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1. Introducao

O novo Codigo Civil de 2002, em seu art. 944, paragrafo unico,
trouxe a lume uma nova figura juridica que vem causando grande celeu-
ma no meio juridico. Os doutos do direito vém-se digladiando na busca
por respostas as intrincadas questdes que surgem de sua analise, pare-
cendo ndo haver consenso entre a doutrina no que concerne aos pontos
mais importantes do novel instituto.

A despeito da originalidade da figura, a literatura existente sobre o
tema € parca, e, na maioria das vezes, de pouca qualidade. A maioria dos
textos encontra-se pulverizada em pdginas virtuais, dificultando enor-
memente o trabalho de pesquisa. Como se nao bastasse, poucos autores
de renome se interessaram pelo assunto, sendo a bibliografia formada
predominantemente por artigos de escasso valor cientifico e que pouco
contribuem para o debate.

1 Juiz de Direito Substituto do Tribunal de Justica da Bahia. Ex-Procurador do Estado de Sao
Paulo. Especialista em Direito Civil pela Universidade Federal da Bahia. Graduado pela
Universidade Federal da Bahia — UFBA.
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Dentre os escritores que se aventuraram a pesquisar a matéria, pou-
cos foram os que propuseram alternativas hermenéuticas que tornassem
viavel a aplica¢do da figura juridica de modo a compatibiliza-la com
os ditames da Magna Carta. Muitos preferiram trilhar o caminho da
critica vazia, sentenciando a morte um instituto que acabara de nascer.
O pessimismo generalizado nao contribuiu, em nenhum aspecto, para o
aprofundamento das discussdes em torno das intrigantes questdes que
pululam quando da andlise do tema.

Pablo Stolze Gagliano, nao vislumbrando meios para a sua opera-
cionaliza¢ido, concluiu que:

Acontece que o Cddigo Civil recém-aprovado altera profundamente o
tratamento da matéria, ao permitir, em seu paragrafo tnico do art. 944,
que o juiz possa, por equidade, diminuir a indenizaciao devida, se hou-
ver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano. Ora,
tal permissivo, subvertendo o principio de que a indenizagio mede-se
pela extensao do dano, permite que o juiz investigue culpa para o efeito
de reduzir o quantum debeatur. E o caso, por exemplo, de o magistrado
constatar que o infrator nao teve inten¢ao de lesionar, embora haja cau-
sado dano consideravel. Serd que a vetusta classificagio romana de cul-
pa (leve, grave e gravissima), oriunda do Direito Romano, ressurgiu das
cinzas, tal qual Fenix? Nao sei até onde vai a utilidade da norma, que,
sem sombra de davida, posto possa se afigurar justa em determinado
caso concreto, rompe definitivamente com o principio de ressarcimento

integral da vitima®.

Ora, o papel dos doutos da area juridica € justamente procurar sai-
das interpretativas e modos de operacionalizagio para, através de técni-
cas hermenéuticas, atribuir maxima eficacia as regras juridicas. O que se
constata, entretanto, é que boa parte dos estudiosos do direito civil que
trataram do tema resolveram percorrer o caminho mais facil, criticando
o instituto sem indicar meios e solu¢oes para a sua adequada utilizagao,
sentenciando a morte a figura juridica.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. A responsabilidade extracontratual no novo Codigo Civil e o
surpreendente tratamento da atividade de risco. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=4003>. Acesso em: 07.abr.08.
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A hermenéutica constitucional, em seu desenrolar historico, desen-
volveu diversas regras de interpretagao, tendo por escopo auxiliar o ar-
duo e persistente trabalho de descoberta do conteido das normas. Dois
desses principios nos interessam de perto: o da maxima efetividade ou
da eficiéncia e o da interpretagao conforme a Constituicdo.

Segundo a regra interpretativa da maxima efetividade, o operador
do direito deve extrair da norma o maior numero de consequéncias ju-
ridicas possiveis, desde que nao afrontem a Carta Maior (interpretagio
conforme). Destarte, consoante anota Gomes Canotilho, “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé3”.

O principio da eficiéncia pode e deve ser utilizado na interpretagdo
infraconstitucional. Nao hd davidas que ao intérprete, na busca sequio-
sa pelo conteudo normativo, cumpre a tarefa de sugar do texto legal
a maior quantidade de efeitos, tornando util cada palavra inserta na
norma.

O presente trabalho propoe-se, dentro do possivel, a enriquecer a
frugal literatura existente sobre o assunto, colacionando novos argu-
mentos e levantando novos questionamentos essenciais a correta inter-
pretacdo e aplica¢ao do instituto. Fugindo das lucubragdes negativistas
de parte da doutrina, o que se tem por escopo neste artigo é apresentar
solugdes, ainda que nio definitivas, para a real aplicagdo da figura juri-
dica trazida pelo art. 944, em seu paragrafo tnico.

Em razao da pouca idade normativa do Novo Codigo e, por con-
seguinte, do instituto, os julgados que tratam do tema sido raros. Deste
modo, os operadores do direito ndo possuem qualquer referéncia sobre
o assunto, cabendo assim ao estudioso estabelecer nortes hermenéuticos
que venham a ser utilizados quando do aparecimento de casos praticos.

Intentaremos revelar a natureza juridica do novo instituto, sendo este
estudo de fulcral importancia em razao das incontaveis consequéncias que
dessa escolha podem ser extraidas. Sem sombra de duvida, trata-se do
ponto mais controverso na doutrina, existindo incontaveis teorias que
visam a trazer a solu¢ao definitiva para a questao. Analisaremos, uma a

3 CANOTILHO, J. J. Gomes Apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13. ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 45.
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uma, as hipoéteses levantadas pelos doutrinadores nacionais, refutando-
-as e demonstrando os seus pontos vulneraveis.

Como nao poderia deixar de ser, traremos a tona, apos minuciosa
analise, a tese que entendemos ser a mais equilibrada e a mais consen-
tanea com os preceitos da Lex Legum. Cuidadoso estudo sera realizado
com o fito de demonstrarmos que o novel instituto é aplicavel, uma vez
adotada a teoria propugnada neste trabalho.

Feitas essas consideracoes preliminares, mas de suma importancia
para o deslinde do estudo, passaremos a analisar aspectos relevantes
para a correta aplica¢do da norma.

Em sintese, o presente trabalho, que nao pretende esgotar o assunto
ou revolucionar o tema, tem por escopo analisar a natureza juridica e a
aplicacdo dessa novel figura juridica, que, por constituir mais um modo
de concretizag¢ao do principio — de magnitude constitucional — da funcao
social da responsabilidade civil, desponta com grande importancia no
ordenamento juridico brasileiro.

Visa-se, deste modo, emprestar a maior efetividade possivel ao institu-
to sob analise, de modo a torna-lo aplicavel, materializando, assim, a dis-
posicao constitucional que trata da fung¢ao social da responsabilidade civil.

