiremos enxergar pontos ndo
compreendidos do critério e avangar na sua analise.

Como sera apresentado, a doutrina civilista costuma fundamentar os critérios de
quantificacdo que discute em conceitos relativamente vagos, que pouco nos informam sobre a
natureza e as consequéncias de adocdo do critério. Devemos, porém, levar a justificacdo do
valor da indenizacdo a sério e apresentar fundamentos mais claros sobre como, em um processo
judicial, se chega a um valor determinado. Com relacdo a situacdo econdmica das partes, este
trabalho defendera que o conceito que melhor nos ajuda a compreender a aplicacdo deste
critério de quantificacdo é a justica distributiva, sendo importante compreender as
consequéncias desta compreensao.

N&o queremos, portanto, endossar este critério, afirmando que ele deve ou ndo ser
aplicado em nossa pratica e qual sua formatacdo ideal. Para isso deveriamos dar um passo a
mais e defender uma teoria particular da justica distributiva, recorrendo e endossando uma
teoria politica especifica — igualitarismo, libertarianismo, utilitarismo, entre outras, nas suas
diversas acepcOes — dentro de uma longa tradicdo de debates sobre a distribuicdo dos bens em
uma comunidade. Tal tarefa foge do escopo e extensdo deste trabalho.

Diante desta problematica, o trabalho se justifica, em primeiro lugar, por tentar fornecer
um aprofundamento na analise de um critério bastante utilizado na quantificacdo das
indenizacOes, mas cuja aplicacdo € cercada de obscuridades. Como aludimos, deve-se levar a

sério o processo de fixacdo de um valor para uma indenizacdo. A justificacdo das decisbes
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confere legitimidade & atuacao do juiz que fixa o valor de uma indenizagdo para que possa atuar
interferindo na seara patrimonial de um ofensor com o intuito de reparar a vitima. O emprego
de razdes claras e coerentes é, portanto, fundamental para que se avance tanto no carater
informativo que se busca com a imposic¢ao de um dever de reparar — 0 sujeito condenado deve
saber 0 porqué de estar sendo condenado naquela extensdo especifica — quanto para que o
condenado exerga devidamente o seu direito de recurso quando insatisfeito com a deciséo
tomada — s0 € possivel recorrer de algo quando minimamente se sabe de onde isto vem e qual
sentido foi atribuido, para que se possa contrapor o argumento apresentado.

Em segundo lugar, o trabalho também se justifica como um aprofundamento no
conhecimento de um fendmeno que, na sociedade contemporanea, obtém especial importancia,
que é a reparacdo de danos como um todo. E importante falar sobre Responsabilidade Civil. E,
antes de tudo, um campo em que as questdes mais fundamentais sofrem continua reformulacéo
e permanecem constantemente em aberto.

Podemos dividir as razdes pelas quais é importante discutir a Responsabilidade Civil na
contemporaneidade em trés. Primeiro, por um motivo sociolégico, em uma sociedade
globalizada e massificada, em que as barreiras tradicionais para as relacdes e negdcios juridicos
se quebram, onde elas se multiplicam e se intensificam, a potencialidade para a criacdo de
situacBes de danos é multiplicada proporcionalmente. O dano se torna uma questdo do
cotidiano, perdendo seu carater de excepcionalidade, o que também modifica sobremaneira o
modo como lidamos com ele. Em segundo lugar, por um motivo juridico, com a Constituicao
de 1988 se estabeleceu a dignidade da pessoa humana como principio basilar e fundamento da
Republica. Logo, a doutrina civilista passou a associar conceitualmente o dano moral como
violagdo direta a dignidade humana, ou seja, como uma afronta a um dos principios
fundamentais do ordenamento juridico, motivo pelo qual todo o papel da Responsabilidade
Civil, antes tida como eminentemente patrimonialista, foi ressignificado. Em terceiro lugar, por
um motivo pratico, visto que se multiplicam a cada dia as demandas por indenizacdes,
especialmente as de natureza moral na préatica judicial brasileira. Sem valorar este aumento, é
fato que as acbes que requerem indenizacOes estdo entre as mais recorrentes no Judiciério
brasileiro. Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, por exemplo, as
indenizagOes por dano moral no Direito do Consumidor correspondem ao segundo assunto mais

demandado na Justica Estadual com 1.760.905 processos (3,46% do total) ingressados no ano
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de 2016, enquanto as indenizag¢des por dano moral no Direito Civil em geral correspondem ao
quarto assunto mais demandando com 1.001.889 processos (1,97%)?.

Para enfrentar a questdo posta, o presente trabalho analisara como a no¢éo de justica
distributiva pode fornecer um potencial explicativo para o critério da situacdo econdémica das
partes. Para isto, iniciar-se-a o trabalho, no primeiro capitulo, introduzindo a problemética da
quantificacdo dos danos, bem como sua inser¢do dentro dos desafios postos pelo
reconhecimento da indenizabilidade dos danos morais. Iniciaremos o capitulo discutindo como
a mudanca paradigmatica do Direito Privado contemporaneo afetou a Responsabilidade Civil,
colocando a pessoa no centro das preocupacdes do instituto. Em seguida, analisaremos como
este paradigma influenciou o direito brasileiro, substancialmente com o reconhecimento e
positivacdo do dano moral que impds novos desafios a toda forma tradicional de se
compreender a Responsabilidade Civil. Um destes desafios é a questdo da quantificacdo dos
danos, que sera alvo de nossa analise na Ultima se¢do do capitulo, demonstrando como a
doutrina e jurisprudéncia necessitaram desenvolver critérios proprios diante da escassez de
critérios legais de quantificacdo. Tais critérios se referem especialmente aos danos morais, mas,
em certas circunstancias podem ser aplicados também aos danos materiais como sera visto.

No segundo capitulo, apresentaremos as premissas para o desenvolvimento da nossa
leitura do critério especifico de quantificacdo escolhido para analise, qual seja a situacdo
econdmica das partes. Para isto, iniciamos o capitulo apresentando as possiveis aplicacBes do
critério identificadas na analise da doutrina e jurisprudéncia brasileira, demonstrando como o
critério pode se configurar de diferentes formas. Em seguida, em uma se¢do mais extensa,
apresentaremos 0s conceitos com os quais consideramos que a andlise do critério pode ser feita,
discutindo o seu desenvolvimento dentro do contexto do debate teérico de fundamentacéao
filoséfica da Responsabilidade Civil no contexto anglo-saxdo (Philosophy of Tort Law). Assim,
introduziremos um histdrico deste movimento e seus desenvolvimentos recentes, e em seguida
apresentaremos 0s aspectos caracteristicos das duas principais escolas de pensamento da
Filosofia da Responsabilidade Civil: a Anélise Econdémica do Direito e as Teorias baseadas na
justica. Como esta Ultima seré nosso principal foco, apresentaremos ela, primeiramente, a partir
do desenvolvimento dos conceitos de justica corretiva e distributiva como formulados por
Aristoteles, para em seguida expor algumas das principais linhas de pensamento

contemporaneas sobre relacdo das formas de justica (corretiva e distributiva) na fundamentacéo

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em ntmeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017,
p. 167.
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da responsabilidade civil. Por fim, o capitulo se encerra abordando como é possivel conceber
uma aproximacéo do conceito de justica com a quantificacdo das indenizagdes no Brasil.

O terceiro capitulo visa a tentar fornecer uma releitura do critério da situacdo econémica
das partes com base no conceito de justica distributiva. Para tanto, no inicio do capitulo,
defende-se que o sistema brasileiro de quantificagdo das indenizagdes ja incorpora principios
tanto de justica corretiva quanto de justiga distributiva, configurando um sistema misto. Assim,
argumenta-se que a explicacdo do critério com base na ideia de justica distributiva ndo é nem
estranha nem contraditéria com a nossa pratica atual da responsabilidade civil no Brasil. Em
seguida, é apresentada a forma como se pode ler o critério com base na ideia de justica
distributiva, apresentando quais as consequéncias dessa leitura para cada uma das aplicacoes
identificadas no capitulo anterior.

Antes de iniciarmos, porém, nosso caminho de argumentacao, sdo necessarios alguns
esclarecimentos pontuais sobre o desenvolvimento do trabalho.

Em primeiro lugar, para efeitos da nossa discussdo, trataremos o0s termos
“Responsabilidade Civil” e “Direito de Danos” como significando a mesma coisa. Sabe-Se,
porém, que existe controvérsia sobre isto, sendo que o termo “Direito de Danos” costuma ser
utilizado com um sentido mais abrangente, compreendendo tanto as regras relativas a reparacéo
de danos quanto a sistematica de prevencdo e indicacdo de condutas lesivas proibidas. Neste
trabalho, porém, com vistas a facilitar a exposicdo e a transposi¢do do conceito de Tort Law?
para nossa discussdo, trataremos os dois termos como significando o sistema normativo que
lida com os danos no d&mbito do Direito Privado, tanto na perspectiva reparatdria, quanto
preventiva, punitiva e informacional.

Em segundo lugar, nosso estudo trata da andlise do critério da situacdo econdmica das
partes como um critério de quantificacao, e € interessante, desde j4, fixar alguns pontos sobre o
critério que serdo abordados ao longo do texto. A nomenclatura do critério € bastante difusa,
sendo diversas vezes nominado como ‘“situagdo econdmica”, ‘“‘condi¢do econdmica”,

“capacidade econdmica”, etc. O termo “capacidade”, embora tenha utilizacdo na pratica, pode

2 Tanto “Responsabilidade Civil” quanto “Direito de Danos” também serdo utilizados como tradugdo para o termo
inglés “Tort Law”, que corresponde ao sistema normativo que trata dos danos nos sistemas juridicos anglo-saxdes.
Ao mesmo tempo, € sabido que o sistema do Tort Law e a Responsabilidade Civil romano-germanica guardam
diferencas estruturais profundas, unidas apenas por uma aproximacdo funcional, posto que exercem a mesma
funcdo em ambos o0s sistemas juridicos. Assim, na maioria dos contextos, a traducao para “Direito de Danos” seria
mais adequada. Porém, estas discussdes conceituais e sobre traducdo ndo influenciam de maneira fundamental nos
resultados deste trabalho, uma vez que o que se busca analisar sdo os principios justificadores de uma pratica e
ndo o nivel de abrangéncia desta pratica. Fazemos esta simplificacdo também com o fim de evitar, portanto,
discussdes que podem demandar mais tempo e esfor¢o do que deveria, tirando o foco dos problemas centrais deste
trabalho — embora reconhega que debates terminolégicos como estes ndo sdo indcuos e merecem certo grau de
atencéo e discusséo.
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indicar a quantidade que se pode suportar de algo, induzindo & uma apreciacao diferente do que
queremos evidenciar, por isso as outras nomenclaturas parecem mais adequadas. Dé-se certa
preferéncia para o termo “‘situagdo econdmica” em virtude de sua positivagdo no art. 223-G,
inciso Xl da CLT (incluido pela Lei n® 13.467, de 2017 — Reforma Trabalhista), na perspectiva
de apoiar a interpretacéo do critério agora legalmente vinculante.

Em terceiro lugar, o trabalho trataré da situagdo econémica tanto do ofensor quanto da
vitima. Existe um movimento, que abordaremos ao longo da discussao, que busca negar que a
situacdo econdmica da vitima seja levada em consideracdo, em razdo de um principio de
igualdade. Defenderemos, porém, que existem casos em que 0 que a vitima possui importa —
como € o caso de uma reduc¢do da indenizacgao no caso acima levantado. Tentaremos estabelecer
0S casos em que essa situacdo econdmica da vitima pode ser levada em conta e em quais ndo
pode, tendo em vista a ideia de justica distributiva.

Por fim, o trabalho se restringe a analise da relacdo juridica de responsabilizacéo civil
na perspectiva individual, deixando de abordar uma eventual perspectiva coletiva (interesses
transindividuais). Nosso foco sera na justica estabelecida entre as partes, em sentido bilateral,
em razdo do surgimento de danos. Acreditamos que a andlise tedrica da responsabilidade civil
no ambito coletivo exige aprofundamentos filoséficos distintos dos que devem ser feitos no
ambito individual — por exemplo, exige que se deixe de analisar a perspectiva da justica entre
as partes para avaliar, ainda mais intensamente, o incentivo para condutas, a atuagéo de agentes
econémicos no mercado, as ideias de prevencao e punicdo, etc., além de pressupor um estudo,
gue ndo serd possivel fazer, sobre a natureza da litigancia coletiva por danos. Esses fatores
indicam que este estudo induziria a um caminho distinto do realizado, o que podera ser alvo de
trabalhos futuros. Nossa escolha pelo &mbito individual envolve o fato de que a litigancia
individual por danos ja lida com os problemas como o que levantamos no inicio deste tipico,

que sao problemas de justica e requerem nosso aprofundamento teorico.
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1. APROBLEMATICA DA QUANTIFICACAO DOS DANOS

1.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL E OS NOVOS PARADIGMAS DE PROTECAO DA
PESSOA

Com a Constituicdo Federal de 1988, surgida em um contexto juridico internacional de
preocupacdo com violacbes de direitos humanos, se iniciou no Brasil uma onda de
reconsideracdo do papel destes direitos no ordenamento juridico. Esta Constitui¢éo tem carater
diferenciado, deixando de ser uma lei composta especialmente por normas meramente
programéticas e que regulam o funcionamento do Estado, para trazer consigo regras e
principios, de amplo contetdo valorativo, que regulam a vida social, com for¢a normativa e
aplicabilidade direta. Neste contexto é que a Constituicdo de 88 consagra a dignidade humana
como um dos fundamentos do Estado brasileiro, sendo com isto algada a um principio
fundamental do ordenamento juridico, parametro interpretativo para as normas do sistema e, ao
mesmo tempo, dotado de eficicia imediata.

Ainda neste panorama, a Constituicdo define um rol bastante elevado — e nao exaustivo
— de direitos e garantias fundamentais, tornando-os, inclusive, clausulas pétreas, ou seja, que
ndo podem ser alvo de modificacdo na vigéncia desta Carta Politica. Tais direitos fundamentais
transportam para o ordenamento juridico nacional os direitos humanos que estavam em
processo de construcdo, especialmente no ambito internacional no contexto do pds-guerra.
Constituem, assim, o ambito interno de protecdo dos direitos humanos.

Este processo de ressignificacdo do papel dos direitos humanos e de sua eficacia sobre
as relagcbes sociais, na forma positivada dos direitos fundamentais, implicou no
desenvolvimento de uma oposicao a doutrina de que tais direitos de carater constitucional ndo
regulavam apenas as relacoes entre os individuos e o Estado, como dissemos. A preponderancia
da Constituicdo como instrumento juridico basico regulador da sociedade implicou no
reconhecimento da incidéncia dos direitos nela previstos sobre todas as areas do direito, dando
inicio ao chamado processo de constitucionalizagdo do direito.

No Direito Privado ndo foi diferente. Tal processo contrastou 0 modelo classico, de
inspiracdo nos ideais iluministas e no liberalismo cléssico, de regulacéo das relacdes privadas.
Tal paradigma era especialmente preocupado com a protecdo do patrimonio. Nele,
determinadas figuras tinham uma importancia destacada, como a propriedade, o contrato (como

modo de transmissdo da propriedade) e a familia (vista como propriedade do pater familias).



19

Neste contexto, a Responsabilidade Civil tinha importancia mitigada, sendo responsavel pela
protecdo da propriedade (dano material).

Contrastando este paradigma, desenvolveu-se um processo de despatrimonializacédo e
humanizacdo do Direito Civil, com a consagracdo de um modelo existencialista, preocupado
com a pessoa, no qual o principio da dignidade humana figura como pedra de toque, preceito
juridico fundamental que irradia direta (aplicabilidade imediata) e indiretamente (como
parametro interpretativo) sobre todo o ordenamento juridico privatista. Neste contexto,
constroem-se uma série de principios, direitos e garantias no ambito privado que mudam a
forma como os sujeitos se relacionam com o Direito Civil, como por exemplo o
desenvolvimento dos principios da boa-fé objetiva, da solidariedade, da funcdo social da
propriedade e do contrato, etc.

A professora Pastora Leal sintetiza muito bem a diferenciacdo fundamental entre estes
dois paradigmas regulatorios do Direito Privado:

No direito civil pode-se identificar, grosso modo, duas matrizes regulatorias:
a patrimonialista e a existencialista. A primeira privilegia o contetdo
economicista das relacGes privadas, a segunda, fundada no personalismo
ético, eleva a nogdo de pessoa como conceito ético fundamental, base
axiologica do Codigo Civil e dos direitos da personalidade (LEAL, 2014, p.
474)

A partir deste paradigma do Direito Privado, os Direitos Humanos — e, com isso, 0S
Direitos Fundamentais — ganham uma transposicao especifica, na forma dos chamados direitos
da personalidade, consagrados no Codigo Civil de 2002 como grande inovacao legislativa com
relacdo a legislacdo civilista anterior. Tais direitos concernem a protecdo dos aspectos
existenciais da pessoa, ou seja, a protecao de sua dignidade. Nestes estdo inclusos importantes
direitos subjetivos, como o direito a vida, ao nome, a honra, a privacidade, etc. Embora o
Cadigo apresente um rol de direitos protegidos, considera-se que este ndo € taxativo, fazendo
parte da protecdo dos direitos da personalidade todos os direitos subjetivos relacionados a
aspectos existenciais e a dignidade humana.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, o principio da dignidade humana se
desdobra em quatro outros principios, quais sejam os principios da igualdade, da integridade
psicofisica, da liberdade e da solidariedade (MORAES, 2003, p. 85 e ss). Tais principios, que
criam direitos subjetivos correlatos, compde 0s aspectos basicos da personalidade merecedores
de protecdo. Estes direitos apontados tem abertura necessaria exatamente para ganhar as

determinacbes especificas de acordo com a situacdo de violacdo posta. A partir deles é que
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podemos falar de direito a vida, ao corpo, ao nome, a integridade intelectual, a liberdade de
pensamento, direitos do autor, etc.

O dano gerado por qualquer tipo de violagdo a estes direitos de carater existencial € um
dano moral, pois séo violagcOes a bens juridicos extrapatrimoniais, ndo incorrendo em caso de
dano material. Assim, seguindo a perspectiva de Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES,
2003, p. 129 e ss), os danos morais ndo se confundem com a ideia de dor, sofrimento, vexame
ou humilhacéo, que s@o meras consequéncias do dano em si. Dano moral é, portanto, violacao
direta a dignidade humana, por meio da afronta aos bens juridicos existenciais que compde a
dignidade.

Desta feita, a figura do dano moral ganha especial relevo no contexto juridico
contemporaneo a medida que se configura como reacdo a violacdo a dignidade humana,
constituindo um direito humano. Tanto tem o fim de proteger e prevenir a incidéncia de novos
danos a dignidade, quanto o préprio direito de reparacdo em caso de dano é um direito humano
(art. 5°, incisos V e X, da CF/88).

Isto posto, 0 dano moral assumiu o papel de, no ambito privado, proteger os sujeitos por
violacBes aos seus bens existenciais, tdo caros ao ordenamento. Dentro da Responsabilidade
Civil, o dano material perde a centralidade que tinha em paradigmas anteriores®. Porém, é
exagerado e precipitado afirmar que a figura do dano material perdeu importancia juridica. A
propriedade também um direito fundamental (art. 5°, XXII, CF/88) e um direito humano,
merecendo protecao juridica especifica, estando apenas mitigado em confronto com os aspectos
existenciais da pessoa. A violacdo patrimonial se justifica exatamente para proteger os aspectos
existenciais, encontrando sua importancia justamente na ideia de protecdo a pessoa. Assim, a
violagdo patrimonial tem uma repercussao existencial importante que deve ser considerada.

Embora os debates sobre a possibilidade de indenizacdo de danos morais ndo sejam téo
novos, a sua positivacdo é. Com esta inclusdo na legislacdo brasileira — no art. 5°, incisos V e
X, da CF/88 e art. 186 do CC/2002 — toda a sistematica da reparacdo de danos foi colocada em
xeque em funcdo das caracteristicas diferenciadas dos danos morais. Estes desafios
reformularam a forma como lidamos com uma série de questdes consideradas estabelecidas na

Responsabilidade Civil, dentre elas o problema da quantificagdo dos danos.

3 Sobre as mudancas na Responsabilidade Civil diante do processo de constitucionalizacédo do direito, afirma Maria
Celina Bodin de Moraes: “Se a responsabilidade civil tradicional se baseava exclusivamente na tutela do direito
de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social, e a justica distributiva influenciam profundamente toda a sistematica do dever de ressarcir. [...] a
responsabilidade civil volta-se para a tutela dos interesses da vitima, independentemente de qualquer critério de
reprovabilidade em relacéo ao ato do agente ofensor, servindo entéo de instrumento, na esteira de uma tendéncia
central, para a proteg¢do dos direitos fundamentais da pessoa” (MORAES, 2014, p. 1000).
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1.2. ARECEPCAO DOS DANOS MORAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Saindo do plano mais abstrato e geral e entrando no plano especifico do direito
brasileiro, podemos analisar as mudancas na forma como nosso direito tem lidado com a
questdo da Responsabilidade Civil contemporaneamente. Tal mudanga, como dissemos, passa
especialmente pelo lugar que o dano moral assumiu na dogmaética e na pratica juridica brasileira
com a elevacdo da importancia na tutela da pessoa.

A entrada do dano moral no sistema juridico brasileiro trouxe uma série de questdes
problematicas a tona, tanto quanto a definicdo desse tipo de dano, quanto a sua quantificacao.
Para nos situar dentro desta problematica, é necessario fazer uma incursdo na pratica da
Responsabilidade Civil brasileira atual, com especial foco na situa¢do do dano moral, em razéo
de este ter modificado profundamente a forma como se analisa este campo no Brasil, trazendo
novos desafios e problematicas.

A preocupacgdo com o dano moral ndo é um movimento novo e passou por diversos
estagios até sua consolidacido em nosso ordenamento?. Estes estagios ndo sdo momentos
historicos, mas estagio tedricos, pelos quais a doutrina ia avancando da ndo aceitacdo completa
até a positivacdo do dano moral.

Em um primeiro estagio, ha ndo muito tempo, os paises de cultura juridica romano-
germanica tendiam a rejeitar o pagamento de indeniza¢es em funcdo de lesdes de carater
extrapatrimonial, pois ndo seria nem possivel nem moralmente correto se traduzir em dinheiro
um valor que é inerentemente subjetivo.

As criticas levaram a doutrina civilista a defender um segundo estagio, em que se
admitia a indenizabilidade dos danos morais desde que atrelados aos danos materiais. Um
terceiro estagio, por outro lado, admitiu a autonomia dos danos morais com relacdo aos danos
materiais, mas a reconheceu apenas de forma indireta, pois os mecanismos de aferi¢cdo dos
danos estavam pautados em critérios que remontavam a danos materiais — por exemplo, em
caso de morte de filho, a indenizag&o seria calculada com base naquilo que os pais gastaram
com a crianca até o momento.

Essa discussdo juridica perdeu forca quando a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°,
incisos V e X, estabeleceu a indenizabilidade dos danos morais, positivando-o no rol de direitos
fundamentais, o que configura o quarto estagio deste desenvolvimento. Apds isto, o Cddigo

4 Neste sentido, ver ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p. 288 € ss.
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Civil de 2002 também seguiu a orientacdo, apontando no sentido da autonomia dos danos
morais com relacdo aos danos materiais no seu art. 186°.

Porém, quando o dano moral foi positivado, ele encontrou um ordenamento bem
estruturado para dar conta do dano material. Se tinha uma forma relativamente clara de
identificacdo dos danos materiais e um método para sua quantificacdo bem estabelecido. O
critério da extensdo do dano, assim, se apresentava como uma forma de estabelecer o valor da
indenizacgdo, que seria calculada pelo que se convencionou chamar de “Teoria da Diferenga”.
Segundo ela, o valor do dano material seria obtido através da formula matematica em que se
subtrairia o valor do patrimonio do ofendido depois da lesdo do seu valor patrimonial antes da
lesdo (ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p. 244 e ss).

Todo este valor deveria ser restituido ao ofendido, colocando-o na situacao patrimonial
anterior ao dano. Tal fato se justifica porque a Responsabilidade Civil € governada por um
postulado, estabelecido no art. 944 do Cédigo Civil®, que é o Principio da Reparagdo Integral.
Tal principio imp&e que o causador de um dano deve repor o ofendido no status quo anterior a
existéncia da lesdo, ou seja, deve colocar o lesionado na condi¢cdo de como se nunca tivesse
existido o dano em questao.

O problema fundamental é o de que a l6gica dos danos materiais, a qual os danos morais
foram expostos, ndo se aplica aos Gltimos. E o legislador brasileiro, no Cédigo Civil de 2002,
ndo introduziu nenhuma diferenciacdo com relacdo aos danos morais, ou seja, tratou-0s como
se pudessem ser aplicados na pratica como se fossem danos materiais.

E possivel dividir o raciocinio relativo & atribuicio de um dever de reparar danos em
dois momentos: a) o momento da identificacdo, em que se determina se a hipdtese fatica
constitui um tipo de dano indenizavel; b) o momento da quantificacdo, em que se estabelece a
forma como a reparacdo do dano sera feita, sendo que, como a maioria dos pedidos de reparacédo
sdo convertidos definidos em peculnia, este estagio importa em estabelecer especificamente qual
o valor da indenizacdo’. Em cada um destes momentos, a inclusio do dano moral na pratica

juridica brasileira importou em uma reviravolta com relagdo ao paradigma anterior.

% Determina o art. 186, CC/2002: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E a inica mengio expressa
ao dano moral no Cédigo Civil de 2002, mas tem profundo impacto sobre a responsabilidade civil brasileira. Em
combinacdo com o disposto no art. 927 do CC/2002, que determina que quem comete ato ilicito, no sentido exposto
no art. 186, deve reparar os danos causados, se estabelece a estrutura basica do sistema de responsabilidade civil
no Brasil.

