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Resumo: O presente artigo propde a analise do papel desempenhado pela indenizagao tarifada ao
longo do desenvolvimento da responsabilidade civil, desde as antigas civilizacdes até os dias de
hoje, bem como o estudo da compatibilidade das leis que fixam limites indenizatérios a determi-
nados danos com a Constituicao Federal de 1988, o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo
Civil de 2002. Ainda, procura estudar a atual tendéncia a fixacdo de limites indenizatérios por lei,
discutindo-se sua viabilidade em vista do principio da vedacéo ao retrocesso social e da dignidade
da pessoa humana. Para tanto, realiza-se uma abordagem histérica da tarifacdo indenizatéria, ana-
lisando-se em especial o seu emprego desde Brasil-Colonia até a promulgacao do Cédigo Civil de
1916, bem como se estuda a compatibilidade das legislacdes especiais que tarifam a indenizagao
com o ordenamento juridico brasileiro vigente e, por fim, se realiza uma analise critica entre a
tendéncia a fixacdo de limites indenizatdrios por lei e o principio da vedac¢do ao retrocesso social.
Emprega-se o método dedutivo e uma visdo analitica e critica através de revisdo bibliogréfica e de
andlise de casos concretos.
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Abstract: This article proposes the analysis of the role played by the statutory indemnity throughout
the development of civil liability, from ancient civilizations to the present day, as well as the study
of the compatibility of the laws that establish indemnity limits for certain damages with the 1988
Brazilian Federal Constitution, the Brazilian Consumer Protection Code and the 2002 Brazilian Civil
Code. It also seeks to study the current tendency to establish statutory indemnity and to discuss
its feasibility due to the Principle of non-regression of social rights and the dignity of the human
person. To this end, a historical approach to statutory indemnity is made, analyzing in particular its use
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from Brazil-Cologne until the enactment of the 1916 Brazilian Civil Code. Also, the compatibility of
the special legislation that charges the indemnity and its compatibility with the current Brazilian
legal system are studied and, finally, a critical analysis is made between the tendency to establish
statutory indemnity and the Principle of non-regression of social rights. The deductive method and
an analytical and critical view are employed through bibliographic review and analysis of courts
judgments.

Keywords: Statutory indemnity. Civil liability. Consumer law. Principle of non-regression of social
rights. Dignity of the human person.
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Portuguesas ao Cadigo Civil de 1916. Il. Abordagem contemporanea da indenizagdo tarifada. a)
As leis especiais que fixam limites indenizatdrios e sua compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro vigente. b) A nova tendéncia a tarifacdo indenizatéria e o principio da vedacgéo ao retro-
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Introducao

O vocéabulo responsabilidade provém do latim respondere e, juridica-
mente, implica no dever de recomposi¢do de danos imposto ao seu causador
direto ou indireto.! Divide-se em diversas espécies, dentre elas, a responsabili-
dade civil, correspondente a efetivacao da reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo de uma relagdo juridica, isto é, quando um sujeito
passivo estiver subordinado a um dever de ressarcimento, havera responsabili-
dade civil.? Possui, assim, dupla fungdo: garantir o direito a vitima de que sera
ressarcida pelos danos que vier a sofrer e servir como sang¢ao civil, imputando
ao agente causador o dever de compensar o lesado pelos danos causados.’

Esta compensagao geralmente ¢ realizada através de uma indenizagao pe-
cuniaria, a qual pode compreender o reembolso de quantias despendidas pela
vitima, o pagamento feito para recompensa do que se fez, a reparacdo do pre-
juizo ou dano causado,* incluindo-se os lucros cessantes e indenizagao pela per-
da de uma chance.

No ordenamento juridico brasileiro, vigora, como regra geral, o principio
da reparacdo integral ou da restituicdo integral (restitutio in integrum), em vir-
tude do que dispdem os artigos 59, incisos V e X, da Constitui¢do Federal,’ e

' LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2: direito das obrigacdes e responsabilidade ci-

vil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 263.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 11.
3 LISBOA, Roberto Senise, op. cit., p. 264-265.
4 SILVA, De Placido E. Vocabuldrio Juridico. 28. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 731.
Referidos incisos asseguram o direito de resposta proporcional ao agravo, bem como o direito a in-
denizagdo por dano material, moral ou 4 imagem.
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944, caput, do Cddigo Civil. Todavia, existem situagdes em que a propria lei fixa
limites indenizatorios a determinadas espécies de dano, o que se denomina de
indenizacdo tarifada.

Embora bastante utilizada nos primoérdios das civilizagdes e sua inegavel
importancia para o desenvolvimento da propria responsabilidade civil, ha davi-
das acerca de sua compatibilidade com a principiologia vigente no atual ordena-
mento juridico brasileiro, especialmente em vista da expressa disposi¢do dos ar-
tigos mencionados.