2. Aplicabilidade e Interpretacio

2.1 Fundamentos de elaboracdo da norma

A modificagdo que culminou com a adi¢ao do paragrafo tnico ao
art. 944, consoante lembra Luiz Roldao de Freitas, foi introduzida por
Agostinho Alvim, que assim a justificou na Exposi¢io de Motivos do
Projeto:

Do mesmo modo, em face do Cdodigo Civil, o fato de ser leve a culpa,
ou levissima, ndo exclui a responsabilidade, salvo casos expressos em
lei; e, sobretudo, ndo vale nunca como atenuante. Todavia, ndo parece
justo que, no caso de culpa leve, e dano vultoso, a responsabilidade
recaia inteira sobre o causador do dano. Um homem que economizou
a vida toda para garantir a velhice pode, por uma leve distracdo, uma
ponta de cigarro atirada ao acaso, vir a perder tudo o que tem, se tiver
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dado origem a um incéndio. E ndo s6 ele perde, mas toda a familia. No-
tam os autores que acontecimentos trazem em si uma dose de fatalidade.
E a fatalidade estd em que a distra¢do é uma lei inexoravel, a qual nunca
ninguém se furtou. E justamente por reconhecer isso que o legislador
manda indenizar no caso de acidente do trabalho, embora ele ocorra,
quase sempre, por motivo de descuido, negligéncia, imprudéncia, enfim,
culpa do empregado. Por estas razdes é que o projeto faculta ao juiz, sem
impor, que reduza a indenizagio. Ele o fard usando da equidade indivi-
dualizadora, tendo em vista o caso concreto e as suas circunstancias®.

O paragrafo, como noticia Miguel Kfouri Neto, foi intensamente
debatido na Camara dos Deputados pelos deputados Tancredo Neves,
Cleverson Teixeira, Siqueira Campos, Fernando Cunha, dentre outros,
com cerca de cinco emendas. O primeiro deles, que mais tarde acabou
por assumir a Presidéncia da Republica, chegou a afirmar que “a indeni-
zacao deve ser plena, de modo a propiciar a integral reparagao do pre-
juizo” (Emenda 539). O Relator Geral, deputado Ernani Satyro, recusou
todas as emendas, com apoio do plenario’.

Como se vé, a polémica acompanha o dispositivo desde a época do
Projeto do Cédigo Civil, quando o mesmo ainda tramitava na Camara
dos Deputados.

O legislador, entretanto, de forma ousada e inovadora, ao criar a
nova figura juridica, fundamentou-a na ideia de que o dano causado
nessas hipoteses decorre muito mais de uma fatalidade, algo que todas
as pessoas estdo sujeitas a suportar numa sociedade de riscos, do que da
culpa com que obrou o causador do dano. Uma desgraga nio se com-
pensa com outra, ainda mais quando resultante de culpa levissima, que
mesmo o homem cauteloso e diligente pode vir a incorrer®.

Silvio Rodrigues, citado por Milton Paulo de Carvalho Filho, em
obra magnifica sobre o tema, traz a lume exemplo que aclara a mens
legis:

4 GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Elementos de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 66-67

5 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducao equitativa da indenizagao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

6 1d.Ibid.
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Pessoa que distraidamente se encosta na vidraga, no vigésimo andar de
um prédio, e esta se desprende para cair na rua e matar um chefe de
familia. Segundo ele, aquela pessoa, que teve apenas uma inadvertén-
cia, podera ser condenada ao pagamento de uma enorme indenizacao,
capaz de consumir toda a economia de sua familia’.

Assim, acidentes de vastas propor¢des sao causados muitas vezes por
mero descuido ou mesmo por uma fatalidade, obrigando aquele que perpe-
trou o ato a despender enormes quantias, prejudicando a si e a sua familia®.

Corre-se o risco ainda de o juiz, num caso desses, sentir-se compe-
lido a negar a culpa com o fito de impedir uma condena¢io demasiada
que nao comporta meio-termo. Nao tendo o magistrado qualquer arbi-
trio ao fixar a indenizac¢do, ndo poderao ser evitados os julgamentos por
sentimentalismo, impropriamente ditos por equidade, como bem anota
Milton Paulo de Carvalho Filho’.

Arruda Alvim, com muita argucia, aduz que, se a vitima acabou
perdendo, poderia ter perdido igualmente, sem ter a quem recorrer,
caso o dano tivesse sido causado por um raio ou obra de um malfeitor
desconhecido. Trata-se de uma fatalidade a que todas as pessoas estdo
sujeitas, vez que inseridas em um meio social repleto de riscos. Assim,
uma simples inadverténcia poderia consumir o patriménio de toda uma
familia, sem que o causador do dano tivesse agido com uma culpa tiao
grave e censuravel'’.

A equidade surge, portanto, como nucleo central e fundamento
maior da norma, evitando, deste modo, uma decisao injusta e despro-
porcional no caso concreto.

O recurso a equidade é coisa extremamente comum no direito pa-
trio, podendo ser encontrada em diversos dispositivos legais. Tarefa ar-
dua, entretanto, é conceitua-la, e muito mais, aplica-la''.

7 RODRIGUES, Silvio apud CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagao por equidade
no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 67-68.

8  KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducao equitativa da indenizac¢ao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

9 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 67-68.

10 Id. Ibid., p. 67-68.
11 ALVIM, Agostinho. Da equidade. In RT, v.797, mar.2002.
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A sua funcdo, diz grande parte da doutrina, é adaptar a norma ao
caso concreto, constituindo a justica do caso particular!?. Os romanos
a tratavam como uma espécie de caridade, misericérdia, visao esta que
resta absolutamente ultrapassada. Segundo Mario Bigotte Chorao, a
equidade nada mais é do que um modo particular de aplicar a norma
a0s casos concretos:

Adquire especial saliéncia, apoiada numa vetusta e prestigiosa tradi¢ao
cultural, a concep¢ao da equidade como justi¢a do caso concreto, isto €,
uma forma de justica que, superando a mera justiga legal, se adequa as
circunstancias da situacdo singular. Nesta acepc¢io, a equidade é como
que mediadora entre o principio abstrato da justica legal e as exigéncias
dos casos singulares e concretos. Ela é, pode-se dizer, a justi¢a enquanto
concretizada na soluc¢do de cada caso. (...) Segundo uma tal concepcao,
a equidade é, em suma, uma realidade essencialmente juridica, embora,
translegal, que serve para a mais plena realizag¢do da justica (e do direi-
to). Por meio dela se consegue, diz-se, ‘sortir de la légalité pour rentrer
dans le droit’ (Sertillanges'?).