6 Art. 944, CC/2002: “A indenizagio mede-se pela extensio do dano”.

" Salomdo Resed4 coloca esta divisdo de forma semelhante: “Ao julgador sdo apresentadas duas questdes que
deverdo ser resolvidas: a) se o ato indicado na inicial constitui elemento gerador da hipétese danosa; e b) sendo
positiva a primeira resposta, qual o valor a ser imputado para o agressor pagar ao agredido. Perceba que as duas
guestdes apresentam vinculagdo intrinseca, pois depende a segunda da primeira” (RESEDA, 2017, p. 14).
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O primeiro problema posto, portanto, € o de identificagcdo. A definicdo de se uma
situacdo fatica configura ou ndo um dano material é pouco problematica. Importa em verificar
se, em algum grau, o patriménio do individuo lesado sofreu alguma reducdo em razdo da
atuacdo do ofensor; se sim, este dano existiu. A estreita vinculacdo conceitual entre o dano
material com a figura do patrimoénio tornava a verificacao relativamente simples.

Com o dano moral, a situacdo é sensivelmente diferente. O legislador brasileiro n&o
definiu o que sdo danos morais e quais 0s bens juridicos sdo atingidos quando ele ocorre.
Preferiu adotar a técnica legislativa de clausula geral, deixando um espaco aberto para que a
doutrina e a jurisprudéncia atuassem no processo de especificagdo dos bens tutelados.

A partir da perspectiva existencialista que se estabeleceu, autores como Maria Celina
Bodin de Moraes defenderam, por exemplo, que os danos morais seriam uma violacdo a
dignidade humana em sentido amplo, especificando as dimensdes do principio da dignidade em
quatro: igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade social (MORAES, 2003, p.
81 e ss). O conteudo valorativo do dano moral e 0s bens protegidos pelo instituto estariam
contidos nestes direitos.

A técnica de clausula geral, porém, quando adota a perspectiva da abertura na defini¢édo
dos bens tutelados pelo sistema, também assume um Onus inerente, que corresponde a
imprevisibilidade na determinagdo dos casos de dano. Assim, a técnica pode tanto ser utilizada
de forma a aumentar as hipéteses de configuracéo de dano diante do caso concreto, como pode
ser utilizada para restringir tais hipoteses, diminuindo a protecao da vitima.

Neste sentido, casos de violagcOes a determinados bens juridicos — existenciais, inclusive
— podem ser interpretados como estando fora do campo de protecéo dos danos morais. Figuras
como o “mero aborrecimento”, que se multiplicam na préatica juridica, sdo categorias
limitadoras do dano moral indenizavel que se valem da abertura para impor restri¢cdes a protecao
dos bens existenciais do sujeito em nome do pretenso combate a uma “industria dos danos
morais”®,

A justificativa do Direito Civil-Constitucional brasileiro em favor da abertura das

clausulas gerais passa por reconhecer que 0s possiveis beneficios da abertura seriam maiores

8 Ja afirmamos anteriormente, em trabalho publicado em conjunto com os professores Dennis Verbicaro e Pastora
Leal: “O ‘mero aborrecimento’ ou ‘mero dissabor’ é uma categoria hibrida, construida pela jurisprudéncia
brasileira — e em certo sentido consolidada na doutrina —, na qual se reconhece a ocorréncia de um ilicito que
causou uma interferéncia na situacdo juridica extrapatrimonial do individuo, mas se nega que esta interferéncia
seja tamanha a ponto de existir dano moral, posto que a lesdo é de baixa monta. Assim, ela se apresenta como uma
limitacdo & configura¢do do dano moral, que acaba por néo se constituir em todas as situacfes de interferéncia
ilicita na seara extrapatrimonial dos sujeitos” (VERBICARO; SILVA; LEAL, 2017, p. 90). O artigo em referéncia
pode ser consultado para uma critica a0 mero aborrecimento como violacdo do ideal de protecdo ampla do
consumidor (VERBICARO; SILVA,; LEAL, 2017, p. 95-97).
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do que os 6nus (ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p. 241). Devemos, porém,
ficar atentos aos 6nus e problemas que elas podem gerar com relagdo a previsibilidade e a
seguranca para evitar que o objetivo original seja desvirtuado e se restrinja a protecéo da vitima.

O segundo problema — e mais importante para os fins deste trabalho — é o da
quantificacdo dos danos morais. Novamente, a forma como se determinava o valor de uma
indenizacdo por dano material era muito menos problematica, sendo resolvido pela aplicacdo
da “Teoria da Diferenga” como acima explicitado, em razao da possibilidade de determinacéo
objetiva do bem juridico lesado®.

Por outro lado, o reconhecimento da indenizabilidade dos danos morais coloca o
problema em um outro patamar. Se ndo é possivel equiparar o moral e 0 material, 0 existencial
e 0 patrimonial, ndo seria possivel utilizar critérios como o da “extensdo do dano” para a
afericdo dos danos morais. Assim, ndo seria possivel aplicar a “Teoria da Diferenga” como
método de quantificacdo e a Reparacédo Integral restaria prejudicada.

O argumento utilizado para, no histérico dos debates sobre os danos morais, negar sua
indenizabilidade retorna como um problema pratico o qual o juiz tem que enfrentar no processo
de quantificacdo. N&o é possivel aferir objetivamente a extensdo de um dano moral, pois ele é
uma lesdo a aspectos imateriais, impossiveis de ser economicamente quantificados.

A Responsabilidade Civil opera com contrapartidas pecunidrias & lesdo realizada.
Quando a lesdo é a bem econémico (patrimonial), é possivel retornar ao estado anterior e
efetivar o Principio da Reparacdo Integral, pois as grandezas envolvidas sdo as mesmas.
Quando se fala, porém, em uma contrapartida pecunidria em razdo de lesdo a bem néo
patrimonial, as grandezas se mostram distintas e a recolocac¢do no status quo anterior resta
prejudicada. Em virtude da natureza da violacdo existencial (extrapatrimonial), que
compreende todas as dimensdes de bens juridicos acima apontadas, é impossivel fazer com que
0 lesado volte ao estado anterior, como se 0 dano nunca tivesse ocorrido.

Assim, a doutrina civilista passou a distinguir reparacao e compensacéo, afirmando que
0s danos morais ndo poderiam ser reparados, mas apenas compensados, no sentido de uma
tutela meramente satisfativa, em que o valor do dano moral serviria apenas para dar um alento

a vitima, uma contrapartida pecuniaria em funcéo do dano sofrido que tem caréter irreparavel.

® Mesmo nos casos de lucros cessantes, forma de determinagéo do valor da indenizagdo era menos problematica.
Embora se imponham algumas dificuldades naturais, como a determinacao de quais 0s mecanismos de como aferir
futuro (o que se deixou de ganhar), a dificuldade com relagdo a determinagéo e afericdo do bem juridico violado
ndo existe.
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Como definir, porém, a medida desta compensacao? O critério da “extensdo do dano”
do art. 944 do Cadigo Civil ja se mostrou insuficiente. A legislagdo brasileira vive um contexto
de escassez de parametros para valoracdo do dano moral, e se tem fortes razdes para crer que
foi uma escolha deliberada. A redacdo dos arts. 186 e 927, que combinadamente garantem a
indenizabilidade dos danos morais, j& estava presente no anteprojeto do Cadigo Civil datado de
1972 (MORAES, 2003, p. 284), mas nenhuma regra adicional que reconhecesse a natureza
especial dos danos morais foi introduzida. Diante da escassez de parametros para quantificacéo,
a doutrina civilista vem reconhecendo que tal situagdo era deliberada®®, tendo o legislador
deixado intencionalmente um espago para que o juiz estabelecesse o quantum indenizatorio por
arbitramento, levando em conta principalmente critérios de razoabilidade e equidade.

Mesmo assim, o liame entre o arbitramento e a arbitrariedade estd exatamente na
explicitacdo dos critérios utilizados para se chegar ao valor da compensacao. Foi necessario que
a jurisprudéncia construisse instrumentos de quantificacdo para se chegar a um valor que
correspondesse aos fins da indenizacao por danos morais. Com o apoio dos estudos da doutrina,
foram estabelecidos, de forma muito dispersa, critérios e métodos de quantificacdo que tem
guiado as decisGes com relacdo a danos morais na pratica brasileira. Sobre alguns destes
instrumentos trataremos na se¢do seguinte.

Antes de passar para a proxima se¢do, porém, precisamos responder a uma pergunta
fundamental: por que é importante discutir quantificacdo das indeniza¢fes? Um movimento
poderia questionar sobre se vale a pena perder tanto tempo discutindo detalhes sobre a justica
dos valores concedidos a titulo de indenizacdo em um contexto em que o existencial é
juridicamente mais importante que o material. Porém, ndo podemos deixar de reconhecer certa
interacdo direta entra as duas searas. O patriménio faz parte da seara existencial do individuo,
tanto possibilitando que ele tenha acesso a determinados bens fundamentais quanto constituindo
este campo subjetivo. Constricdes indevidas e injustas ao patriménio sdo, ao mesmo tempo,
constricdes a determinada seara existencial que esta relacionada a como o individuo lida com
seu patrimonio. Tratar com descaso a justica das intervencGes na propriedade dos individuos é

negligenciar a justica para com a sua existéncia também.

10 Maria Celina Bodin de Moraes (MORAES, 2003, p. 289) apresenta um dos fortes indicios desta ter sido um
contexto intencional, ao invés de um problema surgido ao longo da prética. O art. 1.547, paragrafo Gnico, do
CCJ/1916 estabelecia um critério fixo de quantificacdo do valor da indenizacdo, em caso de ndo se conseguir
comprovar o dano material, que levava em conta o valor da multa no &mbito criminal. Na transi¢do para o CC/2002,
o0 artigo corresponde (art. 953, paragrafo Gnico) aboliu este critério, dando poderes para o juiz fixar equitativamente
o valor da indenizacdo. Vé-se, portanto, que o legislador optou por ndo fornecer pardmetros fechados para a
indenizagdo por danos morais.
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1.3. AQUANTIFICACAO DAS INDENIZACOES NA PRATICA JURIDICA BRASILEIRA

O problema da quantificacdo dos danos no Brasil ganhou uma nova roupagem com a
positivacdo do dano moral. A questdo € posta a medida em que o parametro tradicional para
valoracdo dos danos na legislagdo brasileira, que € a “extensdo do dano” do art. 944, caput, do
CC/2002, é considerado inaplicavel ou, se aplicAvel em um nivel minimo, necessita se somar a
outros critérios para dar conta dos objetivos especificos da indenizacdo por danos morais.
Assim, critérios de quantifica¢dao além da “extensdo do dano” ganham importancia e requerem
maior andlise. Nesta secdo trataremos de como a pratica juridica brasileira tem tratado estes
critérios de quantificacéo.

Primeiramente, € necessario fazer uma observacao inicial. Em sede de quantificacdo das
indenizagdes, duas técnicas de aferi¢cdo do quantum indenizatdrio se opdem: o tarifamento legal
e o arbitramento judicial. A técnica do tarifamento legal postula que os valores das indenizacdes
estejam estabelecidos previamente, por uma escolha legislativa, que determina o valor para
cada situacdo fatica especifica, ou estabelece valores referenciais maximos e minimos diante
desses fatos. Por outro lado, o arbitramento legal estabelece que é o juiz, analisando as
circunstancias do caso, que deve determinar o valor adequado para a indenizagdo!!. O
tarifamento legal € constantemente invocado como proposta legislativa para combater a
chamada “industria dos danos morais™*?, restringindo os valores indenizatdrios na perspectiva
de impedir que os individuos lucrem com os valores das indenizacdes. Porém, a despeito de
diversas tentativas de mudanca legislativa, a técnica adotada pelo Codigo Civil é a do
arbitramento judicial®®, quando o art. 944 deixa em aberto a determinacdo de como aferir a
extensdo do dano.

Esta abertura, especialmente nos casos de danos morais, acaba por requerer a utilizacéo

de critérios e métodos adequados para se chegar ao valor devido a titulo de reparacdo. Porém,

11 para uma defesa do arbitramento judicial como técnica de quantificacdo das indenizagdes, ver SANSEVERINO,
2010, p. 280-281.

12 Flavia Piischel (PUSCHEL, 2012, p. 395 e ss), ap6s interessante analise da jurisprudéncia brasileira que sera
referenciada mais a frente, concluiu que o receio do senso comum de que a abertura na delimitacdo dos valores
das indenizagdes pudesse gerar uma indUstria, com indenizagdes milionarias e desproporcionais, € um receio falso.
A pesquisa verificou que, quantitativamente, as causas em que o valor das indenizacdes ultrapassava R$
100.000,00 (cem mil reais) representavam apenas 3% da totalidade dos processos coletados, o que nos permite
duvidar que a preocupagdo com uma “industria dos danos morais” deva realmente ganhar a for¢a que atualmente
ganha nos debates legislativos.

13 Até pouco tempo, esta era uma realidade em quase todos os ramos do direito brasileiro, permitindo se dizer que
0 Brasil ndo admitia a tarifagdo de indeniza¢Bes. Porém, com a recente Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17),
este contexto foi alterado. A nova legislacéo trabalhista, no § 1° do art. 223-G (recentemente alterado pela MP n°
808/17), prevé limites minimos e maximos de acordo com a natureza da lesdo realizada e variaveis segundo o
limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
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a utilizacdo destes critérios ou de métodos especificos ainda ndo parece ter sido suficiente para
ultrapassar um contexto de subjetividade na avaliagdo do valor da indenizagdo. Tal
subjetividade é inerente ao arbitramento, mas isto ndo quer dizer que o valor das indenizacdes
ndo possa ser justificado através de um procedimento que aponte quais as razdes que fizeram o
julgador chegar aquele valor estabelecido. A presenca de critérios e de um método claro é
importante exatamente para conferir legitimidade a deciséo através da justificag&o.

Atualmente, o que se pode observar nas decisbes dos mais diversos ambitos do
Judiciario brasileiro ¢ que esta legitimidade € pretensamente conferida através da “informagao”
de que determinados critérios foram utilizados para se chegar ao valor estabelecido, ndo se
fazendo o devido apontamento de quanto cada critério influenciou para se chegar aquele
montante.

O primeiro critério a ser observado na pratica é também aquele que, diante da escassez
legal de parametros, a doutrina reconheceu como principal recurso dos juizes no processo de
quantificacdo. Recorrer a juizos de razoabilidade!* tem sido reconhecido como o caminho
indicado pela escassez deliberada de parametros de quantificacdo. Porém, ao contrario que se
busca com o estabelecimento de critérios, o recurso a razoabilidade, em razdo de sua natureza
imprecisa, ndo direciona nenhum raciocinio ou apresenta pouco poder justificatorio de valores
especificos de indenizag&o.

A mesma questdo se repete com o recurso a juizos de equidade, como explicitamente
autorizado, por exemplo, pelo art. 944, paragrafo Unico, do Codigo Civil de 2002. A nocao de
equidade esta disposta em diversos artigos do Cddigo Civil quando trata do tema das
indenizacOes e é comumente associada pela doutrina civilista como a justica no caso concreto,
pela qual o juiz deve ajustar o excesso de rigor de um mandamento legal, adequando as
exigéncias faticas (SANSEVERINO, 2010, p. 85). Quais sdo estas exigéncias, porém, é uma
incdgnita que nem nossa doutrina nem nossos precedentes costumam responder, conferindo um
estranho ar de arbitrariedade quando se invoca tal critério. Por outro lado, a sua ligacdo direta
com a ideia de justica deve ser colocada em evidéncia, sendo esta um guia importante para
determinacdo das exigéncias do caso, desde que bem delimitada a extensdo do préprio conceito

de Justica aplicavel.

14 Afirma Héctor Santana: “Assim, 2 mingua de pardmetros legais, matematicos ou exatos, o juiz utiliza o seu
prudente arbitrio, 0 bom senso, a proporcionalidade ou razoabilidade para valorar o dano moral” (SANTANA,
2007, p. 27).
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Além deles, alguns critérios menos abstratos podem ser observados na jurisprudéncia
brasileira. Maria Celina Bodin de Moraes apresenta alguns deles, obtidos através de observacéo
da prética:

Com poucas varia¢Bes, podem ser considerados aceites 0s seguintes dados
para a avalicdo do dano moral: i) o grau de culpa e a intensidade do dolo do
ofensor (a dimensdo da culpa); ii) situacdo econdmica do ofensor; iii) a
natureza, a gravidade e a repercussdo da ofensa (amplitude do dano); iv) as
condicBes pessoais da vitima (posicdo social, politica, econdmica); e 1V) a
intensidade de seu sofrimento (MORAES, 2003, p. 295-296).

Em ambito doutrinario, o rol de critérios elencados para aferir indeniza¢es por danos
morais varia enormemente, ndo havendo consenso sobre a questdo®. Por inexistir uma
referéncia legal ou jurisprudencial amplamente aceita, ndo existe também um rol de critérios
amplamente aceitos e a pratica varia bastante de qual seara da Justica estd se levando em
consideracao.

Flavia Portella Pischel liderou interessante pesquisa quantitativa na jurisprudéncia
sobre dano moral no Brasil (PUSCHEL, 2011) em que é possivel identificar forte disparidade
na incidéncia dos critérios utilizados para a quantificacdo dos danos morais. Vejamos
comparativamente os graficos'® dos levantamentos feitos entre os Tribunais de Justica e os

Tribunais Regionais do Trabalho pesquisados:

15 Héctor Santana apresenta vérios exemplos conjuntos de critérios levantados por autores nacionais: “A titulo de
exemplo dessa variacdo, Clayton Reis registra como critérios especificos a repercussdo do ilicito no meio social,
a intensidade da angustia experimentada pela vitima, em que sdo analisados os fatores culturais, sociais e
espirituais, e a situacdo patrimonial do ofensor e da vitima; Antdnio Jeova dos Santos arrola o grau de
reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duragdo do sofrimento experimentado pela vitima, a situacéo
econdmica do causador do dano e as condi¢des pessoais do ofendido; Maria Celina Bodin de Moraes indica a
extensdo do prejuizo, o grau de culpa e a situacdo econdmico-financeira do ofensor e da vitima; Sergio Cavalieri
Filho alinha a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima,
a situacdo econdmica do causador do dano, as condic8es sociais do ofendido, entre outras circunstancias do caso
concreto” (SANTANA, 2007, p. 33).

16 Os cortes e erros nas palavras dos graficos colacionados no presente trabalho estdo presentes também no original.
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Fonte: PUSCHEL, 2011, p. 31.

Nesta pesquisa, nos mais variados niveis de incidéncia, foram identificados alguns dos
seguintes critérios de calculos das indenizagbes (PUSCHEL, 2011, p. 25): 1) Enriquecimento
sem causa; 2) Extensdo do dano; 3) Posicdo da vitima; 4) Posi¢do do agressor; 5) Situacédo
econdmica da vitima; 6) Situagdo econdmica do ofensor; 7) Adicional de periculosidade/
insalubridade; 8) Indenizacdo de outras fontes; 9) Razoabilidade; 10) Equidade; 11)
Proporcionalidade; 12) Critério material; 13) Culpa concorrente da vitima; 14) Industria do
dano moral; 15) Funcgéo punitiva; 16) Funcdo pedagdgica; 17) Funcdo preventiva; 18) Simples
violacdo do direito; 19) Grau de culpa do ofensor; 20) Ganhos obtidos; 21) Circunstancias
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faticas; 22) Lapso temporal entre o ilicito e a propositura da acdo; 23) Préticas atenuantes por
parte do ofensor; 23) Conduta das partes antes e depois.

Né&o foi possivel, pelos limites da pesquisa, fazer uma analise do peso real que cada um
destes critérios teve em cada um dos casos, limitando-se a anélise a catalogar a afirmacéo dos
juizes de que estariam levando tal critério em conta. Também ndo ha indicios de que esta
aplicacdo seja feita de forma minimamente organizada e clara.

Para ultrapassar esta problematica de ndo se dar o devido peso aos critérios elencados e
para dar maior transparéncia para o procedimento de quantificacdo é que a doutrina passou a
discutir métodos de quantificacdo, na perspectiva de deixar mais claro, objetivo e justificado o
procedimento de calculo. Uma recente proposta que tem recebido certa aceitacdo na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € o chamado Método Bifasico, desenvolvido
pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino em sua tese de doutorado (SANSEVERINO, 2010)
e levado inicialmente a jurisprudéncia do STJ pelo préprio ministro — tendo como leading case
0 Recurso Especial n. 959.780/ES, julgado em 2011%".

Seu ponto de partida € o de que o arbitramento é a melhor forma de quantificar as
indenizagdes por danos morais, em contraposicdo a proposta de tarifacdo legal, invocando a
maxima de equidade do art. 935, p. Unico, do CC/2002 para fundamentar tal tese
(SANSEVERINO, 2010, p. 280-281).

Como o0 nome ja aponta, 0 método consiste em duas fases. Na primeira, o julgador
arbitra um valor inicial tendo como base as condenagfes em precedentes judiciais em casos de
violagdes do mesmo bem juridico em questdo no pedido de indenizacao. Faz-se uma média dos
valores presentes nos precedentes relevantes de violacdo do mesmo bem juridico selecionados
como referéncia pelo julgador. A ideia é que, com esta fase, se garanta certa uniformidade e
igualdade as decisbes em casos proximos, sendo a distin¢do entre os valores indenizatérios
justificada apenas diante das peculiaridades do caso, que sera avaliada na fase seguinte.

Assim, na segunda fase, modula-se este valor-base utilizando-se de alguns critérios que
ajudam a adequar o valor as circunstancias faticas. De acordo com o Ministro Sanseverino, sao
quatro os critérios que devem ser levados em conta: a) a gravidade do fato em si; b) a
culpabilidade do agente; ¢) a eventual culpa concorrente da vitima e; d) a condi¢do econémica
das partes (SANSEVERINO, 2010, p. 288-289).

17 O método bifasico ainda tem aplicacdo comedida nos tribunais, o que ndo quer dizer que ndo configure uma
tentativa importante de sistematizacdo metodoldgica da quantificagdo das indenizagcBes. Em outros trabalhos,
porém, apds analise da jurisprudéncia que alega aplicar o método bifasico no &mbito do Superior Tribunal de
Justica — STJ, foi possivel observar que 0 método ainda néo tinha conseguido superar o recurso argumentativo a
critérios vagos como razoabilidade e proporcionalidade. Neste sentido, ver FAMPA; SILVA, 2017.
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Ainda nédo estamos aqui no momento de avaliar a pertinéncia e importancia de cada um
desses critérios para a quantificacdo dos danos morais. Nossa exposi¢cdo buscou mostrar que a
pratica tem desenvolvido, de forma difusa, estes critérios de calculo.

Nem com o0 apoio dos estudos quantitativos ja realizados, como 0s mencionados acima,
seria possivel em nossa pesquisa fazer uma afirmacdo definitiva sobre quais sdo os critérios
mais utilizados e tidos como mais importantes pela doutrina e pela jurisprudéncia. Podemos,
porém, verificar e discutir alguns que sdo mais recorrentes.

Inicialmente, precisamos observar que a natureza destes critérios € bastante divergente,
existindo uns com o objetivo de limitar ou minorar os valores indenizatério e outros no sentido
de majora-los.

Como se V€, na seara dos danos morais, 0 critério da extensdo do dano é apenas mais
um dentre aqueles que sdo apresentados como parametros de céalculo. Em razdo da alta
incidéncia, podemos observar pela pesquisa de Flavia Plischel uma tensdo entre o critério da
extensdo do dano e vedagéo ao enriquecimento sem causa. Um tem o cond&o de estabelecer um
valor indenizatorio condizendo com a leséo sofrida, sequindo a l6gica da Reparacdo Integral, e
0 outro tem o conddo de limitar os valores para evitar um enriquecimento injusto. Interessante
observar que o critério da vedacdo ao enriquecimento sem causa é tradicionalmente utilizado
para se opor a critérios punitivos, mas, como se verifica na situacdo dos Tribunais de Justica
nos graficos supracitados, ndo ha um equilibrio na incidéncia da vedacdo ao enriquecimento
sem causa e dos critérios punitivos como “func@o punitiva” e “funcdo pedagogica”.

Uma explicacdo para sua alta incidéncia pode ser feita da seguinte maneira. Existe uma
corrente influente na doutrina e na jurisprudéncia dos danos morais que considera que eles
possuem um duplo carater®®: 1) carater compensatdrio, para resguardar a esfera existencial da
vitima; 2) caréater punitivo, visando a castigar o ofensor pelo ato praticado. Contra a perspectiva
punitiva, os autores tradicionalmente se insurgem com o argumento da vedacdo do
enriquecimento sem causa'®, uma vez que ao receber uma indenizagéo a titulo de punicio, que
vai além da extensdo do dano, a vitima recebe mais do que Ihe foi retirado, aumentando seu
patrimbnio em relacdo & situagdo anterior. Desta forma, mesmo que ndo se alegue
expressamente a utilizacdo de um critério punitivo, € possivel que se aplique o critério da
vedacao ao enriquecimento sem causa em 0posi¢ado a extensao do dano.

Ainda sobre critérios punitivos, como “industria do dano moral”, “func¢do punitiva”,

“funcdo pedagogica” e “fungdo preventiva”, eles remontam a enorme discussdo doutrinaria

18 Neste sentido, ver PEREIRA, 2012, p, 413-414. Ver também CAVALIERI FILHO, 2012, p. 91.
19 Ver, por exemplo, PUSCHEL, 2007, p. 22.
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sobre a possibilidade de introdugdo de elementos punitivos na Responsabilidade Civil. Tal
discussdo € tradicionalmente feita a luz da experiéncia anglo-americana que admite
indenizacgdes punitivas (punitive damages) na seara do Direito de Danos do Common Law (Tort
Law)?°.

N&o existe no Brasil essa figura da indenizacao punitiva, ou seja, um tipo de indenizacédo
especial que visa a punir o ofensor por seu ato. Porém, € a partir da inclusdo destes critérios
punitivos na ideia de compensacao dos danos morais que o direito brasileiro, aos poucos, foi
embutindo as indenizagdes punitivas na sua pratica. Acaba lidando, portanto, de forma muito
velada com a ideia de punic¢édo na Responsabilidade Civil, criando um contexto misto que nem
assume que quer avancar para este sentido, nem reconhece seus problemas e limites. Os
problemas com a forma com que o0s objetivos punitivos sdo incluidos na Responsabilidade Civil
brasileira ndo serdo o foco deste trabalho.

Com relagdo aos critérios relacionados a culpabilidade dos agentes, como o “grau de
culpa do ofensor” ou a “culpa concorrente da vitima”, também se percebe uma extrapolagdo da
dimensdo compensatdria. Tradicionalmente, estes critérios ndo poderiam fazer parte da afericédo
das indenizagdes, uma vez que a doutrina privatista classica — que ainda tem relevo no modelo
contemporaneo — determinava que nenhuma importancia deveria ser dada a avaliagdo da culpa
do agente, o que deveria ser deixado para a seara criminal.