Em vista disso, o presente trabalho visa, sem pretender exaurir o tema,
analisar a origem historica da indenizagao tarifada, verificando as hipoteses em
que utilizada pelas antigas civilizagdes, bem como sua aplicagdo hodierna no
direito brasileiro. Para tanto, divide-se em duas partes: na primeira, analisa-se
a origem historica propriamente dita, abordando-se em especial sua aplicacdo
e desenvolvimento no direito romano e sua aplicacdo no Brasil e, na segunda,
estudam-se exemplos de leis brasileiras que tarifam a indenizagdo e sua compa-
tibilidade com a Constituigdo Federal de 1988, com o Codigo Civil de 2002 e
com o Codigo de Defesa do Consumidor, bem como seus fundamentos legais,
reflexos perante as vitimas de danos e validade em virtude do principio da veda-
¢d0 ao retrocesso social.

I Abordagem histérica da indenizacao tarifada

A indenizac3o tarifada foi bastante utilizada pelas antigas civilizagdes, sen-
do encontrada em disposi¢des do Codigo de Hamurabi, do Codigo de Manu e
da Tora. Sua utilizagdo foi imprescindivel ao desenvolvimento do direito e da
propria concepgao de responsabilidade, especialmente a partir da sua aplicagao
pelo direito romano.

Nesta primeira parte do trabalho, procura-se analisar as origens da respon-
sabilidade civil nas antigas civiliza¢des e a importancia do papel desempe-
nhado pela indenizagdo tarifada ao longo do desenvolvimento do direito, bem
como as hipoteses de tarifagdo de indenizagédo vigentes no Brasil.

a) Aindenizacdo tarifada nas antigas civilizacdes e no direito romano

Nos primordios das civilizagdes, aquele que sofresse um mal deveria es-
colher a forma de reparacdo, considerando, para tanto, apenas o fato praticado,
sendo irrelevante o carater de culpa ou de voluntariedade das agdes praticadas.
Tratava-se da ideia de fazer justica pelas proprias maos, de vinganga pura e
simples, cuja op¢do incumbia unicamente ao lesado.
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Segundo Rizzardo, a reaco era imediata, sem maiores indagagdes na equi-
valéncia entre o mal causado e sua penalizagdo.® Lisboa, por seu turno, assinala
que ndo havia qualquer distin¢do sistematica entre a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal, prevalecendo, para qualquer espécie de dano, & pessoa ou
ao patrimonio, a ideia de vinganca privada através do exercicio da autotutela.’

Paulatinamente, a vinganca foi substituida pela ideia de reparacdo corres-
pondente ao dano sofrido através da pratica de outro dano proporcional aquele
inicialmente causado, com base na Lei de Talido, a qual prega a reciprocidade
entre crime ¢ pena, frequentemente expressa pela maxima “olho por olho, dente
por dente” .

Posteriormente, buscou-se o caminho do ressarcimento ou da composi¢ao,’
fixando-se, na propria lei, indenizagdes para cada espécie de conduta praticada.
O lesado, assim, deveria aceitar a indenizag@o fixada a ser alcancada por aquele
que lhe causou o dano.

Tais hipoteses de reparagdo sdo encontradas nas legislagcdes que regula-
mentavam as antigas civilizagoes,'° tais como no Cédigo de Hamurabi,!! no Co-
digo de Manu'? e no antigo direito Hebreu."

6 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 4. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense,

2009, p. 33.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2: direito das obrigagdes e responsabilidade ci-
vil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 259-260.

Assevera Pereira o seguinte: “Esta equivaléncia (talio) da puni¢do do mal com o mal (lei de Talido)
esboca a perspectiva de uma composigdo entre a vitima e o ofensor, uma vez que ao membro que-
brado se faga 0 mesmo no causador do dano (talio esto) na falta de um acordo (ni cum eo pacit)”.
(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 2).
RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 4. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2009. p. 33.

Rizzardo menciona que a vinganca pura e simples ja estava prevista no proprio Evangelho, verbis: “a
forma de reparacdo ou de fazer justica ficava entregue ao lesado. O proprio Evangelho retrata essa
organizagdo de justi¢a, como na parabola do mau devedor, contada por Cristo, que, perdoado em
muito pelo credor, ndo soube relegar pequena quantia que um servo lhe devia. Em consequéncia,
seu credor o prendeu, mandou castiga-lo, mantendo-o sob algemas até pagar toda a divida (Mateus,
Cap. 18, vers. 23 a 35)”. (Ibidem, p. 33).

O Coédigo de Hamurabi ndo € o corpo legal mais antigo do Oriente Antigo. Muito antes dele, ja
Urukagina de Lagas, no terceiro milénio da era pré-crista, tentara uma reforma legal e estabelecera
algumas leis e preceitos. Ademais, ndo se trata de um codigo propriamente dito, e, sim, de uma co-
lec@o do direito vigente na época. Todavia, ¢ uma das maiores coletidneas de normas da antiguidade,
demonstrando a complexidade da sociedade babilonica e de suas regras para regulamentar a vida em
sociedade. (HAMMURABI, Rei da Babilonia. O Codigo de Hammurabi: introdugao, tradugdo e co-
mentarios de E. Bouzon. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1976, p. 13-17).