Esta func¢do de aplicacdo da norma ao caso concreto, sempre com
tempero e moderagio, é atribuida ao magistrado. E ele quem ira aplicar
a justica no conflito particularizado'. Ndo é por outro motivo que se
costuma afirmar que o novo Cédigo Civil atribuiu enormes poderes ao
juiz, conferindo-lhe extensa discricionariedade.

As suas faculdades, entretanto, ndo sao ilimitadas. O magistrado
ndo pode criar o direito com base na equidade, mas deve extrai-lo do
sistema juridico em vigor. As circunstancias de que se valerd para formar
o seu convencimento devem ter base legal, vez que, como alerta o profes-
sor Arruda Alvim, a solu¢do ndo pode ser arbitrariamente desenvolvida.
Nas palavras sempre precisas do ilustre autor, o juiz devera se pautar por
informes que “tenham valor perante o direito, circunstancias que o le-

gislador levaria em consideragao, se legislasse para o caso em aprego's”.

12 NADER, Paulo. Introducio ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 145.

13 CHORAO, Mario Bigotte apud KFOURINETO, Miguel. Graus da culpa e reducdo equitativa
da indenizacao. Disponivel em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

14 NOGUEIRA, Rubem. Curso de Introducao ao Estudo do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1989, p. 40.

15 ALVIM, Agostinho. Da equidade. In RT, v.797, mar.2002.
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Nunca é demais lembrar que o magistrado, ao utilizar a equidade

como forma de resolver o caso concreto, deve tomar como orienta¢ao os

principios da proporcionalidade e da razoabilidade, vetores hermenéuti-

cos de fulcral importancia na aplicacao do direito ao caso em particular.

A utilizacdo da equidade, entendida na acep¢do de justi¢a no caso

concreto, como fundamento para mitigar o multissecular principio da

restitutio in integrum, ¢ uma tendéncia que vem se afirmando nas legis-

lacdes modernas!®.

A indenizagdo por equidade encontra-se disciplinada no § 829 do

Codigo Civil alem3o:

Quem, em um dos casos assinalados nos §§ 823 a 826, nio for, com
fundamento nos §§ 827 e 828, responsavel por um dano por ele cau-
sado, terd, nao obstante, sempre que a indeniza¢cao do dano nio possa
ser exigida de um terceiro com dever de vigilancia, de indenizar o dano,
desde que a equidade, de acordo com as circunstancias, particularmen-
te, de acordo com as relagbes entre os interessados, exigir uma com-
pensacio, e a ele ndo sejam tirados os meios dos quais necessita para
sua manutengdo conveniente, assim como para a realizagdo das suas

obrigag¢des legais de alimentos!”.

O Cobdigo Civil argentino, em seu art. 1.069, traz dispositivo seme-

lhante, a saber:

16
17

18

O dano compreende nao apenas o prejuizo efetivamente sofrido, sendo
também a ganancia de que foi privado o danificado pelo ato ilicito, e
que neste Codigo se designa com as palavras perdas e interesses. Os
juizes, ao fixar as indenizagoes pelos danos, poderao considerar a si-
tuagao patrimonial do causador, atenuando-a se for equitativo; mas
nao serd aplicavel esta faculdade se o dano for imputavel a dolo do

responsavel'®,

CAHALLI, Yussef Said. Dano e Indenizacao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 136.

DINIZ, Souza apud KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducio equitativa da
indenizag¢ao. Disponivel em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 97.
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A gravidade da culpa também serve de critério para a fixacao da
indenizacao no Codigo Federal Suico das Obrigagdes, como menciona
Miguel Kfouri Neto:

Art. 43 (II1. Fixagao do Dano) (1) O modo e a extensdo da indeniza¢do
pelo dano causado, estabelece o juiz que, no caso, tem de considerar nao
s6 as circunstancias como a gravidade da culpa. (...) Art. 44 (IV. Motivos
de reducio) (1) Se o lesado concordou com o ato danoso, ou se circuns-
tancias, pelas quais deve ele responder, atuaram para criar ou aumentar
o dano ou agravaram, de outro modo, a situa¢do do obrigado a indeniza-
¢do, podera o juiz minorar a obriga¢io de indenizagao ou, inteiramente,
nio a reconhecer. (2) Se o obrigado a indeniza¢io que ndo causou o dano
nem intencionalmente nem por negligéncia grave, ficar, pela prestacao da
indenizagio, reduzido a estado de necessidade, podera o juiz, também

por esse motivo, minorar a obriga¢io de indenizar®.

Por fim, o art. 1.103 do Cédigo Civil espanhol permite que os Tri-
bunais, na seara da responsabilidade contratual e aquiliana, amenizem a
indenizacgio, “segundo los casos”. Yzquierdo Tolsada, porém, nio acre-
dita que o Codex espanhol tenha restabelecido o sistema de gradac¢io de
culpas?®.

Mesmo aqueles que se opdem de maneira ferrenha as mudancgas im-
plementadas pelo pardgrafo tnico do art. 944 admitem que, em certos
casos, de forma restritiva e excepcional, a equidade seja utilizada como
critério para a reducdo da indenizagdo. E o caso, por exemplo, de Rui
Stoco que, tecendo severas criticas a restaura¢ao do tradicional sistema
de gradagao de culpa, sugere que se estabeleca a proporcionalidade entre
quem da e quem recebe?!.

Diante de todas as ponderacdes aqui realizadas, pode-se chegar fa-
cilmente a conclusido de que o legislador infraconstitucional, buscando
inspirac¢do no direito alienigena, teve por escopo, ao enxertar o paragra-

19 KFOURI NETO, Miguel. Op. cit.
20 Id. Ibid.

21 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Cédigo Civil francés e no Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos_
fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc>. Acesso em: 07.abr.08.
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fo tnico no art. 944, formar um sistema poroso e permedvel as vicissitu-
des que grassam diariamente no meio social, tomando como fundamen-
to e norte hermenéutico os principios da equidade e da justica no caso
concreto.

2.2 Requisitos

O paragrafo tnico do art. 944 traz em seu bojo alguns requisitos
que devem ser observados para que o magistrado possa, equitativamen-
te, reduzir a indenizagao.

Em uma leitura rapida e superficial, pode-se chegar a conclusiao
precipitada de que o supramencionado artigo exige apenas a presenca
de dois elementos para a sua configuragdo, quais sejam, uma menor
gravidade da culpa e um dano de grande extensdo, evidenciando ex-
cessiva desproporcdo entre os mesmos. Ocorre que parte da doutrina,
lastreando seus argumentos no direito alienigena, vem sustentando a
necessidade de se atentar para a situagao econdmica do ofensor, como
uma espécie de terceiro requisito a ser preenchido.

