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Resumo: O intuito deste trabalho é delinear os critérios objetivos que
conferem cardter humanitdrio ao paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo
Civil, sem que para isso seja necessario retornar ao paradigma da respon-
sabilidade civil do século XIX, baseado na culpa do infrator e no dever da
vitima de comprova-la. A fim de cumprir essa finalidade, far-se-4 uso do
método dedutivo e do procedimento de pesquisa bibliografico, para ao
final apontar a necessidade de serem observados os valores estipulados na
Constituicdo brasileira relacionados ao instituto de responsabilidade civil
(entre eles o principio da dignidade da pessoa humana) que néo estejam
vinculados apenas a culpa do infrator.

Palavras-chave: Principio da reparacio integral dos danos. Clausula
geral de reducdo equitativa da indenizag¢do. Culpabilidade. Dignidade da
pessoa humana.

The principle of full compensation and the “counteroffensive
of culpability”: revisiting the general clause of equitable
reduction of compensation

Abstract: The aim of this piece of work is to outline the objective criteria
that give the sole paragraph of article 944 of the Civil Code a humanitarian
character, though having to return to the 19th century tort law paradigm,
which is based on the offender’s guilt and the victim’s duty to prove it. In
order to fulfill this purpose, the deductive method and the bibliographic
research procedure will be used. Therefore, it will lead to pointing out the
need to observe the values stipulated in Brazil’s Constitution that are related
to the tort law. Among such values is the principle of dignity of the human
person, which is not linked solely and only to the fault of the offender.
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1 Introducao

“Tout le dommage, mais rien que le dommage!”' (JOURDAIN, 2010,
p- 146). Com essa expressdo, o Direito francés inscreveu o principio da
reparacdo integral num sistema fortemente marcado pela faute®. Tal fato
sinaliza um paradoxo: a obrigagdo de reparar os danos deve ser medida
por um critério objetivo (o dano) num sistema de forte base subjetiva em
que a culpa é algada a pedra angular da responsabilidade civil.

O Coédigo Civil brasileiro (CC) inscreveu em seu art. 944 o prin-
cipio segundo o qual “a indenizagdo mede-se pela extensido do dano’,
atestando a prevaléncia do dano sobre a culpa. Porém, em seu paragrafo
unico apresenta uma clausula geral de redugio equitativa da indenizagao,
permitindo que, “se houver excessiva despropor¢éo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢éo”
(BRASIL, [2020]).

Nota-se uma disparidade entre o caput e o paragrafo tinico do art. 944,
o que leva a indagar se ha uma “contraofensiva da culpabilidade” ou mesmo
um retorno ao voluntarismo juridico que marcou o sistema de responsa-
bilidade civil moderno, inspirado no liberalismo e no individualismo, que
atrelaram a culpa a liberdade ética do individuo. Tais indagagdes norteiam
a interpretacdo da clausula geral de redugdo equitativa da indenizagdo,
a fim de concilid-la com o principio da reparagdo integral, desfazendo o
paradoxo inicialmente anunciado.

Em contraposi¢do a tendéncia de objetivagdo da responsabilidade
civil e solidarizagdo dos riscos, Viney (1965, p. 210-212) identificou a
“contraofensiva da culpabilidade”, que firma a gradagdo da culpa em grave,
leve e levissima para o estabelecimento da obrigagao de reparar os danos.
O Direito brasileiro ndo escapou a esse movimento que identifica a culpa
exclusiva da vitima como causa de exclusao do nexo de causalidade e como
critério para a reducdo equitativa da indenizagdo. Se, por um lado, tais
casos poderiam ser considerados uma heranca do voluntarismo juridico,

' Tradugdo nossa: “todo o dano, mas nada mais que o dano!”.

*Segundo Lalou (apud VINEY, 1965, p. 207): “La faute est l'acte fait sans droit contre
le droit dautrui”. Tradugdo nossa: “A culpa é o ato realizado sem direito contra o direito
de outrem”
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que busca manter incélume a vontade como fundamento da responsabi-
lidade civil, por outro, decorre do resgate de seu carater sancionatorio ou
punitivo em desfavor das condutas culposas (SCHREIBER, 2013, p. 49).

Quer se trate de um ou de outro argumento, assentar a redu¢ao equi-
tativa da indeniza¢do na culpa foge ao contexto em que se inscreve o
principio da reparagéo integral, pois ela se volta para um paradigma ja
superado na responsabilidade civil - centralizado na culpa e no ofensor -,
destoando do carater de instrumento de promog¢éo da vitima e o dano.
Com efeito, o presente trabalho tem a finalidade de investigar critérios
objetivos que confiram um carater humanitario ao paragrafo tnico do
art. 944 do CC, sem que para isso seja preciso retornar ao paradigma de
responsabilidade civil do século XIX.

Para cumprir tal objetivo, o trabalho utiliza-se do método dedutivo
e do procedimento de pesquisa documental bibliografico, que parte do
contexto da investigacdo do lugar da culpa da responsabilidade civil para
posteriormente localiza-la no principio da reparagao integral, em busca
de critérios objetivos para a redugao equitativa da indenizagao.

2 Areparacao integral e a “contraofensiva da
culpabilidade”

A culpa é a pedra angular da responsabilidade civil oitocentista, que
inspirou os redatores da codificagdo francesa de 1804, transpondo-se para
os demais cddigos que se lhe seguiram no século XIX. Por influéncia do
liberalismo e do individualismo, estabeleceu-se que o dever de reparar os
danos s6 poderia ser imputado ao seu autor quando decorrente do mau
uso da liberdade individual (SCHREIBER, 2013, p. 12). Assim, a culpa
tornou-se o critério da responsabilidade civil subjetiva, sendo nao ape-
nas suficiente, mas necessaria para determinar a obrigacio de indenizar
(TUNGC, 1989, p. 56). Trata-se nido apenas da condigao da responsabilidade,
mas da medida da prépria reparagdo (VINEY, 1965, p. 14), de modo que
se afirma que “ndo ha responsabilidade sem culpa”

Essa ligagdo entre a culpa e a liberdade ética do individuo ocultava
as verdadeiras razdes que levaram a elei¢ao do principio da culpa como
fundamento da responsabilidade civil, que nao mais se justificam diante

das transformagdes do grande capital, como afirma Figueira (1989, p. 204):

a incapacidade econémica de uma sociedade mercantil, sujeita a crises
freqlientes, e na necessidade de protecgdo da industria nascente, cujo
desenvolvimento ndo pode ser onerado por uma responsabilidade civil
que ndo seja baseada na culpa. A iniciativa privada e a livre circulagdo
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das mercadorias impoe, nesta fase do capitalismo concorrencial, que os
agentes econdmicos, pessoas fisicas de fraco poder econémico, numa
sociedade onde o seguro ¢ rudimentar, nao sejam confrontados com
encargos de indemnizag¢ao por factos para os quais ndo contribuiram
culposamente e, por outro lado, que a livre contratagao para a circulagdo
das mercadorias ndo seja dificultada com pretensos prejuizos de credores
com 0s quais o0s terceiros nao se encontram vinculados.

O principio da culpa estd ligado a uma fase do desenvolvimento
econdmico da sociedade, baseada na produgio agricola e na pequena
industria (FIGUEIRA, 1989, p. 204). Nessas condigdes, o dano somente
seria indenizado quando causado por culpa, pois a sociedade moderna
baseava-se num sistema de propriedades individuais, que somente se
tutelavam no momento de confronto com o comportamento negligente
do ofensor (FIGUEIRA, 1989, p. 204).