O Codigo de Manu ¢ considerado o mais antigo c6digo do mundo, escrito entre os anos 1300 e 800
a.C., dividido em doze livros e mais de 2685 artigos redigido de forma poética e imaginosa. (VIEIRA,
Jair Lot (Sup.). Codigo de Hamurabi, Codigo de Manu, excertos (livros oitavo e nono), Lei das XII
Tabuas. Bauru: EDIPRO, 2000. p. 45).

Sobre a questdo, ver PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2001.
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Como exemplo de indenizagdo tarifada, citam-se os paragrafos 8% e 251 do
Cddigo de Hamurabi, os quais impdem, respectivamente, aquele que roubar boi,
ovelha, asno, porco ou barca de um deus, — o pagamento de até trinta vezes o
valor da coisa roubada, e o pagamento de metade de uma mina de prata ao do-
no de boi escorneador que causou a morte do filho de outrem.!* Quanto ao Co-
digo de Manu, cita-se o artigo 281, segundo o qual, aquele que arranha a pele
de uma pessoa da mesma classe e faz correr sangue, deve ser condenado a cem
panas de multa e, por um ferimento que penetrou a carne, a seis mikkas." Igual-
mente, no direito Hebreu, exemplos de tarifacdo indenizatoria sdo encontrados
no Exodo, o segundo livro da Tora, no qual ha determinagdes precisas e efica-
zes contra a banalizagdo e proliferagdo da criminalidade por meio da tarifagédo
da indenizagdo em quantidades preestabelecidas.!

Foi no direito romano, porém, que a tarifagdo indenizatdria ganhou maior
relevancia juridica, posto que, diferentemente das demais fontes normativas, pas-
sou a impor a vitima o contentamento com a indenizagao prefixada, vedando a
justica pelas proprias maos e a reparagdo por dano equivalente ao mal causado.

O ponto de partida da responsabilidade na civilizagdo romana foi igual-
mente a vinganga privada'’ e, assim como nas demais civilizagdes, esta passou
paulatinamente ao dominio juridico, cabendo ao poder publico permiti-la ou
exclui-la quando injustificavel, substituindo-se a ideia de pura e simples vinganga
pela composicdo voluntaria a critério da vitima, que poderia inclusive transigir
com o causador do dano e dele receber objetos ou uma soma em dinheiro
(poena) como forma de reparagdo do dano.'®

A este periodo de composigdo voluntaria sucede o da composicao tarifada
obrigatoria imposta pela Lei das XII Tabuas a partir de 450 a.C., pois, embora
ainda houvesse vestigios da vinganga privada,' referida legislagdo fixa, em di-
versas passagens, o valor da pena a ser pago pelo ofensor.?

14 Também ha casos de reparagdo por meio da indenizagdo integral, conforme se depreende da leitura

do § 23, o qual disciplina que o awilum (homem livre) assaltado, quando o assaltante nao for preso,
declarara diante de deus todos os objetos perdidos e a cidade e o governador do local onde cometido
o assalto o compensardo por todos os objetos perdidos. (HAMMURABI, Rei da Babilénia, op. cit.,
p. 12,32, 99).
15" VIEIRA, Jair Lot, op. cit., p. 83.
Cita-se como exemplo a passagem do Exodo 22, 1-7, a qual refere que, aquele que furtar boi ou ove-
lha, e o degolar ou vender, por um boi pagara cinco bois, e pela ovelha quatro ovelhas. Se o animal
for encontrado vivo, deve pagar o dobro. Ainda, dispde que, quem der ao seu proximo dinheiro, ou
bens, a guardar, e isso for furtado da casa daquele homem, o ladrdo, se for achado, pagara o dobro.
A respeito, ver PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 2.
LIMA, Alvino. Da Culpa ao Risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1938. p. 10-11.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 4.
20 LIMA, Alvino, op. cit., p. 11.
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Lisboa assinala que passou a prevalecer, como regra geral no direito roma-
no, a vedacao de dano a outrem (neminem ladere) ao se substituir, em diversas
situacdes, a ideia de castigo pelas penas obrigatorias de restitui¢do. Ensina que
um dos principais objetivos da institui¢do das penas retributivas por meio da
prefixagdo de uma indenizacdo foi a redugdo dos conflitos entre as familias, ja
que impunham a vitima o contentamento com a tarifa paga pelo autor do prejuizo
sofrido.”!

Durante o periodo de vigéncia da Lei das XII Tébuas, ndo havia distingao
entre responsabilidade civil ou penal, pois existiam apenas san¢des pelas con-
dutas consideradas ilicitas, isto ¢, pelos delitos (delicta) publicos (crimen) e pri-
vados (delictum ou maleficum). Os delitos publicos eram sancionados por meio
de pena corpdrea (morte, mutilagdo, dentre outros) ou pecuniaria, ao passo que
os privados eram punidos por meio de pena pecuniaria previamente estabele-
cida.”?