Carvalho Filho, mais uma vez, em obra imprescindivel para a corre-
ta compreensdo do tema, enumera de forma clara e concisa os elementos
que se fazem obrigatorios para que o instituto possa ser aplicado:

[...] os requisitos objetivos que devem ser satisfeitos para que o causa-
dor do dano tenha direito a reducao de que trata o paragrafo unico do
art. 944 do novo Cddigo Civil seriam os seguintes: “(1) a menor gravi-
dade da culpa — conduta menos reprovavel do agente; (2) a ocorréncia
de um dano de grande extensio que autorize reconhecer a excessiva
despropor¢io entre ele e a gravidade da falta; e (3) permitir a situagio

economica do lesante, que ndo podera ser reduzido ao estado de neces-
sidade?.

Passamos a analisar, entdo, cada um desses requisitos mais detida-
mente.

22 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 67.
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2.2.1 Menor gravidade da culpa

A regra no direito brasileiro é de que apenas recaia o dever de in-
denizar sobre alguém que haja obrado com culpa. Assim, a mera impu-
tabilidade do agente nio € suficiente para que reste configurada a sua
responsabilidade. Nem todo comportamento, destarte, é apto a gerar o
dever de ressarcir, apenas aquele que estiver revestido de certas caracte-
risticas previstas no ordenamento juridico?.

Para melhor compreensao do tema, deve-se apartar, como o faz acer-
tadamente Sérgio Cavalieri Filho, os conceitos de vontade e intengao*.

Nas palavras do renomado autor, a conduta voluntaria “é sindni-
mo de conduta dominavel pela vontade, mas ndo necessariamente por
ela dominada ou controlada, o que importa dizer que nem sempre o
resultado sera querido®”. Ha, portanto, na vontade, um minimo de par-
ticipagdo subjetiva, limitada a conduta. Afasta-se do conceito, assim,
resultados puramente mecanicos, em que a vontade nao intervém de
alguma forma, os chamados atos reflexos, como, por exemplo, os casos
de sonambulismo, hipnose e coagio fisica absoluta®.

Na intengao, por sua vez, “é a vontade dirigida a um fim determi-
nado. E a bissola da vontade, seu elemento finalistico, que a norteia
para o objetivo eleito*””. Aqui, a vontade volta-se a um escopo querido,
desejado, perseguido.

Em face de tais defini¢oes, pode-se chegar ao conceito de culpa
“lato sensu” como sendo a violagdo de um dever juridico, seja em razdo
de uma conduta intencionalmente dirigida a um determinado resultado
(dolo), seja em consequéncia de uma conduta voluntdria, sem que haja
qualquer deliberagao em transgredir um dever (culpa stricto sensu®®).

23 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 48.

24 1d. Ibid., p. 48.
25 1d.Ibid., p. 48.
26 1d.Ibid., p. 48.
27 1d.1Ibid., p. 48.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 18. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p.46.
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O pardgrafo tnico do art. 944, ao tratar da redugao equitativa de
indenizagdo, menciona apenas a “despropor¢do entre a gravidade da
culpa e 0 dano”. Deve-se ler o signo culpa em seu sentido estrito, ex-
cluindo-se o dolo da aplicagdo do dispositivo, quando entdo o ressarci-
mento devera ser integral. Neste sentido, o escolio do sempre lembrado
Sérgio Cavalieri Filho:

O Cédigo inovou neste ponto, permitindo ao juiz reduzir equitativa-
mente a indenizagdo se houver excessiva desproporcdo entre a gravida-
de da culpa e o dano (art. 944, pardgrafo unico). O dispositivo sé fala
na culpa; logo, quando a responsabilidade fundar-se no dolo — hipotese
em que o laco que prende o fato a vontade do agente é mais forte — o
montante da indenizagio terd que corresponder sempre ao valor do

dano, ndo podendo o juiz arbitrar indenizagdo inferior®.

Nesse caso, portanto, ndo ha que se falar em mera fatalidade®® ou
acidente, vez que o agente desejou o resultado, empreendendo os es-
for¢os necessarios a sua consecugao. Aplica-se, destarte, o principio da
restitui¢ao integral, regra geral da responsabilidade civil.

Com o desiderato de limitar de forma precisa o alcance do dispo-
sitivo sob comento, mister se faz reviver classifica¢ao tripartida pratica-
mente abandonada pela doutrina, vez que em desuso em sede legislativa
e jurisprudencial. Trata-se do enquadramento da culpa em grave, leve
ou levissima, categorizacdo que deve renascer das cinzas, tal qual fénix,
para auxiliar na correta aplicacdo do instituto trazido pelo paragrafo
unico do art. 944.

Nos dizeres sempre abalizados de Sérgio Cavalieri Filho, “a culpa
serd grave se o0 agente atuar com grosseira falta de cautela, com descuido
injustificavel ao homem normal, impréoprio ao comum dos homens?!”.
A culpa grave é equiparada, em muitas hipéteses, ao dolo, como, por
exemplo, nos artigos 247, 272, 1, e 278, I, do Codigo Brasileiro de Ae-

29 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 49.

30 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 67-68.

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 56.
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rondutica®’. O STE, em enunciado de nimero 229 de sua jurisprudéncia
dominante assentou que “a indenizagio acidentaria nio exclui a do di-
reito comum em caso de dolo ou culpa grave do empregador”. O ST]J
trilhou 0 mesmo caminho ao afirmar, na simula 145, que no “transporte
desinteressado, de simples cortesia, o transportador sé sera civilmente
responsavel por danos causados ao transportado quando incorrer em
dolo ou culpa grave”.

Vé-se, portanto, que a culpa grave em muito se assemelha ao dolo,
nao subsistindo razdes para a aplicacdo do dispositivo legal quando
da ocorréncia de negligéncia, impericia ou imprudéncia extrema, cri-
minosa**. Mesmo porque nao vislumbramos como possa haver grave
desproporcdo entre a culpa e o dano, a reduzir proporcionalmente a
indenizacdo, quando a agente atua de forma inconsequente, omitindo
os cuidados mais elementares, descuidando da diligéncia mais pueril,
ignorando os conhecimentos mais comuns?*.

A culpa sera leve se “a falta puder ser evitada com atencio ordi-
ndria, com o cuidado préprio do homem comum, de um bonus pater
familias®”.

Miguel Kfouri Neto, desembargador do Tribunal de Justica do Pa-
rana, discorrendo sobre as fases de aplicagio da norma em cogito, aduz
que “caso reconhecida culpa leve — ou levissima — passard a quarta fase,
que consistird na indicacdo, fundamentada, do percentual ou valor da
reducdo, aplicavel a cada uma das parcelas integrantes da indenizagao,

deferidas a vitima3¢”.

Ousamos discordar do ilustre magistrado. A culpa leve, demonstra-
¢ao de desidia e falta de cuidado, ndo deve ensejar a reducdo equitativa
da indenizacado, sob pena de a norma juridica servir como prote¢do aos
seres pouco diligentes, dando azo a uma diminui¢do injusta ao patrimo-

32 1Id.1Ibid., p. 57.