O sistema baseado na livre determinagao dos sujeitos revelou-se insu-
ficiente diante do desenvolvimento econémico, suscitado pelo advento das
sociedades pos-industrializadas. Os acidentes de trabalho, os acidentes de
consumo e os danos ao meio ambiente multiplicaram-se, diminuindo a
importancia da culpa como critério da responsabilidade civil. Para tanto,
instituiram-se presun¢des de culpa, em que se desloca o dnus da prova
da vitima para o ofensor, alcangando, por vezes, teor absoluto. Trata-se
de uma solucéo intermediaria, que, segundo Schreiber (2013, p. 31),

impedia as injusticas perpetradas pela severa exigéncia da prova da culpa,
ao mesmo tempo em que negava acolhida a teoria do risco como novo
fundamento da responsabilidade. Na pratica, todavia, as presunc¢des de
culpa foram passando, por meio da atuagao jurisprudencial, de presungdes
relativas para presuncdes absolutas, de tal modo que o juiz, ao final, ja
presumia de forma tdo definitiva a culpa do ofensor que isso equivalia a
dispensé-la para fins de responsabilizagéo.

Com base no principio da solidariedade, atribuiram-se os riscos
da atividade econdmica aos proprietarios dos meios de produgéo. Pelo
critério do risco, os empresarios passaram a suportar os perigos de sua
atividade econdmica. Por outro lado, a responsabilidade pelos riscos foi
transferida para o sistema de seguros, ensejando o pagamento de prémios,
que entram no custo das mercadorias, arcando toda a coletividade com
o ressarcimento dos danos, o que leva a uma socializagdo das perdas.
Passa-se, entdo, a cogitar da responsabilidade sem culpa, idealizada por
um processo de objetivagao, que dispensa o nexo de responsabilidade, a
culpa e a ilicitude do ato (FIGUEIRA, 1989, p. 202).

As hipdteses de presungio da culpa foram convertidas em responsabi-
lidade objetiva tal como o fez o CC: seu art. 927, paragrafo unico, passou
a conferir ao juiz o poder de criar hipdteses de responsabilidade objetiva
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distintas das ja previstas em lei. Adotou-se a
“regra geral de responsabilidade objetiva para
as atividades de risco”, segundo a qual “incorre
na obrigacdo de indenizar, independente de
culpa, sempre que sejam produzidos danos no
decurso de atividades determinadas, realizadas
no seu interesse ou sob seu controle” (MORAES,
2006b, p. 15).

Forma-se um sistema dualista de respon-
sabilidade civil, no qual subsistem a culpa e o
risco. A primeira tem em sua base o modelo de
justica comutativa, cujas regras se concentram
na conduta do ofensor, ao passo que a segunda
corresponde & justica distributiva, concentran-
do-se na vitima e nos danos, ensejando a socia-
lizagao dos riscos por meio de um sistema de
seguro coletivo (MORAES, 2006b, p. 20). Tais
mudangas revelam, segundo Moraes (2006b,
p-19), uma

passagem do modelo individualista-liberal de
responsabilidade, compativel com a ideologia
do Cédigo Civil de 1916, para o chamado
modelo solidarista, baseado na Constituicdo
da Reptblica e agora no Cédigo Civil de 2002,
fundado na atengdo e no cuidado para com
o lesado: questiona-se hoje se a vitima deva
ser negado o direito ao ressarcimento e nao
mais, como outrora, se hd razdes para que o
autor do dano seja responsabilizado.

O fundamento constitucional desse mo-
delo dualista é o principio da solidariedade,
traduzido no dever de respeito a diferenca e
responsabilidade para com o outro (MORAES,
2006b, p. 25). Nessa relacdo, nao se exige mais a
reciprocidade, caracteristica da garantia de liber-
dade econdmica e atividades empresariais, mas
a proporcionalidade, que se ocupa da protecao
da pessoa injustamente lesada e da distribuigao
de suas perdas para a sociedade (MORAES,
2006b, p. 19-26). E possivel constatar a relagio
solidarista entre a vitima do dano injusto e a co-
letividade, valorizando-se, em ultima instancia,

a pessoa humana (MORAES, 2006b, p. 27) e a
reparacao integral dos danos por ela sofridos.

Ha significativa alteragdo nos fundamentos
da responsabilidade civil. Considerando-se que
o art. 2% da Constitui¢io italiana (ITALIA, 2012)
¢ norma diretamente aplicavel que exprime os
principios fundamentais da tutela da pessoa hu-
mana, interpreta-se a clausula geral do art. 2.043
do Codice Civile (ITALIA, [2019]), segundo a
qual o dano injusto supera a concep¢ao tradi-
cional de responsabilidade civil como lesdo ao
direito subjetivo (FLAMINI, 2013, p. 4). Para
tanto, considera-se o principio da solidariedade
como um “pardmetro de confronto do juizo de
responsabilidade” que atua como limite interno
da conduta do agente e valora situagdes subje-
tivas lesadas pelo dano injusto. De acordo com
Flamini (2013, p. 5, tradugéo nossa), “a exigéncia
de injustica ligada ao principio da solidariedade
torna a clausula geral uma férmula aberta, capaz
de abarcar todos os casos danosos suscetiveis de
serem definidos com base e mesmo como fonte
da obrigagéo ressarcitoria™.

Essa leitura solidarista rompe com a con-
cepgdo, antes prevalecente no Direito italiano,
segundo a qual o dano néo patrimonial somente
poderia ser ressarcido em casos previstos em lei.
Considerando que cabe ao intérprete delimitar
a area dos danos merecedores de ressarcimento,
o dano injusto é produto de uma lesio, tanto do
interesse patrimonial, protegido pelo ordena-
mento juridico, como de interesses existenciais
protegidos em ambito constitucional, como a
vida, a saide e a dignidade humana (FLAMINI,
2013, p. 10). Exemplar é o papel exercido pela
jurisprudéncia, ao delinear hipdteses de danos
ndo patrimoniais derivados de lesao a interesses

*No original: “il requisito dell'ingiustizia collegato al
principio di solidarieta fa della clausola generale una formula
aperta, capace di abbracciare ogni fattispecie dannosa
suscettibile di essere definita in base ad esso come fonte
dellobbligazione risarcitoria”.
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constitucionalmente previstos, como o fez em
relagdo ao dano bioldgico (FLAMINI, 2013,
p- 8). Tal ruptura baseia-se numa releitura do
principio da solidariedade em 4mbito cons-
titucional, como revela Flamini (2013, p. 14,
traducdo nossa):

O principio da solidariedade tem um campo
geral e unitdrio pelo qual os comportamentos
dos sujeitos devem sempre se uniformizar
aos parametros constitucionais; portanto,
também na execugdo das prestagoes de uma
relagdo obrigacional, a solidariedade nao ¢
mais unicamente econdmica como delineada
pelo Coédigo Civil, mas tem fins politicos,
econdmicos e sociais que exprimem a coope-
ragdo e aigualdade na afirmagio dos direitos
fundamentais de todos.*

Por conseguinte, a responsabilidade civil niao
se exaure na funcdo de tutela de situagoes estri-
tamente patrimoniais, mas se configura na lesdo
a pessoa e as situacdes existenciais (FLAMINI,
2013, p. 6), ja que a leitura constitucional trans-
muta sua feigdo, essencialmente patrimonialista,
como instituto de defesa da propriedade e das
situagdes subjetivas patrimoniais, para uma con-
cessdo personalista, que traz ao primeiro plano
as situagdes existenciais e o seu papel de valores
primarios do ordenamento juridico (FLAMINI,
2013, p. 14).

De modo semelhante, os principios da so-
lidariedade e da justica distributiva, previstos
no art. 3°, I e II, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), moldam
novos contornos para a responsabilidade civil
no Direito brasileiro (TEPEDINO, 1999, p. 176).