A tarifacdo foi utilizada como forma de reparacdo para diversas espécies
de dano, seja ao patriménio da vitima (como no item 9° da Tabua II, o qual
impde o pagamento de 25 asses por arvore cortada a quem cortar arvores de
outrem sem razdo), seja a propria vitima (vide item 12 da Tabua VII, que deter-
mina o pagamento de multa de 300 asses a quem arrancar ou quebrar o 0sso de
um homem livre).? Igualmente, havia previsdo de ressarcimento de danos causa-
dos por animais a terceiros, sendo a reparagéo feita pelo seu proprietario.>* Neste
caso, porém, a reparacdo deveria equivaler ao dano ou ao abandono do animal.?

A Lei das XII Tébuas permitiu a civilizagdo romana deixar de ser um direi-
to meramente consuetudinario ao possibilitar a criagdo de um direito legitimo.
Todavia, o advento da Lex Aquilia, a partir do periodo da Republica, foi o prin-
cipal marco para a matéria da responsabilidade, pois nela se construiu a estru-
tura juridica da responsabilidade extracontratual, refor¢cando a ideia de reparacao
do dano pelo pagamento em pecunia, passando-se a exigir a valoragao do ele-
mento subjetivo da conduta do ofensor.

2l LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2: direito das obrigacdes e responsabilidade ci-

vil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 260-261.

SANTOS, Mauro Sérgio dos. A responsabilidade civil extracontratual no direito romano: analise com-
parativa entre os requisitos exigidos pelos romanos e os elementos de responsabilidade civil atual-
mente existentes. Direito em agdo, Brasilia, v. 10, p. 13-44, jan./jun. 2013, p. 20.

Cumpre mencionar que, quando o dano era causado ao escravo, entendia-se que o dano era patrimo-
nial, pois a multa era paga ao proprietario do escravo lesado. (VIEIRA, Jair Lot (Sup.). Codigo de
Hamurabi, Codigo de Manu, excertos (livros oitavo e nono), Lei das XII Tabuas. Bauru: EDIPRO,
2000. p. 136 e 142).

Diferentemente, a Lex Aquilia regulamentava questdes praticadas pelo proprio agente, de modo que
os danos causados por animais permaneceram regulamentados pela Lei das XII Tabuas.

% VIEIRA, Jair Lot, op. cit., p. 142.

22

23

24

22 Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n. 86, jul. 2019 — dez. 2019



A indenizagdo tarifada no direito brasileiro

Embora se referisse a situagdes concretas especificas tal qual a Lei das
XII Tébuas, ja encerrava um principio de generaliza¢do? ao regular o damnum
injuria datum (dano provocado pela injaria®’).?

A Lei Aquilia substituiu, em determinadas situagdes, as penas fixas da
Lei das XII Tabuas pela reparagdo pecunidria, utilizando como critério indeni-
zatdrio o valor venal da coisa nos trinta dias anteriores ao delito ou o seu valor
relativo se a coisa diminuisse de valor, de sorte que, nesta segunda hipoétese, a
reparagdo poderia ser superior ao proprio dano sofrido.?’ A respeito, assinala
o Imperador Justiniano que o autor dos danos elencados no capitulo terceiro
da Lei (damnum injuria datum)® responde pelo valor da coisa nos trinta dias
anteriores ao dano, ao passo que o autor dos danos elencados no capitulo pri-
meiro (morte de escravos ¢ animais de rebanho) paga ao dono do escravo ou do
animal ndo o seu valor atual, mas o maior valor que este alcangou durante o ano.’!

Quanto aos demais casos de injuria regulados pela Lei das XII Tébuas, as
indenizagdes prefixadas passaram gradativamente a cair em desuso, posto que
o asse, moeda ndo cunhada, depreciou de forma tal que o montante indeniza-
torio se tornou irrisério. Em decorréncia disso, como ensina Justiniano, os pre-
tores comecaram a permitir que o juiz arbitrasse a quantia a ser paga pelo cau-
sador do dano, a qual poderia ser superior ou inferior aquela fixada em lei. A
tal pratica, deu-se o nome de jus honorario ou direito pretoriano.’?

26 LIMA, Alvino. Da Culpa ao Risco. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1938. p. 12-13.

27 Para Justiniano, injuria, na acepgao lata, significa todo ato contrario ao direito. (JUSTINIANO I, Im-
perador do Oriente. Institutas do Imperador Justiniano: manual didatico para uso dos estudantes
de direito de Constantinopla, elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no ano de 533 d.C. Tra-
dug@o de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 295).
Segundo a doutrina, atribui-se a Lex Aquilia a origem do elemento culpa como fundamento na repa-
ragdo do dano, sendo que, para que se configurasse o damnum injuria datum, bastavam trés elementos:
a lesdo (damnum), o ato contrario ao direito (iniuria), e a culpa (quando o dano resultava de ato positi-
vo do agente). (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. p. 3).

2 LIMA, Alvino, op. cit., p. 14.

30" A Lei se dividia em trés capitulos o primeiro tratava da morte a escravos e animais, das espécies dos
que pastam em rebanhos. O segundo regulava a quitagdo por parte do adstipulator (coestipulante)
com prejuizo do credor estipulante e o terceiro ocupava-se do damnum injuria datum, ja referido
na Lei das XII Tabuas, que agora possuia alcance mais amplo, compreendendo as lesdes a escravos
ou animais e destrui¢@o ou deterioragdo de coisas corporeas. (SANTOS, Mauro Sérgio dos. A respon-
sabilidade civil extracontratual no direito romano: analise comparativa entre os requisitos exigidos
pelos romanos e os elementos de responsabilidade civil atualmente existentes. Direito em agdo, Bra-
silia, v. 10, p. 13-44, jan/jun. 2013, p. 27).