33 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducao equitativa da indenizagao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

34 Id. Ibid.
35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op, cit., p. 57
36 KFOURI NETO, Miguel. Ibid.
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nio da vitima. Deve-se sempre ter em mente, como ja exaustivamente
repetido, que a norma insculpida no art. 944, paragrafo tnico, tem apli-
cacdo restrita e excepcional, tendo como um dos seus fundamentos de
cria¢do a nao penaliza¢do de certas condutas que muito se assemelham
a uma mera fatalidade.

O principio da restitutio in integrum, erigido a patamar constitu-
cional, nao pode ser desprezado e afastado quando o sujeito, agindo
sem a diligéncia que se espera de um bom pai de familia, vem a causar
dano injusto a outrem, que ndo tem a obriga¢ao de suportar tal dnus.
A ndo reintegragao ao status quo ante deve se limitar a casos extremos,
em que se vislumbra grande injustica no ressarcimento integral a vitima,
justamente porque o evento em muito se assemelha ao caso fortuito ou
forca maior.

A culpa leve, ao revés, revela comportamento nao esperado de um
homem normal, ordeiro e cuidadoso?®”. Portanto, ndo se afigura justo
que a vitima deva sofrer as consequéncias de um ato anormal e desidio-
s0. Como bem advertiu Ramon Daniel Pizarro, citado pelo eminente Rui
Stoco, “indenizar pela metade é responsabilizar a vitima pelo resto®®”.
Inaplicavel, destarte, o instituto quando o agente obrar com culpa leve.

Por derradeiro, caracteriza-se a culpa levissima pela “falta de
aten¢ido extraordindria, pela auséncia de habilidade especial ou conhe-
cimento singular®”. E erro de conduta a qual todos os individuos estio
expostos?’, ndo se afigurando justo ou correto que aquele que agiu
com diligéncia ordinaria responda integralmente por dano de vastas
proporgoes.

Equipara-se a culpa levissima a mera fatalidade, nao merecendo tal
conduta censura grave ou radical, razdo pela qual deve incidir, em tais

37 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e redu¢ao equitativa da indenizagao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

38 PIZARRO, Ramon Daniel apud STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Cédigo Civil
francés e no Coddigo Civil brasileiro. Disponivel em: <http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/
pages/sen/portaldaeducacao/textos_fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc>. Acesso em:
07.abr.08.

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 57.

40 KFOURI NETO, Miguel., op. cit.
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casos, a aplicagao da equidade na mensuragao da indenizacdo. Mais
uma vez torna-se importante a utilizagido do exemplo aventado por Sil-
vio Rodrigues e oportunamente lembrado por Carvalho Filho, em que
“pessoa distraidamente se encosta na vidraca, no vigésimo andar de um
prédio, e esta se desprende para cair na rua e matar um pai de familia*'”.

Como um acontecimento tragico, similar ao acima narrado, pode
ser ocasionado por qualquer pessoa, mesmo aqueles de diligéncia or-
dindria, nada mais justo do que a socializagao dos riscos existentes em
abundancia na sociedade contemporanea. A tendéncia, em sede de res-
ponsabilidade civil, como ja assinalado alhures, é que os riscos usuais
sejam distribuidos por toda a comunidade, de modo a ndo sobrecar-
regar um unico individuo exacerbadamente, concretizando, assim, um
dos pilares do constitucionalismo hodierno, qual seja, o principio da
solidariedade.

Assim, e concluindo, entendemos cabivel a aplicacdo do paragrafo
unico do art. 944 apenas nos casos em que o agente obrou com culpa
levissima, evitando-se, deste modo, o sacrificio da teoria da restituicao
integral e, de outro lado, materializando o postulado constitucional da
solidariedade entre as pessoas.

2.2.2 Dano de grande extensao

Sérgio Cavalieri Filho, com precisio matematica, define o dano
como sendo

a subtra¢do ou diminui¢io de um bem juridico, qualquer que seja a
sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um
bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade, etc. Em suma, dano € lesio de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisio do dano

em patrimonial e moral*2.,

41 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 67-68.

42 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2004, p. 89.
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O paragrafo unico do art. 944 do novel Cédigo Civil traz como
requisito elementar a aplicacdo do instituto a existéncia de excessiva
desproporcido entre a gravidade da culpa e o dano.

Como € intuitivo, nao é qualquer espécie de dano que pode dar en-
sejo a reducdo equitativa da indenizacdo, mas somente aquele que, em
cotejo com a gravidade da culpa, mostre-se excessivamente despropor-
cional. Neste sentido, com grande dose de acerto, leciona Miguel Kfouri
Neto:

Nesta ultima fase, a par do grau de culpa, deve-se evidenciar a exces-
siva despropor¢io entre a culpa e o dano — ou seja, o prejuizo ocasio-
nado pela minima negligéncia, v.g., deve assumir grande vulto. Nessa
apuragdo, como o dano é o requisito de maior visibilidade, dentre os
que integram a responsabilidade civil, uma vez fixado o grau da culpa,
nao haverd dificuldade para se identificar a ocorréncia ou nio da des-
propor¢do a que alude o pardgrafo unico do art. 944%,

Em face de um Estatuto Civil recheado de conceitos juridicos inde-
terminados e clausulas gerais, mostra-se de fulcral importancia a parti-
cipagdo do operador do direito na constru¢do das normas juridicas. O
estudo do caso concreto adquire especial relevo, moldando-se o disposi-
tivo de lei a questdo particularizada, individualizada*.

Assim € que o intérprete conciliard as nog¢oes de culpa levissima e
dano excessivamente desproporcional, edificando a regra a partir da
situacdo concretamente apresentada, tendo sempre como parametro
hermenéutico os principios constitucionais da restitui¢do integral, de
um lado, e, de outro, os postulados da justica social e da solidariedade.
Qualquer definicao aprioristica ou abstrata mostrar-se-ia em descom-
passo com a regra da operabilidade, tdo cara ao idealizador da nova co-
dificagdo, Miguel Reale, adepto incondicional do culturalismo juridico®.

43 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducao equitativa da indenizacao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

44 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito privado como um “sistema em constru¢ao”: as
clausulas gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro. Disponivel em: <www.jusnaviogandi.
com.br>. Acesso em: 06.ag0.2005.

45 REALE, Miguel. Visao Geral do novo Cddigo Civil. Disponivel em: <www.jusnavigandi.
com.br>. Acesso em: 13.mai.2006.
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2.2.3 Situagao econdmica do lesante e do lesado

Milton Paulo Carvalho Filho vislumbrou um requisito implicito no
dispositivo em cogito, exigindo que, para fazer jus a reducdo equitativa,
mister se faz atentar para “a situagdo economica do lesante, que nao
podera ser reduzido ao estado de necessidade*®”.