Sobre este critério, Maria Celina Bodin de Moraes afirma:

[...] O exame da dimens&o da culpa do ofensor. Como critério de reparacao,
sugere, desde logo, que se esta diante de um juizo mais de puni¢do do que de
compensacgdo. A exacerbacdo do valor reparatério conforme a gravidade da
culpa indica que o agente deve pagar mais se agiu com dolo ou com maior
negligéncia, imprudéncia ou impericia, independentemente da extensdo
(MORAES, 2003, p. 296).

Assim, quando o grau de culpa do ofensor ¢ alto, o critério do “grau de culpa do ofensor”
assume um carater punitivo e s se justifica se conseguirmos justificar teoricamente a inclusdo

da punicdo no &mbito da Responsabilidade Civil — 0 que nédo € objeto deste trabalho.

20 A palavra “damage” no Direito Anglo-saxdo corresponde ao conceito de indenizagéo, ou seja, de contraprestacéo
em fungdo do dano causado. Os damages sdo tipos de remédios juridicos (remedies) que intentam compensar
pecuniariamente a vitima pelos danos causados. Nestes sistemas juridicos os damages sdo divididos em
compensatory e non-compensatory damages. A primeira categoria é balizada pelo principio da reparagdo integral,
como na tradi¢do da familia juridica do Civil Law. A segunda possui o objetivo de compensar e agrega Varias
categorias que vao além das indenizagdes compensatérias, como os nominal damages, os aggravated damages e
0s punitive (ou exemplary) damages. Estes ultimos correspondem a valores de indenizagdo com o intuito
meramente de punir o ofensor pelos danos causados e existem no Direito Inglés desde o séc. XVIII, em casos
como Wilkes vs. Wood e Huckle vs. Money. Neste sentido, ver LEVY, 2011.
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Ainda sobre a culpabilidade como critério de quantificagdo, o “grau de culpa do ofensor”
pode funcionar de forma inversa, quando seu grau de culpa é baixo. O préprio Codigo Civil
prevé norma de reducdo equitativa do valor da compensacdo em caso de excessiva
desproporcéo entre o grau de culpa do ofensor e a extensao do dano (art. 944, paragrafo Unico,
do CC/2002). Assim, em caso de culpa levissima por parte do ofensor gerando um dano de
grande monta, o juiz podera diminuir o valor da indenizacao.

Tal aplicacéo do critério, porém, ndo reproduz um objetivo punitivo. Sua l6gica impde
uma redistribuicdo dos encargos com os danos, devendo aquele que agiu com culpa levissima
diante do dano gravissimo arcar com uma parcela equitativamente menor dos encargos do que
teria se o Principio da Reparacdo Integral fosse aplicado.

Nesta secdo, tratamos da quantificacdo dos danos em geral. Naturalmente, muito do que
foi falado se refere ao dano moral, uma vez que sua abertura conceitual permite que estas
questBes problematicas se acentuem e abram espaco para solucdes diferenciadas. Isto, porém,
ndo quer dizer que, em certo grau e dependendo das circunstancias, determinados critérios além
da “extensdo do dano” e da culpabilidade sejam aplicados no caso de danos materiais.

O objetivo deste trabalho é explorar outro critério — a capacidade (ou condi¢do ou
situacdo) econdmica das partes — que, em nosso entendimento, se aplica tanto aos danos morais
quanto aos danos materiais. Ele explicita e coloca em xeque uma série de questdes fundamentais
da nossa forma corrente de compreender o Direito de Danos, necessitando, portanto, de maior

atencdo. E o que faremos a partir do préximo capitulo.



34

2. O CRITERIO DA SITUACAO ECONOMICA DAS PARTES: Premissas para uma

releitura

2.1. O CRITERIO DA SITUACAO ECONOMICA NA PRATICA JURIDICA

O critério da situacdo econdmica do ofensor e/ou da vitima esta presente tanto no
levantamento jurisprudencial acima discutido quanto nas propostas doutrinarias, como o
método bifasico do Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Constitui, em verdade, um critério
amplamente difundido e constantemente invocado em sede doutrinaria® e jurisprudencial®.
Inclusive em sede legal, com a recente Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17) foi incluido na
CLT o art. 223-G, XI, que expressamente determina que o juiz, ao apreciar o pedido de
indenizacgdo por danos extrapatrimoniais, considerara “a situagéo social e econémica das partes
envolvidas”.

E, portanto, um critério relevante e faz parte inegavelmente do grupo de questdes que
devem ser levadas em conta na quantificacdo das indenizacGes, embora a consideracdo das
condic¢des econdmicas, bem como as condi¢cdes pessoais da vitima e/ou ofensor (outro critério
possivel de ser levantado), seja estranha ao modo tradicional de conceber a responsabilizacdo
civil de um determinado ofensor.

O modo como esse critério é explicado é permeada de obscuridades e incertezas quanto
a que nivel, grau e forma ele deve ser aplicado no processo de quantificacdo. A primeira ddvida
fundamental é sobre o porqué dele ele ser comumente levantado apenas em sede de danos
morais. Por que o fato de o agente possuir uma situacao econémica alta ou baixa influencia no
valor que ele pagaré a titulo de danos morais, mas ndo no valor dos danos materiais? A situagdo
econémica do agente ofensor ou da vitima ndo € uma caracteristica inerente aos danos morais.

O argumento de que o dano moral é a categoria que permite a inclusdo de critério “ndo

2L Humberto Theodoro Janior defende que “para aproximar-se do arbitramento que seja prudente e equitativo, a
orientacdo macica da jurisprudéncia, apoiada na melhor doutrina, exige que o arbitramento judicial seja feito a
partir de dois dados relevantes: a) o nivel econémico do ofendido; e b) o porte econdmico do ofensor; ambos
cotejados com as condigdes em que se deu a ofensa” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 43). Mais a frente o autor
também afirmara que este critério compde um verdadeiro bindmio “possibilidade do lesante — condig¢Ges do lesado”
que deve ser cotejado com as particularidades do caro (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 46).

22 Em processo relatado pelo Min. Luis Felipe Saloméo, o Superior Tribunal de Justica — STJ ja se manifestou
sobre a questdo da forma como fixar danos morais: “na fixa¢do da indenizagdo por danos morais, recomendavel
que o arbitramento seja feito caso a caso e com moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioeconémico do autor, €, ainda, ao porte da empresa, orientando-se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina
e jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja enriquecimento sem causa de quem recebe a
indenizacgdo e, de outro, haja efetiva compensacédo pelos danos morais experimentados por aquele que fora lesado”
(BRASIL, 2014, p. 20-21)
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tradicionais” em func¢do de sua abertura semantica ¢ exatamente o que ndo pode ser dito, sob
pena de (1) menosprezar o papel importante da protecdo do dano material e (2) quase confirmar
a arbitrariedade conceitual do dano moral, em que critérios que ndo compdem sua natureza
intrinseca podem fazer parte de sua afericdo por pura conveniéncia.

De qualquer forma, com esta argumentacdo queremos mostrar que o critério da situacao
econdbmica das partes requer nossa atencdo, em razdo de sua obscuridade e da sua
potencialidade em influir substancialmente no valor das indenizacgdes. Por ele fazer parte do
raciocinio comum de nossa doutrina com relacdo a quantificacdo de danos e, inclusive, pela sua
recente inclusdo em textos legais — como na seara trabalhista — o critério precisa ser analisado
quanto ao que ele pode significar em uma utilizacdo pratica.

Quando valorado, tal critério pode levar em conta quatro posi¢Ges: 1) alta situacao
econémica do ofensor; 2) baixa situacdo econémica do ofensor; 3) alta situacdo econémica da
vitima; 4) baixa situacdo econdmica da vitima. Da combinacdo de cada uma destas posices
econdmicas com seus respectivos opostos € que surgem algumas situacdes problematicas

Queremos evidenciar quatro possiveis maneiras de como situacdo econémica dos
individuos envolvidos na situacdo de dano pode influenciar na fixacdo do valor da indenizacao,
seja em caso de dano moral, seja de dano material.

A primeira delas é também a que parece ser mais invocada pela doutrina brasileira
quando se propde a explicar o critério. Imaginemos que uma pessoa muito rica ou uma empresa
com alta situacdo econémica cause danos de pequena monta a individuos pobres. Nesta analise
da questdo, estamos analisando apenas a relacdo bilateral entre ofensor e ofendido, ndo havendo
por enquanto o que se falar sobre um possivel aspecto coletivo ou na repeticdo das condutas
danosas que tornem os danos de pequena monta em um tamanho consideravel. Em uma
demanda judicial, estes individuos obtém éxito e os ofensores sdo condenados a pagar
indenizagdes, mas estas permanecem sendo insuficientes para impedir que eles (ofensores)
continuem causando os danos que tem causado — seja porque nem todos os ofendidos
demandam contra os ofensores, ou simplesmente porque eles optam pagar o “pre¢o” do dano e
satisfazer seu interesse pessoal, dentre outras possibilidades. Para que o ofensor sinta o peso da
condenagéo e evite causar 0s danos novamente, a indenizagao deve ser majorada.

Assim, estamos diante de um caso em que a situacdo econdmica das partes € utilizada
como referencial para majoragéo do valor da indenizacdo quando o ofensor ndo sente 0 peso da
condenacéo. Maria Celina Bodin de Moraes afirma que este € “o verdadeiro critério da puni¢ao”
(MORAES, 2003, 298). Neste sentido, Héctor Santana também afirma:
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A situagdo econdmico-financeira do agente ofensor é critério importante a ser
valorado na quantificacdo do dano moral experimentado pela vitima. A fim de
cumprir as finalidades punitiva e preventiva da indenizac¢do por dano moral,
bem como evitar que um valor inexpressivo sirva de estimulo a novas préticas,
exige-se gque haja uma compatibilidade entre o quantum indenizatério e o
porte econdmico da pessoa juridica ou fisica que atua na respectiva relacdo
juridica como ofensor (SANTANA, 2007, p. 35).

E, portanto, considerado um critério punitivo e/ou preventivo. Como tal, depende de
uma justificacdo da punicdo no ambito do Direito Privado que € bastante controversa em nossa
dogmatica. No mais, aumentar o valor das indenizacdes com base em critérios punitivos seria
punir um individuo pelo que ele possui, e ndo em raz&o da gravidade da ofensa que ele causou
ou do grau de culpa que ele operou no ato. Seria estabelecer um critério punitivo que é externo
a relacdo juridica que se estabelece com o ato danoso. Assim, as perguntas que precisam ser
colocadas sdo: o critério em questdo é estritamente punitivo? Faz sentido punir alguém em
funcdo de ele ter maior situacdo econdmica que outros? Ou serd que ha alguma indole de
distribuicdo de encargos envolvida concorrendo com a punicéo?

E comum que se afirme na doutrina que n&o se deve levar em conta a situagio econdmica
da vitima (SANTANA, 2007, p. 35). Porém, esta afirmacéo sé faz sendo se tivermos em mente
que o critério da situacdo econdémica tem um sentido unicamente punitivo/preventivo, o que
tentamos apresentar que é um fato questiondvel. Como veremos nas hipoteses seguintes,
existem outras formas nas quais a situacdo econdmica da vitima pode ser levada em
consideracao.

Embora seja a mais levantada pela doutrina quando ela se propde a explicar o critério
da situacdo econémica das partes, existem outras formas importantes pelas quais a situagéo
econdmica dos envolvidos pode ser levada em conta.

A segunda hipotese a ser levantada € quando um ofensor rico, com alta situacédo
econbmica, causa danos graves com uma culpa levissima, incorrendo em hipétese de reducao
equitativa da indenizacdo de acordo com o paragrafo unico do art. 944 do Cdédigo Civil.
Questiona-se se, uma vez que a situacdo econdmica do ofensor é alta, ndo seria possivel manter
a aplicacdo completa da Reparacdo Integral.

Neste sentido, afirmam Rosenvald, Farias e Braga Netto:

Sem olvidar da excepcionalidade da mitigagdo da regra da reparacdo plena,
consideramos imprescindivel para a solugdo de demandas reparatorias, dentre
os critérios que devam permear os de quantificacdo dos danos, que se proceda
a analise das condigdes socioeconémicas do ofensor e do ofendido, a luz da
I6gica do razodvel e, sobretudo, dos valores existenciais da Constituigdo da
Republica. Ao cogitarmos as circunstancias pessoais do ofensor, também é
producente visualizar a sua condicdo econdmica. Afinal, mesmo que as
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circunstancias do caso indiquem que o comportamento antijuridico do agente
se relaciona a uma culpa levissima, o fato de possuir porte financeiro
satisfatorio sera determinante para preservar a reparacdo integral se ficar
evidenciado que o pagamento do montante estipulado pela sentenca ndo
extraird de seu patriménio parte consideravel, a ponto de lhe extrair parte
substancial do montante e ultrapassar a fronteira do minimo existencial
(ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p.241).

Paulo de Tarso Sanseverino afirma que, em Direito Comparado, as codificagdes suica,
portuguesa e argentina fazem expressa mencgéo ao critério da situacdo econémica do ofensor
como fazendo parte da equacdo relativa a restricdo da reparacdo integral (SANSEVERINO,
2010, p. 120).

Nestes casos, ja houve uma redistribui¢do dos encargos do dano operada pelo paragrafo
unico do art. 944 do CC/02, e o reestabelecimento desta reparacdo seria uma nova realocacao
dos encargos, agora em virtude da situacdo econémica do ofensor. Nao ha consideracéo sobre
punicdo envolvida, pois ainda se estaria limitado a Reparacédo Integral, apenas se estaria diante
de uma realocacédo de quem deve arcar com os 6nus do dano causado. O fundamento para isso,
segundo os autores, ¢ a ldgica do “razoavel”.

Porém, a légica do razoavel requer alguns cuidados. Ela pode facilmente acobertar
interesses politicos e pessoais de juizes sob o manto de argumentos I6gicos ou juridicos.
Precisamos avancar para uma andlise mais aprofundada do tema, que leve em conta 0s
principios que formam a Responsabilidade Civil e os principios de justica formadores de nossa
comunidade politica, e evitar recorrer unicamente a parametros vagos e, muitas vezes, retéricos
para justificar a aplicacdo deste critério.

A vagueza e a amplitude, em si, ndo sdo o problema, mas a forma como a doutrina e a
pratica juridica lidam com esses conceitos. Razoabilidade, proporcionalidade, equidade, etc.,
sd0 conceitos que possuem uma carga e uma histéria tedrica bastante longa, mas que ao mesmo
tempo possuem um nivel de abertura elevado. O problema comeca quando se sai do ambito
abstrato e, no momento da decisdo judicial ou na avaliacdo doutrinaria, se passa para analise
concreta de um caso especifico. Existe um espaco muito grande entre o que o conceito afirma
e 0 que se reconhece que ele induz no caso concreto. Este espaco deve ser preenchido pela
doutrina, na interpretagdo do sistema juridico patrio, com o objetivo de auxiliar a tomada de
decisdo em casos especificos. Este preenchimento, por sua vez, implica em tentar entender o
que estes conceitos abertos exigem e, para isso, recorrer a ideia de justica e seus debates
filosoficos pode auxiliar na especificacdo desse conteddo. Tentaremos fazer isto ao longo deste
trabalho.
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Paulo de Tarso Sanseverino defende a mesma ideia, mas a fundamenta na nogéo de
equidade, que o proprio dispositivo legal recorre. Afirma o autor que “como a clausula geral
confere poderes ao juiz para proceder a um julgamento equitativo, podem ser valorados outros
elementos, como a condicdo econdmico-financeira do responsavel, sendo este um topoi
relevante para a formulacdo efetiva de um juizo de equidade” (SANSEVERINO, 2010, p.
120)%.

Embora ainda seja um conceito vago, ja vimos anteriormente que a ligacdo do conceito
de equidade com o de Justica, desde que operada com uma especificacdo filosofica deste
segundo conceito, pode servir como norte importante para determinagdo de quais sdo as
exigéncias do caso concreto que alude a equidade. Reforga, portanto, a preocupacdo de
explicacdo da questdo com recurso a ideia de Justica.

A terceira hipdtese a ser levantada € o inverso da anterior. Imaginemos que um sujeito
pobre, com baixa situacdo econémica, causa um dano grave, com dolo ou negligéncia, a um
sujeito rico. Tal problema é tradicionalmente posto em caso de dano material — como o que
apresentamos na introducdo deste trabalho — mas também pode ser colocado em caso de dano
moral — como quando 0 mesmo vendedor ambulante assassina o pai de um homem muito rico.
Em ambos os casos, o ofensor ndo teria condi¢des de arcar com o 6nus econdmico do dano
causado por ele caso se aplicasse o Principio da Reparacdo Integral. Seria possivel reduzir o
valor da indenizacdo para se adequar a sua condicao socioeconémica?

Novamente, afirmam Rosenvald, Farias e Braga Netto:

Em sentido contréario, poderiamos indagar se 0 dano causado por pessoa de
baixa renda em face de pessoa com situacdo financeira confortavel também
mereceria uma solugdo equitativa, mesmo que nao se afigurasse a hipétese de
culpa levissima, mas uma falta ordinaria. Essa tese seria defensavel, em certas
e excepcionais circunstancias. [...] Assim, cremos que, independentemente da
graduacdo da culpa, convém aproximar o dano injusto com a analise das
condi¢des socioecondmicas do ofensor pela l6gica do razoavel. O direito civil
atual, permeado por valores existenciais, ndo permanece indiferente as
necessidades concretas das pessoas, as varidveis situacionais que desigualam,
na realidade, essas pessoas, situando-se em planos distintos de oportunidades.
Tais linhas de argumentacdo sdo fundamentais na solugdo dos problemas
concretos de responsabilidade civil. A indenizagdo integral pode provocar a
ruina do ofensor, porém a dignidade humana desautoriza que se produza, a
pretexto de atender a reparacao integral, a ruina do devedor, criando, com tal
solugdo, um novo problema (ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO,
2015, p.241-242).

23 Ainda sobre isto, avanga o autor: “Quando maior a repercussio no patrimonio do responsavel maior podera ser
a reducdo do montante indenizatério. Quanto menor a repercussdo, menor a reducdo. Podera ocorrer, até mesmo,
que, embora presentes 0s elementos para incidéncia da clausula geral de reducdo (culpa leve e danos de grande
monta), o juiz decida afastar a sua aplicacdo, em face da pequena repercussdo econémica no patriménio do
responsavel, ja que se trata de uma decisdo fundada na equidade” (SANSEVERINO, 2010, p. 121).



39

Assim, para o0s autores, uma reducdo equitativa da indenizagdo em favor do ofensor
desfavorecido, mesmo sem culpa levissima, seria justificada se recorrendo a razoabilidade e a
protecdo da dignidade humana. Os problemas com recorrer a critérios de razoabilidade ja
expomos acima.

Por outro lado, recorrer a prote¢éo da dignidade humana como principio parece tentador.
N&o seria possivel, a pretexto de reparar bens materiais, arruinar a dignidade dos sujeitos e
negar possibilidades minimas de existéncia?*. Porém, o problema surge quando o dano causado
tem natureza moral e ndo material. Nestes casos, a dignidade de um (ofensor) estaria sendo
violada para satisfazer a violacdo da dignidade de outro (vitima). A dignidade de um é maior
que a outra que justifique a preponderancia de alguma delas?

Ainda sobre a ideia de protecdo da dignidade, temos que ter em mente que 0 que esta
em analise é a possibilidade de reducdo ou extin¢cdo de um dever indenizatério em razdo da
baixa situacdo econdmica de um sujeito. Isto é diferente de institutos como o bem de familia —
legal ou convencional — que impedem a penhora de determinados bens essenciais e protegem a
seara patrimonial minima do individuo. Com a protecdo do bem de familia, o dever de reparacéo
ndo se extingue ou reduz, ele apenas fica limitado por um aspecto externo a relacdo juridica
estabelecida pelo dano.

Por fim, é possivel evidenciar uma quarta forma de aplicacdo do critério, limitada ao
caso dos danos morais, que se vincula a situacdo econdmica da vitima. Nesta forma, que
funciona como um critério de restricdo ao montante reparatorio, a situagdo econémica surge
como medida de limitag&o ao valor da indenizag&o por danos morais.

Vejamos o que afirma Sergio Cavalieri:

N&o me parece, data vénia, haver a menor parcela de bom-senso, a menor
parcela de razoabilidade, na fixagcdo de uma indenizagdo por dano moral em
valor muito superior a indenizagdo pelo dano material a que faria jus a vitima,
durante toda a sua sobrevida, caso Ihe resultasse a morte ou incapacidade total.
N&o vejo como uma indenizacdo pelo dano moral possa ser superior aquilo
que a vitima ganharia durante toda a sua vida (CAVALIERI, 2012, p. 105-
106, grifos nossos).

24 Os proprios autores seguem: “Figuremos a seguinte hipdtese: um pedreiro, pai de quatro filhos, vai trabalhar
diariamente de bicicleta. Um dia, arranha a porta de um carro importado. A proprietaria do veiculo exige reparacéo,
cujos valores correspondem a muitos meses de salario do pedreiro. Portanto, o pedreiro deve reparar, ainda que
isso signifique a fome de seus filhos. Estaria tal solucdo de acordo com uma ordem juridica que prestigia a
dignidade humana? A reparagdo integral de um bem material pode se sobrepor a vida humana, em condicdes
minimamente dignas? Os tecnicismos classicos prevalecem em relagdo as clausulas abertas da Constitui¢do?”
(ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p.242).
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Assim, o autor postula que aquilo que, materialmente, o individuo ganharia durante o
resto de sua vida deve limitar o valor que ele pode receber a titulo de indenizag¢&o por danos
morais. Certamente, aquilo que se espera que um individuo ganhe se relaciona com o que ele
atualmente possui, ou seja, com a sua situacao econémica.

Neste raciocinio, um individuo pobre que sofreu uma grave lesdo pode ter sua
indenizacédo reduzida por nédo se esperar que ele receba ao longo da vida um valor téo alto. A
mesma reducao pode ndo incidir sobre o rico, uma vez que ele tem maior expectativa de ganhos.
Assim, se cria um contexto de desigualdade latente, em que um sujeito pobre pode receber uma
indeniza¢do menor que um sujeito rico, mesmo tendo os dois sofrido exatamente 0 mesmo
dano.

Embora ndo esteja expresso no excerto acima, 0 que pode estar pressuposto neste
argumento € a ideia de vedacdo ao enriquecimento sem causa, ou seja, a ideia de ndo tornar a
responsabilidade civil como instrumento de lucro. Neste sentido, esta aplicagdo ndo é téo
isolada quanto parece, uma vez que pode surgir vinculada a um dos critérios mais utilizados na
pratica, como ja expomos no primeiro capitulo.

Existem varias formas de problematizar esta aplicacdo do critério. Pode-se dizer, por
exemplo, que ele introduz um raciocinio material em uma seara que é extrapatrimonial. Pode-
se dizer que avalia incorretamente 0os danos morais, ignorando que eles representam uma
violagdo a dignidade e a direitos da personalidade, ndo se relacionando com o que o individuo
deixou de ganhar. Vamos, porém, deixar para discutir o critério e analisar sua aplicabilidade
mais a frente, com o pano de fundo teérico que passaremos a expor a seguir.

Para dar conta dessas problematicas levantadas envolvendo a fundamentacdo destas
teses defendidas pela doutrina e jurisprudéncia, precisamos de um vocabulario tedrico mais
especifico, que evite saidas faceis, através de conceitos muito abstratos e vagos e possa
responder efetivamente o que eles exigem nos casos concretos. Comegaremos a esbogar este
vocabulério nos capitulos seguintes.

No mais, temos insistido que é possivel vislumbrar nestas formas de aplicacdo do
critério alguma perspectiva de distribuicdo dos bens e dos encargos sociais na seara do Direito
Privado. Vamos, nos proximos capitulos, entender o que queremos dizer com distribuigéo de
bens e encargos na sociedade, a que principios elas atendem e quais seus fundamentos, para
apos isto analisar se este aporte conceitual consegue atender as necessidades de justificacdo da

pratica da quantificacdo dos danos no Brasil.
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2.2. PREMISSAS TEORICAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.2.1. O debate sobre os fundamentos tedricos da Responsabilidade Civil

O movimento de analise filosofica da Responsabilidade Civil € recente. Como discusséo
da Filosofia do Direito, remonta & meados dos anos 1950. Porém, no campo da Etica e das
Teorias da Justica, a analise de como os individuos deveriam lidar com os danos causados por
eles € um debate antigo. Neste topico, buscaremos apresentar um historico deste debate?® —
dando especial atencdo para a sua configuragdo contemporanea —, com o intuito de situar o
leitor dentro da discussé@o e demonstrar a existéncia de um campo consolidado de pesquisa que
podera fornecer um aparato teérico aplicavel ao problema levantado na secdo anterior.

Avristoteles forneceu uma resposta bastante influente, baseada em sua Etica das Virtudes.
Em Etica a Nicémaco, ele expde que um dos sentidos de justica é o de que ela é uma virtude e,
como tal, funciona como um meio-termo entre extremos: entre o ter demais (correspondente ao
vicio da pleonaxia) e o ter menos do que lhe é devido. Este meio-termo € encontrado no igual,
sendo o sentido de Justica vinculado ao conceito de igualdade. Dependendo de qual tipo de
igualdade se adote, é possivel se encontrar duas formas de justica: uma que se preocupa na
justica na distribuicdo de bens e encargos na sociedade (justica distributiva) e outra que se
preocupa com a retificacdo das perdas causadas indevidamente (justica corretiva). Dar a cada
um o que lhe é devido implica em que as perdas daquilo que lhe é devido sejam retificadas e as
condicdes prévias a perda sejam reestabelecidas — isto é a justica corretiva, e esta é a forma
como tradicionalmente se pensou como se deveria lidar com os danos causados.

Os seguidores do pensamento aristotélico, como Tomas de Aquino, avangaram nesta
formulacdo, estabelecendo novos desenvolvimentos, como o uso do termo justica comutativa
ou aproximacdo com a ideia de bem comum. Como o pensamento sobre a Etica, entre os
antigos, passando pelos romanos até o medievo, influenciavam fundamentalmente a construcéo
dos sistemas juridicos, a forma como se pensava os deveres de indenizar acabavam por ser
debitérias destes conceitos.