JUSTINIANO I, Imperador do Oriente. Institutas do Imperador Justiniano: manual didatico para
uso dos estudantes de direito de Constantinopla, elaborado por ordem do Imperador Justiniano, no
ano de 533 d.C. Tradug@o de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2000. p. 291-292.

O direito pretoriano, introduzido pelos pretores para auxiliar, suprir ou corrigir o ius civile (advindo
das leis, plebiscitos, senatus-consultos, decretos dos principes e da autoridade dos prudentes) também

28

31

32
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De todo modo, indiscutivel a importancia da fixagdo de limites indeniza-
torios para o desenvolvimento da responsabilidade civil nas antigas civilizagdes,
em especial no direito romano, muito embora nao estivesse esta completamente
apartada da responsabilidade penal.**

Em virtude da forte influéncia do direito romano sobre o direito francés e
também sobre o direito portugués, o direito brasileiro igualmente se desenvolveu
sob forte influéncia da experiéncia romana, razéo pela qual a indenizagao tari-
fada foi bastante utilizada pelo ordenamento juridico vigente durante o periodo
colonial e até mesmo apds a proclamacgdo da Republica conforme sera a seguir
estudado.

b) Aindenizacdo tarifada no Brasil: das Ordenagdes Portuguesas
ao Caédigo Civilde 1916

O direito brasileiro, por questdes historicas, linguisticas e culturais, foi bas-
tante influenciado pelo direito portugués.’* As Ordenagdes Afonsinas, Manueli-
nas e Filipinas, em vigor no Brasil por largo periodo, tiveram como fonte prin-
cipal de inspiracdo o direito romano e procuraram desenvolver os conceitos ja
existentes e adapta-los a nova realidade.

Antes da vigéncia do Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade civil teve
como fonte principal as Ordenagdes do Reino e como fonte subsididria o di-
reito romano por forga do disposto no artigo 2% da Lei da Boa Razao, de 1769.
Com o advento do Cddigo Criminal de 1830, o qual esbogou a ideia de ressar-
cimento no instituto da satisfacdo, a matéria passou a ser regulada por estas
trés fontes de direito. Por fim, apds a Consolidacao das Leis Civis de Teixeira
de Freitas,*® o tema passou também a ser por ela regulado.

As primeiras Ordenagdes aplicadas no Brasil foram as Afonsinas, vigen-
tes até o ano de 1521, as quais dispunham sobre quase todas as matérias de
administragdo de um Estado.’” No tocante a reparagdo por danos, havia tanto

era chamado de honorario em razdo da honra aos pretores. (JUSTINIANO I, Imperador do Oriente.
Digesto de Justiniano, liber primus: introducdo ao direito romano. Tradug@o de Hélcio Maciel Fran-
¢a Madeira. 3. ed. Ver. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 20, 296-297).

33 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 3.

A respeito, ver DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954.

p-31-32.

O artigo 2° prescrevia “que o direito romano servisse de subsidio, nos casos omissos, ndo por autori-

dade propria, que ndo tinha, mas por serem muitas as suas disposi¢des fundadas na boa razdo”.

(PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 6).

36 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 6-7.

37 ALMEIDA, Candido Mendes de. Ordenagées e leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado
D’El-Rey D. Philippe I. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870. p. 20-21.
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disposi¢des que fixavam penas de lesdo a integridade fisica do causador do da-
no*® quanto hipéteses de reparagdo de danos pela Lei de Talido® e também pe-
nas cujo limite indenizatorio estava prefixado.*

As segundas Ordenacdes a vigerem no pais, entre os anos 1521 e 1603,
foram as Manuelinas,*' nas quais se mesclavam, igualmente, o carater punitivo
e o carater reparatorio da indenizagdo. A reparacdo de determinados danos foi
modificada em relagdo ao que estipulavam as Ordenagdes Afonsinas,* mas
ainda havia hipdteses de tarifa¢do indenizatéria para situagdes especificas.*

Por fim, a partir de 1603, entraram em vigor as Ordenagdes Filipinas,* as
quais englobaram os textos das anteriores, mantendo as hipoteses de reparacao
por meio de indenizacdo tarifada.*® Assim como as demais, ndo distinguia a re-
paracdo civil da penal.

Apds a Independéncia, em 1822, permaneceram em vigor as Ordenagdes
Filipinas por forga da Lei de 20 de outubro de 1823. Todavia, em 1824, com
o advento da Constituicdo Imperial, determinou-se a organiza¢ao de um Codigo

3 Como exemplo, cita-se o item 12 do Livro V, Titulo V, que determinava a amputacdo dos pés e das
maos do moedeiro que falsificasse moeda e do ourives que misturasse outra substancia no ouro ou
na prata.