Conquanto coberto de razao o ilustre jurista, entendemos que nao ape-
nas a situacdo economica do lesante deva ser levada em consideracio no
momento da mensuracdo da indenizagdo, mas também a do lesado. Filia-
mo-nos, neste ponto, ao pensamento sempre lacido de Rui Stoco, in verbis:

A objegao que fazemos, por forca de outros principios que esse mes-
mo Estatuto adotou e que se mostram em contradicdo com a referida
exce¢do, é no sentido de que a redugdo da indenizagdo — que deveria
corresponder ao efetivo dano material sofrido pela vitima — nao deveria
estar condicionada a gravidade da culpa. Poderia ser estabelecida essa
proporcionalidade entre a condic¢ao e possibilidade economica e finan-
ceira da quem da e de quem recebe, 0 que se mostra muito mais ade-
quado e pertinente, circunstancias essas objetivas e ligadas aos sujeitos
da relagdo juridica, posto que aspectos subjetivos, ligados ao sujeito
ativo da ac¢do, melhor servem ao Direito quando aplicados para iden-
tificar e caracterizar o ato ilicito, considerando que a equidade nada
mais € do que a busca do justo e do equilibrio. Nio custa lembrar que o
Codigo Civil de 1916, agora revogado, continha previsao que da foros
de legitimidade a nossa posi¢ao, pois no antigo § 2° do art. 1.538, que
tratava da lesdo corporal, estabelecia a reparagao a mulher solteira ou
viuva “segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a
gravidade do defeito*”.

Aguiar Dias, mesmo antes do advento do novo Codex, ja sublinha-
va a importancia da aplicacdo da equidade com fundamento nas posses
do responsavel, alegando que

46 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 103.

47 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Cédigo Civil francés e no Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos
fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc> Acesso em: 07.abr.08.
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esse principio esta hoje vitorioso na maioria dos paises cultos e atende
aos principios fundamentais da responsabilidade civil. O Direito existe
para servir aos homens. Se, como acreditamos, continua a prevalecer a
definicao de CELSO, que nos legou a maxima jus est ars boni et aequi,
o Direito ndo pode perder de vista a equidade. Dai também decorre que
uma legislacao cuidadosa ou, em sua falta, a propria jurisprudéncia,
ndo pode deixar de atender a circunstancias que, depois do julgamento
definitivo sobre a liquidacao, alterem de forma acentuada a situagio da
vitima ou do responsdvel, relativamente ao gquantum fixado. Assim, a
agravacao das lesoes corporais que no juizo da liquidagao tenham sido
consideradas leves e vice-versa, as que, reputadas graves, ndo justifi-
quem o prognostico formulado naquela ocasido. Por essas e outras cau-
sas, deve admitir-se o direito a revisio da condenacio. Ela dificilmente
se legitimaria, entretanto, no caso de alteragdo do custo de vida*.

Logo, verificando o juiz tratar-se de culpa levissima, e constatando
a ocorréncia de dano excessivamente desproporcional, deverd perquirir
e investigar a condicdo econdmica do lesante, bem como a do lesado,
a fim de, ponderando com proporcionalidade, decidir se é aplicavel ou
nao a redugao equitativa da indenizagio.

Como bem gizou Carvalho Filho*, observando pelo lado do lesan-
te, o ressarcimento do dano nao pode reduzi-lo ao estado de necessida-
de. Obrando com culpa levissima e sendo possuidor de parcos recursos,
nio deve o causador do dano sacrificar toda a economia de sua familia®
para efetuar o pagamento da indenizacao.

Como ja anotado, porém, a situacao economica do lesado também
deve ser examinada com cautela. Assim, a vitima possuidora de pou-
cos bens materiais ndo devera sofrer um desfalque em seu patrimdnio
em virtude da atuacdo de outro sujeito, mesmo que agindo com culpa
levissima. Ora, a norma em comento fundamenta-se justamente na apli-

48 DIAS, José de Aguiar Dias. Da Responsabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, v.1, p.
228.

49 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 103.

50 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e redu¢ao equitativa da indenizagao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.
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cacao dos principios constitucionais da justica social e da solidariedade.
Naio se coaduna com ditos postulados a redu¢ao a miséria daquele que,
comportando-se segundo os padrdes ordindrios de conduta, acaba por
causar um dano inesperado a outrem.

Questao interessante € a de saber se aplicavel a redugao equitativa
quando tanto o lesante quanto a vitima forem carecedores de recursos
financeiros ou ambos forem possuidores de fortuna consideravel.

Entendemos que nio. Como bem destacou Rui Stoco’!, em trecho
acima colacionado, deve haver uma despropor¢io entre os patrimonios
para que se faca aplicavel o pardgrafo tnico do art. 944. Verificando a
paridade de condi¢oes econdmicas, ndo deve o magistrado reduzir a in-
denizagao, mesmo tendo o agente causador do dano obrado com culpa
levissima, prevalecendo o principio da restitui¢ao integral que, como ja
exaustivamente assinalado, s6 pode ser afastado em hipéteses extremas
e excepcionais.

Assim, pugnamos por uma aplicagio restrita do instituto estudado,
limitando-o as hipdteses em que, além de preenchidos os requisitos da
culpa levissima e do dano excessivamente desproporcional, houver de-
sequilibrio entre os patrimonios do lesante e do lesado, de modo que os
recursos deste superem sensivelmente os daquele.

Por ualtimo, vale a ressalva feita por Jodo Casillo de que ha de pre-
valecer o in dubio pro creditoris, uma vez que, na “duvida, a atengao
do julgador deve voltar-se para a vitima, ainda que se corra o risco de
que, por um excesso, o ofensor indenize mais do que era devido. O ris-
co inverso de a vitima receber menos do que teria direito é que ndo
pode ser admitido®2”. Logo, ndo sendo realizadas nos autos provas, cujo
onus € daquele que alega a redugio, que certifiquem a existéncia de uma
desproporcdo entre os respectivos patrimonios, deve a indenizacdo ser
completa e integral, de modo a reintegrar a vitima ao estado de coisas
anterior.

51 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Cédigo Civil francés e no Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos_
fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc> Acesso em: 07.abr.08.

52 CASILLO, Joao. Dano a pessoa e sua indenizacao. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1994, p. 87.
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2.3 Alcance da norma
2.3.1 Aplicacado do dispositivo aos danos morais

Naio vislumbramos qualquer argumento que possa justificar a nao
aplicacdo do artigo cogitado em sede de danos morais. A lei em nenhum
momento faz qualquer discriminagdo, como bem lembra Carvalho Filho:

Por fim, ressalte-se que a lei ndo faz distingdo quanto a natureza do
dano que autoriza a redugiao do valor da indenizagao, que podera ser
material ou moral. Isso significa que poderd ocorrer a hipdtese em que
a mitigacao se dard apenas na fixacao da indeniza¢do na espécie de um
dos danos causados. Seria o caso em que, por exemplo, a culpa leve do
agente tenha causado danos morais elevados e materiais de pequena
monta. Nesta hipdtese, como estaria presente a desproporcio exigida
pela lei apenas em relagdo aos danos morais, somente estes autoriza-
riam a redu¢io equitativa da indenizag¢do®.