*No original: “Il principio di solidarieta ha una portata
generale ed unitaria per cui i comportamenti dei soggetti
devono sempre uniformarsi ai parametri constituzionali;
pertanto anche nell execuzione delle prestazioni di un
rapporto obbligatorio la solidarieta non € piu soltanto
economica come delineata dal codice civile, ma ha fini
politici, economici e sociali ed esprime la cooperazione
e leguaglianza nell'affermazione dei diritti fondamentali
di tutti”
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Eles sinalizam uma ruptura com a fei¢do indi-
vidualista e subjetiva da reparac¢ao dos danos e
impdem a socializacdo e objetivagdo dos critérios
de reparagao. Concorrem a previsio legislativa
de hipoteses de responsabilidade objetiva’® e o
trabalho tecido pela jurisprudéncia, ampliando
os parametros da reparacao civil e da repartigao
social dos danos (TEPEDINO, 1999, p. 176).

Assim, o dano passa a ocupar posi¢ao central
na responsabilidade civil, na medida em que,
sem ele, nao subsistird o dever de indenizar,
passando-se a um “direito de danos”. A nova
expressdo traduz a ideia segundo a qual a vitima
de um dano nio pode ficar sem reparagio. E o
principio da reparagdo integral, que encontra
fundamento no principio da igualdade de todos
perante a lei (LORENZETTI, 2016, p. 370) ou
também no principio da dignidade da pessoa
humana, ao determinar a irrestrita compensa-
¢do dos danos morais (art. 5%, V e X, da CRFB)
(MONTEIRO FILHO, 2018, p. 3).

Em reacéo a isso, considerando uma possivel
“imoralidade da doutrina do risco”, o Direito
francés buscou preservar o primado da culpa,
retirando-lhe o conteido moral ou psicoldgico.
Passa-se a caracterizar a culpa como um erro
de conduta que ndo teria sido cometido pelo
bom pai de familia ou como o dever de nio
causar dano a outrem, que, uma vez violado,
caracterizaria a conduta culposa®.

Entretanto, é no principio da culpa da vi-
tima que se diminui ou até mesmo se exclui a
indenizagao, uma vez que seu papel é redimen-
sionado como pena privada na responsabilidade
civil (JOURDAIN, 2010, p. 21). Nesse contexto,

SVer art. 5%, V e X; art. 7%, XXVIII; art. 21, XXIII, ¢
art. 37, § 6°, da CRFB (BRASIL, [2019a]); Lei n° 8.078/1990
(BRASIL, [2017a]).

®Viney (1965, p. 87-89) assevera que tais concepgdes
foram elaboradas por autores como Mazeaud, Josserand,
Ripert e Savatier, com o propésito de preservar o “primado
da culpa” e canalizar a aplica¢do das novas teorias sobre
responsabilidade civil.



Tunc (apud JOURDAIN, 2010, p. 21) identifica
um paradoxo: a vitima é penalizada por sua
culpa, ao passo que o ofensor frui de um se-
guro obrigatério, que lhe confere imunidade,
restando aquela suportar parcialmente - e, por
vezes, na sua integralidade - a carga do dano.
A injustica dessa situagdo leva o autor a atri-
buir papel extremamente importante a culpa
na responsabilidade por acidentes de veiculos,
sobretudo porque “a responsabilidade fundada
na culpa parece justificavel e util, mesmo se
a culpa é minima e se ela atrai consequéncias
graves [...] a culpa constitui aqui 0 unico meio
possivel de equilibrar e harmonizar os interesses
variados do individuo e da sociedade” (TUNC,
1989, p. 130-131, tradugdo nossa)’.

Ao realizar um exame atento dessas situa-
¢oes, Viney (1965, p. 210-212) identificou a “con-
traofensiva da culpabilidade”, notadamente num
movimento de qualificagdo da culpa em graves,
gravissimas, inescusdveis e intencionais, contra-
riando a tendéncia de declinio da responsabi-
lidade individual. Trata-se de verdadeira con-
tradi¢do, que, segundo a autora, logo se desfaz,
quando se atenta para a dupla fun¢do da culpa no
sistema de responsabilidade individual: (i) como
condigdo de reparac¢do dos danos, a culpa exerce
um papel indenizatdrio, que designa o titular do
patrimonio como responsavel; e (ii) ao definir as
agdes culpaveis e submetidas a sancdo, exerce um
papel repressivo e preventivo. Se em seu papel
indenizatorio, a culpa deve ser desconsiderada
para dar lugar a critérios mais eficientes, quando
estda em jogo a responsabilidade coletiva, ela
permanece eficaz como instrumento repressivo
da responsabilidade individual. “E, com efeito,

com um objetivo preventivo e repressivo, isto é,

’No original: “la responsabilité fondée sur la faute
semble justifiée et utile, méme si la faute est minime et si elle
entrine des conséqunces trés lourdes. [...] la faute constitue
ici le seul moyen possible déquilibrer et d’harmoniser les
intéréts le variés de I'individu et de la société”.

como instrumento normativo sobre a a¢ao do
devedor da indenizagdo que a culpa parece util
como fundamento da a¢do de responsabilidade”
(VINEY, 1965, p. 206, tradug¢do nossa)®.

No Direito brasileiro, é possivel identifi-
car esse movimento na culpa exclusiva da vi-
tima’, como excludente de responsabilidade
objetiva e na redugao equitativa da indenizagao
(SCHREIBER, 2013, p. 49-50). Tais casos pode-
riam ser interpretados como heranca do volun-
tarismo juridico, os quais insistem em manter
incolume a vontade como fundamento da res-
ponsabilidade civil, rendendo-lhe contornos
subjetivistas. Todavia, diversamente, seria possi-
vel afirmar que a culpa ainda subsiste, ndo como
fundamento, mas como elemento ou aspecto
do juizo de responsabilidade (SCHREIBER,
2013, p.51). Eis a discussao que compde o pano
de fundo do principio da reparagdo integral,
uma vez que sua limitagdo passa a ser delineada
pela culpa, no paragrafo tnico do art. 944 do
CC, indagando-se por uma “contraofensiva da
culpabilidade™.

3 0 principio da reparagao integral
dos danos

A extensdo do direito a repara¢ao do dano é
governada pelo principio da reparagdo integral'!,

¥No original: “Cest en effet, pour un but préventif et
répressif, cest-a-dire comme instrument normatif sur laction
du débiteur d’'indemnité que la faute apparait utile a la base
de l'action en responsabilité”.

° Afastando o teor subjetivista dessa excludente de res-
ponsabilidade, Cavalieri Filho (2009, p. 64) prefere desig-
na-los como “fato exclusivo da vitima”

' Fazendo referéncia a tendéncia identificada por Viney,
Schreiber (2013, p. 49) utiliza a expressdo “contraofensiva
da culpa”.

! Registra-se, com base em Monteiro Filho (2018, p. 5),
sua qualificagdo como principio, pois “mercé de sua estrutura
aberta, observa-se que a reparagdo integral ndo procura
regrar determinado comportamento, tampouco estabelecer
pardmetros para a incidéncia de determinada normativa.
Em rigor, traduz pilar essencial da responsabilidade civil,

RIL Brasilia a. 57 n. 226 p. 71-92 abr./jun. 2020 | 77



que consiste na adogdo de todas as medidas
para que o lesado retorne a situa¢do em que
se encontrava anteriormente (TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, 2006, p. 859). Essa
relagdo de equivaléncia entre a reparagdo e o
dano, embora ausente em disposi¢do expressa da
codificagdo anterior (FACCHINI NETO, 2003,
p. 181-182), ja orientava a doutrina e a jurispru-
déncia brasileiras (CRUZ, 2005, p. 313-314), que
buscavam acomoda-la no art. 1.059 do Cédigo
Civil de 1916 (BRASIL, [2002]; SANSEVERINO,
2010, p. 50). O codificador de 2002 inspirou-se
nela, ao estabelecer no caput do art. 944 que “a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”
(BRASIL, [2020]).