39 Por exemplo, a parte final do item 4 do Livro V, Titulo XXXII, condenava a morte aquele que ma-

tasse alguém sem razdo.

A esse respeito, o item 4 do Livro V, Titulo LIV, que trata do furto de aves, afirmava que, aquele que

encontrasse ave alheia deve devolvé-la ao seu proprietario sob pena de cometer furto, caso em que

deve restituir o objeto acrescido do pagamento em dobro do seu valor.

Acerca da elaboragdo das Ordenacdes Manuelinas, esclarece Almeida o seguinte: “ndo eram decor-

ridos ainda sessenta anos [da promulgagdo das Ordenagdes Afonsinas], e reinando D. Manuel, assen-

tou-se, mais no interesse da realeza, do que no das outras institui¢des, reformar-se a Legislagdo existente,

a pretexto de melhor codifica-la. Nao é explicavel a causa desta nova codificagdo em tdo limitado

espaco de tempo, sendo no ardor dos juristas em fazer predominar da Legislacao a Jurisprudéncia do

Corpus luris e no empenho do Poder Real em fortalecer o regime absoluto fazendo-o primar sobre

as antigas liberdades do Povo Portugués”. (ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 21-22).

Por exemplo, na hipétese de falsificacdo de moeda ou de ouro, o causador do dano deveria ser

degredado e ndo mais ter seus membros amputados (Livro V, Titulo VI).

Veja-se, exemplificativamente, o disposto no Livro V, Titulo XXXI, o qual imputava ao homem

que se vestisse em trajes de mulher e vice-versa, ou que usasse mascara, ¢ que nao fosse por

motivo festivo, o pagamento de dois mil réis a quem o acusasse, acaso comprovados os fatos.

Almeida refere que os acontecimentos de 1578 colocaram Portugal em nova situagéo politica. As-

sinala que subiu ao trono Filipe II da Espanha, sucessor a Coroa, sendo que, de 1580 até a sua mor-

te, “diferentes e importantes acontecimentos tiveram lugar em Portugal em matéria de Legislac@o,
que prepararao a nova codificagdo realizada em 1603, ja no reinado de seu filho e sucessor Filipe

111 da Espanha e II de Portugal”. (ALMEIDA, Candido Mendes de. Ordenagées e leis do Reino de

Portugal recopiladas por mandado D’El-Rey D. Philippe I. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do

Instituto Philomathico, 1870. p. 23-25).

Como exemplo, cita-se o Livro V, Titulo LXXVIIL, segundo o qual se um pedo comprasse colmeia

para utilizar a cera, matando as abelhas, seria acoitado e deveria pagar o quadruplo do valor das col-

meias, a metade para quem o acusasse, € a outra para os cativos. Igualmente, a quem matasse besta,
boi ou vaca alheia por malicia se he impunha o pagamento do dobro ou do triplo do valor do animal.
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Civil e de um Codigo Criminal, fundados nas solidas bases da Justiga e Equi-
dade.*® Tgualmente, previu-se a aboligdo dos agoites, da tortura ¢ das demais
penas cruéis outrora previstas nas Ordenagdes, assinalando que a Lei € igual pa-
ra todos, quer proteja, quer castigue, recompensando a todos em propor¢ao dos
merecimentos de cada um.

Em 1830, foi promulgado o Codigo Criminal (Lei de 16 de dezembro de
1830) em cumprimento a determinagdo constitucional. Substituiu integralmente
o Livro V das Ordenagdes Filipinas, dividindo-se em quatro partes: dos crimes e
das penas, dos crimes publicos, dos crimes particulares e dos crimes policiais.

A nova legislagdo pos fim as penalidades suplicantes, privilegiando a pena de
privacdo de liberdade, praticamente inexistente nas Ordenagdes Filipinas.*” Embora
fosse um codigo criminal e tenha marcado a ruptura entre a responsabilidade
penal e a civil, no Capitulo IV, intitulado “da satisfagdo”, havia regras a que os
tribunais poderiam recorrer como orientacao segura para apreciar os casos de
responsabilidade civil.*® O artigo 21, por exemplo, dispunha que o delinquente
tinha o dever de satisfazer o dano causado, ao passo que o artigo 22 referia que
a satisfacdo deveria ser sempre a mais completa possivel. Ja os artigos 23 e 25
determinavam que a propria coisa deveria ser restituida, acrescida de indeniza-
cdo se deteriorada, e, se impossivel, a indeniza¢do deveria corresponder a0 mon-
tante equivalente, avaliado pelo prego ordinario e de afeicao.