Da mesma opinido comunga Kfouri Neto, dando interpretacdo
elastica ao dispositivo, ao afirmar que, tal “redu¢do — quando viavel —,
repercutira sobre todas as verbas indenizatorias: danos materiais, morais,
lucros cessantes e pensionamento — quando se tratar de dano a pessoa
(morte ou incapacidade para o trabalho)™”.

Leonardo Nascimento Cunha®, abordando de forma original e ino-
vadora o art. 944, pugna pela aplicagao do instituto somente nos casos
de dano moral. Parte o autor da premissa de que a indenizagao por danos
morais tem natureza duplice, visando, simultaneamente, a compensaciao em
termos financeiros e a san¢iao da conduta do ofensor. Assim, reduzir-se-ia o
montante do ressarcimento referente apenas ao aspecto punitivo da indeni-
zagao, restando incolume o quantum devido a titulo de compensacao.

O autor traz exemplo que merece transcri¢ao verbum ad verbo:

53 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indeniza¢ao por equidade no novo Cédigo Civil.
Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 103.

54 KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducao equitativa da indenizagao. Disponivel
em: <www.tj.pr.gov.br/download>. Acesso em: 08.abr.08.

55 CUNHA, Leonardo Nascimento. A aplicabilidade do art. 944, paragrafo unico, do Codigo

Civil de 2002 aos danos materiais. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=9568>. Acesso em: 09.abr.08.
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Imagine-se que um telejornal, em que sdo utilizadas aquelas tarjas na par-
te inferior da tela para que sejam repassadas imediata e reiteradamente
as manchetes do dia, acabe noticiando, de forma equivocada, que um tal
“José da Silva”, morador de uma pacata Municipalidade brasileira, esta
sendo acusado do estupro de uma jovem estudante local. Comprova-se,
posteriormente, que o fato fora deflagrado devido a um singelo erro de di-
gitagdo, equivocando-se o funciondrio veiculador das noticias ao digitar o
nome do verdadeiro acusado do crime de estupro. Em vez de “José Silva”,
veiculara-se José da Silva, acrescentando, como se percebe, apenas uma
preposi¢ao ao nome do sujeito. Todavia, tem-se que deste simples engano
do operador do telejornal, cuja conduta classificaremos como levemente
culposa, adveio um dano a moral do Sr. José da Silva, eis que, morador da
mesma Municipalidade do acusado, fora com este confundido. [...] Supo-
nha-se que o valor do dano moral vislumbrado pelo julgador, baseando-
-se apenas no aspecto compensatorio da indenizacio, seja fixado em R$
5.000,00 (cinco mil reais). De giro outro, buscard o magistrado sancionar
a conduta do agente a fim de que outros cidadaos nao sejam igualmente le-
sados pela atividade de risco da emissora do telejornal. Observara o julga-
dor, nessa toada, qual o “grau de culpa” (grave, leve ou levissima) presente
na conduta do verdadeiro responsavel pelo dano, ainda que a competente
acdo indenizatéria seja movida em face da pessoa juridica, a empresa jor-
nalistica, vale frisar, com espeque na Stimula n°® 227, do STJ. Imagine-se,
como assinalado, que o magistrado tenha concluido que o “grau de cul-
pa” do ofensor, neste caso, fora de natureza levissima (“simples engano”,
plenamente justificavel diante da rapidez com que devem ser digitadas as
manchetes a serem noticiadas). O julgador, entdo, adiciona ao valor in-
denizatorio inicialmente imaginado — R$ 5.000,00 — o montante de R$
1.000,00 (hum mil reais), enquanto se na conduta do telejornal estivesse
assente uma culpa gravissima, o julgador valoraria esta segunda nature-
za/escopo do dano moral, exempli gratia, em R$ 3.000,00. Dessume-se,
assim, que a regra contida no paragrafo tnico do art. 944, do CC/02, é
plenamente aplicavel nas hipoteses de ressarcimento de dano moral, visto
que este suporta a reparticao, quanto ao escopo da correspondente indeni-
7acao, em compensatorio e sancionatorio ou punitivo’®.

56 CUNHA, Leonardo Nascimento. A aplicabilidade do art. 944, paragrafo unico, do Codigo
Civil de 2002 aos danos materiais. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=9568>. Acesso em: 09.abr.08.
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Em que pese o brilhantismo dos argumentos expendidos pelo ilus-
tre jurista, nio podemos concordar integralmente com as conclusoes
extraidas pelo mesmo. Como ja demonstrado alhures, a mitigacao do
principio da restitui¢ao integral é possivel, tanto no dano material quan-
to no moral, desde que presentes os trés requisitos legais, quais sejam: a)
menor gravidade da culpa - o sujeito ter agido com culpa levissima; b)
existéncia de excessiva desproporc¢io entre o dano de grande extensdo e
a culpa’’; ¢) sensivel desequilibrio entre o patriménio do agente causa-
dor do dano e o da vitima®s.

Logo, configurados os requisitos exigidos para a aplicacdo do dis-
positivo, a reducao deve incidir sobre todo o montante da condenagdo
a titulo de danos morais e nio apenas sobre a parcela punitiva ou san-
cionatoria.

Parece ndo admitir o autor a possibilidade da relativizagdo do prin-
cipio da restitutio in integrum, pugnando pela compensagao completa do
dano moral sofrido. O contorcionismo exegético, entretanto, nao se coa-
duna com os postulados constitucionais da justica social e da solidarieda-
de, muito bem definido por Cristiano Chaves como sendo a tentativa de
conciliagdo das exigéncias coletivas com os interesses particulares®.

O Direito Civil contemporaneo, refletindo as mudancas de para-
digmas de uma sociedade cada vez mais preocupada com sua faceta
humanista, volta-se, com maior impeto, aos aspectos sociais de sua fun-
¢do, revelando uma verdadeira (re)personalizacdo desta ciéncia privada,
erigindo-se 0 homem a patamar supremo do ordenamento juridico®. O
patrimonio adquire carater subsididrio de importancia, despontando a
dignidade da pessoa humana como grande farol hermenéutico a guiar
todas as ac¢des do intérprete na busca incessante da solucdo mais justa
a0 caso concreto.

57 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizacao por equidade no novo Codigo Civil.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 103.

58 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no Codigo Civil francés e no Codigo Civil brasileiro.
Disponivel em: <http://aplicaext.cjf.gov.br/phpdoc/pages/sen/portaldaeducacao/textos_
fotos/bicentenario/textos/rui_stoco.doc> Acesso em: 07.abr.08.