E possivel notar que a culpa, eventualmente
cometida pelo ofensor, ndo tem lugar quando
se mede a extensdo do direito a reparagdo da
vitima. Ndo importariam os graus de culpa do
ofensor, seja ela leve ou levissima, nem sequer o
cardter punitivo, afeto a responsabilidade penal.
Aqui, a extensdo do dano é o critério fundamen-
tal da indenizacéo, “deixando claro a prevaléncia
do dano sobre a culpabilidade na fixa¢do da
indenizag¢do correspondente aos prejuizos en-
sejados pelo ato ilicito” (SANSEVERINO, 2010,
p. 50). Seu fundamento escapa a critérios sub-
jetivos, voltando-se para o principio da justica
comutativa (SANSEVERINO, 2010, p. 57), pois
trata-se de um principio que decorre da neces-
sidade em restabelecer o equilibrio destruido
pelo dano e recolocar a vitima na situagdo em
que estava anteriormente. Desse modo, a “regra
se coadunaria com o deslocamento do foco
da responsabilidade civil da figura do ofensor
para a da vitima, objetivando-se a mais ampla
reparagao possivel pelos danos por esta sofridos”
(BANDEIRA, 2012, p. 10).

verdadeiro mandado de otimizacdo, que visa a promover a
reparagido completa da vitima, na medida da extensdo dos
danos sofridos”.
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O principio da reparagdo integral encon-
trou desenvolvimento no Direito francés, ao ser
enunciado na expressao “todo o dano, mas nada
mais que o dano!” (JOURDALIN, 2010, p. 146,
traduc¢do nossa)'?. Dessa afirmacéo resulta a sua
dupla funcio de piso e de teto indenizatorio.
A primeira busca assegurar a compensacio da
totalidade dos prejuizos, ao passo que a segunda
procura evitar o enriquecimento sem causa do
lesado.

No Direito brasileiro, Sanseverino (2010,
p. 57) refere-se a essas fungdes (compensatdria
e indenitdria) e ainda acrescenta uma terceira,
a concretizadora. A fun¢do compensatdria é
mais caracteristica a compor o contetido do
principio, pois consiste na relagdo de equiva-
léncia entre a indenizagéo e os danos sofridos,
atuando como um piso indenizatorio, e referida
expressamente no art. 944 do CC. A fungéo
indenitdria, por sua vez, atua como um teto,
ndo autorizando que a indenizagédo ultrapasse a
extensdo dos prejuizos sofridos, a fim de evitar
o enriquecimento sem causa. Dessa forma, o
principio previsto no art. 884 do CC atua como
limitador intrassistémico da norma de reparagéo
integral (SANSEVERINO, 2010, p. 58-62). E
também um obstaculo a indenizagdo duapli-
ce, pelo mesmo fato, a obtengdo de vantagens
pelo evento danoso e afasta os punitive damages
(SANSEVERINGO, 2010, p. 63). A concretiza-
¢do da fun¢do compensatoria é a terceira, para
a qual a indenizagdo deve corresponder aos
prejuizos reais e efetivos sofridos pela vitima e
avaliados concretamente pelo juiz. Em oposigao
a uma avaliacdo abstrata, os danos devem ser
avaliados com base em prova produzida no
processo, o que ndo afasta por completo seu
controle pelo Superior Tribunal de Justiga (ST])
(SANSEVERINO, 2010, p. 76).

"2No original: “tout le dommage, mais rien que le
dommage!”.



A exigéncia de equivaléncia entre o dano e a reparagdo suscita difi-
culdades quando esta em jogo o dano extrapatrimonial. Considerando-se
que sua repara¢do nao é mera féormula matematica, delineia-se uma das
principais obje¢des ao principio da reparagao integral no Direito francés.
Citando Viney, Sanseverino (2010, p. 78) assevera que o principio perde
todo seu significado diante de dano extrapatrimonial, uma vez que ele ndo
tem conteudo econdmico. Ademais, a condi¢io financeira da vitima, suas
necessidades e seu estado nao poderiam ser considerados para aumentar
ou restringir o quantum indenizatério (JOURDAIN, 2010, p. 146), ndo
sendo de todo razodvel uma aplicagéo irrestrita do principio a todos e
quaisquer prejuizos (SANSEVERINO, 2010, p. 78). Na jurisprudéncia,
de modo diverso, concede-se ao juiz ampla liberdade para estabelecer
equitativamente a indenizag¢do por tais danos ou, valendo-se de prévia
tarifacio legislativa de valores indenizatdrios, para aplicar o principio da
reparagao integral aqueles danos (SANSEVERINO, 2010, p. 266).

Esse contexto reflete-se no Direito brasileiro, uma vez que a doutrina
demonstra certa resisténcia a aplicagao do principio aos danos extrapatri-
moniais (SANSEVERINO, 2010, p. 267). A jurisprudéncia brasileira segue
os passos do Direito francés, conferindo ao juiz o poder de quantificar
o dano moral. Desse modo, por meio de arbitramento judicial baseado
na razoabilidade, ainda que nao lhe faga referéncia expressa, aplica-se o
principio implicitamente. Ha, nisso, segundo Sanseverino (2010, p. 269-
270), uma aplicagdo mitigada do principio da reparac¢éo integral no caso
de dano extrapatrimonial. Como consequéncia, rejeita-se a tendéncia
de tarifamento da compensac¢do por danos morais, estabelecida pelo
proprio legislador; assegura-se a igualdade de tratamento na fixa¢do das
indenizagdes; evita-se a estipulacdo de valores excessivamente altos ou
muito baixos, que destoem da extensao dos prejuizos sem contetido eco-
ndmico; e cuida-se para que o arbitramento da indenizag¢do corresponda
ao interesse do bem juridico lesado (SANSEVERINO, 2010, p. 269-270).

A adogdo do principio da dignidade da pessoa humana como funda-
mento do dano moral, segundo Moraes (2007, p. 306), também influencia
o critério da reparagio integral. A lesdo a dignidade da vitima é suficiente
para afastar critérios como a sua condi¢do econdmica ou nivel social,
sendo imprescindivel considerar sua singularidade. Para que a reparagdo
do dano seja integral, é necessario valorar as condigdes pessoais do lesado,
de modo a “buscar aproximar a repara¢io dos danos morais efetivamente
sofridos pelas diferentes vitimas, com a finalidade de compensa-las no
modo o mais completo possivel” (MORAES, 2007, p. 309).

A despeito de o principio da reparagio integral ser a regra, Viney (1965,
p. 310) salienta que ndo ¢ possivel esconder que, no Direito francés, os
juizes nao o afirmam, sendo para constantemente o violar. Tal paradoxo
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¢ desenhado pela culpa do autor do dano, cujo grau é apreciado para
estabelecer a extensdo da condenagdo. E essa tendéncia ocorre notada-
mente em relacdo ao dano moral, que confere ao juiz ampla liberdade de
avaliagdo, o que resulta numa condenacio proporcional a culpa do autor
do dano. Viney (1965, p. 310, traducéo nossa) ressalta que “os tribunais
violam por vezes esse instintivo método de calculo sob a cobertura da
causalidade. Eles vinculam, assim, as culpas graves uma forga causal
muito mais vasta que as faltas leves e chegam a atribuir-lhe, sem atentado
aparente ao principio da reparag¢do integral”"’.