46 Cabe referir que, no ano de 1804, foi promulgado o Cddigo Civil Francés, o primeiro codigo no sen-
tido moderno da palavra, tratando de questdes exclusivas do direito civil, o qual viria a influenciar for-
temente o direito brasileiro. Em seus artigos 1382 e 1383, consolidaram-se as regras de que todo fato
humano que causar dano a terceiro obriga a reparagdo, sendo cada um responsavel pelos fatos e da-
nos causados por negligéncia ou imprudéncia. Stoco assinala que a influéncia do Codigo Francés
no direito brasileiro “decorreu menos do seu texto escrito do que do seu contexto principiologico
e axiomatico e da sua exceléncia epistemologica, descobertos pela notavel doutrina francesa e vistos
pelos olhos da jurisprudéncia, por meio de um rico trabalho de interpretagdo criativa e expansiva,
de modo a adaptar e fazer subsumir a lei as novas tendéncias e, principalmente, as necessidades decor-
rentes da Revolug@o Industrial e da evolugdo da sociedade no plano das relagdes humanas”. (STOCO,
Rui. Responsabilidade civil no Cddigo Civil francés e no brasileiro. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade civil, v.1: teoria geral. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 1039).

Todavia, eram ainda permitidos agoites, galés (vide artigo 44) e a pena de morte (vide artigo 38), e o
Cddigo previu ainda penas de banimento, degredo, desterro, suspenséo, perda de emprego e multa.
Dias pondera que o Cédigo Criminal estabeleceu as seguintes questdes que poderiam ser aplicadas
para a responsabilidade civil: “a reparagdo natural, quando possivel, a garantia de indenizacéo (o le-
gislador ndo hesitou em ir a extremos, na preocupagio de assegura-la), a solugéo da divida em favor
do ofendido, a integridade da reparagdo (até onde possivel), a contagem dos juros reparatorios, a soli-
dariedade, a hipoteca legal, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de indenizag&o aos
herdeiros, a preferéncia do direito de reparagdo sobre o pagamento das multas, etc”. (DIAS, José de
Aguiar. Da responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954. p. 34-35).
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Enquanto ndo elaborada uma legislacdo especifica de direito civil, o Co-
digo Criminal foi bastante utilizado em didlogo com as Ordenagdes Filipinas
para dirimir questdes de responsabilidade civil no pais. No mais, em 24 de de-
zembro de 1858, o Imperador aprovou a Consolidagdo das Leis Civis de Teixei-
ra de Freitas, a qual funcionou como verdadeiro Cédigo Civil, permanecendo
em vigor por mais de meio século.”’

O Titulo III tratava do dano e do esbulho, dispondo que a indenizagdo
deveria ser requerida através de agdo civil e que ndo seria possivel questionar-
se o fato e a autoria em caso de prévia decisdo criminal. Repetiu literalmente
algumas disposi¢des do Codigo Criminal,” impondo, por exemplo, que a inde-
nizag¢do deveria ser sempre a mais completa possivel, que o dano deveria ser
avaliado por arbitros e que a indenizagdo deveria ser da propria coisa e, na sua
falta, o equivalente, calculado pelo seu prego ordinario ou de afeigdo, contanto
que ndo excedesse a soma daquele.

Tanto no Coédigo Criminal quanto na Consolidagdo das Leis Civis ndo ha-
via mais a previs@o de casos especificos com indenizagdes e penas exclusivas a
determinadas situagdes. No seu lugar, havia uma regra geral que impunha o pa-
gamento de indenizagdo pelo causador do dano a quem o sofresse, devendo es-
ta ser a mais completa possivel, sem a prévia fixagdo de limite indenizatorio ou
de calculo limitador do montante a ser ressarcido.

Sobreveio, no ano de 1916, a promulgacao do primeiro Codigo Civil bra-
sileiro (Lei 3.071, de 12 de janeiro de 1916),>! fruto dos trabalhos desenvolvidos
por Bevilaqua. Revogou expressamente a aplicagdo das Ordenagdes Filipinas™ e
ponderou ser a responsabilidade civil independente da criminal.>

49 FREITAS, Augusto Teixeira De. Consolidagdo das leis civis. Ed fac-sim. Brasilia: Senado Federal,

Conselho Editorial, 2003. p. 19.

Por exemplo, o artigo 798 (“Todo o delinquente esta obrigado a satisfazer o dano, que causar com

o delito”) repetiu ipsis litteris o artigo 21 do Codigo Criminal. Da mesma forma, o artigo 802 (“No

caso de restitui¢ao, far-se-a esta da propria coisa, com indenizagdo dos deterioramentos; e, na falta

delia, do seu equivalente”) repetiu o artigo 23 e o artigo 803 (“Se a propria coisa estiver em poder
de terceiro, sera este obrigado a entrega-la, havendo a indenizagao pelos bens do delinquente”), o dis-

posto no artigo 24. (Ibidem, p. 19).

Trata-se do primeiro Codigo exclusivamente civil, posto que, como visto, o Cddigo Criminal con-

tinha disposigdes que regulavam a responsabilidade civil.