A distincdo entre as formas de Justica é, até hoje, importante e influencia o0 modo como

se debate os temas fundamentais da Responsabilidade Civil. Porém, ela foi posta em xeque

%5 Nossa preocupacdo nesta se¢do é com o histérico do debate, com os autores e teorias envolvidas e em disputa.
Para orientar nossa exposicao, utilizamos como referenciais os textos de ZAMORA, 2013; OBERDIEK, 2014; e
ZIPURSKY, 2004.
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dentro de um debate que se inaugurou, como dissemos, a partir dos anos 1950 e que se voltou
para uma analise filosofica mais aprofundada dos fenémenos que estavam sendo postos.

Inegavelmente, com as mudancas na sociedade contemporanea, o Direito de Danos
também mudou e se precisava de um instrumental tedrico mais apurado para dar conta da
andlise deles institutos. Este debate se desenvolve especialmente na segunda metade do séc.
XX em funcdo de uma série de fatores, muitos deles ligados com o fim da Segunda Guerra
Mundial. O elevado desenvolvimento industrial e a intervencdo do Estado na economia, por
exemplo, colocaram em xeque o0 pensamento liberal classico, abrindo portas para o0s
questionamentos que levaram a esse debate (ZAMORA, 2013, p. 25). Todo esse contexto,
somado a um mundo que lida com a descoberta de novas tecnologias, com a quebra de barreiras
de comunicacdo, do comércio e das relacdes sociais como um todo, naturalmente nos leva a
novos problemas sociais e com eles novas possibilidades de danos, que, por sua vez, demandam
um revigoramento nas tentativas de solucéo para os desafios postos.

Neste cendrio, 0 marco tedrico desta anlise filosofica dos temas de responsabilidade civil
ndo tratava das formas de Justica, mas das teorias do nexo de causalidade. Em 1959, H. L. A.
Hart e Tony Honoré publicam “Causation in the Law”, obra que busca aplicar os métodos de
pensamento da filosofia analitica as teorias da causalidade. Tal texto precede ao aclamado “The
Concepto f Law” (O Conceito de Direito) de Hart, publicado em 1961, e traduz o inicio de sua
preocupacao constante com os temas relacionados a responsabilidade, tanto no Direito Privado
guanto no Direito Criminal.

Mas foi apenas durante a década de 1960 que este campo foi impulsionado com o
desenvolvimento do movimento da Anélise Econémica do Direito (Economic Analysis of Law
ou Law and Economics) aplicada a Responsabilidade Civil. Foi em oposic¢do a esta abordagem
gue se construiram teorias alternativas que deram ao campo a formatacdo que tem hoje
(OBERDIEK, 2014, p. 1)

Como movimento tedrico, a Analise Econdmica do Direito (AED) é um tipo de escola de
pensamento que busca aplicar conceitos e férmulas da economia para analise das instituicdes
juridicas, sob 0 manto de uma ética consequencialista. A perspectiva seria a de que 0s estudos
econbmicos poderiam tornar mais claros determinados aspectos escondidos pela abordagem
tradicional do direito — por exemplo, poderiam aclarar a forma como o direito pode influenciar
as atividades econdmicas, servindo de incentivo para determinadas préaticas e desincentivo para
outras.

Tal movimento comecou especialmente nos campos da Responsabilidade Civil (Tort

Law) e do direito de prevencao de monopolio (Antitrust Law), mas, hoje, ja se irradiou por todas
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as areas do direito. Na Responsabilidade Civil, € um campo com teorias bastante heterogéneas,
unidas apenas por ideias bésicas relacionadas a aplicagdo de ferramentas da economia e da
pressuposicao de uma ética consequencialista — mesmo isto sendo controverso.

Nao ha um inaugurador desta tradi¢do, uma obra de toque. O artigo “The Problem of
Social Cost” (1960) de Ronald H. Coase, em oposi¢do a abordagem das externalidades de
Arthur Pigou, é geralmente considerado como um dos alicerces desta escola de pensamento
(ACCIARI, 2014, p. 29). Apos isto, Guido Calabresi publicou o artigo “Some Thoughts on Risk
Distributions and the Law of Torts”, de 1961, estabelecendo uma tradigdo de estudos, que foi
seguida nas décadas seguintes por Richard Posner e, mais contemporaneamente, por Steven
Shavell e Louis Kaplow.

Em contraposicdo a esta abordagem econdmica surgiram — ou ressurgiram — as teorias
baseadas na ideia de justica. Um marco externo ao Direito de Danos foi fundamental para o
desenvolvimento desta abordagem. Em 1971, John Rawls publica o seu “A Theory of Justice”,
obra que foi responsavel por reacender a discussao sobre o conceito de justica, como algo que
se pode discutir racionalmente, sem recorrer a questdes metafisicas. Nela, Rawls constréi sua
teoria para se opor ao utilitarismo, uma abordagem moral eminentemente consequencialista,
postulando uma concepcao de que a justica e a moralidade de um ato depende suas qualidades
intrinsecas. E uma obra absolutamente central nos debates de Filosofia Politica e Moral
contemporaneas, inaugurando uma nova tradicao de debates.

Com este tipo de centralidade que a obra obteve, era de se esperar que ela irradiasse sua
influéncia para todas as formas de se lidar com o conceito de justica. Rawls influenciou a
construcao das teorias sobre a Responsabilidade Civil em varios sentidos?®. Podemos listar pelo
menos dois sentidos. Em primeiro lugar, ele recuperou o vigor do conceito de justica nos
debates de Filosofia Politica e permitiu que uma nova tradigio debates se inaugurasse®’. Em
segundo lugar, naturalmente, em funcao de sua oposicao ao consequencialismo do utilitarismo,

a sua abordagem sobre a Justica foi incorporada a Filosofia da Responsabilidade Civil,

26 Benjamin Zipursky (ZIPURSKY, 2004b, p. 1923) apresenta cinco temas da teoria rawlsiana que tem inspirado
os filésofos da Responsabilidade Civil. Sao eles: a) a situagdo de escolha prévia (na posicéo original) e a regra
maximin; b) a metodologia construtivista kantiana; c) a ideia de equilibrio reflexivo; d) a distingdo entre
razoabilidade e racionalidade; €) a ideia de que a justica é a primeira virtude das institui¢oes sociais.

21 Afirma Zipursky: “Ao fornecer aos pensadores contemporaneos uma teoria que é realmente uma teoria da
justica, Rawls reavivou a esperanca de que a teoria da Responsabilidade Civil levaria a sério a nogcdo normativa
que, de certa forma, seria incorporada a ela. Nao precisamos ter medo da justica como algo para falar sobre, pensar
sobre e buscar alcancar. E é claro, isso é o que muitos fildsofos contemporaneos da Responsabilidade Civil, como
Coleman, Weinrib, Perry e Ripstein, se comprometeram. De fato, a anlise filos6fica da Responsabilidade Civil é
referida por estudiosos em geral, hoje, como uma ‘teoria da justica corretiva’, indicando agora um lugar central
para a justi¢a na Teoria do Direito, particularmente na Responsabilidade Civil” (ZIPURSKY, 2004b, p. 1930,
tradugdo livre).
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permitindo que se fale em uma teoria contratualista, de aspiragdo rawlsiana, do Direito de
Danos?,

Em 1972, um ano ap06s a publicacéo da obra de Rawls, George P. Fletcher publica o artigo
“Fairness and Utility in Tort Theory”, e, em 1973, Richard Epstein publica o artigo “A Theory
of Strict Liability”, dois dos textos considerados marcos de inauguracao desta abordagem moral
da Responsabilidade Civil. Ambos buscavam apresentar o Direito de Danos com base em
determinadas concepcgoes de justica. O primeiro desenvolvia uma teoria que mesclava as ideias
de justica corretiva e distributiva com fundamento no liberalismo igualitario de Rawls. O
segundo apresentava uma justificacdo da Responsabilidade Objetiva com base numa ideia
libertaria de justica. Em 1974, Jules Coleman publica “On the Moral Argument for the Fault
System”, artigo em que ele inaugura sua defesa de que o Direito de Danos ¢ uma pratica de
Justica Corretiva, sendo esta entendida em termos de uma concepcéo anuladora.

O periodo que se seguiu entre os anos 1970-1980 foi de intenso desenvolvimento das
abordagens baseadas na Justica e consolidando a oposi¢cdo com a Anélise Econdmica do Direito.
Foi um periodo marcado por alta producdo de autores como Jules Coleman, Ernest Weinrib,
Stephen Perry, Izhak Englard, David G. Owen, entre outros.

Até aguele momento a producdo académica estava concentrada especialmente em artigos.
As primeiras obras completas comegaram a surgir na primeira metade dos anos 1990, que
marcou 0 momento decisivo de consolidacédo da Filosofia da Responsabilidade Civil como um
campo de pesquisa autbnomo e bem estruturado. Neste periodo, destacam-se a publicacdo das
primeiras grandes obras sobre o tema: “Risks and Wrongs”, de Jules Coleman, publicada em
1992, em que defende uma concepg¢do mista de Justica Corretiva para fundamentar o Direito de
Danos; e “The ldea of Private Law”, de Ernest Weinrib, publicada em 1995, em que é proposta
uma teoria formalista, de aspiracdo aristotélico-kantiana, da Responsabilidade Civil.

Contemporaneamente, sdo diversos 0s estudiosos que, inspirados nos debates
estabelecidos anteriormente, ddo prosseguimento nesta analise filoséfica. Destacamos Arthur
Ripstein, Gregory C. Keating, Peter Cane, John Gardner, John C. P. Goldberg, Benjamin
Zipursky, Anthony J. Sebok, Tsachi Keren-Paz, entre outros.

Nos paises de lingua espanhola, este debate ja possui certo desenvolvimento, com a
publicacdo das traducbes dos principais textos e de obras originais, sendo destacadas as
contribuicdes de Diego Papayannis, Hugo Acciari, Juan Antonio Garcia Amado, Carlos Bernal

Pulido, Jorge Fabra Zamora, entre outros.

28 Tedricos como George P. Fletcher, Gregory C. Keating, Arthur Ripstein e John Oberdiek sdo exemplos de
autores que defendem esta abordagem contratualista da fundamentacéo da Responsabilidade Civil.
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No Brasil, por sua vez, o debate de Filosofia da Responsabilidade Civil ainda caminha de
forma lenta. Existem poucas tradugdes e as obras originais sdo limitadas. Destacamos 0s
trabalhos, especialmente em sede de mestrado e doutorado, de Rafael Freitas Valle Dresch e
Catarina Barbieri, como referéncias atuais no estudo deste campo de pesquisa no Brasil.

A exposi¢do acima — passando pelo historico de formacao deste campo de pesquisa e por
suas principais escolas — demonstra que a discussédo sobre os fundamentos da Responsabilidade
Civil ndo é nova, nem é desprovida de utilidade. E, na verdade, um campo de pesquisa
consolidado, com problemas bem definidos e estudiosos especializados, dedicados a estudar
especificamente a questdo dos danos, em interessante interligagdo com disciplinas filosoficas
como a Etica e a Filosofia Politica. Ndo é uma aplicacdo genérica e forcada de conceitos
filosoficos mais amplos e gerais. E, sim, uma reflexdo filosofica profunda sobre os temas
especificos da Responsabilidade Civil.

E também um conhecimento importante e de forte indole pratica. A Filosofia da
Responsabilidade Civil ndo é um estudo meramente especulativo. Ao contrério, suas conclusdes
sdo capazes de, ap0s alguns passos e operacles argumentativas, de ter profundas implicacbes
praticas (ZAMORA, 2015, p. 2543). Em nossa pratica juridica corrente, quando juizes decidem
casos ou quando legisladores criam determinadas normas relativas ao Direito de Danos, é
necessario que se articule e se deixe explicito os compromissos morais que aquele tipo de
decisdo esta vinculado a comunidade. Esses compromissos séo trazidos a tona por uma analise
filoséfica mais profunda, que acaba ndo sendo apenas responsavel por ajudar a conhecer a
natureza do Direito de Danos, mas também produzir mecanismos para sua reforma e avanco.
Neste sentido, este trabalho objetiva fazer exatamente esta transicdo entre a teoria filosofica e
a pratica da quantificacdo das indenizagdes, pressupondo a importancia do conhecimento das
formas e compromissos morais envolvidos para se entender as consequéncias juridicas da
aplicacdo de determinados critérios de quantificacdo de indenizagoes.

Desenvolvida esta visao geral da disciplina, é necessario avancar e aprofundar na analise
das principais escolas vinculadas ao movimento de analise filos6fica da Responsabilidade Civil.
Como ja foi dito, existem fundamentalmente duas escolas de analise neste campo: a abordagem
econémica (Analise Econdmica do Direito) e a abordagem moral (Teorias baseadas no conceito
de justica). Trataremos, no restante deste capitulo, de cada uma delas pontualmente.

Mas antes de avangarmos, precisamos nos posicionar diante de uma objecao importante.
Seria possivel questionar se a utilizacdo de um debate que é eminentemente anglo-saxdo nao
seria uma impropriedade, diante do fato de o sistema brasileiro pertencer a outra tradicdo

juridica, bastante distinta em varios aspectos importantes.
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Tal objecdo ndo € algo simples de se opor. De fato, a estrutura geral do funcionamento
do Tort Law anglo-saxdo e do sistema de Responsabilidade Civil romano-germanico € bastante
diferente, por razdes que remetem a formacdo do pensamento e da cultura juridica naqueles
paises, como por exemplo a ado¢do do sistema de torts individuais nos primeiros e de clausula
geral nos paises do segundo grupo®.

Porém, a despeito destas diferencas, é possivel aplicar estes estudos filoséficos sobre o
Tort Law, a0 menos em um certo grau. A guestdo é que quando se esta diante de uma pratica
que €, com algumas variacdes, presente em boa parte das sociedades ocidentais, e sobre ela se
estabelece uma andlise dos seus principios justificadores com um nivel de abstracdo e
generalidade alto, estes principios acabam correspondendo a um nucleo, que é o aspecto
unificador que permite identificar esta pratica nas sociedades ocidentais que temos em mente.

Esta operacdo € possivel entre os dois grupos de familias juridicas — Common Law e Civil
Law — no caso da Responsabilidade Civil. Existem institutos nestes sistemas juridicos que
desempenham as mesmas funcBes essenciais, sendo eles comparaveis e equipardveis para
efeitos deste estudo®. No caso da Responsabilidade Civil, o elemento funcional que vincula os
dois sistemas é a nocdo de reparacdo de danos, que em muito se aproxima do que conhecemos

como Justi¢a Corretiva.
2.2.2. A Andlise Econémica do Direito de Danos
Como dissemos, 0 pensamento tedrico sobre a Responsabilidade Civil é geralmente

concentrado em termos de duas abordagens tidas como opostas, quais sejam a abordagem
econdmica — que recorre a chamada Analise Econdmica do Direito (Economic Analysis of Law

2 0O sistema do Tort Law foi construido casuisticamente, de forma incidental. Cada um dos torts — que
etimologicamente pode ser relacionado ao que € tortuoso, indevido — correspondem & uma causa independente,
com elementos constitutivos proprios e retratando um interesse protegido especifico. Os torts se somam para
formar um sistema em que a caracteristica principal é a pluralidade das causas de pedir. Cada uma delas é especifica
e bem definida, podendo ser aplicada ao caso trazido por mera subsungdo, sem emprego de um processo de
avaliacdo. Diferente foi 0 modelo escolhido e empregado pelo Codigo Civil francés, que evita uma definicéo
especifica de um conceito de dano e o estabelecimento prévio e dos interesses protegidos pelo sistema de
reparacOes. Limita-se a definir um conceito abstrato de dano, que diante do fato de sua ocorréncia deve ser
reparado. Tal modelo das clausulas gerais foi seguido pela maioria dos paises da tradi¢éo do Civil Law, dentre eles
encontra-se o Brasil. Neste sentido, ver WAGNER, 2012, p. 1006.

30 Em Direito Comparado, dentre outras possiveis abordagens metodoldgicas, adota-se 0 método funcional para
analise do problema comparativo posto. Em tal método ndo se efetua a comparacdo de normas especificas ou
institutos iguais, pois parte-se do pressuposto da diversidade das solu¢des fornecidas por cada sistema, em que sdo
poucas as coincidéncias entre os ordenamentos. Nele, parte-se de um problema ou fung¢éo social e pergunta-se qual
ou quais institutos resolvem este problema ou consagram aquela funcdo nos diferentes ordenamentos. Ou ainda,
parte-se de um instituto especifico, extrai-se a sua funcdo em um determinado ordenamento e procura-se qual
instituto cumpre tal funcdo no outro ordenamento. Neste sentido, ver VICENTE, 2014, p. 39.
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ou Law and Economics) — e a abordagem moral — que recorre a teorias baseadas no conceito de
Justica. Vamos inicialmente abordar a primeira delas.

A Analise Econdmica do Direito (AED) um movimento tedrico que, de modo geral, busca
aplicar as teorias e métodos da Economia na explicacdo do Direito. Muito mais do que isso,
porém, pode-se dizer que tal aplicacdo transporta consigo uma concepcdo ética especifica
(ZAMORA, 2013, p. 35).

Ao mesmo tempo que € um movimento que possui uma longa gama de tedricos
importantes, também é marcado por uma serie de abordagens diferentes sobre a mesma
proposta, tornando-o pouco homogéneo (DRESCH, 2013, p. 101). Mesmo diante desta
dificuldade, buscaremos expor alguns tragos gerais do movimento.

Um dos pilares desta abordagem € a centralidade do principio da eficiéncia. A AED
postula que as praticas juridicas sdo, ao mesmo tempo, explicadas e justificadas por este
principio. Pode-se, portanto, dividir as formas como a eficiéncia se manifesta nestas teorias em
duas teses: uma tese conceitual, em que as institui¢@es, doutrinas e procedimentos juridicos sdo
explicados, por meio de uma reconstrucdo racional, como promovendo a eficiéncia; e um tese
normativa, que toma a eficiéncia econdmica como critério que legitima as instituicGes,
doutrinas e procedimentos juridicos desde que alcancem este ideal (ZAMORA, 2013, p. 35)3.

A eficiéncia é um conceito que, geralmente, implica na ideia de maximizar a riqueza e/ou
0 bem-estar e em minimizar os custos sociais (SALAMA, 2008, p. 22-23). Como medi-la,
porém, é uma questdo que pode ser respondida com base em critérios econdémicos. Neste caso,
dois critérios sdo comumente invocados para a analise: o critério de Pareto, desenvolvido pelo
economista Vilfredo Pareto, e o critério Kaldor-Hicks, em razdo dos economistas Nicholas
Kaldor e John Hicks.

O critério de Pareto (6timo de Pareto) postula que € considerada eficiente “uma situag@o
na qual ndo se pode melhorar um dos sujeitos sem prejudicar a outro” (ACCIARI, 2014, p. 27).
Perceba-se que ndo necessariamente uma situacdo eficiente no sentido de Pareto sera

normalmente considerada boa ou desejavel no sentido moral®2. Este critério, porém, também é

31 Bruno Salama faz uma divisdo similar com relagio a AED: “E comum destacar duas dimensdes, ou dois niveis
epistemoldgicos, da disciplina de Direito e Economia: a dimenséo positiva (ou descritiva) e a dimensao normativa
(ou prescritiva). A primeira da- se 0 nome de Direito e Economia Positivo, e a segunda de Direito e Economia
Normativo. S8o duas dimensBes distintas e independentes. O Direito e Economia Positivo se ocupa das
repercussdes do Direito sobre o mundo real dos fatos; o Direito e Economia Normativo se ocupa de estudar se, e
como, nocBes de justica se comunicam com 0s conceitos de eficiéncia econdmica, maximizacdo da riqueza e
maximizacdo de bem-estar” (SALAMA, 2008, p. 22).

32 Bruno Salama aponta que “em tese a concentragio de todos os recursos da sociedade em um {inico agente seria
6tima no sentido de Pareto, porque qualquer realocagio deixaria este Ginico detentor de bens em uma situagio pior”
(SALAMA, 2008, p. 23).
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considerado extremamente exigente, uma vez que impede que seja considerada eficiente uma
situacdo em que se gere um minimo dano a alguém, mesmo que esta gere enormes beneficios
sociais. Buscando corrigir estes pontos € que se construiu o critério Kaldor-Hicks, no qual é
considerada eficiente a situagdo em que “o beneficio daqueles que foram favorecidos [pelas
atividades danosas] é tal que seria suficiente para compensar integralmente os prejuizos dos
desfavorecidos, e, contudo, deixar 0s ‘vencedores’ em uma situagdo melhor do que antes”
(ACCIARI, 2014, p. 27).

E importante frisar que a centralidade na eficiéncia é justificada em razdo de uma tese
antropoldgica, de que todos os individuos, quando tomam decisdes, estabelecem contratos,
transferem bens, decidem agir de uma determinada maneira (mesmo que ela cause danos a
outro), etc., estdo agindo com base na eficiéncia, ou seja, tendo em vistas a maximizacgéo de
algum bem e minimizagéo de seus custos®.

Dentro deste contexto € que se insere a Analise Econdmica aplicada a Responsabilidade
Civil. A busca pela eficiéncia no Direito de Danos se da de forma negativa, ou seja,
minimizando os custos dos acidentes e 0s custos para evita-los (ZAMORA, 2013, p. 36). Para
isso, sdo empregados mecanismos para dissuadir ofensores a praticar atos que podem causar
acidentes, bem como mecanismos de incentivo a prevencgdo por parte dos pretensos ofendidos.

O problema é que os mecanismos de prevencao também tem custos e, para a AED, eles
ndo podem nunca superar 0s custos de arcar com 0s danos provenientes dessa atividade, sob
pena de torna-la ineficiente. E a ideia empregada na famosa “Férmula de Hand”, raciocinio
desenvolvido pelo juiz norte-americano Learned Hand naquele que € considerado um dos casos
paradigmaticos de aplicacdo do pensamento econdémico em decisdes judiciais (United States v.
Carroll Trowing Co.). Ele desenvolveu uma formula em que o sujeito ativo (causador do dano)
somente poderia ser considerado culpado por um dano que causou — €, com isso, responsavel
por ele — se 0s custos de prevencdo deste dano forem menores que a probabilidade deste dano
multiplicado pelo valor de tal dano (B<PxL; em que B s&o os custos de ado¢do de medidas de
prevencio, P é a probabilidade do dano e L é o proprio valor do dano)®.

O papel da Responsabilidade Civil é fazer com que as atividades internalizem os custos
dos acidentes, sejam estes custos com a prevencgdo, sejam estes os proprios dnus dos danos

causados. Esta internalizacdo tem efeitos econdmicos importantes. Se uma atividade — como

33 Afirma Richard Posner que “as pessoas sdo maximizadores racionais de suas satisfagdes — todas as pessoas (com
excecdo de criangas bem novas e das que sofrem de graves distirbios mentais) em todas as suas atividades (exceto
quando sob influéncia de transtornos psicéticos ou perturbagdes semelhantes que decorrem do abuso do alcool e
drogas) que implicam uma escolha” (POSNER, 2007, p. 473-474).

3ACCIARI, 2014, p. 25-26.
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uma atividade produtiva, por exemplo — internaliza altos custos de prevencédo, o produto pode
se tornar muito caro; por outro lado, se paga valores muito altos com indenizacdes, a atividade
pode se tornar inviavel e o produto pode ndo estar mais disponivel no mercado. O principio da
eficiéncia busca chegar a uma op¢do média entre esses extremos perniciosos.

Por todo o exposto, fica claro que a AED, no caso aplicada ao Direito de Danos, é muito
menos um assunto privado, relativo entre as partes, e mais uma questdo de distribuicdo da
riqueza e dos encargos dentro de uma sociedade (ZAMORA, 2013, p. 38).

Como acima dito, ndo € possivel dizer — embora esta seja uma questdo controversa — que
a AED ndo se utiliza de principios de Justica para sua formulagdo. A forma como se distribuem
0s encargos ndo é baseada em Justica, mas ela se formata com base na pressuposicao de uma
concepcao ética consequencialista (ZAMORA, 2013, p. 39-42) — um tipo de concepcdo que
mede a correcdo das acdes humanas de acordo com as consequéncias boas ou mas que elas
geram. Assim, ao incluir a ideia de eficiéncia como centro da explicacdo (nivel conceitual) e da
justificacdo (nivel normativo) da Responsabilidade Civil, a AED acaba por priorizar um tipo
especifico de atividade humana que deve ser maximizada: a atividade eficiente.

Estes tracos gerais da abordagem econdmica geraram uma serie de teorias extremamente
refinadas e escolas de pensamento bem coerentes. No contexto anglo-saxdo, inclusive, é
possivel se dizer que a abordagem econdmica € o tipo de raciocinio predominante, pelo menos
dentre os juristas praticos. Porém, ela ndo deixou de ser alvo de criticas, sendo contra ela que
se construiu um profundo debate que desaguou no desenvolvimento das abordagens morais que
falamos anteriormente.

As formas como a AED poderia ser aplicada para a solugdo dos problemas postos neste
trabalho seriam duas, cada uma remontando a perspectiva descritiva ou normativa que se adote,
de acordo com as divisdes das abordagens econémicas que explicitamos mais acima.

Uma perspectiva descritiva postula que a pratica do Direito de Danos pode ser melhor
explicada através de um compromisso com a maximizacdo da eficiéncia. Esta é uma tese
extremamente forte, que requer que nos desprendamos completamente de certas categorias que
estdo profundamente enraizadas em nosso modo de ver as relagdes de responsabilizacdo
(PAPAYANNIS, 2010, p. 131). Determinados conceitos muito caros a forma como
raciocinamos sobre responsabilidade poderiam ser relativizados — ou até deixados de lado —em
razdo da maximizacdo da eficiéncia, como a ideia de causalidade ou o proprio principio da

reparacéo integral como o concebemos®.