59 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil: Teoria geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 34

60 Id. Ibid., p. 36.
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Assim é que

entrecorta-se o Direito Civil por limitacdes de indole publica e, mesmo
privada, que lhe imprimem nos dias presentes um cunho de direito sub-
metido a interesses publicos — a uma fung¢io social, fator esse declara-

do, inclusive por expresso em Constitui¢oes de nosso século®.

Na dic¢ao sempre abalizada do mestre baiano Orlando Gomes
“nao seria possivel interpretar e aplicar uma lei com desconhecimento
ou desprezo de sua finalidade social®?”.

Deste modo, nos parece certo que, uma vez confrontados os princi-
pios da restitui¢do integral, de um lado, e, de outro, os da solidariedade e
da justiga social, estes prevalecerdo sempre que configurados os requisi-
tos ensejadores da aplicacdo da norma, respeitando-se, assim, o postula-
do da dignidade da pessoa humana e tomando como parametro o novo
Direito Civil despatrimonializado® que grassa nos tempos hodiernos.

A reducdo equitativa da indenizacdo pode, portanto, incidir mesmo
sobre a parcela compensatéria do dano moral, nos casos excepcionais e
restritos acima descritos, preservando, assim, o carater social da norma,
materializando o principio da isonomia em sua faceta substantiva, tra-
tando desigualmente os desiguais, como bem ja advertia Rui Barbosa.

3. Conclusao

Intentou-se demonstrar, através do presente trabalho, a viabilida-
de da aplicacao do novo instituto desenhado pelo paragrafo tnico do
artigo 944 do Codigo Civil de 2002. Remando em sentido contrario
aqueles que defendem a total ineficacia da figura juridica sob anilise,
procuramos, de forma concisa, apontar meios e solu¢does que permitam
a utilizagao plena do dispositivo legal, sob pena de sepultarmos, precaria
e antecipadamente, uma regra que visa a dar concre¢ao ao principio da
funcao social da responsabilidade civil.

61 BITTAR, Carlos Alberto. O Direito Civil na Constituicao de 1988. 2. ed. Sio Paulo: RT,
1991, p. 24 e ss

62 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
63 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 35
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E dever do estudioso, antes de tudo, procurar extrair da norma um
significado que se compatibilize com os preceitos da Lei Maior, materia-
lizando os valores por ela encampados.

E nesse sentido que nos esforcamos para sugar do texto legal o
maximo de efeitos possiveis, sempre tendo por desiderato concretizar
os principios basilares da Lex Legum. Qualquer posicionamento que
transforme o artigo sob comento em letra morta deve ser repudiado,
por constituir afronta direta aos principios hermenéuticos que regem a
atividade interpretativa.

E nesse sentido que pugnamos pela constitucionalidade do insti-
tuto, afastando as interpretacdes que vislumbram um vicio material na
norma, sob a alega¢io de que a utilizagao da equidade no presente caso
macularia o principio, erigido a patamar constitucional, da restitui¢ao
integral. Em verdade, a solu¢do ndo pode ser estabelecida abstratamen-
te, como pretende parcela da doutrina que encampa tal tese. Trata-se,
em verdade, de um conflito de postulados a ser resolvido pela técnica de
ponderagdo de interesses. De um lado, os principios da isonomia subs-
tancial, da solidariedade e da justica social, de outro, a regra da restitui-
¢do integral. Assim € que a sobredita norma nao padece, em abstrato,
de qualquer vicio de inconstitucionalidade, vez que o secular principio
da restitutio in integrum nao restara banido do ordenamento juridico,
apenas serd mitigado em certos casos, de forma excepcional e restrita,
quando, numa ponderaciao de valores, se der a prevaléncia aos princi-
pios da solidariedade e justica social.

Quanto aos requisitos necessarios a configura¢io da novel figura
juridica, entendemos que devem ser perquiridos os seguintes elementos:
a) grau de culpa; b) dano de grande extensao; ¢) situa¢do econémica do
lesante e do lesado.

Quanto ao primeiro aspecto, divergimos da tese que parece preva-
lecer no direito brasileiro de que o instituto tem aplicagio nos casos em
que o infrator obra com culpa leve ou levissima. A culpa leve, demons-
tra¢ao de desidia e falta de cuidado, nao deve ensejar a redugao equita-
tiva da indenizagdo, sob pena de a norma juridica servir como prote¢dao
aos seres pouco diligentes, dando azo a uma diminui¢do injusta ao pa-
trimonio da vitima. Somente em casos em que o sujeito atua com culpa
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levissima, desde que presentes os demais requisitos, é que se pode aplicar
a diminui¢do equitativa da indeniza¢io, vez que a mesma em muito se
assemelha a mera fatalidade.

Em relagdo ao dano de grande extensdo, chegamos a conclusio de
que qualquer definicdo abstrata mostrar-se-ia em descompasso com a
regra da operabilidade, idealizada por Miguel Reale, mentor da nova
codificacdo. Assim é que deve o intérprete, no caso concreto, conciliar
as nogoes de culpa levissima e dano de grande extensao, tendo sempre
como parametro o principio da proporcionalidade.

No que toca ao terceiro elemento, entendemos que, além dos re-
quisitos ja desdobrados, faz-se necessaria a ocorréncia de uma sensivel
desproporcdo entre os patrimonios do lesante e do lesado, a ensejar a
reducdo indenizatéria. Assim, pugnamos por uma aplicagdo restrita do
instituto estudado, limitando-o as hipéteses em que, além de preenchi-
dos os requisitos da culpa levissima e do dano excessivamente despro-
porcional, houver desequilibrio entre os patrimonios do lesante e do le-
sado, de modo que os recursos deste superem sensivelmente os daquele.

Concluimos, outrossim, que a norma inserta no paragrafo unico
do artigo 944 tem plena aplicabilidade em relagdo aos danos materiais,
pois, como ja repetido a exaustdo, o principio da restituicao integral
ndo restara malferido ou banido do sistema juridico patrio, mas apenas
afastado em casos pontuais e restritos.

O mesmo raciocinio se aplica em relagio aos danos morais. Nao
vislumbramos qualquer razdo séria para que o aludido artigo tenha sua
aplicagdo restrita as hipoteses de dano material. Assim é que, presentes
os requisitos acima mencionados, serd possivel a redugdo equitativa da
indenizacdo a titulo de danos morais, sejam em rela¢do a parcela com-
pensatoria ou a parcela punitiva.

Pelo exposto, podemos concluir pela possibilidade de aplicacdo do
instituto, restando esvaziadas as criticas formuladas pela doutrina. A
utilizacdo correta do instituto ensejard a materializacdo do principio
constitucional da fun¢do social da responsabilidade civil, privilegiando
os postulados da isonomia substancial, justi¢a social, solidariedade e
dignidade da pessoa humana.
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