Essa reacdo dos tribunais franceses ao principio ndo escapou ao
Direito brasileiro. Lopes (1995, p. 398), ao discorrer sobre a repercussio
da condigdo econdémica da vitima ou do responsével na composi¢ao
do dano, apresenta o exemplo de empregada doméstica que consegue,
a muito custo, adquirir a casa propria; todavia, no exercicio de seu
trabalho, esquece uma janela aberta, o que acarreta o furto de uma tela
de alto valor de seus patroes. Nesse exemplo, desprezando-se a atual
prote¢do do bem de familia, indaga-se: seria justa a perda da casa pela
empregada para ressarcir o prejuizo de seus patrdes? Ao final, conclui
que apenas a inferioridade financeira do infrator poderia interferir na
reparac¢ao dos danos por equidade, a qual somente influiria “na decisdo
do Juiz quando a situa¢éo de fortuna da vitima ou de sua familia pudesse,
por sua vez, também influir sobre o montante do prejuizo, como se da
no caso de lesdo a pessoa, que pode corresponder a uma perda de um
lucro” (LOPES, 1995, p. 398). Assim, esta-se diante da discussiao sobre
a influéncia do grau de culpa, se levissima, leve ou grave, na fixa¢ao do
valor da indenizacao.

Gongalves (2003, p. 591) afirma que o CC ndo admite, em regra,
que o grau de culpa do infrator repercuta no valor da indenizacao.
Excepcionalmente, tem-se admitido essa andlise, nos termos do pa-
ragrafo unico do art. 944 do CC, que prevé que, “se houver excessiva
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indeniza¢ao” (BRASIL, [2020]; FARIAS; BRAGA
NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 201). Trata-se de cldusula que d4 ao
juiz o poder de reduzir equitativamente a indenizagdo quando haja
excessiva despropor¢ao entre o grau de culpa do agente e o dano. No
entanto, tal norma configura um paradoxo ao restaurar o grau da culpa
como critério para a reparagdo do dano e, ao voltar suas atengdes para

o ofensor, posiciona-se na contramao da tendéncia solidarista da res-

"*No original: “Les tribunaux violent parfois cette instinctive méthode de calcul sous
le couvert de la causalité. Ils attachent ainsi aux fautes graves une portée causale beaucoup
plus vaste quaux manquements légers et parviennent a leur attribuer, sans atteinte apparente
au principe de la réparation intégrale”
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ponsabilidade civil, que preza a responsabilidade objetiva e a reparacgéo
integral da vitima (BANDEIRA, 2012, p. 12). Abre-se, entdo, um debate
acerca da norma contida no paragrafo tinico do art. 944 do CC, que tem

como pano de fundo a “contraofensiva da culpa”

4 A dissociacao da culpa na interpretacao da clausula
geral de reducao equitativa da indenizacao

O principio da reparacdo integral pode atuar como limite a reparagao
ou ser objeto de limites impostos pela lei ou pela vontade das partes, o
que pode levar a uma indeniza¢do mais reduzida ou mesmo inexistente
(MONTEIRO FILHO, 2018, p. 6). Nesta tltima perspectiva, a limitagao
pode incidir sobre a natureza do dano ou sobre o quantum debeatur.

Considerando-se a natureza dos danos, o art. 400 do CC subtrai do
devedor isento de dolo a responsabilidade pela conservagiao da coisa
quando o credor esta em mora. H4 nisso um afastamento legal do prin-
cipio de que todo dano deve ser reparado (MONTEIRO FILHO, 2018,
p. 9), sobretudo na responsabilidade contratual. Igualmente, no art. 392
do CC, afasta-se a responsabilidade contratual da parte que se obrigou
gratuitamente quando o dano por ela causado for resultante de culpa.
O STJ consolidou esse entendimento na Sumula 145 (BRASIL, [2010]),
equiparando o dolo a culpa grave no transporte gratuito. Entretanto,
Monteiro Filho (2018, p. 8) salienta que a jurisprudéncia mais recente
tem afastado a caracteriza¢do de responsabilidade contratual e do grau
de culpa - neste caso, para estabelecer a responsabilidade extracontratual
em favor da vitima, prevalecendo o principio da reparagio integral.

Considerando-se o quantum debeatur, a primeira limitacdo legal é
encontrada no caput do art. 944 do CC, segundo o qual a indenizagdo
deve abarcar toda a extensdo do dano. Trata-se de regra que se harmoniza
com o art. 403 do CC, ao afastar a investigagdo da culpa no ambito da
responsabilidade contratual: “ainda que a inexecugio resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual” (MONTEIRO FILHO, 2018, p. 11). Considerando tais fatos,
os punitive damages mostrar-se-iam incompativeis com o principio da
reparacao integral quando se tratasse de danos morais, pois a

dificuldade de precisar a extensao do prejuizo moral somada a preocupagao
um tanto excessiva dos tribunais brasileiros em evitar o enriquecimento
sem causa da vitima tém levado a indenizagdes muitas vezes ineficazes,
atraindo para a discussdo acerca do quantum indenizatdrio o argumento
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do carater punitivo, tradicionalmente estranho ao direito civil brasileiro
(TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006, p. 859).

O STJ tem adotado o carater punitivo para a mensuragdo do valor da
indenizagdo dos danos morais. Por ocasidao do julgamento do Recurso
Especial n® 1.680.689/R], de relatoria do ministro Herman Benjamin, a
2* Turma concluiu que a fixagdo do montante indenizatério deve ser feita
com respeito aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Pondera ainda que

[tlambém devem ser observados, para a fixagao da verba, o poder eco-
noémico do ofensor, a condigdo econdmica do ofendido, a gravidade da
lesdo e sua repercussdo, nao se podendo olvidar da moderagéo, para
que ndo haja enriquecimento ilicito ou mesmo desprestigio ao carater
punitivo-pedagogico da indenizagdo (BRASIL, 2017b, p. 2).

Em vez de excluirem a indenizagio, as clausulas limitativas de res-
ponsabilidade podem atuar como um teto indenizatério. E o caso dos
arts. 412 e 413 do CC: eles estabelecem que a cldusula penal nao pode
ultrapassar o valor da obrigac¢do e conferem ao juiz o poder de reduzi-la
equitativamente quando se mostre excessiva ou tenha sido parcialmente
cumprida (MONTEIRO FILHO, 2018, p. 17).

As clausulas que limitam ou excluem o dever de indenizar também
atuam como limitagdo daquele principio na esfera contratual, decorrente
da autonomia privada. Segundo Monteiro Filho (2018, p. 9, grifo do
autor), tais clausulas obrigam o contrato “ao atendimento dos valores
constitucionais, fazendo-se mister que os ajustes correspondam a efeti-
va vantagem para o credor, em equilibrio funcional da relagio juridica”
Considerando tal equilibrio, a Lei n® 8.078/1990 - que instituiu o Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC) - sanciona as clausulas que limitem ou
exonerem a responsabilidade do fornecedor (art. 25), considerando-as
abusivas (art. 51, I) (BRASIL, [2017a]). Note-se que, nas relacdes regidas
por essa lei, ha, “para fins de tutela do contratante vulneravel, uma sen-
sivel diferenca em relagio ao Codigo Civil/2002: a prevaléncia absoluta
do principio da reparagdo integral dos danos. Na legislagdo protetiva do
consumidor inexistem tais restricdes” (BERGSTEIN; MARQUES, 2017,
p. 266, grifos das autoras).

O CDC cuidou de afirmar aquele principio no art. 6% VI, entre os
direitos basicos do consumidor, o que se mostra incompativel com a
cldusula geral de redugao equitativa da indenizagao, prevista no paragrafo
unico do art. 944 do CC (SANSEVERINO, 2010, p. 126). Esse foi o fun-
damento utilizado pelo STJ para afastar o teto indenizatorio estabelecido
pelas Convengdes de Varsévia e de Montreal, em caso de extravio de
bagagem no transporte aéreo nacional e internacional (SANSEVERINO,
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2010, p. 126). No entanto, recentemente, o Supremo Tribunal Federal
(STF) contrariou esse entendimento, estabelecendo a prevaléncia do
limite indenizatério em transporte aéreo internacional, por entender
que os tratados internacionais prevalecem sobre o CDC'". Ainda que ndo
mencionado, o STF esvaziou de sentido o principio da reparagio integral
nas relacdes de consumo.