% Diego Papayannis, apds uma longa argumentacéo, sintetiza os aspectos de nossa pratica de Responsabilidade
Civil que sdo obscurecidos pela abordagem descritiva da AED: “[...] podemos dizer que a eficiéncia distorce
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Um argumento na esteira destas consideracOes € o apresentado por Ernest Weinrib
(WEINRIB, 1989, p. 506-508). A AED postula que a existéncia de deveres reparatdrios
constitui como um incentivo na adocdo de medidas de prevencdo por parte dos possiveis
ofensores, e, com isso, consegue a maximizacgdo da eficiéncia. O problema é que isto ndo diz
nada sobre o porqué de os sistemas de reparacdo de danos preverem que o valor da compensagédo
tem como referencial a extensdo do dano. Weinrib faz a seguinte analise da Férmula de Hand:
suponhamos tenhamos um dano de $ 1.000,00, com uma probabilidade de ocorrer de 25% e um
custo de evita-lo de $ 100,00; se um ofensor estiver projetando se deve ou ndo prevenir o dano,
ele calculara que, com base na probabilidade e no custo de prevencdo, qualquer indenizacao
acima de $ 400,00 ja seria de tamanho o suficiente para ele aplicar os mecanismos de prevencao;
como $ 1.000,00 & maior que $ 400,00, ele deve aplicar tais mecanismos. Porém, se o dano
ocorrer, qualquer valor de indenizacdo que fique acima de $ 400,00 ja seria o suficiente para
cumprir com os objetivos de maximizacao da eficiéncia conforme o modelo da AED. O que
explica na AED que o valor da indenizacao seja correspondente ao exato valor do dano, ou seja,
$ 1.000,00, e ndo menos que isso? Esta é uma questdo importante da nossa pratica do Direito
de Danos — que corresponde ao Principio da Reparacédo Integral — que fica obscurecida com a
aplicacdo descritiva da AED.

A perspectiva normativa, por sua vez, deve ser colocada em segundo plano para os fins
deste trabalho. Tratamos de uma questdo especifica da Responsabilidade Civil, qual seja 0s
critérios de quantificacdo das indenizagdes. Adotar determinada perspectiva contingente como
esta requer que ela ja seja minimamente adotada pela préatica corrente ou que fagamos uma
“revolugdo” na forma como entendemos os conceitos da pratica. Porém, para mudar
drasticamente a forma como entendemos 0s conceitos, necessitamos de uma argumentacao
politica e moral que vai muito além de uma questdo especifica, ou seja, que envolve toda a
pratica — requer uma argumentacdo da base para o topo, e ndao do topo para a base.

Sé nos restaria, portanto, que tais conceitos ja fossem utilizados e aplicados por nossa
pratica do Direito de Danos nos termos como a AED postula. Isto, porém, ndo se da no direito

brasileiro. A forma como, hoje, argumentamos em favor de nossas instituicdes em geral — e

aqueles tracos do Direito de Danos que nos sdo familiares: a) o tipo de raciocinio que se expressa nas sentencas
para justificar o juizo de responsabilidade por danos, relacionado principalmente com os direitos e deveres das
partes; b) a distincdo entre as condutas perigosas permitidas e as condutas proibidas, conceitos que subjazem a
responsabilidade objetiva e a culpa, as duas regras fundamentais do Direito de Danos; c) a importancia da relacdo
causal; d) a vinculagdo particular que se produz entre o agente causador do dano e a vitima logo do acontecimento
de um dano em certas condi¢des” (PAPAYANNIS, 2010, p. 158, tradugdo livre).
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também em favor da Responsabilidade Civil*® — comumente recorre a nocdes de justica.
Autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Amartya Sen, dentre outros, que constroem teorias
da justica de indole liberal e que se opde ao Utilitarismo, sdo extremamente influentes, sendo
comumente invocados — especialmente no ambito do Direito Publico — para fundamentar o
sistema de cotas em Universidades Publicas, a distribui¢do de medicamentos em direito a salde,
etc. Nossa doutrina juridica é extremamente sensivel ao debate sobre Justica.

2.2.3. As formas de justica: Justica Corretiva e Distributiva

Problematizada a abordagem econdmica, resta-nos avancar para 0 outro grupo de
abordagens filoséficas sobre a Responsabilidade Civil. Tal conjunto de teorias costuma se
centrar no conceito de justica, sendo este conceito tratado a partir de uma divisdo analitica
estabelecida desde Aristdteles quanto as chamadas formas de justica — justica corretiva e justica
distributiva. A diferenciacédo e a relacdo entre elas é o debate que ird nos ocupar no proximo
capitulo; por enquanto, vamos avancar no esclarecimento quanto a sua definicdo, com base no
pensamento aristotélico, uma vez que ele é fundamental para a conceituacdo destes conceitos
atualmente.

Em Etica a Nicdmaco, Aristételes desenvolve uma teoria ética normativa baseada no
conceito de virtude, que se convencionou chamar de Etica das Virtudes®. A ideia basica por
trés de tal abordagem sobre a ética € a de que os individuos devem buscar um bem humano
fundamental que é a felicidade (eudaimonia), que corresponde ao pleno florescimento do
individuo como ser humano, sendo esta um fim em si mesmo. Os caracteres morais que devem
ser cultivados para se atingir este fim sdo chamados de virtudes, sendo cada uma delas®® o justo
meio entre extremos (DRESCH, 2009, p. 27-51).

O conceito de justica® é colocado deste contexto geral das virtudes em Aristoteles. Para
ele, justica € o tipo de conceito que é usado em varios sentidos possiveis. Afirma o filésofo:

% Um exemplo influente neste campo: “O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de Justica” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 14).

37 Este tipo de teoria ética ndo ficou no passado das ideias morais. Autores contemporaneos tem retomado a nogéo
fundamental de Aristételes para construir teorias morais e politicas que buscam dar conta dos problemas
contemporaneos. Alasdair Maclntyre, ao refutar o pensamento moderno sobre a moralidade, afirma que a tradicao
Aristotélica das virtudes é a melhor forma de pensamento moral pré-moderno e, com isso, deve ser retomada.

38 As virtudes aristotélicas sdo: coragem, temperanca, generosidade, magnificéncia, ambicéo justa, paciéncia,
veracidade, espirituosidade e justica.

% O conceito de Justica é exposto por Aristételes no Livro V de Etica a Nicomaco (ARISTOTELES, 2009, p. 145-
176).
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Vamos apurar em quantos sentidos diz-se de um individuo ser ele “injusto”.
Ora, o termo “injusto” ¢ tido como indicativo tanto do individuo que
transgride a lei quanto do individuo que toma mais do que aquilo que lhe
devido, o individuo ndo equitativo. Consequentemente, fica claro que o
homem que obedece a lei e 0 homem equitativo sera ambos justos. O “justo”,
portanto, significa aquilo que ¢ legal que ¢ igual ou equitativo, e o “injusto”
significa aquilo que é ilegal e aquilo que é desigual ou ndo equitativo
(ARISTOTELES, 2009, p. 146).

No excerto acima, Aristételes apura dois sentidos de justica: o sentido geral e o sentido
particular. Cada um destes sentidos corresponde a um critério para analisar 0 meio-termo entre
extremos nas relagdes morais, quais sejam a legalidade e a igualdade (DRESCH, 2009, p. 37).

A justica em um sentido geral (chamada justica geral) ¢ a virtude perfeita, onde “‘se
encontra toda a virtude somada” (ARISTOTELES, 2009, p. 148). Para Aristoteles, € por meio
da lei que estdo definidas as condutas conforme as virtudes. Neste sentido, “as agdes que
nascem da virtude em geral sdo, fundamentalmente, idénticas as acbes que estdo de acordo com
a lei, uma vez que a lei prescreve a conduta que exibe as varias virtudes particulares e proibe a
conduta que exibe os varios vicios particulares” (ARISTOTELES, 2009, p. 150). Assim, o
individuo que transgride a legalidade é tido como injusto, e o que a obedece € justo.

A justica pode ser entendida como toda a virtude somada, englobando todo o rol de
caracteres morais que conduzem a felicidade, mas também pode ser compreendida como um
destes caracteres morais, ou seja, como uma virtude em si. Este é o sentido particular de justica
(chamada justica particular), que € o que mais interessa para os fins deste trabalho.

Mas antes de avancar, cabe questionar o que justica geral e justica particular tem em
comum para estarem sob o manto do mesmo conceito. Aristételes afirma que sua definicao se
enguadra no mesmo género, sendo cada sentido de justica exposto na relacdo que o individuo
tem com os demais (ARISTOTELES, 2009, p. 149). A diferenca se da no fato de que no sentido
geral se esta lidando com todas as acOes virtuosas devidas aos membros da comunidade,
enguanto que no sentido particular se esta lidando com os deveres relativos a manutencéo da
igualdade e de se ter cada um o que é devido. Para Aristoteles, por exemplo, um sujeito que
foge de uma batalha ou comete adultério é injusto em um sentido geral, mas ndo podemos
considerar que ele agiu injustamente em um sentido particular, uma vez que estas a¢fes nao
tem a ver com a questdo relacionada a igualdade na divisdo dos bens de uma comunidade.

A justica em sentido particular, por sua vez, é uma das virtudes ordinarias, que se
estabelece em oposicéo ao vicio da pleonaxia. A toda a virtude se opde um vicio especifico.
Neste caso, sendo que o oposto da Justica € a Injustica, 0 que se ha de comum em todas as

formas particulares de injustica é a pleonaxia, que corresponde a querer ter mais do que do que
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esta legitimado a ter, querer ter mais do que permite uma divisao justa de algo (HUGHES, 2013,
p. 94). Neste sentido, a justica particular envolve o estabelecimento de condigdes de igualdade,
em que todos gozam de uma quantidade justa e legitima de recursos.

Esta forma de justica é dividida em duas: justica distributiva e justica corretiva. A
primeira cuida da divisdo dos ativos divisiveis de uma comunidade, que podem sofrer
distribuicdo entre os membros de forma igual ou desigual. A segunda, por sua vez, lida com a
retificacdo de injustos ocorridos nas transagdes privadas, como os provenientes do dano e do
roubo. Esta Gltima ainda possui duas subdivisdes, podendo se dar tanto dentro das transagdes
voluntérias e quanto dentro das involuntérias.

O quadro a seguir (ZAMORA, 2013, p. 64) nos ajuda a visualizar melhor as classificagbes

do conceito de Justica no pensamento aristotélico:

Justica Geral

Justica Distributiva

Justica Corretiva nas
transagoes voluntarias

Justica Particular

Justica Corretiva

Justica Corretiva nas
transacoes involuntarias

No sentido aristotélico, a justica distributiva cuida da distribuicdo dos ativos de uma
comunidade, ou seja, dos bens e encargos sociais dentre seus membros, como cargos publicos,
honrarias, da riqueza, etc. Tal distribuicdo visa a igualdade, mas também ndo € insensivel a
desigualdade. Em suma, a distribuig&o igual das porg¢des pressupde a igualdade entre os sujeitos.
Afirma Aristoteles:

E haverd a mesma igualdade entre as por¢des tal como entre os individuos,
pois ndo sendo as pessoas iguais, ndo terdo porcdes iguais - € quando os iguais
detém ou recebem porgdes desiguais, ou individuos desiguais (detém ou
recebem) porcdes iguais que surgem conflitos e queixas (ARISTOTELES,
2009, p. 152).

Os bens e encargos sdo atribuidos a cada um de acordo com algum principio de mérito.
Pode-se, porém, discordar de qual seja tal mérito que deva ser levado em consideracdo. Assim,

afirma Aristoteles que “[...] para os democratas mérito se identifica com a condigdo de homem
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livre; aqueles que sdo adeptos da oligarquia o identificam com a riqueza ou 0 bom nascimento;
os seguidores da aristocracia fazem desse mérito a virtude” (ARISTOTELES, 2009, p. 152).

Aristoteles explica os dois principios de justica particular com base em critérios
matematicos. Neste sentido, o principio de justica distributiva se da a partir de uma proporc¢éo
geométrica e o critério de igualdade aplicado na distribuicéo €, assim, o da igualdade geométrica
— em oposicao a igualdade aritmética aplicada na justica corretiva. E importante notar, como
faz Edson Bini — tradutor da edigéo brasileira de Etica a Nicomaco —, que o que Aristoteles quer
dizer com proporcdo geomeétrica correspondente a0 nosso conceito moderno de proporcéo,
simplesmente, enquanto a ideia de proporcao aritmética corresponde ao conceito moderno de
progressdo aritmética (ARISTOTELES, 2009, p. 153-154).

Com esta noc¢do de igualdade proporcional em mente, é possivel concluir que a nogéo de
justica distributiva implica que os individuos iguais serdo tratados de forma igual se seus
méritos relevantes forem iguais, e serdo tratados como desiguais se seus méritos relevantes
forem desiguais (ZAMORA, 2013, p. 65). Receberdo, portanto, mais de uma determinada
porcdo aqueles que possuem menos, de acordo com algum critério de mérito privilegiado pelo
sistema de distribuicao, assim como o0s que tem mais, receberdo menos.

Critério diferente é aplicado a nocdo de justica corretiva. Tal forma de justica se aplica as
transacOes entre particulares, que podem agir interferindo na seara juridica do outro de forma
justa ou injusta. E possivel que se estabeleca, no curso desta transagdo, condicbes de
desigualdade, que o juiz — ou outro agente de correcdo — se empenha em tornar igual novamente
impondo uma penalidade ou uma perda que retire o ganho (ARISTOTELES, 2009, p. 155).

O pressuposto basico desta forma de justica € o de que existe uma situacéo de igualdade
prévia entre as partes que ndo deve ser violada. Quando ha qualquer quebra nesta situacdo
prévia, ha a necessidade de intervir na relacdo, reestabelecendo o equilibrio. O critério de
igualdade aplicavel a justica corretiva é a igualdade aritmética, que importa em dizer que as
partes s&0 numericamente iguais, sendo que aquele agente que obteve um ganho indevido,
violando a igualdade entre as partes, tera este ganho retirado em prol do que perdeu.

Aristdteles afirma que esta forma de justica se manifesta tanto nas transagdes privadas
voluntarias, como na compra e venda, empréstimos e contratagdo de trabalhadores, quanto nas
transacdes involuntarias, como o roubo, o dano, a difamagc&o, o adultério, etc. (ARISTOTELES,
2009, p. 151).

A justica funciona como uma mediana entre a perda — tida como ter menos do que aquilo
gue se tinha no inicio — e 0 ganho — tido como ter mais do que Ihe cabe. Assim, tanto nas

transagdes voluntarias quanto nas involuntarias, se o resultado desta transacdo ndo for nem
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perda nem ganho com relacdo ao que se tinha anteriormente, tem-se que a transagédo é justa

(ARISTOTELES, 2009, p. 156). Pressupde-se que uma compra e venda é justa quando o valor

pago pelo bem adquirido é o adequado; tem-se como justa a interacdo entre duas pessoas

guando uma causa a destruicdo de um bem, mas imediatamente opera com sua restituicao

integral.

Ainda sobre a justica corretiva, afirma Aristoteles:

[...] pois ndo faz qualquer diferenca se um homem bom trapaceou um
homem mau ou se este trapaceou aquele, nem se foi um homem bom
ou mau que cometeu adultério; a lei apenas considera a natureza do
dano, tratando as partes como iguais, limitando-se a indagar se alguém
praticou injustica enquanto o outro a sofreu, e se alguém praticou o dano
e se este outro foi atingido (ARISTOTELES, 2009, p. 154)

O excerto acima é importante para demonstrar que a justica corretiva independe dos
méritos que antes eram vitais para a justica distributiva. Ndo importa se o sujeito é rico ou
pobre, bom ou mau, o0 que importa € se houve uma intervencdo indevida que cause condigdes
de desigualdade na transacao privada. Esta é uma caracteristica fundamental para a discussao
que é posta neste trabalho, como se abordara nos capitulos posteriores.

Passada esta exposicdo da tese aristotélica, algumas consideraces ainda precisam ser
feitas sobre o conceito de justica e sobre as duas formas de justica particular.

A primeira delas € sobre a utilizacdo destes conceitos contemporaneamente. Obviamente,
Aristételes falava em um tempo histérico especifico, com préticas e problemas especificos, que
tinham sua forga naquele tempo.

A divisdo das formas de justica, porém, perdurou ao longo de tempo e ainda hoje € um
modo usual de se debater os conceitos vinculados a problematica da justica. A palavra justica
distributiva esta no vocabulario politico contemporaneo. Justica corretiva é, até hoje, uma das
palavras invocadas na hora de se debater os fundamentos do dever de reparar danos. Esta
contemporaneidade, porém, ndo implica que essas palavras tenham mantido o mesmo
significado ao longo do tempo.

Especialmente a justica distributiva é entendida de forma um tanto diversa de o como era
concebida por Aristoteles. Samuel Fleischacker afirma que o sentido moderno de justica
distributiva invoca o Estado para garantir que os bens de uma comunidade sejam distribuidos

por todas as pessoas de forma que todas elas possam usufruir de um nivel minimo de recursos



56

materiais (FLEISCHACKER, 2006, p. 8)*. Independentemente de quem estas pessoas sejam,
se elas s@o boas ou més, se elas contribuem mais ou menos para 0 crescimento econémico,
cientifico ou ético do grupo, a cada uma dessas pessoas seria devido um nivel minimo de bens.
Assim, nesta conceituacdo moderna, 0s méritos de cada individuo ndo influenciariam na
distribuicdo, ao menos neste nivel minimo — determinados bens s&o devidos aos individuos
unicamente em fungéo de serem seres humanos.

N&o era isto que Aristételes tinha em mente. Sua conceituacdo de justica distributiva
dependia essencialmente da nogdo de “mérito” (FLEISCHACKER, 2006, p. 21). Os bens
seriam distribuidos de forma proporcional ao mérito de cada individuo, embora ele néo
determine quais sejam esses méritos, ja que ele constrdi uma teoria da justica preocupado com
a forma. O problema €, como aponta Fleischacker, que a no¢do de mérito para Aristoteles
sempre aponta para algo bom, determinada coisa que pode ser valorizada pelas outras
(FLEISCHACKER, 2006, p. 22). A necessidade, porém, ndo e geralmente considerada algo
bom, inclusive para o proprio necessitado. N&o € possivel conceber necessidade como um
mérito, e, portanto, como um referencial para a distribuicdo dos bens.

Assim, ha uma dissonancia entre o que consideramos modernamente como justica
distributiva — preocupada em como o Estado distribuira os bens com base nas necessidades — e
a forma como esta era concebida entre os antigos — como uma distribuigdo dos bens com base
em quem tinha maior ou menor nivel de merecimento.

Esta diferenca é considerada radical por Fleischacker — impossibilitando que possamos
dizer que, na famosa distin¢do tornada popular por Rawls, constituem concep¢des diferentes do
mesmo conceito (FLEISCHACKER, 2006, p. 21). Independente disto, porém, o que ndo
podemaos fazer é cair no engano de achar que aquilo que Aristoteles estéa falando é o mesmo que
tedricos contemporaneos, como John Rawls.

Isto também néo quer dizer que os elementos da visdo aristotélica sejam desimportantes
e devam ser ignorados por nossos estudos. Ao contrario, algumas estruturas fundamentais do
pensamento sobre a Justica parecem estar mantidas. A ideia essencial de que a forma da justica

distributiva se refere a distribuicdo de bens e encargos sociais, e que tal distribuicdo pressupde

40 O autor estabelece cinco premissas do que ele concebe como sendo o conceito moderno de Justica Distributiva:
“l. Cada individuo, e ndo somente sociedades ou a espécie humana como um todo, tem um bem que merece
respeito, e aos individuos sdo devidos certos direitos e protecbes com vistas a busca daquele bem; 2. Alguma
parcela de bens materiais faz parte do que € devido a cada individuo, parte dos direitos e protecdes que todos
merecem; 3. O fato de que cada individuo mereca isso pode ser justificado racionalmente, em termos puramente
seculares; 4. A distribuicdo dessa parcela de bens é praticavel; tentar conscientemente realizar essa tarefa ndo é
um projeto absurdo nem é algo que, como ocorreria caso se tentasse tornar a amizade algo compulsério, solaparia
0 préprio objetivo que se tenta alcangar; e 5. Compete ao Estado, e ndo somente a individuos ou organizagfes
privadas, garantir que tal distribuicdo seja realizada” (FLEISCHACKER, 2006, p. 12).
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uma igualdade que ndo é insensivel as condigdes pessoais dos individuos (necessidades séo
condicBes pessoais assim como 0s méritos), sdo questdes que ainda podem ser encontradas nos
conceitos modernos e contemporaneos de justica distributiva.

A segunda questdo a ser colocada é sobre a relacdo entre as formas de justica particular.
Quando Aristételes afirma que uma das formas de justica depende dos meéritos (justica
distributiva) e a outra ndo depende (justica corretiva), ele aparta as duas formas, considerando-
as mutuamente excludentes. Cada uma delas teria uma forma de operar, utilizando um critério
especifico de igualdade. Ernest Weinrib descreve esta distingdo como sendo categorial
(WEINRIB, 1995, p. 72): as duas formas de justica sdo categorialmente distintas (mutuamente
excludentes); nenhuma é uma subclasse da outra (SHEINMAN, 2014, p. 358), cada uma opera
em seu ambito especifico.

Porém, se a justica corretiva visa a reestabelecer um contexto de igualdade prévia e a
justica distributiva opera determinando os parametros em que estabelecem esta igualdade prévia
— 0u seja, através de uma distribuicdo justa dos bens e encargos em uma comunidade —, ndo
estaria a justica corretiva inclusa dentro da justica distributiva? Esta é apenas um dos desafios
colocados ao argumento aristotélico de que estas formas de Justica sdo mutuamente
excludentes.

Dentro deste espectro, existem grupos de autores que defendem que estas séo formas
mutuamente excludentes, ou que possuem apenas intersecOes, que defendem que a justica
corretiva é uma subclasse da justica distributiva e os que defendem que a justica distributiva
estd, na verdade, inclusa dentro da justica corretiva (SHEINMAN, 2014, p. 357). Naturalmente,
dependendo de como se concebe a interacdo entre estas formas de justica, também a
Responsabilidade Civil serd compreendida dentro deste esquema.

Este trabalho busca adotar o referencial teérico da abordagem moral da Responsabilidade
Civil e as formas de justica particular para aplica-las na analise da questdo da quantificacdo de
danos e do critério da situacdo econémica das partes. Para tanto, serd necessario um maior
aprofundamento nas diferentes formas em que se concebe a relacéo entres justica distributiva e
corretiva, no intuito de se caminhar para uma compreensdo mais apurada de qual esquema

tedrico seré aplicavel a analise do fendmeno objeto desta pesquisa. E o que faremos a seguir.

2.2.4. O debate contemporéaneo sobre a relagdo entre justica corretiva e distributiva na

fundamentacédo da Responsabilidade Civil
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A questdo levantada no final da se¢édo anterior foi no sentido de que haveria uma
duvida relativa a se as formas de justica aristotélicas poderiam ser consideradas mutuamente
excludentes, ndo havendo espago para operarem ao mesmo tempo e fundamentarem o mesmo
instituto, como parecia ser a consequéncia do pensamento de Aristoteles e seus seguidores.
Questionamos se o fato de a justica corretiva ter o papel de reestabelecer um paradigma de
distribuicdo anterior ndo implicaria em que a justiga corretiva fosse apenas uma aplicagédo da
justica distributiva. Naturalmente, as respostas que se deram a esta questdo influenciaram a
forma como os modelos de justificacdo da Responsabilidade Civil foram formulados.

A presente segdo visa a introduzir as formas como geralmente se concebe a
Responsabilidade Civil em referéncia as formas de justica aristotélicas. Como a relagdo entre
as duas € controversa, estas concep¢des também pressupdem uma forma de compreendé-la®!,

Em alto grau de simplificacdo, pode-se dividir as abordagens morais contemporaneas
sobre a fundamentacdo da Responsabilidade Civil em dois grandes grupos (WILSON, 2007, p.
45): a) as teorias monistas, que a explicam com base em um valor abrangente especifico, que
pode ser a eficiéncia econbémica, a maximizacao de um bem ou as formas de justica aristotélicas;
b) as teorias pluralistas, que negam a possibilidade de reduzir a explicacdo e justificacdo da
Responsabilidade Civil a apenas um valor. Estas Ultimas podem assumir diversas formas,
unindo responsabilidade com utilidade social, liberdade com eficiéncia ou justiga corretiva com
justica distributiva.

Assim, tendo em vista nosso interesse em analisar a justica corretiva e a distributiva
na fundamentacdo da Responsabilidade Civil, selecionaremos neste ponto um tipo de
abordagem monista — a que se centra na justica corretiva*? — e duas abordagens pluralistas — as
que sustentam um papel subsidiario da justica corretiva em relacdo a distributiva e as que
defendem um papel subsidiario da justica distributiva em relacdo a corretiva — com o objetivo
de compreender o lugar destas formas de justica na fundamentacdo da préatica do Direito de
Danos.

Certamente, existem outras abordagens possiveis sobre a relacdo entre as formas de

justica e a fundamentagdo da Responsabilidade Civil, com as formas menos ortodoxas

41 por exemplo, um modelo que reconhece o lugar subsidiario da justica distributiva pode fundamentar regras, por
exemplo, de responsabilidade objetiva a partir destes principios de justica, mesmo que eles ndo constituam o caso
padrdo do sistema de reparacdo de danos. O mesmo raciocinio pode ser aplicado para a questdo da quantificacao
das indenizagoes.

42 A Analise Econbmica do Direito — ja tratada anteriormente —, em sua forma conceitual/descritiva, pode ser
identificada como uma teoria monista que tenta explicar a Responsabilidade Civil com base na ldgica da justica
distributiva, submetendo os individuos a interesses coletivos e distribuindo os encargos do dano de acordo com
um critério de eficiéncia econémica. Neste sentido, ver DRESCH, 2013, p. 96 e ss.
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possiveis. Uma analise de cada uma dessas posi¢Oes, porém, traria uma complexidade
demasiadamente alta para nossos fins, motivo pelo qual fazemos os recortes acima.

A primeira dessas teorias esta centrada no papel justificatorio da justica corretiva,
assumindo certa continuidade do pensamento aristotélico. Pode ser identificada especialmente
na formulacédo tedrica de Ernest Weinrib, que desenvolve uma explicagdo do Direito Privado
como um todo com base no conceito de justica corretiva com aspiracdo em Aristoteles e em
Kant. Antes de tudo, é uma teoria complexa e com profundo vigor filosofico, que nestas linhas
poderemos apenas resumir de forma muito generalizada, salientando os pontos que se
apresentam como mais relevantes para o nosso fim.