O paragrafo tnico do art. 944 do CC contém uma exce¢do ao principio
da reparagéo integral, ao dispor que, “se houver excessiva despropor¢do
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente,
aindeniza¢ao” (BRASIL, [2020]). Trata-se de uma cldusula geral, “uma for-
mulagdo da hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange
e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos” (ENGISCH,
1996, p. 229), conferindo ao julgador o poder de criar normas aplicéveis
a0 caso concreto”, a despeito da auséncia de qualquer modelo de decisdo
pré-constituido, rendendo-lhe o carater de uma norma incompleta. Nesse
espaco de indeterminagao intencional deixado pelo legislador, a clausula
geral desempenha as fungdes de abertura e mobilidade do sistema juridico,
que, a0 mesmo tempo em que o integra de acordo com as mudangas sociais,
lhe permite a recepgao de elementos extrajuridicos e o retorno dialético a
outras disposi¢des internas do sistema (MARTINS-COSTA, 1999, p. 341).
Para tanto, a subsungéo revela-se insuficiente, requerendo-se a utilizagéo
do método tdpico, que se instrumentaliza com os topoi, definidos como
“toda e qualquer ideia ou ponto de vista que possa desempenhar algum
papel nas analises juridicas” (LARENZ, 1997, p. 203). Nesse campo, o
texto normativo apresenta como topoi a culpa e a equidade para delinear
o conteudo da cldusula de reducio da indenizagao.

'*“Recurso extraordindrio com repercussio geral. 2. Extravio de bagagem. Dano ma-

terial. Limitagdo. Antinomia. Convengao de Varsévia. Codigo de Defesa do Consumidor.
3. Julgamento de mérito. E aplicavel o limite indenizatério estabelecido na Convengao de
Varsovia e demais acordos internacionais subscritos pelo Brasil, em relagdo as condenagoes
por dano material decorrente de extravio de bagagem, em voos internacionais. 5. Repercussao
geral. Tema 210. Fixagao da tese: ‘Nos termos do art. 178 da Constitui¢ao da Republica, as
normas e os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras
aéreas de passageiros, especialmente as Convengdes de Varsovia e Montreal, tém prevaléncia
em relagio ao Codigo de Defesa do Consumidor’. 6. Caso concreto. Acérdio que aplicou
o Cédigo de Defesa do Consumidor. Indenizagao superior ao limite previsto no art. 22
da Convengio de Varsévia, com as modificagoes efetuadas pelos acordos internacionais
posteriores. Decisdo recorrida reformada, para reduzir o valor da condenagao por danos
materiais, limitando-o ao patamar estabelecido na legislagdo internacional. 7. Recurso a
que se da provimento” (BRASIL, 2017c, p. 1).

*Viola (2013) preconiza que o disposto no paragrafo tinico do art. 944 do CC outorga
maior discricionariedade ao magistrado, que nao pode, contudo, ser confundida com
arbitrariedade. “O poder discricionario outorgado ao juiz para alcangar a solugao do caso
concreto deve levar em considera¢do os principios e valores da sociedade e nao os valores
pessoais do magistrado. Nesse aspecto, 0 modo de apreciar a extensdo da redugdo equita-
tiva devera considerar todas as circunstancias faticas em correspondéncia com os ditames
constitucionais [...] Em outras palavras, ndo basta que o magistrado determine o valor da
reducéo, mas antes, devera fundamentar adequada e criticamente as razdes que o levaram
aquele valor” (VIOLA, 2013, p. 241).
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A cléusula de reducdo da reparagéo integral tem inspiragdo nos arts. 43
e 44 do Cddigo Suigo das Obrigagoes'® e no art. 494° do Cédigo Civil
portugués'’, que também se rendem a culpa, nos termos de sua enuncia-
¢do. Desse modo, evidencia-se que ela acabou reintroduzindo o elemento
subjetivo do ofensor para fins de redugio equitativa da indenizagao. Essa
contraofensiva, evidenciada por uma concep¢éo subjetiva ou psicoldgi-
ca, caracteristica do individualismo, contrapde-se a concepgéo objetiva
ou normativa, caracteristica do solidarismo. A primeira diz respeito a
inten¢ao do infrator e tem como requisitos a infracdo de um dever pree-
xistente, decorrente de ato praticado de forma livre e consciente por um
individuo, e a previsibilidade do dano (BANDEIRA, 2012). Logo, a culpa
estard condicionada a pratica de ato que possa ser moralmente atribuido
auma pessoa (NORONHA, 2010). A objetiva ou normativa, por sua vez,
tem sido aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia, que reconhecem a
existéncia da culpa por meio do standard de comportamento do homem
meédio. Essa modalidade afasta qualquer discussao sobre a graduagio da
culpa para o reconhecimento do dever de indenizar. Torna-se irrelevante
sua natureza levissima, leve ou grave, procedendo-se a analise do pro-
cedimento adotado pelo individuo e aquele que seria realizado por um
homem diligente, o que afasta qualquer averiguagéo sobre a inten¢éo do
agente (BANDEIRA, 2012).

Todavia, o entendimento do modelo de homem-médio tem-se alterado
no espaco e no tempo'®. Surge, pois, a discussdo sobre a necessidade da
fragmentacido do modelo de conduta, valendo-se de padrées de comporta-
mentos determinados para cada situagdo, mas sem abandonar a abstragéo.
Assim, a constatagdo da culpa “ganha em objetividade, estimulando o
efeito dissuasivo, sem as deficiéncias de um standard univoco, que, cor-
respondendo simplesmente a moralidade judiciaria, acaba por projetar

'°“Art. 43. 1. Le juge détermine le mode ainsi que Iétendue de la réparation, d’apreés les
circonstances et la gravité de la faute. 2. Des dommages-intéréts ne peuvent étre alloués
sous forme de rente que si le débiteur est en méme temps astreint a fournir des stiretés.
Art. 44. [...] 2. Lorsque le préjudice ma été causé ni intentionnellement ni par leffet d'une
grave négligence ou imprudence, et que sa réparation exposerait le débiteur a la géne,
le juge peut equitablement réduire les dommages-intéréts” (BANDEIRA, 2012, p. 13).
Tradugdo nossa: “1. O juiz determina o modo e a extensdo da reparagao, de acordo com as
circunstéancias e a gravidade da culpa. 2. As perdas e danos nao podem ser concedidas na
forma de uma prestagio periddica se o devedor estd, a0 mesmo tempo, obrigado a fornecer
garantias. [...] Quando o dano néo foi causado intencionalmente nem por efeito de uma
grave negligéncia ou imprudéncia, e sua reparagdo exporia o devedor ao desconforto, o
juiz pode equitativamente reduzir as perdas e danos”

'7“Quando a responsabilidade se fundar em mera culpa, poderd a indemnizagio ser
fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos causados,
desde que o grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdomica deste e do lesado e as
demais caracteristicas do caso o justifiquem” (PORTUGAL, [2019]).

¥Lobo (2013, p. 308) assevera que o padrdo de homem-médio é alterado “no tempo e
no espago, e até mesmo nas classes e profissoes, o que bem demonstra a grande dificuldade
de caracterizar a culpa”
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um homem médio desconhecido para a média
dos homens” (SCHREIBER, 2013, p. 41-43).
Nesse contexto, o paragrafo tnico do art. 944
do CC néo se aplica aos atos dolosos ou pratica-
dos com culpa grave, para os quais permanece
integro o principio da reparag¢ao integral. Sua
incidéncia ocorre nas hipdteses de culpa leve ou
levissima, assim compreendidas como o erro de
comportamento, no qual todos os individuos
poderiam incidir (KFOURINETO, 2006, p. 19).
Por conseguinte, a concepgio concreta de culpa
mostra-se mais pertinente, uma vez que “avalia
as especificidades da conduta do agente cau-
sador do dano em si e as suas circunstancias”
(SANSEVERINGO, 2010, p. 206).
Considerando o papel da culpa na clausu-
la geral de redugdo da indenizagdo, poderia
parecer paradoxal cogitar sua incidéncia na
responsabilidade objetiva'®*. Para Bandeira
(2012), anorma se restringiria a responsabilida-
de subjetiva, uma vez que a objetiva prescinde
de culpa, e ndo ha autorizagao legal para fazé-
-lo, ao contrario do que estabelece o art. 494°
do Cédigo Civil portugués. Compartilhando

" Farias, Braga Netto e Rosenvald (2017, p. 205) adver-
tem que “a extensdo do paragrafo inico do art. 944 a teoria
do risco representa uma oportunidade para que o dimen-
sionamento da culpa possa ocupar posi¢ao privilegiada na
responsabilidade civil. Dessa vez, para estimular todo e
qualquer agente econdémico que, nio obstante o risco ine-
rente & sua atividade, atue no sentido de ndo medir esfor¢os
para mitigar a possibilidade de causar danos a terceiros”.

*Tepedino, Barboza e Moraes (2006, p. 861) adver-
tem que, “no que diz respeito a culpa como parametro
para a redugdo da indenizagao, ¢ de se considerar, todavia,
que o conceito ndo se aplica a responsabilidade objetiva.
Como antes explicado, o paragrafo unico do art. 944 vem
tutelar, justamente as excepcionais hipoteses em que se
recomenda a divisdo do risco social entre o autor do dano
eavitima. Ora, a responsabilidade objetiva é reservada pelo
ordenamento brasileiro as atividades que geram, por si s6,
risco social excessivo (v. comentdrio ao art. 927), como a
atividade nuclear, a circulagdo de produtos e servicos etc.
Seria contraditério permitir que, naquelas hipdteses em
que o legislador considerou que a atividade geraria risco
excessivo e por isto dispensou a prova da culpa do agente,
o juiz levasse em conta a baixa intensidade da culpa para
reduzir a indenizagio, relangando parte do risco sobre a
vitima do dano”.

tal entendimento, Sanseverino (2010, p. 123)
reformulou seu posicionamento para sustentar
a superac¢éo daquele paradoxo: basta substituir
a expressao “gravidade da culpa” por “relevan-
cia da causa’, autorizando o julgador a reduzir
equitativamente a indenizagao. Trata-se de um
deslocamento do nexo de imputagao para o
nexo de causalidade, conferindo-se a culpa
um posicionamento mais correto, ndo sendo
mais vista como elemento de caracterizagdo
do ilicito, mas como critério de redugdo da
indenizacio excessiva (SANSEVERINOQ, 2010,
p. 123-126).

Considerando que a aplicagéo irrestrita do
principio da reparagdo integral poderia con-
duzir a injustigas, a equidade ¢ apresentada
pelo codificador de 2002 como uma “erupgio
tépica dentro do sistema de responsabilidade
civil’, que estabelece fopoi autorizadores de uma
exce¢do aquele principio (SANSEVERINO,
2010, p. 93-94). Para Amaral (2008, p. 90), é
“am critério de decisdo que leva em conta a
singularidade de cada caso, apresentando-se
sob a forma de clausula geral, no sentido de
enunciado de contetido variavel, a precisar em
cada caso”, que pode desempenhar uma fun-
¢do interpretativa, substitutiva ou integrativa.
Retomada da concepgao aristotélica, como a
“justica do caso concreto’, a equidade exerce
uma fungao integrativa, concedendo ao julga-
dor poderes para corrigir a excessiva despro-
porgdo entre a gravidade da culpa do ofensor
e a extensiao do dano (SANSEVERINO, 2010,
p- 92), dado que a “nogdo de equitativo aqui
deve ser tomada como julgamento justo, senso
de justica, respeito a igualdade dos direitos das
partes, para a imposi¢do de uma condenagio
suficiente a reparagdo do dano” (DIREITO;
CAVALIERI FILHO, 2007, p. 364).

Considerando-se a abertura concedida pela
nogéao de equidade, presente na clausula geral
do pardgrafo tinico do art. 944 do CC, torna-se
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possivel a utilizacao de critérios objetivos para a redu¢ao da indeniza-
¢do excessiva (BANDEIRA, 2012, p. 15). Nesse sentido, propde-se com
Monteiro Filho (2016, p. 13) que seu conteudo seja complementado pelo
juiz de acordo com os principios constitucionais. Logo, a utilizagdo da
equidade para a fixacdo do montante da indenizagdo permite que se
pondere o patriménio minimo do infrator e o do lesado. Desse modo,
se “o causador do dano for solvente e tiver capacidade para suportar o
encargo da indenizag¢do sem recair em pobreza, a aplicagido do paragrafo
unico do artigo 944 ¢ de ser, em principio, afastada’, pois a “ratio do
dispositivo deve ser tio somente a de evitar reduzir o causador do dano
aum estado de caréncia” (MONTEIRO FILHO, 2016, p. 12). Corrobora
ainda esse entendimento o art. 833 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
[2019b]), ao estabelecer um rol de bens impenhoraveis para assegurar o
minimo existencial do devedor.

Trata-se de um novo topos a ser considerado na aplica¢do da cldusula
de reducio de indenizagdo: a condi¢do econémica do ofensor. Como
adverte Sanseverino (2010, p. 121), quanto maior for a repercussdo no
patrimonio do autor do dano, maior sera a redu¢do do quantum inde-
nizatdrio; quanto menor a repercussdo, menor a redugio; e, se a reper-
cussdo economica for minima, o julgador podera afastar completamente
a norma de reducao, de modo que a equidade modela o principio da
reparagao integral.

Partindo do principio da dignidade da pessoa humana, Sanseverino
(2010, p. 119) agrega a “existéncia digna’, prevista no art. 170, caput, da
CRFB, como outro topos a ser considerado para delinear o contetido
da clausula geral de redu¢ao da indenizagdo. Trata-se de um postulado
normativo daquele principio, capaz de estabelecer a medida de aplicagdo
de normas que concretizam e operacionalizam a ordem econdmica, de
maneira que, quando estiverem em jogo tdo somente interesses patri-
moniais, serd “plenamente aplicivel a norma de redugdo da indenizagéo,
ndo havendo espago para a atuagdo do postulado normativo da existéncia
digna” (SANSEVERINO, 2010, p. 119). Entretanto, se estiverem em jogo
danos pessoais, tal postulado atua por inteiro, em face da “prevaléncia do
respeito a vida e a integridade fisico-psiquica de uma pessoa, cuja protegio,
seja como direitos fundamentais, seja como direitos da personalidade, é
prioritaria em nosso sistema juridico” (SANSEVERINO, 2010, p. 119).
Em razdo dessa prevaléncia dos interesses existenciais sobre os interesses
patrimoniais, em termos de responsabilidade civil, a “existéncia digna”
bloqueia a possibilidade de redugido da indeniza¢ao, ndo se mostrando
compativel reduzir “os efeitos de graves violagdes a direitos fundamentais
de magnitude do direito a vida, a satide ou a integridade fisico-corporal”
(SANSEVERINO, 2010, p. 120).
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Como adverte Sanseverino (2009), a autorizagdo para decidir com
fundamento na equidade, tal como previsto no paragrafo unico do art. 944
do CC, conjuga-se com a “existéncia digna”, levando a prevaléncia do

principio da reparagdo integral nos danos morais:

Nos danos pessoais, assume especial importancia a dignidade da pessoa
humana, valor e principio constitucional, consagrado como um dos fun-
damentos de nosso Estado Democriatico de Direito (art. 1°, III, CF/88),
ensejando que o juiz limite a incidéncia da redugao, quando, além de
prejuizos puramente materiais, tenham ocorrido danos existenciais, como
uma lesdo grave (v.g. perda de um membro em decorréncia de acidente
de trabalho) ou a morte da vitima (v.g. acidente de transito ou desastre
aéreo). [...] Assim, nos danos pessoais, com fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana, deve prevalecer a regra geral consistente
na reparacao integral dos danos sofridos pelo lesado (SANSEVERINO,
2009, p. 3).