Weinrib alicerga sua proposta em uma teoria formalista que postula que o direito tem
um valor intrinseco, ou seja, que ndo esta condicionado a nenhum fim externo*®. Com esse
posicionamento, ele se opbe as concepg¢des instrumentalistas do direito, como a Analise
Econdmica do Direito, que propde que o direito deve perseguir a eficiéncia econdmica, um fim
que é externo ao préprio direito. O formalismo €, portanto, uma teoria geral do direito como
um todo, sendo o Direito Privado um objeto de analise, muito caro para os interesses do autor.

O nome formalismo deriva da distin¢éo aristotélica entre forma e conteudo, a partir da
qual, segundo Weinrib, todas as coisas se tornam inteligiveis**. Ha uma priorizacdo da forma
sobre o conteldo, pois somente com ela seria possivel determinar a estrutura de um conceito;
deve-se, portanto, suspender a avaliacdo do contetdo do direito para desvelar sua estrutura
interna.

Na operacdo metodologica de verificar qual a forma que constitui a estrutura basica da
Responsabilidade Civil, um dos elementos que se destacam é a conexao direta que se estabelece
entre o ofensor e o ofendido (WEINRIB, 1995, p. 10). Quando um individuo causa um dano a
outro, o dever de indenizar surge, salvo em situa¢Ges excepcionais, para quem causou o dano e
unicamente para ele. A relacdo direta entre o causador do dano e a vitima que se estabelece
forma um elemento de bipolaridade — porque se estabelece entre dois polos de uma relacéo — e
correlatividade — porque o dever do ofensor surge em razdo (correlativamente) do direito do

ofendido de ser reparado — que é essencial a nocéo de Responsabilidade Civil.

4 Afirma Weinrib: “O Formalismo Juridico afirma que as relacdes juridicas podem ser compreendidas como
incorporando na expressdo de Unger, uma ‘racionalidade moral iminente’. A fungdo da direito para o formalista é
expressar essa racionalidade imanente nas doutrinas, instituicdes e decisdes do direito positivo. As relagdes
juridicas assim concebidas sdo inteligiveis por referéncia a si mesmas e ndo apenas como uma a traducdo para o
direito de um propésito politico independente que € desejavel”(WEINRIB, 1988, p. 957, traducdo livre).

4 Neste sentido, ver WEINRIB, 1988, p. 958. Ver também BARBIERI, 2016, p. 1010 e ss.
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A forma abstrata que traduz esta ideia de bipolaridade e correlatividade é a ideia de
justica corretiva aristotélica, sendo considerada por Weinrib a propria forma do Direito
Privado®. No geral, no procedimento formalista de Weinrib as formas mais abstratas e gerais
do direito podem ser reduzidas as duas formas de justica de Aristoteles (WEINRIB, 1992, p.
205), sendo a justica corretiva apropriada para a inteleccdo do Direito Privado, em razdo da
preocupacdo com as relacOes imediatas estabelecidas entre as partes, e a justica distributiva
sendo apropriada para intelec¢do do Direito Publico, uma vez que este se preocupa apenas com
relagbes mediatas estabelecidas dentro de uma comunidade mais ampla. Catarina Barbieri
explica este caminho do autor:

Cada particular observavel no mundo — por exemplo, cada relacdo juridica
gue surge de um dano ndo intencional causado pela pessoa A ao patrimdnio
da pessoa B — pode ser compreendido por meio de e organizado em conceitos
cada vez mais abstratos e gerais. O maior grau de abstracdo e generalidade
que é possivel alcancar por esse processo mental é atingido quando se chega
as duas formas da justica, corretiva e distributiva, enunciadas por Aristoteles
no livro V da Etica a Nicbmaco. Para além delas n4o é possivel conceber nada
mais abstrato ou mais geral e tampouco uma Unica forma a qual ambas se
subsumam (BARBIERI, 2016, p. 1022).

Portanto, para Weinrib, com todo o seu pano de fundo tedrico, a justica corretiva é a
forma em si do Direito Privado e da Responsabilidade Civil. Como elas seriam formas
excludentes — ndo atuando a0 mesmo tempo em uma institui¢éo social —, a justica distributiva
ndo teria qualquer papel na estrutura interna imanente do Direito Privado. Para o autor, ela
possui uma ligacdo com a politica que é extrinseca as formas juridicas.

O formalismo de Weinrib defende uma separacéo estrita entre o politico e o juridico
(WEINRIB, 1995, p. 209). Para o autor, o Direito Privado tem uma estrutura interna néo
politica, compondo um sistema de direitos e deveres entre partes em uma relacdo. A justica
corretiva teria um potencial explanatério melhor porque ela ndo tem uma vinculagdo com a
politica como ocorre com a justica distributiva.

Para Weinrib, a ligag8o da justica distributiva com o politico € inerente. Nela, a forma
como se distribuem bens e encargos dentro de uma comunidade é mediada por um critério
especifico que opera de acordo com uma no¢do de igualdade proporcional. Este critério é a
parte variavel que permite a criacdo de varias formas distintas de distribui¢do. A escolha deste
critério, e consequentemente a escolha por qual distribuicdo deve ser privilegiada, € uma

decisdo politica. O aspecto juridico da justica distributiva envolve a coeréncia interna da

4 Por esse motivo Jules Coleman nominou a concepcéo de justica corretiva de Weinrib como concepcéo relacional,
uma vez que reintroduziu no debate contemporaneo sobre o Tort Law o elemento surgido na relacdo juridica criada
entre ofensor e ofendido (COLEMAN, 1992, p. 311 e s5).



61

distribuicdo, ndo a escolha entre uma distribuicdo em detrimento de outra — que é uma decisao
politica (WEINRIB, 1995, p. 210).

Em consequéncia disso, pde-se um problema relativo a legitimidade na escolha de qual
distribuicdo deve ser colocada em pratica. Visto que as decisdes sobre as distribuicdes afetam
os interesses de todos os membros da comunidade, Weinrib questiona se atribuir ao juiz, em
sua condicdo limitada de andlise entre as partes e ndo envolvido no debate publico, o poder
apropriado em funcéo desta natureza da discussao. Afirma o autor:

A autorizacdo de algumas distribuicGes e a rejeicdo de outras envolvem
decisGes acerca dos interesses de todos os membros da comunidade. Os
responsaveis por estas decisGes devem ser responsaveis perante todos. Juizes,
gue tem um poder limitado dentro de suas préprias agendas, que veem a
controvérsia pelo prisma da litigancia sobre direitos, que precisam canalizar
os efeitos dos seus julgamentos entre os litigantes, e que sdo relativamente
livres de uma prestacdo de contas perante a comunidade, ndo estdo
apropriadamente situados em condicdo de escolher entre possiveis
distribuicGes.*

Por outro lado, a justica corretiva ndo tem esse tipo de compromisso politico. Quando
raciocina com base nela, o juiz ndo escolhe entre um esquema de correcdo ou outro, mas ao
invés disto determina o sentido de justica corretiva naquele tipo de transacao — voluntaria ou
involuntaria — que esta em questdo®’. Assim, a relacio entre as partes em uma demanda mediada
pela justica corretiva diz respeito apenas ao dano especifico e a relacdo de correlatividade que
se estabelece, ndo tendo relacdo com um objetivo coletivo externo a relacéo.

Ainda, um objetivo externo como este ndo pode ser limitado a interacdo entre duas
partes em uma transacdo, que faz parte da natureza da justica corretiva, mas precisa abarcar
todos os sujeitos de que se enquadram nele. Assim, a relacdo entre o ofensor e o ofendido se
torna irrelevante neste raciocinio, tornando a ideia de adoc¢do deste fim externo incompativel
com a prépria natureza da justica corretiva — que se vincula a relacdo de bipolaridade entre as
partes na relacdo (WEINRIB, 1995, p. 212-213).

Nestes termos, Weinrib diferencia as duas formas de justica e justifica o porqué de a
justica corretiva ser adequada para fundamentacao do Direito de Danos. Resta desafiar Weinrib

com a questdo levantada anteriormente: se a justica corretiva visa a reestabelecer um contexto

%6 Tradugdo livre do original: “The authorization of some distributions and the rejection of others involve decisions
about the interests of all members of the community. Those responsible for these decisions should correspondingly
be answerable to all. Judges, who have limited control over their own agendas, who see controversy through the
prism of litigation about entitlements, who must funnel the effects of their judgments through litigants, and who
are relatively insulated from accountability to the community, are not appropriately situated to select from among
possible distributions” (WEINRIB, 1995, p. 211).

47 Afirma Weinrib: “A categoria da justica corretiva é uma concepgio singular cujo significado ¢ judicialmente
elaborado nas diferentes circunstincias de sua aplicacdo” (WEINRIB, 1995, p. 212, tradugio livre).
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de alocagdo de bens prévio, o que determina este contexto? N&o seria a justica distributiva?
Para Weinrib, ndo. Ele recorre a Kant para apontar que todos os individuos possuem uma
espécie de “igualdade formal”, que ¢ metafisica, a qual ndo pode ser violada nas interacdes
entre 0s mesmos. Os atos de cada um, enquanto atos de seres livres e iguais, devem ser
compativeis com a liberdade de cada um. Este é o ponto de partida da igualdade para a justica
corretiva operar.

O segundo grupo de teorias corresponde a uma visao pluralista do Direito de Danos,
em que a justica distributiva tem o papel justificatério principal, deixando a justica corretiva
com um espaco subsidiario com relacdo a primeira. Assim, essas abordagens ndo defendem que
a justica corretiva ndo deve ter qualquer lugar na fundamentagdo do Direito de Danos, por
exemplo, apenas que ela deve ser colocada em um nivel muito baixo em comparacdo com a
justica distributiva“®.

Em razdo do historico de debates e da propria concepcdo aristotélica, este tipo de
abordagem é comumente vista como ndo ortodoxa. Mas €, ao mesmo tempo, desafiadora,
evidenciando aspectos que estavam ocultos ha compreensao do Direito de Danos na concepcao
anterior.

As formas como esta preponderéncia da justica distributiva pode ser estabelecida sdo
diversas e por isso alguns casos representativos devem ser selecionados. Um importante autor
que endossa esta abordagem € Gregory C. Keating, considerado o maior defensor
contemporaneo do tipo de abordagem chamada contratualista da Responsabilidade Civil
(OBERDIEK, 2014, p. 106; ZAMORA, 2013, p. 104), que tem forte inspiracdo na teoria da
justica de John Rawls.

Para ele, consideracfes sobre a nocao de equidade (fairness) sdo abundantes no Direito
de Danos, mas estes argumentos tem sido dificeis de justificar dentro de um quadro de justica
corretiva — justamente porque a nocdo de fairness remete a justica distributiva (KEATING,
2000, p. 195). Uma consequéncia importante para esta discussdo é a de que, para os filésofos
da justica corretiva do Common Law, tem sido dificil encaixar uma justificacdo da

responsabilidade objetiva*® neste raciocinio, o que por vezes tem levado a sua rejeigio, como

48 Gregory Keating aponta que: "O que eu espero fazer é argumentar que, a medida em que nos preocupamos com
justica e equidade (fairness) na responsabilidade civil, devemos nos preocupar mais com questdes de justica
distributiva — com a reparticdo equitativa dos encargos e beneficios de atividades perigosas (risky activities) — e
menos com questdes de justica corretiva — com questfes de atuacdo incorreta e retificagdo" (KEATING, 2000, p.
95, traducdo livre).

49 0 foco do trabalho de Keating é especialmente voltado para a discussdo da fundamentacéo da responsabilidade
objetiva (Strict Liability) a partir da justiga distributiva. O debate filoséfico do Common Law ainda é — 0 que para
nos, brasileiros, poderia soar estranho — muito centrado na possibilidade teérica da responsabilidade objetiva em
oposicdo a responsabilidade subjetiva (Negligence Liability). Em nossa exposicdo do pensamento de Keating,
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faz Weinrib. Para conciliar as demandas explanatdrias das consideragcdes sobre equidade na
Responsabilidade Civil, compatibilizando com a ideia de responsabilidade objetiva, devemos
fazer uso de uma teoria contratualista, baseada na nocao de justica distributiva.

Uma teoria do contrato social aplicada ao Direito de Danos se baseia na seguinte
pergunta: “Quais termos pessoas livres e iguais, comprometidas com uma cooperagao justa uns
com 0s outros, iriam acordar para governar os riscos dos danos ocasionados por acidentes
criados por atividades benéficas?” (KEATING, 2000, p. 196). Esta é uma questdo de justica,
em parte porque envolve a distribuicdo justa dos encargos e beneficios provenientes de
atividades perigosas (risky activities), em parte porque envolve a protecdo de interesses
fundamentais dos individuos afetados pelos acidentes. Existe uma demanda por parte dos
potenciais ofensores por liberdade na consecucéo de suas atividades e uma demanda por parte
das potenciais vitimas por seguranca no desenvolvimento de suas vidas®.

Situada a questdo como uma questdo de justica, resta saber que tipo de justica. A
abordagem tradicional da justica do Direito de Danos o compreende como uma questdo de
justica corretiva. O marco distintivo entre a abordagem contratualista — que é
predominantemente distributiva — e a abordagem corretiva é o papel que se atribui a
responsabilidade objetiva (KEATING, 2000, p. 199). Essa distin¢do deve, segundo o autor, ser
colocada nos termos da diferenciacgdo entre justica corretiva e distributiva. Neste sentido, afirma
Keating:

Parece mais frutifero, contudo, entender a diferenca entre as concepgdes de
equidade (fairness)e a de justica corretiva nos termos da distingdo entre justica
distributiva e corretiva. Na concepcdo de equidade (fairness conception), a
responsabilidade civil & primeiramente uma questdo de justica distributiva e
apenas secundariamente uma quest&o de justica corretiva. A ideia de equidade
implica que a responsabilidade civil € e deve se preocupar com a distribuicéo
justa (fair) dos encargos e beneficios das atividades danosas que sdo
mutuamente benéficas. A equidade (fairness) requer — presumidamente — que
aqueles que impdem riscos suportem os custos dos acidentes que resultam
dessa imposicdo de riscos.*

faremos uma anélise da discussdo sobre a responsabilidade objetiva, pois ela representa um marco fundamental
que divide as teorias da justica corretiva e as teorias contratualistas (KEATING, 2000, p. 1999).

%0 Afirma Keating: "Temos um interesse fundamental na liberdade porque, sem uma medida substancial de
liberdade para impor riscos aos outros, nao seriamos capazes de perseguir os fins e as aspiragdes que ddo o
significado de nossas vidas. Temos um interesse fundamental na seguranca porque, sem uma medida substancial
de liberdade de danos acidentais e morte, nossas chances de perseguir esses fins e aspira¢fes ao longo de uma vida
completa e normal estdo em perigo” (KEATING, 2000, p. 196-197, tradugdo livre).

51 Tradugdo livre do original: “It seems most fruitful, however, to understand the difference between the fairness
and corrective justice conceptions in terms of the distinction between distributive and corrective justice. On the
fairness conception, the tort law of accidents is primarily a matter of distributive justice and only secondarily a
matter of corrective justice. The idea of fairness implies that the tort law of accidents is and should be concerned
with the fair distribution of the burdens and benefits of mutually beneficial but harmful activities. Fairness requires
— presumptively — that those who impose risks bear the accident costs that issue from those risk impositions”
(KEATING, 2000, p. 200).
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Nestes termos, portanto, Keating estabelece seu principio de equidade (fairness). Os
sujeitos que de alguma forma escolhem impor riscos a outros geralmente se beneficiam. Eles
devem, portanto, suportar 0s custos dos riscos que geraram em seu proprio beneficio. Assim, o
principio estabelece que os encargos e beneficios de atividades perigosas (risky activities) séo
distribuidos de forma justa quando aqueles que se obtém os beneficios também suporta os
encargos (KEATING, 2000, p. 200).

Com este raciocinio, Keating esta importando a ideia de reciprocidade desenvolvida por
George P. Fletcher (FLETCHER, 1972)%2. Para ele, é possivel identificar dois tipos de riscos
impostos no curso das atividades sociais. Existem riscos reciprocos, em que um individuo, ao
mesmo tempo que impde risco a outros, também os suporta em mesma quantidade. Por outro
lado, também existem riscos nao-reciprocos, em que, por exemplo, o individuo apenas suporta
0 risco, ndo o impondo aos demais, ou apenas o impde, deixando com que os demais tenham
que suporté-lo. Em uma partida de futebol, os jogadores comuns impdem e suportam 0s mesmos
riscos de se acidentarem e contrairem lesdes, sendo estes riscos reciprocos. Porém, se um
jogador, por algum motivo, passa a desenvolver uma conduta agressiva, roubando bolas com
violéncia e fazendo jogadas perigosas sem motivo, ele passa a impor riscos aos demais
jogadores que ndo suporta de forma igual. Estes riscos sdo ndo-reciprocos.

As atividades humanas ndo naturalmente perigosas. Fletcher afirma que, para
desenvolver suas atividades, os individuos precisam impor riscos aos demais, € por isso também
devem aceitar que os outros também imponham riscos. Quando 0s riscos séo reciprocos, eles
acabam se anulando em termos de distribuicdo dos encargos dos danos, uma vez que todos ja
estdo suportando os riscos iguais. Porém, quando esses riscos sdo ndo-reciprocos, ha um
desnivelamento da distribuicdo dos encargos, devendo a Responsabilidade Civil atuar fazendo
com que o ofensor receba o encargo do dano gerado pela imposicéo do risco. Desta forma, o
Direito de Danos somente atua nos casos de danos causados pela imposi¢gdo de riscos nao-
reciprocos por parte de um agente, ou seja, riscos que a vitima nao esperaria de forma razoavel.

A responsabilidade por imputacdo subjetiva e a objetiva sdo regimes possiveis de
atribuicéo de responsabilidade. A concepcdo de Keating considera a responsabilidade objetiva
mais adequada porque ela permite que, independentemente da consideracéo subjetiva vinculada
a culpa, aquele que se beneficiou de riscos ndo-reciprocos impostos por ele também suporte 0s

encargos dos danos gerados.

52 Fletcher foi o primeiro a aplicar uma abordagem rawlsiana na explicagdo do Direito de Danos, neste artigo
publicado apenas um ano depois de “Uma Teoria da Justica”.
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O terceiro grupo de teorias é pluralista no sentido de conferir o papel central de
fundamentacdo da Responsabilidade Civil para a justica corretiva, mas a0 mesmo tempo
reconhecer que a justica distributiva também possui um papel neste contexto.

De forma geral, existem duas formas de defender esta tese, uma que reconhece a
independéncia mutua entre justica corretiva e distributiva — no seguimento do pensamento
aristotélico — e a que aduz algum tipo de dependéncia. Sobre a Gltima, é possivel conceber a
dependéncia em dois niveis: a) um nivel conceitual, no qual se defende que a retificacdo das
interacdes injustas é apenas uma forma de proteger as distribui¢bes justas; b) um nivel
normativo, no sentido de que a forca vinculante de uma norma de corre¢do é perdida quando
visa a manutencdo de uma distribuicdo de fundo injusta (PAPAYANNIS, 2010, p. 184-185).
Ao mesmo tempo, se adotamos a primeira perspectiva, de que as duas formas de justica sdo
independentes uma da outra, isto ndo quer dizer que elas ndo possam interagir em algum sentido
importante.

Com relagdo a tese da dependéncia conceitual, ela postula que ndo haveria justica de
qualquer espécie se a consequéncia da aplicacdo da justica fosse a manutencdo de resultados
injusto. Tal tese, porém, parece extremamente implausivel. Digamos que, no exemplo
formulado por Diego Papayannis (PAPAYANNIS, 2010, p. 185), um sujeito A possui um
conjunto de bens que vale 15 e o sujeito B possui um conjunto que vale 85. Por outro lado, a
distribuicdo justa, conforme os méritos relativos a cada um, implica em uma divisdo
proporcional de 1/3. Assim, pode-se concluir que a distribuicdo é injusta, uma vez que 1/3 é
diferente de 15/85. Agora imaginemos que A rouba de B um conjunto com valor de 10; com
isso, a distribuicdo se torna perfeitamente justa (25/75 = 1/3), mas ndo poderiamos dizer que
por isso A ndo teria o dever de devolver o que roubou.

Neste exemplo, formulado com os conceitos aristotélicos, fica clara a dificuldade deste
tipo de posicdo de explicar o fendmeno do dever de reparar danos, inclusive no nivel
normativo®. Além disso, ela ainda teria uma dificuldade prética, uma vez que as distribuicdes

justas sdo sempre ideais e € sempre provavel que na interacdo entre pessoas se esteja diante de

%3 Diego Papayannis vai mais além, afirmando que a justica corretiva ndo teria, com isso, o cond&o de preservar
nenhum tipo de padrdo anterior. Ao contrério, ela sempre modifica o padrdo de distribuicdo pré-existente: "Nao
sO € verdade que a justica corretiva as vezes pode manter um padrdo distributivo injusto, mas também é verdade
que a justica corretiva é incompativel com a prépria ideia de preservar um padrao cuja alteragdo seria uma injustica.
No caso de danos, a justica corretiva modifica necessariamente o padrdo preexistente, justo ou injusto, em cada
uma de suas operacles, sem alterar 0 mérito das partes. Portanto, a justica corretiva ndo sé seria um principio de
justica independente da justica distributiva em um nivel conceitual, mas incompativel com ela no nivel
justificatorio” (PAPAYANNIS, 2010, p.186, traducdo livre).
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injusticas na distribuicdo dos bens, o que quase retiraria a possibilidade de atuacdo integral da
justica corretiva.

Precisamos retomar a ideia de que as formas de justica sdo independentes e mutuamente
excludentes, cada uma se aplicando a situacdes distintas, como defendia Aristoteles. Afirmar
que elas sdo excludentes, no sentido de que se aplicam a situagdes distintas, porém, ndo implica
em dizer que elas sejam incompativeis. Seriam completamente antindmicas se os resultados da
justica corretiva ndo pudessem ser valorados e desaprovados pela justica distributiva, o que ndo
é o0 caso (PAPAYANNIS, 2010, p. 187). Deve-se, portanto, compreender como se daria esta
compatibilidade.

Jules Coleman é um dos autores que pode ser interpretado como defendendo esta tese.
Em Riks and Wrongs (COLEMAN, 1992)°4, o autor desenvolve uma teoria que visa a dar conta
da prética do Direito de Danos. Sua teoria € pluralista porque ndo considera que a pratica pode
ser explicada com referéncia a apenas um principio, podendo implementar varios ao mesmo
tempo, alguns deles econdmicos, outros de natureza moral (COLEMAN, 1992, p. 303). O
elemento central do Direito de Danos, porém, € ser uma pratica de atribuir responsabilidade aos
individuos pelos danos que elas impuseram a outros (COLEMAN, 1992, p. 198) — ¢é, portanto,
a justica corretiva.

Com isto em mente, o autor diferencia trés concepcdes de justica corretiva — anuladora,
relacional e mista — para endossar a concepgao mista. Sem adentrar nos meandros de cada uma
dessas concepcdes, a concepcao relacional se confunde em termos gerais com a proposta por
Weinrib, desafiando Coleman. A concepcdo mista, adotada no livro supracitado, é uma forma
de compatibilizacdo da concepcéo anuladora — defendida anteriormente nos trabalhos anteriores
de Coleman — com a vis&o relacional.

Com o advento do elemento relacional na explicacdo do Direito de Danos, incorporado
na concepgao mista, determinadas questdes puderam ser melhor observadas. Uma delas é a de
que a justica corretiva proveé aos agentes razdes morais para agir (COLEMAN, 1992, p. 350).
Assim, ela impde deveres morais entre as partes, ou seja, impde o dever do ofensor de

compensar as perdas do ofendido.

54 Coleman possui uma producgdo académica muito ampla, com muitas mudangas de posicdo ao longo de sua obra
em diversos temas. Risks and Wrongs € considerada sua obra principal no campo da Responsabilidade Civil, onde
0 autor reuniu as suas ideias ao longo de quase duas décadas de publicacdes. Esta obra sera o foco de nossa analise
neste trabalho, embora esteja desde ja ressalvado o carater amplo e difuso do pensamento do autor.
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Quando enfrenta a questdo de se a justica corretiva depende em algum nivel da
distribuicdo de fundo operada pela justica distributiva, Coleman é colocado diante de duas
alternativas das quais ele quer evitar. Em suas palavras:

Parece que estamos diante de duas alternativas; nenhuma é plenamente
satisfatéria nem plausivel. Desejo delinear uma estratégia argumentativa mais
promissora. Se provocamos uma ruptura entre as normas que governam as
transacdes e a justica dos direitos subjacentes (underlying entitlements), nos
vamos as vezes ver que € impossivel explicar como a justica corretiva pode
fornecer aos agentes raz6es morais para agir. Por outro lado, se n6s exigimos
que as pretensBes fundadas na justica corretiva estejam, em ultima instancia,
apoiadas pela justica distributiva dos direitos subjacentes, entdo o ambito de
justica corretiva sera estreito; de fato, tdo estreito para que nos desse razdes
para duvidar gque ela possa desempenhar alguma funcdo na compreenséo de
qualquer pratica juridica em um mundo claramente imperfeito como o0 nosso
(COLEMAN, 1992, p. 351-352, traducdo livre)®.

A solucédo dada por Coleman em Risks and Wrongs € a de que para a justica corretiva
poder ser aplicada a um conjunto de direitos estabelecidos — definidos através de uma
distribuicdo que pode ser justa ou injusta — eles devem ser merecedores de protecdo contra a
intervencdo privada, mas que eles possam sofrer intervencdo do Estado (COLEMAN, 1992, p.
352). O Estado sempre possuird autoridade moral para intervir e impor uma forma de alocacéo
de direitos segundo a melhor teoria da justica distributiva disponivel.

Para merecer esta protecdo basta que este conjunto de direitos seja minimamente
defensavel com base na justica. As alocacdes que ndo possuem essa caracteristica minima — de
poderem ser defendidas com base em uma teoria da justica — ndo sao “verdadeiros” direitos no
sentido de que sua violacao ndo fornece razdes morais para agir.

Neste sentido, afirma Coleman:

A visdo defendida aqui é que a justica corretiva ndo é compativel com
qualquer conjunto possivel de direitos (entitlements), independentemente de
sua justica, e a justica corretiva ndo é transacional em um sentido estrito; ela
alcanca os direitos subjacentes (underlying entitlements). Se esses direitos
(entitlements) falham em satisfazer as condi¢cbes minimas exposta no texto,
entdo ndo podem existir razdes de justica corretiva para preserva-los impondo
um dever de reparar (COLEMAN, 1992, p. 489, traducdo livre)®®.

% Tradugdo livre do original: “We appear to have two alternatives; neither is fully satisfactory nor plausible. I want
to take a stab at outlining a more promising line of argument. If we drive a wedge completely between the norms
governing transactions and the justice of the underlying entitlements, we will sometimes find it impossible to
explain how corrective justice can provide agents with moral reasons for acting. On the other hand, if we require
that claims in corrective justice be ultimately supportable by the distributive justice of the underlying entitlements,
then the scope of corrective justice will be narrow indeed, so narrow as to give us reasons to doubt that it could
play any useful role in understanding any legal practices in patently second-best world like our own” (COLEMAN,
1992, p. 351-352).

% Traducdo livre do original: “The view defended here is that corrective justice is not compatible with every
possible set of entitlements, regardless of their justice, and corrective justice is not transactional in the narrow
sense; it reaches the underlying entitlements. If those entitlements fail to satisfy the minimal condition set out in



68

Dizer que estes direitos alocados devem ser minimamente defensaveis coloca a questdo
em um nivel bastante mitigado. Os bens alocados e o conjunto de direitos atribuidos nao
precisam coincidir com as exigéncias de uma teoria da justica distributiva (COLEMAN, 1992,
p. 353). Na verdade, isto tiraria toda a plausibilidade e possibilidade explicativa da teoria de
Coleman, visto que as teorias da justica distributiva sdo, em geral, ideais, ndo sendo em absoluto
verificadas na pratica®’.

No geral, portanto, distribuices injustas podem ser endossadas pela justica corretiva
(COLEMAN, 1992, p. 305), apenas perdendo este carater quando chegam a um nivel t&o radical
que ndo seria possivel dizer que elas constituem direitos a serem protegido e por isso sua
violacdo ndo implica em fornecer razées morais para reparar 0s danos.

Desta forma, € possivel concluir, portanto, que essas teorias ndo so atribuem um papel,
mesmo que mitigado a justica distributiva na Responsabilidade Civil, mas também que néo a
consideram estranha ou incompativel com o sistema de reparacdo de danos. Para Coleman, o
Direito de Danos ndo se limita a justica corretiva, podendo, dentro de sua logica, internalizar
principios de eficiéncia econémica e/ou justica distributiva sem incompatibilidades conceituais.
Desta forma, se torna possivel que o legislador estabeleca parametros distributivos para
determinacéo tanto do dever de reparar quanto do valor da indenizacéo sem violar a coeréncia

do sistema.

2.3. REINTERPRETACAO DOS CRITERIOS DE QUANTIFICACAO DE DANOS A LUZ
DA IDEIA DE JUSTICA

Iniciamos este capitulo falando sobre o critério da situacdo econdmica das partes como
um critério de quantificacdo de danos e suas possiveis aplicagcdes na préatica juridica. Apontamos
que estas aplicacBes carecem de maiores explicacbes de seus fundamentos tedricos que
permitam uma interpretacdo coerente do critério. Avancamos para introduzir os conceitos que
consideramos pertinentes para aprofundar o debate, apresentando a discussao filosofica sobre

os fundamentos da Responsabilidade Civil, suas abordagens principais, e dando maior atengéo

the text, then there can be no reason in corrective justice for sustaining them by imposing a duty of repair”
(COLEMAN, 1992, p. 489).

57 Afirma o autor: “Ninguém que eu conhego acredita que a alocagdo de recursos subjacente nos Estados Unidos,
por exemplo, coincide exatamente com o que a justica distributiva exige. Por outro lado, ndo é implausivel pensar
que as transgressdes destes recursos pela conduta de terceiros normalmente gera pretens@es de justica para
reparacdo” (COLEMAN, 1992, p. 353, traducdo livre). Nada parece indicar que estas observa¢des seriam
diferentes no caso brasileiro.
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para as abordagens morais, baseadas na distincdo entre justica corretiva e distributiva.
Precisamos agora religar os pontos para deixar mais claro onde esse caminho de discusséo pode
nos levar.

Encerramos a secdo anterior falando sobre a diferenciacdo entre as formas de justica
aristotélicas e apresentando do debate contemporaneo sobre a fundamentacdo do Direito de
Danos com base nestes conceitos e a sua respectiva relacdo nessas teorias. Acreditamos que
esta perspectiva — acerca da concepcao de justica aplicada ao Direito Privado — pode abrir novos
caminhos de discussdo e aprofundamento em diversas searas da Responsabilidade Civil,
especialmente, em nosso caso, na tematica na quantificacdo dos danos, tdo carente de
fundamentacéo mais solida.

Como seria possivel ligar a dogmatica da Responsabilidade Civil brasileira e o debate
da fundamentacdo tedrica do instituto com base em teorias da justica? Tentamos até 0 momento
apresentar formas de ligacdo fundamentais entre justica e Responsabilidade Civil, tanto na
forma quanto no contedo das regras de reparacdo de danos. Vale, porém, estabelecer essas
ligacbes de forma mais direta com o modo como a dogmatica ja compreende a
Responsabilidade Civil no Brasil.

Na analise que fizemos dos critérios de quantificagdo dos danos morais®®, a justificagdo
de sua aplicacdo geralmente recorreu a conceitos como razoabilidade, proporcionalidade e
equidade. Todos eles ttm uma vinculagéo direta com a nocao de justica, podendo ela servir
como uma forma de especificacdo do que estes conceitos indicam em casos concretos.

O ultimo deles, porém, possui uma relacao especial com o conceito de justica. Diz-se
corriqueiramente que a equidade é a justica do caso concreto. No pensamento aristotélico, ela
funciona n&o como a justica em si, mas como a retificacdo da justica legal (ARISTOTELES,
2009, p. 172). Como a lei, representada na justica legal ou geral, é sempre abstrata e ndo pode
previamente determinar todos os casos, a equidade se encarrega de retificar as impropriedades
causadas pela generalidade da lei.

O que exatamente exige a equidade no caso concreto, o que ela direciona e qual o juizo
a ser aplicado na avaliagdo do caso, é uma questdo que ainda estd em aberto. Ao longo dos
séculos de pensamento filosofico, a preocupagcdo com a interpretacdo das leis saiu do campo
ético para constituir uma parte da Filosofia do Direito, enquanto o debate sobre a justica

particular permaneceu no campo da Etica. Acreditamos que as formas de justica particular

%8 Como os danos morais possuem uma amplitude semantica e uma abertura para a quantificacdo por arbitramento,
é necessaria uma justificacdo dos critérios que apele a nog¢Bes extrajuridicas, que geralmente se vinculam a Etica
e a Filosofia Politica.
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aristotélicas conseguem fornecer um caminho para a interpretacdo da lei e para explicar as
exigéncias de equidade, como exporemos no capitulo seguinte.

Vamos defender no capitulo seguinte que a situacdo econémica das partes € um critério
de justica distributiva. Considerar a situacdo econdmica de alguém é considerar algum tipo de
mérito na equacdo, o que é estranho & nogdo aristotélica de justica corretiva. Por sua vez, a
presenca de considerag¢fes de mérito, vinculadas a abundéncia ou escassez de recursos de um
individuo, corresponde exatamente a uma das caracteristicas essenciais de como a justica
distributiva opera. Assim, com esses conceitos em mente, serd possivel avaliar com maior
propriedade a justificacdo e a extensdo da aplicacdo do critério na quantificacdo das

indenizacgdes.
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3. SITUACAO ECONOMICA DAS PARTES E JUSTICA

Comecamos o capitulo anterior introduzindo o critério que é nosso objeto de estudo — a
situacdo econdmica das partes —, apresentando quatro formas como ele pode ser interpretado e
aplicado na quantificacdo dos danos, sejam eles morais ou materiais. Tais aplicacdes,
resumidamente, consistiam em: 1) aumentar o valor da indenizacéo se da situacdo econdmica
do ofensor for alta e o valor da reparacdo integral ndo cumprir o objetivo preventivo; 2)
reestabelecer o valor da reparacdo integral quando o ofensor incorrer em culpa levissima (que
implicaria na reducgdo equitativa do art. 944, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002), mas
tiver alta situacdo econdmica; 3) diminuir o valor da indenizag&o quando o ofensor tiver baixa
situacdo econdmica, quando a reparacao integral gere a ruina financeira do agente causador do
dano; 4) reduzir o valor da indenizacdo por danos morais quando esta representar um montante
maior do que a vitima ganharia ao longo de sua vida.

Tendo sido estabelecido que o debate sobre as nocGes de justica pode colaborar na
compreensdo da Responsabilidade Civil, podemos nos voltar a interpretacdo destas aplicacGes
com base nos conceitos levantados no capitulo anterior. Antes de adentrar na analise do critério,
porém, uma tese sobre o sistema de quantificagdo de danos no direito brasileiro deve ser
defendida: este € um sistema misto, que incorpora consideracBes de justica corretiva e
distributiva desde a sua formulagdo legal. Com isto em mente, sera possivel avangar para
analisar o critério da situacdo econémica das partes como um critério de justica distributiva e

as consequéncias desta afirmacao.

3.1. O SISTEMA MISTO DE QUANTIFICACAO DE INDENIZACOES

Com relacdo a quantificacdo pecuniaria das indenizacGes, pode-se dizer que a legislacao
brasileira apresenta dois critérios principais — extensdo do dano e culpabilidade —, definidos no
art. 944 do Cddigo Civil, que assim dispde:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa
e 0 dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a indenizacao.

A doutrina civilista costuma associar o caput do art. 944, CC com o Principio da
Reparacéo Integral. Como foi pontuado no primeiro capitulo, tal principio envolve recolocar o
individuo no contexto anterior ao dano, como se ele nunca tivesse ocorrido. Tem, nas palavras

de Rosenvald, Farias e Braga Netto, como objetivo:
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Repor o ofendido ao estado anterior a eclosdo do dano injusto, assumindo a
ardua tarefa de transferir ao patriménio do ofensor as consequéncias do evento
lesivo, de forma a conceder a vitima uma situacdo semelhante aquela que
detinha (ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO, 2015, p. 29).

O que importa para afericdo do quantum, nos termos do caput do art. 944, é a extensao
do dano, prescindindo-se de elementos vinculados a figura do agente, como o seu grau de culpa.
Alias, desde a separacdo entre responsabilidade civil e penal, tornou-se tradicional o
entendimento de que a culpabilidade ndo era relevante para a responsabilizacao civil, deixando-
a para a seara penal, de natureza publica.

Mesmo com algumas mitigagdes, este raciocinio também foi trazido para o Codigo Civil
de 2002. E possivel se afirmar que o Principio da Reparagdo Integral possui primazia na
quantificacdo dos danos sobre outros critérios, que acabam operando como restricdes ao
principio geral que funciona como padrao.

Com o enunciado do caput do art. 944, CC, afirma Paulo de Tarso Sanseverino,
“positivou-se um principio ja consagrado em nosso sistema de responsabilidade civil, deixando
clara a prevaléncia do dano sobre a culpabilidade na fixacédo da indenizagéo correspondente aos
prejuizos ensejados pelo ato ilicito” (SANSEVERINO, 2010, p. 50).

E importante compreender o que este principio quer dizer em termos de justica. Tal
regramento é a concretizagdo juridica da ideia de justica corretiva. Como tal, postula que, diante
de uma situacdo de dano que quebra o contexto de igualdade prévia estabelecido entre as partes,
devem ser tomadas medidas para relocar o ofendido na situagdo anterior ao dano. E por isso
que o referencial de quantificacdo é a extensdo do dano, uma vez que corresponde exatamente
ao que foi subtraido injustamente da seara juridica do ofendido, prescindindo-se de
consideracBes sobre 0s méritos ou deméritos da conduta do agende.

A doutrina nacional também entende neste sentido. Paulo de Tarso Sanseverino atribui
a justica corretiva o papel de fundamentacdo do Principio da Reparacdo Integral:

O fundamento do principio da reparacdo integral, acolhido pelo art. 944 do
CC, é anocdo de justica corretiva desenvolvida por Aristoteles em sua Etica
a Nicobmaco (SANSEVERINO, 2010, p. 51).

Afirma o autor que, como modo de concretizagdo da igualdade, a incluséo da ideia de
justica corretiva atende a diretriz de eticidade tragada pelo Cadigo Civil de 2002, que implica
na valorizacdao de critérios ético-juridicos com énfase na pessoa humana como fonte do direito
(SANSEVERINO, 2010, p. 56). Isto permite que determinados postulados relacionados a

justica, equidade, boa-fe, etc., recebam especial atencdo do ordenamento.
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Portanto, o primeiro ponto que precisamos fixar é o de que o sistema de responsabilidade
civil brasileiro, mais especificamente o sistema de quantificacdo dos danos, da um grande
relevo para a ideia de justica corretiva, ndo podendo esta ser deixada de lado em qualquer
explicacdo frutifera de seu funcionamento.

Por outro lado, o paragrafo unico do art. 944 do CC/2002 tambeém possui um papel
igualmente importante nos procedimentos de quantificacdo, especialmente diante de um
desnivelamento da culpa com relacdo a extensdo do dano. O dispositivo introduz a regra de
reducdo equitativa do valor da indenizacdo em caso de excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e a extensdo do dano.

O critério opera, portanto, como uma limitac&o legal ao principio da reparacéo integral
e a justica corretiva. Sua fundamentacdo tedrica, segundo a maioria da doutrina nacional, € a
ideia de equidade®®, que tem base aristotélica, como ja expomos.

Tomando como base a discussdo do capitulo anterior, é possivel afirmar que a reducao
equitativa baseada na culpabilidade € um critério de justica distributiva. Se aplicada a
responsabilidade civil, esta forma de justica opera distribuindo os encargos relativos ao dano.
Neste caso, 0s encargos dos danos sdo distribuidos de acordo com o critério de culpabilidade
do agente causador do dano, mas apenas em caso de desnivelamento entre o nivel da extensao
do dano e o nivel de culpabilidade do agente.

Assim, aqueles que estdo em uma situacdo subjetiva de baixa culpabilidade em
comparagdo com uma alta extensdo do dano causado podem ter seu dever de indenizar reduzido.
O critério da culpabilidade do agente se relaciona com a sua figura subjetiva, nada tendo a ver
com o tamanho do dano em si e com a l6gica corretiva.

A interpretacdo deste critério como instrumentalizando principios de justica distributiva
pode, por exemplo, ser encontrada na afirmacao de Catarina Barbieri:

Assim, dentro de um mesmo sistema de responsabilidade civil estabelece-se
um conflito que pode ser observado tanto nas interpretacGes feitas pelos
tribunais, quanto nos textos legislativos onde, como no exemplo do Art. 944
do Codigo Civil Brasileiro, fundamentacdes a partir da ideia de justica
distributiva parecem somar-se a tradicional justificagdo de natureza corretiva
(BARBIERI, 2008, p. 11).

Desde sua positivacdo, existe um debate sobre se a regra de reducdo equitativa da
indenizacg&o seria inconstitucional, visto que poderia ofender o direito de propriedade e a nocéo

de protecdo integral a vitima (KONDER, 2007, p. 27 e ss.). A leitura da regra com base na

%9 Neste sentido, ver SANSEVERINO, 2010, p. 85 e ss.
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justica distributiva pode ajudar tanto a endossar a tese da inconstitucionalidade quanto para
negé-la. Pode-se, com isso, argumentar que a regra esta, ao contrario do que se postula, alinhada
com preceitos de justica, sendo apenas aparente o conflito com direitos como o de propriedade,
uma vez que eles estariam condicionados — como ocorre, por exemplo, na tributacdo — a
preceitos maiores vinculados a distribuicdo justa dos bens e encargos. Pode-se, a0 mesmo
tempo, questionar a regra, defendendo — com base, por exemplo, no que foi discutido do
pensamento de Gregory Keating — que a justica distributiva, na verdade, implica em uma
distribuicdo justa dos riscos das atividades, o que conduz a tese da objetivacdo da
responsabilidade civil e ndo ao resguardo da culpa, como faz a regra de reducdo equitativa.
Independente do caminho que se tome, a nocao de justica distributiva ajuda a visualizar a l6gica
por tras da regra que pode nos auxiliar na sua avaliagdo tedrica.

Isto posto, da analise do art. 944 do CC/2002, tanto em seu caput quanto no paragrafo
unico, tem-se que ele incorpora principios de justica corretiva e de justica distributiva,
permitindo a caracterizacao do sistema de reparacao de danos no Brasil como um sistema misto.

Um sistema misto que, por sua vez, confere um lugar central para a justica corretiva,
deixando a justica distributiva com um papel subsidiario, uma vez que ela constitui uma

restricdo ao principio da reparacéao integral (SANSEVERINO, 2010, p. 80).

3.2. SITUACAO ECONOMICA DAS PARTES COMO JUSTICA DISTRIBUTIVA

A partir da ideia de que o sistema de responsabilidade civil brasileiro incorpora
principios de justica corretiva e distributiva ao mesmo tempo, tem-se que a l6gica da justica
distributiva ndo é estranha ao Direito Privado e ao Direito de Danos brasileiro. Assumir,
portanto, que determinados critérios de quantificacao de danos ja adotados por nossa legislacao,
doutrina e jurisprudéncia incorporam principios de justica distributiva ndo implica em uma
inconsisténcia conceitual, na esteira do que foi dito no capitulo anterior, bem como néo introduz
uma incoeréncia no sistema.

A justica corretiva interfere no conjunto de bens e direitos distribuidos pela comunidade
e, com isso, os seus efeitos podem e devem ser avaliados ética e politicamente pela justica
distributiva. No caso dos danos morais isto fica mais latente: por mais que se diga que o dano
interferiu na esfera extrapatrimonial da vitima e esta interferéncia pode ser quantificada para
fins de definicdo do valor da indeniza¢do pecunidria, o ofensor ndo incorporou, em seu
patrimdnio material, 0s bens que violou; ou seja, o ofensor terd que tirar o que tem — que lhe

foi distributivamente conferido — para se responsabilizar pelo dano que causou. A maioria dos
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casos de justica corretiva ndo envolve a manutencdo de um padrdo prévio, mas interfere
significativamente na distribuicdo de bens existentes para aquelas partes envolvidas
(PAPAYANNIS, 2010, p. 186).

Nesta secdo queremos analisar o critério da situacdo econdmica das partes como sendo
uma forma em que a justica distributiva pode interferir na justica corretiva (reparagao integral).
Mas o que envolve afirmar, com base no que dissemos, que ele é um critério que incorpora a
I6gica da justica distributiva?

Antes de tudo, o critério precisa implicar em uma distribuicdo dos encargos com 0s
danos com base em algum critério a ser selecionado. N&o esta em jogo refazer todo o sistema
de alocacOes de bens, direitos e encargos em uma comunidade, mas de operar a avaliagdo deste
sistema com base na justica distributiva. Neste contexto, a justica distributiva funciona
redistribuindo os encargos e beneficios de acordo com algum mérito ou necessidade especifica
dos sujeitos na comunidade.

O critério da situacdo econdmica das partes funciona com a l6gica da justica distributiva
porque ele opera uma redistribuicdo dos encargos gerados pelos danos de acordo com aqueles
que tem melhor condico econdmica — que é o critério de referéncia®® — para suporté-los. Desde
Aristételes, a ideia de justica envolve que os sujeitos que tem menores quantidades de um
determinado meérito recebam mais beneficios e tenham que suportar menos encargos,
concretizando a ideia de igualdade geométrica — proporcional — entre os individuos. Inverter
esta logica é eticamente questionavel, ou seja, ndo se pode falar em atribuir mais encargos
aqueles que tem menos méritos ou mais necessidades.

Assim, justica corretiva e distributiva operam tendo em vista & concretizagdo de
concepgdo especifica de igualdade, tipica de cada uma delas, mas também o fazem dentro de
um contexto de igualdade ou desigualdade na distribuicdo prévia dos beneficios e encargos
sociais. Estas formas de justica s6 vem a tona e operam positivamente quando alguma condicéo
prévia de igualdade é quebrada. A justica corretiva funciona quando surge a figura do dano,
que quebra o contexto de equilibrio prévio entre as partes. Portanto, independentemente de se
existe igualdade ou desigualdade na distribuicdo dos beneficios e encargos, o dano muda o

contexto prévio de direitos estabelecido. A justica distributiva, por sua vez, lida mais

60 A justica distributiva, enquanto forma, pode funcionar com diversos outros critérios. Quando se fala em situagéo
econdmica das partes se quer estabelecer que ela é a referéncia de mérito para se estabelecer a proporcionalidade
tipica da justica distributiva. Por outro lado, quando se fala em redugdo equitativa da indenizagdo do art. 944,
paragrafo Unico, do CC/2002, o critério de mérito escolhido é a culpabilidade, em contraposicdo a extensdo do
dano, como defendemos anteriormente.
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diretamente com as distribuicBes prévias e somente atua quando h& uma situacdo de
desigualdade latente que requeira uma intervencéo.

Portanto, a justica corretiva aplicada a Responsabilidade Civil pode funcionar em
contextos de igualdade ou desigualdades prévias porque a razdo de sua existéncia — e do
desequilibrio criado entre as partes — é a violagdo de um bem juridico. Por sua vez, a justica
distributiva, em situa¢fes em que ja exista uma distribuigdo prévia, s atua quando o contexto
for de desigualdade na distribuicéo dos bens e encargos, porque ela atuara exatamente buscando
renivelar os individuos dentro desta relacdo. As duas formas de justica sdo independentes
exatamente por isso: elas conseguem atuar em contextos diferentes, prescindindo a primeira de
qualquer contexto de igualdade ou desigualdade prévia.

Portanto, outra tese importante que temos que fixar € a de que a justica distributiva
somente atua em contextos de desigualdade na distribuicdo, sendo que esta desigualdade deve
merecer uma intervencdo, ou seja, ndo pode ser de um nivel consideravelmente baixo e
insignificante.

Esta afirmacdo transportada para a analise da situacdo econdmica das partes como
critério de quantificacdo nos permite defender que a situacdo econdmica da vitima também é
relevante na andlise. Existem autores que defendem que a situacdo econdmica da vitima ndo
deve ser considerada como critério de quantificacdo dos danos®l. Porém, na acepgdo que
defendemos, de que a o critério incorpora principios de justica distributiva, a analise da situacédo
econbmica das duas partes, na perspectiva de medir o grau de desigualdade estabelecido, é
fundamental.

No mais, o nivel de incorporacdo de argumentos distributivos em nossa pratica de
responsabilidade civil deve ser esclarecido. Ja exploramos a relagdo entre justica corretiva e
distributiva na fundamentacdo do Direito de Danos em um nivel conceitual no capitulo 2,
apontando que o sistema de reparacdo pode incorporar a logica distributiva sem violar a
coeréncia interna do sistema. E o que defendemos que o direito brasileiro faz em casos
especificos, como no critério da situacdo econdémica das partes. Esta incorporacdo ndo implica
necessariamente em dizer, porém, que o sistema caminha para uma espécie de priorizacdo da
justica distributiva, determinando que o sistema de reparacdo deve ser um mecanismo forte de

promocéo da melhor distribuicio possivel de bens®?.

61 Por exemplo, ver SANTANA, 2007, p. 35.
62 Uma visdo normativa mais forte de como o Direito de Danos pode ser compreendido como promovendo a justica
distributiva pode ser encontrada na obra de Tsachi Keren-Paz (KEREN-PAZ, 2007).
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Deve, na verdade, ser adotada uma perspectiva menos ambiciosa, afirmando que o papel
da justica distributiva no Direito de Danos ndo é o de positivamente operar a (re)distribuicao
de bens em uma comunidade, bem como de avaliar os efeitos da justica corretiva e aplicar
restricdes a ela conforme sejam os individuos colocados em situa¢es que geram ou reforcam
desigualdades latentes (PAPAYANNIS, 2010, p. 254 e ss.) — pelo menos é desta forma que
parece que a situacdo econdmica das partes como critério de quantificacdo pode operar. A
justica distributiva tem um carater amplo, preocupada com a distribuicdo de bens e encargos
dentro da comunidade como um todo. Promover distribuicdo destes bens apenas entre as partes
— pressupondo a caracteristica bilateral da relacéo juridica de responsabilidade civil — seria se
contrapor a propria ideia de justica distributiva.

Feitas estas observacdes iniciais de como seria possivel conceber o critério da situacdo
econbmica das partes como justica distributiva, podemos analisar cada uma das aplicacfes que
levantamos no inicio do capitulo anterior.

A primeira aplicagdo que queremos discutir € a hipGtese em que o ofensor de alta
situacdo econémica age com culpa leve, incidindo em hipotese de reducdo equitativa da
indenizacdo. Certa parcela da doutrina defende que, em razdo de o ofensor ter condicdes
econdmicas para arcar com 0s custos do dano, a reducdo equitativa ndo deve ser operada,
reestabelecendo a reparacdo integral. Tal raciocinio é melhor explicado com base na justica
distributiva.

Porém, algumas observacdes importantes devem ser feitas. Acima argumentamos que a
regra de reducdo equitativa é também uma aplicacdo da justica distributiva. O que o critério da
situacdo econdmica, como critério de quantificacdo, faz é neutralizar a regra de reducéo
equitativa em razdo de outra forma — com outro critério — de distribuicdo dos encargos dos
danos. A primeira forma distribui 0s encargos com base na culpa, a segunda distribui com base
nos bens de cada uma das partes. Aplicar o critério desta forma reforca uma preponderancia da
segunda forma de distribuicéo (distribuicdo com base no patriménio) no Direito de Danos.

Outra observacdo é ainda mais importante. Como discutimos mais acima, a justica
distributiva apenas opera — no geral e na Responsabilidade Civil —em contextos em que existam
desigualdades latentes que meregam ajustes.

Quando se realiza uma reducéo equitativa da indenizacdo, na pratica o que se faz é
redistribuir os encargos dos danos, repassando a vitima uma parte do encargo que seria
suportado pelo ofensor. A parte que cabe a vitima deve ser, portanto, compreendida como um

infortinio natural, um fato ndo passivel de ser reparavel e que a vitima deve suportar sozinha.
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Quando um rico causa um dano a um pobre com culpa leve, faz sentido que se reconheca
que o rico tem capacidade muito maior de suportar os custos dos danos sem maiores
consequéncias patrimoniais do que o pobre, podendo, portanto, se manter a reparacgéo integral.
Porém, quando um sujeito rico causa um dano a um rico ou um pobre causa um dano a um
pobre, estamos diante de uma situagao de igualdade, mesmo que aproximada, entre as parcelas
distribuidas para cada uma das partes. Em contextos em que ndo existe desigualdade econémica
prévia entre as partes, ndo faz sentido que a distribuicdo baseada no patrimoénio opere, sendo
possivel que se mantenha a primeira distribuicdo, com base na culpabilidade, uma vez que
pautada em critério ndo econémico.