Desenha-se um caréter excepcional para a clausula geral do paragrafo
unico do art. 944 do CC, que mitiga o papel nela ocupado pela culpa.
Ocorre que a inspira¢do do preceito é a consideragdo de certos riscos
de danos, “para os quais a situa¢do da vitima muitas vezes contribui,
de modo que ndo é absurdo admitir que, excepcionalmente, o 6nus de
prejuizos causados por culpa leve do ofensor, seja, em parte, deixado ao
encargo da prépria vitima” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006,
p. 860). Com efeito, aquela norma néo sé acarreta a redu¢io do valor da
indenizagdo para o causador do prejuizo, como também faz com que o
lesado suporte uma parte dos prejuizos. Considerando-se que a vitima foi
quem sofreu o prejuizo e tem o direito de ser indenizada integralmente
pela perda patrimonial ou moral sofrida — em atendimento aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da reparagdo dos danos
morais e do direito de propriedade -, o paragrafo tinico do art. 944 do
CC deve ser aplicado com cautela e de forma restritiva®.

Para isso, de acordo com Bandeira (2012, p. 15),

anorma somente incidird permitindo a redugdo da indenizagdo por dano
moral ou material excepcionalmente nas hipoteses em que tal redugéo se
afigure imprescindivel & protegdo do patriménio minimo e da subsisténcia
digna do ofensor, tendo por fundamento, por isso mesmo, a equidade e
nao o grau de culpa.

*'Nesse sentido dispde o enunciado 46 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justiga Federal, ja com a altera¢do do enunciado 380 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justiga Federal: “A possibilidade de redugao do montante da indenizagao em
face do grau de culpa do agente, estabelecida no pardgrafo unico do art. 944 do novo Cédigo
Civil, deve ser interpretada restritivamente, por representar uma excegdo ao principio da
reparagao integral do dano” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 21).
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Configura-se uma transicdo de critérios sub-
jetivos, delineados por uma “contraofensiva da
culpa” para critérios objetivos na interpretacao
da clausula geral de redugdo da indeniza¢ao
(SCHREIBER, 2013, p. 46). Conjugando-se a
ideia segundo a qual uma indenizag¢ao exorbi-
tante violaria o direito fundamental de liberda-
de e o livre desenvolvimento da personalidade
(CANARIS apud SANSEVERINO, 2010, p. 83),
o principio da reparagio integral encontra fun-
damento constitucional para ser modulado pela
equidade, com base em topoi, como a condigao
econdmica do ofensor e a existéncia digna. Dessa
forma, a culpa é mitigada como critério para o
estabelecimento do quantum debeatur, o que é
mais coerente com a tendéncia contemporénea
da responsabilidade civil, que a considera como
reacdo ao dano injusto. Nao se trata mais de
julga-la como uma forma de punir o culpado ou
de ser vista como reagdo ao ato ilicito, passando
a ser considerada, conforme proclamou Rodota
(apud MORAES, 20064, p. 179), uma “fonte de
protecdo minima de direitos fundamentais”,
recolocando a vitima e o dano no centro da

clausula geral de redugédo da indenizagéo.

5 Conclusao

O estagio de desenvolvimento econémico
baseado na produgdo agricola e na pequena
industria da sociedade novecentista determi-
nou o lugar da culpa na responsabilidade civil.
Considerando-se que os empresarios ndo po-
deriam ser demasiadamente onerados pelos
danos causados no exercicio de sua atividade
profissional, impds-se ao ofensor a obrigagdo
de indenizar tio somente em razdo de seu com-
portamento culposo.

A mudanga desse contexto socioeconémico
no século XX determinou que os proprietarios
dos meios de produgdo passassem a arcar com
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danos gerados pelo desenvolvimento de sua ati-
vidade produtiva. O principio da solidariedade
aponta, entdo, para uma dilui¢ao dos riscos e a
atenuacao da culpa como principio da reparagio
civil. Forma-se um sistema dualista de respon-
sabilidade civil, no qual subsistem a culpa e o
risco. Os principios constitucionais contribuiram
para a promogdo do homem nesse novo desenho
da responsabilidade civil, afirmando-se a ideia
de que a vitima de um dano nio pode ficar sem
reparagao.

Segundo esse principio, a extensdo do dano
é o critério fundamental para a fixagdo da inde-
nizagdo, deixando-se de lado critérios subjetivos
e buscando-se restaurar a situagdo anterior em
que se encontrava a vitima. Nota-se a prevalén-
cia do dano sobre a culpa, passando o foco da
responsabilidade civil do ato ilicito e seu autor
para a vitima e o dano por ela sofrido.

O principio da reparacéo integral encontrou
notavel desenvolvimento no Direito francés, ao
estabelecer seu conteudo: a extensdo do dano é,
a0 mesmo tempo, piso minimo e teto maximo da
indenizagao. Esse conteudo é recepcionado pelo
Direito brasileiro, pois, além da fun¢ao compen-
satoria e indenitaria, tem fun¢io concretizadora,
que consiste em estabelecer uma indenizagao
que corresponda aos prejuizos reais e efetivos
sofridos pela vitima e avaliados concretamente
pelo julgador.

As dificuldades em delimitar tal conteudo
sdo sentidas na avaliacio do dano moral, uma
vez que a consideragdo de critérios subjetivos,
tais como a condi¢do econdmica da vitima ou
do ofensor, fariam cair por terra a delimitagio
do dano como critério da reparagdo. Entretanto,
a entrega de um poder equitativo ao julgador
levaria a conclusao contréria, ja que valorar as
condi¢oes pessoais do ofendido é imprescin-
divel para realizar uma reparagio integral dos
danos morais, uma vez idealizados como ofensa
a dignidade da vitima.



Depois de ter sido considerada principio implicito, a reparagdo integral
foi acolhida como principio expresso no art. 944 do CC. Entre os limites
delineados pela regra contida no caput desse artigo, o paragrafo tnico
estabelece uma cldusula geral de reducéo equitativa da indeniza¢ao. Para
tanto, confere um poder de equidade ao julgador, que podera utilizar-se
de topoi para preencher aquela norma aberta. Considerando-se que o
artigo traz consigo a possibilidade de reducéo da indeniza¢ao em face
do grau de culpa da vitima, revela-se a “contraofensiva da culpabilidade”,
que desloca o principio da reparacio integral de seu contexto: respon-
sabilidade civil como instrumento de prote¢do da vitima, cujo dano néo
pode ficar sem reparacao.

Para empreender uma interpreta¢cdo mais coerente do principio,
cogita-se a complementagio da cldusula geral de redugdo equitativa da
indenizac¢do, que ndo se atenha aos graus de culpa do ofensor - o que
seria paradigma superado na responsabilidade civil -, mas que recorra a
elementos objetivos, notadamente presentes em principios constitucionais.
A referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana suscita: (i) a
protecdo do patriménio minimo do ofensor; (ii) a condi¢ao econémica
do ofensor, como topos capaz de modelar o alcance do principio da re-
paragdo integral; (iii) a “existéncia digna’, presente no caput do art. 170
da CRFB, que permite uma redugio equitativa da indenizagdo por danos
patrimoniais, permanecendo incolume a reparac¢io dos danos existen-
ciais, com vistas a preservar os direitos fundamentais a vida, a saude e a
integridade psicofisica. Assim, supera-se o papel da culpa e concebe-se
a responsabilidade civil como “fonte de prote¢io minima de direitos
fundamentais” (MORAES, 2006a, p. 176).
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