O que justifica a redistribuicdo dos encargos na regra de reducédo equitativa (art. 944,
paragrafo unico, do CC/2002) é o desnivelamento entre o nivel de culpabilidade exigida para
reparacdo de um dano grave. JA& o0 que justifica a redistribuicdo dos encargos no
reestabelecimento da reparagéo integral (quando o ofensor rico pode arcar com o0s encargos do
dano, mesmo com culpa leve) é a capacidade do ofensor de suportar 0s encargos em 0posicao
a impossibilidade do ofendido de suportar os mesmos, ou seja, a sua riqueza em 0posi¢do a
vulnerabilidade da vitima. Quando ndo se esta diante do contexto deste segundo caso — ou seja,
ndo se esta diante de um caso em que a vitima ndo possa suportar estes encargos como se fossem
infortGnios naturais —, faz sentido que se mantenha a regra do primeiro caso (redu¢éo equitativa)
e deixe de se reestabelecer a reparacdo integral.

Deve-se, portanto, reconhecer que a aplicacdo do critério da situacdo econémica das
partes s6 tem o conddo de impedir a incidéncia da reducdo equitativa da indenizacao (art. 944,
paragrafo Gnico, CC/2002) em casos em que as partes estejam em condicdes desigualdade
econdmica prévia.

Isto ndo quer dizer que outros argumentos nao possam fundamentar o reestabelecimento
da reparacao integral em oposicao a reducao equitativa. Por exemplo, invocar a protecdo ampla
da vitima, a protecdo da dignidade humana, etc., sdo argumentos validos e que provavelmente
seria bem fundamentados dentro da sistematica juridica brasileira. Eles, porém, tem seus limites
e problemas, que requerem uma andlise individualizada de cada uma dessas argumentaces, 0
que foge do escopo deste trabalho. Todavia, e importante fixar que é possivel que este
procedimento — de reestabelecimento da reparacdo integral em face da reducdo equitativa —
ocorra em casos de partes em condicdes de igualdade, mas ndo em razao da situacdo econémica
dessas partes em si.

A segunda aplicacdo que vamos analisar é o caso em que um sujeito pobre (baixa

situacdo econdmica) causa um dano a um sujeito rico (alta situagdo econémica), como no
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exemplo que levantamos na introdugéo deste trabalho. Uma parcela dos doutrinadores defende
que a Responsabilidade Civil brasileira, com todo 0 seu conjunto de preocupagfes com a
dignidade humana e protecdo dos direitos fundamentais, ndo poderia permitir que o valor da
indenizacdo leve o ofensor pobre a ruina, devendo ser defendida uma reducdo neste valor ou
uma isencao do dever de indenizar.

Devemos, antes de tudo, entender que esta é uma restri¢do interna a relagdo juridica de
responsabilidade civil. Restri¢fes externas sao conhecidas, como a protecdo ao bem de familia
(Lei n°8.009/1990) como patrimdnio minimo garantido ao devedor em qualquer caso e atende
aos principios de prote¢do a dignidade humana. Resta saber se faz sentido se falar nesta restricdo
interna, ligada a limitacdo ou reducdo do dever de indenizar, em raz&o da situagdo econbmica
das partes.

No capitulo anterior, apresentamos um argumento, imputado a Coleman, de que existe
uma relagcdo minima entre as formas de justica, na qual em contextos em que a distribuicdo de
bens e encargos existente é consideravelmente injusta, ndo é possivel se afirmar que existam
razdes morais para agir no sentido de reparar danos quando eles ocorrerem. Outros motivos
podem ser invocados para manter o sistema de reparacdo de danos, como a estabilidade social,
mas esta ndo pode ser uma razdo de justica, como o préprio Coleman afirmava (COLEMAN,
1992, p. 354). Em razéo do comprometimento conceitual inerente com as estruturas da justica,
porém, podemos concluir que a inexisténcia de razbes fundadas em justica faz o sistema todo
perder o principio basilar que o justifica.

Como ja dissemos, porém, estas situacdes sdo extremas e ndo compde 0S €asos
ordinarios que estamos diante. No argumento de Coleman todo o sistema distributivo deveria
ser considerado injusto, e ndo apenas as disparidades existentes entre as partes. A ideia de
inexisténcia de razdes pra agir faria com que ndo apenas ruisse a Responsabilidade Civil, mas
também outros institutos juridicos fundados na ideia uma de distribuicéo justa. Certamente este
ndo era o caso do sistema juridico norte-americano, como ndo € o caso do brasileiro atual, a
despeito de todas as injusticas econdmicas que observamos. Porém, fica desde ja registrada a
possibilidade desta aplicacdo em situacOes extremas.

O argumento para fundamentar a aplicacdo do critério como postulado pela doutrina
brasileira, portanto, deve ser outro e, diferente do argumento anterior que era conceitual, precisa

recorrer & uma interpretacdo normativa®. A ideia é a de que, em razdo da desigualdade na

6 E uma interpretacdo normativa no sentido de que ela postula um dever-ser, que s6 pode ser defendido com base
em uma teoria da justica distributiva que recorra a uma Filosofia Politica abrangente. Nosso trabalho ndo tem o
objetivo de afirmar se esta proposta normativa deve ser endossada ou ndo. Nosso objetivo é apenas apontar que
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distribuicdo dos recursos existentes entre as partes, uma delas — a de maior situacdo econdémica
— pode suportar melhor os encargos dos danos do que a outra. Em um sentido prético, isto quer
dizer que aquele que possui menos deve arcar com uma parcela menor dos encargos
provenientes do dano.

Este argumento, porém, ndo tem forca o suficiente para extinguir a justica corretiva e
tirar qualquer dever de indenizar por parte do sujeito com menor situacdo econdmica. O efeito
dele, na verdade, é o nivelamento na distribuicdo dos encargos dos danos, para que cada uma
das partes arque com 0s encargos gue conseguem suportar, especialmente quando o ofensor €
pobre e tem baixa possibilidade e arcar com os custos da reparagéo integral.

Devemos abordar agora a primeira aplicacdo levantada, que é também aquela que
evidenciamos como a que é mais encontrada quando a doutrina busca explicar o critério da
situacdo econémica: a de que ela tem um fim punitivo, em que se aumenta o valor da
indenizacdo para que o ofensor “sinta o peso” da condenagdo e gere desestimulo.

Embora ndo haja previsdo expressa na lei civil, o postulado estd em consonancia com o
que dispde o art. 60 do Cddigo Penal brasileiro® que trata da fixacio da pena de multa. Porém,
é importante observar que, diferentemente da forma como poderia ser aplicada no Direito
Privado, o § 1°do art. 60 determina um quantitativo maximo para o qual a multa podera ser
aumentada, ou seja, ele ndo fornece uma carta branca para o juiz determinar, conforme seu
entendimento, o valor para o qual a indenizacéo deve ser majorada.

Tal aplicacdo, na forma como é defendida, requer que se endosse a tese da funcéo
punitiva aplicada da responsabilidade civil que estd longe de ser incontroversa®. Ademais,
punir alguém com base no que ele possui e ndo com a extensédo e gravidade do seu ato é estranho
a forma como raciocinamos, especialmente, o Direito de Danos, que alegadamente se preocupa
mais com a repercussdo do dano na seara juridica da vitima do que com o ato danoso em si.
Ainda, ndo esta claro o porqué de esta aplicacdo ser feita apenas no caso dos danos morais, uma
vez que as condigdes econdmicas de um ofensor podem estar presentes e serem relevantes
independentemente da natureza do dano.

Entrar no debate sobre justica retributiva e puni¢do no Direito Privado ndo esta dentro

do escopo deste trabalho. Nosso intuito aqui serd apenas fornecer uma explicacdo do papel do

este critério ja utilizado pela doutrina e jurisprudéncia pode ser interpretado desta maneira, abrindo caminho para
que outros estudos fagam a analise normativa apontada.

6 Art. 60, CPB: “Na fixacdo da pena de multa o juiz deve atender, principalmente, a situagdo econdmica do réu.
§ 1° - A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situacdo econdmica do réu,
¢ ineficaz, embora aplicada no maximo”

8 Para criticas a ideia de fungéo punitiva na responsabilidade civil, apenas no campo dogmatico, ver PUSCHEL,
2007, p. 19-20.
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critério da situagdo econémica das partes neste modelo de pensamento sobre quantificacdo de
danos.

A situacdo econdmica, em si, ndo pode ser considerada a justificativa para 0 aumento
da indenizacdo que ja foi formulada sob a égide do principio da reparagdo integral. Outros
fatores sdo os reais responséveis: o grau de culpa do ofensor, a aplicacdo de uma funcéo
punitiva/preventiva, etc. Imaginemos um caso em que o ofensor rico causa um dano por culpa
média (ndo incidindo na hipotese de reducdo equitativa). Ndo faria sentido que, com estas
informacdes apenas, este ofensor seja condenado a pagar uma parcela maior de indenizacao.
N&o existe nenhuma perspectiva de que ele continuara causando esses danos, que ele ndo
tomaréd medidas preventivas ou que ele ndo sentira o peso (moral) da condenacdo. Todos estes
componentes, que seriam vitais para a composicdo da majora¢do da indenizacdo ndo sao
necessariamente vinculados a situacdo econémica das partes.

Portanto, o critério em si ndo pode ser considerado punitivo. Se assumirmos a
possibilidade de punir na Responsabilidade Civil, assumindo a existéncia de uma funcéo
punitiva e/ou preventiva, a situacdo econdmica, nesta acepc¢do analisada, pode, no maximo,
funcionar como uma variavel de outros critérios. Porém, ha a necessidade de reconhecer que
(1) a situacdo econémica do ofensor implica em coloca-lo na condi¢do de suportar todos os
encargos provenientes do dano, ou seja, de que ele deve suportar a reparacdo integral na
perspectiva mais ampla possivel; e (2) que o valor da indenizacdo que extrapolar a reparacdo
integral deve ser considerado como “multa” ou “indenizagdo punitiva”, e isto deve estar
expresso na decisao, tanto para efeito justificatdrio da decisdo, quanto para o efeito dissuasorio.
Hoje, as parcelas punitivas ndo sdo individualizadas e ficam perdidas em um valor final de
indenizacdo, ndo conseguindo o ofensor ter nogdo do montante em que ele esta sendo punido.
Isto implica em que o ofensor ndo sabe bem o quanto esta sendo punido para fins de
contraposicdo e recurso. Bem como, e isto é mais grave, ele ndo tem nocdo do quanto sofre de
punicdo para fins de prospecgéo de custos e de tomada de medidas preventivas.

As diferencas entre as capacidades econdmicas de vitima e ofensor nos ajudam a
observar questes importantes. Tsachi Keren-Paz denuncia que, no Common Law, geralmente
¢ vantajoso causar danos contra pobres (KEREN-PAZ, 2007, p. 85-132). Como ja foi dito, a
Férmula de Hand € uma forma bastante difundida de analisar se uma acdo foi negligente ou nao
e com isso atribuir responsabilidade subjetiva. Nela, uma acéo sera negligente quando os custos
de adocédo de medidas de prevencdo sejam menores que a probabilidade do dano vezes o proprio
dano. Porém, se um mesmo dano for causado a um rico e a um pobre, o pobre tende a sofrer

uma perda menor pois o conjunto de seus bens (o valor de sua casa, de seu veiculo, etc.) séo de
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menor valor. Assim, decisOes relativas & medidas de prevencdo e, por consequéncia, com
relacdo a configuracdo da culpa quando ocorrido o dano serdo diferentes se atingirem ricos ou
pobres — basta colocarmos a questdo, de forma mais préatica, pensando na decisdao de uma
empresa em tomar medidas preventivas para danos ambientais de atingem bairros de classe alta
ou de periferia. Isto ainda levando em consideracdo um mundo ideal em que todos litiguem
requerendo os danos que Ihe foram causados, 0 que né&o ocorre na realidade.

Assim, Keren-Paz defende, por exemplo, que na avaliacdo da culpa seja também
analisada a situacdo econémica das partes envolvidas (KEREN-PAZ, 2007, p. 103). Este
raciocinio no Brasil ganha menos forca em razdo de a responsabilidade subjetiva ter perdido
muito espaco na sistematica da Responsabilidade Civil. Mas ele nos ajuda a visualizar questdes
fundamentais relativas a diferenca entre a situacdo econdmica do ofensor e da vitima e como
um sistema de reparacdo de danos pode ser muito cruel com os mais pobres.

Este comentario nos auxilia a analisar a Gltima aplicacdo do critério da situacao
econdmica que levantamos. Nela, o valor da indenizagdo por danos morais estaria limitado pelo
que o individuo ganharia ao longo de sua vida.

Na maioria dos casos de responsabilizacdo civil, em que pessoas com uma expectativa
de vida normal, com boas posses, litigam por uma reparacdo de danos, dificilmente o valor
desta indenizacgdo superaria 0 que o individuo receberia ao longo da vida. Este critério na pratica
ndo funciona para estes casos. Seu efeito incide sobre a litigancia de pessoas pobres. Somente
elas, uma vez que costumam possuir menor patriménio, renda, instrucdo, piores empregos, etc.,
tem uma expectativa de ganhos ao longo da vida inferior em nivel de poder restringir o que ela
receberia a titulo de danos morais neste raciocinio.

Cria-se, com isto, um tratamento desigual, em que sujeitos pobres podem receber
indenizacdes menores que sujeitos ricos, mesmo ambos tendo sofrido exatamente 0 mesmo
dano.

Tendo em vista esta forma de aplicar o critério, alguns estudiosos tem criticado a
aplicacdo desta acepcédo do critério. O professor Dennis Verbicaro rechaca a consideracéo da
situagdo econémica do consumidor em razdo de isto violar o postulado de isonomia de
tratamento nas relages de consumo (VERBICARO, 2017, p. 211). J& Rosenvald, Farias e
Braga Netto afirmam:

Na quantificacdo do dano moral, jamais 0 magistrado perscrutara a situacdo
financeira do ofendido como elemento de maior ou menor impacto para o
arbitramento de uma reparagio. E elementar que a pobreza ou a riqueza do
lesado néo alteram a sua essencial dignidade. A queda de um avido ndo pode
resultar em fixacéo de valores mais dilatados por danos extrapatrimoniais em
prol dos parentes de passageiros falecidos que se encontravam na primeira
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classe em cotejo aos familiares daqueles que se encontravam na classe
econbmica. Qualquer distincdo que se faga quanto a situacdo econémica das
vitimas terd impacto na seara dos lucros cessantes, jamais no dano moral
(ROSENVALD; FARIAS; BRAGA NETTO,2015, p.241).

O critério é problemaético, em principio, porque utiliza como referéncia para diminuir o
valor da indenizacdo por danos morais um pardmetro que é material. O dano moral, conforme
concepcao contemporanea, é violacao a direitos da personalidade e a dignidade humana. Um
valor de indenizacdo por danos morais deve representar, conforme o principio da reparagédo
integral — e a l6gica da justica corretiva —, uma compensacdo o mais fiel possivel para este dano
sofrido. Juridicamente, todos os individuos tém a mesma dignidade e os mesmos direitos da
personalidade. Com este raciocinio imposto pelo critério se limitaria a reparacdo da dignidade
do sujeito com base no que ele possui ou possuira, ou seja, com base em um parametro estranho
ao préprio dano.

Como temos defendido, a utilizacdo de critérios estranhos a extensdo do dano, como a
situacdo econbmica das partes, somente se justifica dentro de uma teoria da justica distributiva.
Dentro deste espectro conceitual, portanto, esta aplicacdo do critério funcionaria da forma
seguinte. Um individuo pobre sofre um dano moral que implica em uma indenizagdo que
ultrapassa os valores que ele normalmente receberia no transcurso da vida. Porém, com base
nesta aplicacdo do critério, ele ndo podera receber todo o valor. O que se opera é uma
redistribuicdo dos encargos dos danos, reduzindo o montante que o ofensor deve suportar e
repassando para a vitima uma parte — o excedente do que ele receberia normalmente — destes
encargos. Assim, com o objetivo de evitar o enriquecimento da vitima, se beneficia o ofensor,
tendo ele que suportar menos encargos®®. Ao mesmo tempo, este critério é extremamente
pesado para sujeitos em condicdo de hipossuficiéncia, uma vez que sdo exatamente eles que
podem suportar menos os encargos do dano, mas mesmo assim este critério implicaria em fazer
com que estes sujeitos suportem uma parte do dano que sofreram.

Isto posto, esta aplicacdo do critério faz exatamente o contrario do que a aplicacdo da
I6gica da justica distributiva induziria na quantificacdo dos danos. Assim, esta forma de
considerar a situacdo econémica da vitima deve ser afastada de nossos métodos e raciocinios

de quantificacdo das indenizacGes.

% Em sentido aproximado ja afirmou Maria Celina Bodin de Moraes: “A confusdo, apontada no capitulo 1, entre
interesses, direitos e sofrimentos d’alma acarreta nesta matéria muitos efeitos nefastos. Assim, por exemplo, no
que tange a considerar as circunstancias pessoais da vitima, se se tem como nog¢do de dano moral o sofrimento
humano e se tal fundamento ndo pode ser mensurado, acaba-se por dar revelo as condi¢es econdmicas da vitima,
consideracao esta que tem o efeito de atribuir menos a quem tem menos, € mais a quem tem mais” (MORAES,
2003, p. 298).
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A situacdo econdmica da vitima sé pode ser levada em conta, conforme defendemos,
quando em oposicdo a situacdo econdmica do ofensor se esteja diante um contexto de

desigualdade latente que afete os deveres de reparacdo de danos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Retomemos o caso que apresentamos na Introducdo, em que Ernesto, um sujeito muito
pobre, causou um dano grave, com alto grau de culpa, a Julio, um sujeito muito rico.
Perguntamos se é possivel afirmar que Ernesto tenha o dever de indenizar Jalio mesmo que o
pagamento desta indenizacdo o leve a ruina financeira. Vimos, ao longo do trabalho, que a
doutrina brasileira possui algumas respostas ao problema que passam por reduzir o valor da
indenizacdo paga pelo sujeito em pior situacdo econémica. Estas repostas, porém, como
argumentamos, costumam ser dadas com base em argumentos pouco precisos, que necessitam
de maior aprofundamento tedrico para uma aplicacdo adequada do critério.

Nosso estudo buscou fornecer, com base no conceito de justica distributiva, uma
interpretacdo mais aprofundada do critério da situacdo econémica das partes na quantificacéo
das indenizagdes. Vimos que o caso levantado constitui apenas uma entre outras possibilidades
em que a situacdo econdmica das partes envolvidas em um litigio de Responsabilidade Civil
pode ser levada em conta. Tentamos fornecer uma explicacdo de cada uma dessas aplicacdes
com base na ideia de justica distributiva, em relacdo com a de justica corretiva, que importamos
da Filosofia da Responsabilidade Civil.

Antes, porém, de analisar o critério, foi necessario estabelecer que o sistema de
responsabilidade civil brasileiro € um sistema misto, que incorpora principios de justica
corretiva e distributiva ao mesmo tempo. Desta forma, interpretar o critério da forma como
sugerirmos nao introduziria nenhuma incoeréncia no sistema.

Isto posto, pudemos avaliar cada uma das quatro possiveis aplica¢des do critério da
situacdo econdmica das partes que identificamos. Para isso, levantamos uma tese basica que
permeou nossa andlise: a situacdo econbmica das partes, como um critério de justica
distributiva, opera redistribuindo os encargos dos danos com base em algum critério a ser
selecionado. Com isso, foi possivel explicar o caso levantado na Introducao sob o raciocinio de
que aquele que possui maior situagcdo econémica, em casos em que a justica corretiva cria um
contexto de extremo agravamento da distribuicdo dos recursos, pode suportar também uma
parte dos encargos relativos ao dano que sofreu.

Tambem foi possivel explicar a ideia de reestabelecer a reparacdo integral em casos em
que incide a reducdo equitativa do paragrafo unico do art. 944 do CC/2002, postulando que
tanto a regra de redugdo equitativa quanto o reestabelecimento da reparagdo integral
internalizam principios de justica distributiva, mas cada um deles distribui encargos com um

critério diferente. Assim, formulamos uma ressalva ao reestabelecimento, que seria a de que ele
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somente se justifica em casos em que exista alguma desigualdade latente na distribuigdo prévia
dos bens que possa justificar o surgimento desta segunda distribuicdo em oposicdo a primeira
(reducéo equitativa).

Nos casos em que se aumenta o valor da indenizacdo para que o ofensor sinta o peso da
condenacdo, interpretacdo a aplicagdo da situacdo econdmica como uma varidvel dentro do
critério da funcéo punitiva e/ou preventiva. Em si, a situagdo econdmica ndo pode ser tida como
um critério punitivo, sob pena de punir o ofensor pelo que ele possui e ndo efetivamente pela
conduta que praticou.

Por fim, avaliamos a hip6tese de se é possivel limitar o valor da indenizagao por danos
morais em casos 0 valor da indenizacdo superaria 0 que a vitima receberia durante a vida.
Buscamos mostrar que esta forma de raciocinar acaba, na pratica, atingindo a reparacdo dos
mais pobres. Esta aplicacdo do critério opera fazendo com que as vitimas com menor situacao
econdmica suportem uma parte dos encargos dos danos que sofreram em razéo exatamente de
terem baixa situacdo econdémica. Tentamos demonstrar que este raciocinio viola a ideia de
justica distributiva e por isso deve ser afastada dos nossos métodos de quantificacdo de
indenizacoes.

Com estas analises, buscamos deixar claro também que a situacéo econémica da vitima
ndo deve ser desconsiderada, possuindo um papel importante no raciocinio de quantificacéo das
indenizacOes para evidenciar quando se esté diante de uma desigualdade latente entre as partes
gue autorize gue a justica distributiva opere.

Nosso trabalho buscou avancgar em fornecer uma explicacdo para um fenémeno juridico
ja existente, quais sejam as formas identificadas de aplicacdo do critério da situacdo econémica
das partes. Ndo buscamos defender se esse critério, no geral, deveria ou ndo ser aplicado, pois
isto exigiria um aprofundamento em teorias politicas normativas que ndo caberiam em nosso
escopo. Para poder avancar, porém, na analise politica desse critério, bem como de outros
critérios de quantificacdo das indenizacdes, seria necessario fazer este estudo interpretativo
prévio sobre como funcionam e qual a légica que internalizam nas argumentacdes da doutrina
e jurisprudéncia. E o que buscamos fornecer neste trabalho.

Outros estudiosos se preocupam em aplicar determinadas teorias politicas para
responder a questdo de se a situacdo econémica do individuo deve influenciar o que ele recebera
pelos danos que sofreu. Leandro Zanitelli, por exemplo, mesmo adotando uma fundamentagéo
baseada na justica distributiva, ndo acredita que esta teoria endossa que a situacdo econémica
das partes deve importar para a reducdo do valor das indenizacGes dos ofensores pobres
(ZANITELLLI, 2014, p. 7).
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O autor se pergunta sobre quais seriam as consequéncias de se aplicar uma teoria
prioritarista da justica distributiva sobre o Direito de Danos, este compreendido em sentido
amplo, que abrange tanto as normas de reparacdo de danos quanto as de proibicéo de condutas
potencialmente lesivas. Segundo Zanitelli, o prioritatismo ¢ “uma concepgdo de justica
distributiva segundo a qual uma distribuigdo é considerada justa caso maximize a vantagem dos
individuos em pior situacao” (ZANITELLI, 2014, p. 2).

Assim, diminuir o valor de uma indenizacdo quando o dano for causado por um
individuo pobre colocaria 0s sujeitos em pior situacdo em uma melhor — o que tornaria o critério
justo? Zanitelli considera que ndo. Uma perspectiva prioritarista aplicada ao Direito de Danos
daria forte atencdo aos estimulos dados aos agentes econdmicos de praticarem ou ndo atividades
potencialmente danosas e a informacdo a estes agentes sobre quais seriam as atividades
admitidas pelo sistema. As atividades aceitas apenas seriam aquelas que produzam um
excedente de riqueza e que este seja, de alguma forma, pelo proprio Direito de Danos ou através
de outros mecanismos juridicos — como a tributacdo —, redistribuidos entre os individuos em
pior situacdo. Reduzir a indenizacdo pelos danos causados por pobres prejudicaria tanto a
funcdo de informar as condutas permitidas quanto forneceria estimulos a perpetuacdo de
atividades perniciosas. Assim, mesmo gue isoladamente se possa considerar que a reducédo da
indenizacdo coloque os individuos pobres em melhor situacdo, em larga escala essa
determinacéo dificilmente o faria (ZANITELLI, 2014, p. 7).

E de se questionar, por outro lado, se de fato individuos pobres sofrem o mesmo tipo de
incentivo e sdo informados no mesmo nivel que empresas e agentes econdmicos em melhor
situacdo. N&o parece razoavel pensar que agentes pobres fazem o mesmo tipo de célculo de
custo-beneficio que os agentes ricos — mesmo que facam em algum nivel — porque eles
simplesmente ndo costumam ter o0 mesmo tipo de conhecimento técnico ou fazer os mesmos
levantamentos estatisticos que fazem empresas no nivel de se saber que eles serdo diretamente
incentivados por politicas vinculadas ao Direito de Danos. Estes, porém, sdo apenas
questionamentos a se levantados e aprofundados em pesquisas futuras que adotem uma
perspectiva normativa sobre o tema.

Estes estudos, como o de Zanitelli, indicam que, dependendo do tipo de teoria politica
que se adote, a formatacdo dos deveres de reparagdo e as condutas permitidas ou
desincentivadas por um determinado sistema de Direito de Danos — em sentido amplo — podem
variar substancialmente. E, portanto, um caminho bastante promissor que nos aprofundemos

em estudos de Filosofia Politica que nos permitam responder determinadas questdes
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extremamente controversas e dificeis de nossa pratica da Responsabilidade Civil, o que

poderemos desenvolver em pesquisas futuras.
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