32 Vide artigo 1.807.

53 Bevilaqua diferencia a responsabilidade civil da penal assim referindo: “alguns autores, ¢ certo,
distinguindo os atos voluntarios ou dolosos dos involuntarios ou culposos, mantém a diferenga en-
tre os delitos e os quasi delitos, mas parece que ndo atendem bem ao ponto de vista do direito civil,
e lhe querem emprestar ideias, que somente no criminal encontram campo natural de aplicagdo. O
direito penal vé, no crime, um elemento perturbador do equilibrio social, e contra ele reage no in-
tuito de restabelecer esse equilibrio necessario a vida do organismo social; o direito civil vé, no ato
ilicito, ndo mais um ataque a organizagdo da vida em sociedade, mas uma ofensa ao direito privado,
que ¢ um interesse do individuo assegurado pela lei, e, ndo podendo restaura-lo, procura compensa-lo,
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Como regra geral, impunha ao causador do dano o dever de reparacdo in-
tegral, isto é, uma equivaléncia entre dano e reparagdo.>* Seu artigo 159 discipli-
nava que, quem, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violasse direito ou causasse prejuizo a outrem, ficava obrigado a reparar o dano.

Havia situagdes em que limitava a reparagdo, por exemplo, aquela descrita
no artigo 1.531, segundo o qual quem demandasse por quantia ja paga sem res-
salvar a quantia ja recebida deveria pagar o dobro do que cobrou, assim como
nos casos de injaria, caltinia® e ofensa a liberdade pessoal,* pois, quando nao
fosse possivel comprovar prejuizo material, a fixacdo de indenizacdo deveria
corresponder ao dobro da multa no grau maximo da respectiva pena criminal.
Todavia, ndo mais existia uma tarifacdo indenizatoria propriamente dita, tal co-
mo nas legislagdes que antecederam o Codigo Civil, pois foi substituida pela
regra geral da reparagdo integral.

Entretanto, durante sua vigéncia, € mesmo pouco antes dela, conforme se
vera adiante, foram promulgadas leis que disciplinam matérias e danos especi-
ficos, as quais fixam limites indenizatorios a serem alcangados pelos causado-
res destes danos em determinadas situacdes e, consequentemente, ndo se sub-
metem a regra da restitui¢@o integral fixada pela lei geral.

Considerando que parte destas fontes normativas permanecem, no todo ou
em parte, em vigor mesmo ap6s a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988
e do Cddigo Civil de 2002, serdo a seguir analisadas, dentro do atual contexto
da responsabilidade civil no Brasil.

satisfazendo o dano causado. O direito penal V€, por tras do crime, o criminoso, € o considera um ente
antissocial, que ¢ preciso adaptar as condigdes da vida coletiva ou pd-lo em condi¢des de ndo mais de-
senvolver a sua energia perversa em detrimento dos fins humanos, que a sociedade se propde realizar;
o direito civil vé, por tras do ato ilicito, ndo simplesmente o agente, mas, principalmente, a vitima, e
vem em socorro dela, a fim de, tanto quanto lhe for permitido, restaurar o seu direito violado, conseguin-
do, assim, o que poderiamos chamar a eurythmia social refletida no equilibrio dos patrimonios e das
relagdes pessoais, que se forma no circulo do direito privado. Estes dois pontos de vista diferentes
fazem com que, no direito criminal, procuremos estabelecer a imputabilidade, e, no direito civil, nos sa-
tisfaga o vinculo de causalidade entre o agente e o prejuizo. (BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral
do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929. p. 350).

O Titulo VII trata das obrigagdes por atos ilicitos, merecendo destaque o artigo 1.518, o qual refere
que os bens de quem causar ofensa ou violar direito de outrem ficam sujeitos a repara¢do do dano cau-
sado e estabelece a responsabilidade solidaria; e o artigo 1.531, o qual disciplina que, quem deman-
dar por divida ja paga sem ressalvar as quantias recebidas, pagara o dobro do que cobrar, e, se pedir
mais do que for devido, pagara o equivalente do que exigir.

O artigo 1.547 e seu paragrafo Ginico referiam que a indenizagdo por injuria ou calnia consistira
na reparagdo do dano que delas resulte ao ofendido e, se ndo for possivel a prova do prejuizo mate-
rial, devera o ofensor pagar o dobro da multa no grau maximo da pena criminal respectiva.

O artigo 1.550 disciplinava que a indenizag&o por ofensa a liberdade pessoal consistia no pagamento
das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e na soma calculada nos termos do paragrafo tinico
do artigo 1.547.
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I Abordagem contemporanea da indenizacao tarifada

Nesta segunda parte do trabalho, em um primeiro momento, serdo anali-
sados o atual contexto legislativo nacional acerca da responsabilidade civil,
bem como exemplos de leis que impdem indenizacao tarifada e se estas sao
compativeis com a principiologia e sistema juridico patrios; em um segundo
momento, sera feita uma abordagem critica acerca da validade da indenizagao
tarifada em comparacdo a regra geral da indenizagdo integral sob a ética da dig-
nidade da pessoa humana e da vedagdo ao retrocesso social.

a) As leis especiais que fixam limites indenizatérios e sua compatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro vigente

Ao longo da vigéncia do Codigo Civil de 1916, consoante referido, foram
editados decretos e leis que regulavam exclusivamente determinadas situagdes
e fixavam limites indenizatorios a reparacdo de danos civis.

Inclusive, pouco antes de sua entrada em vigor, foi promulgado o Decreto
2.681/1912 com o intuito de regulamentar a responsabilidade civil das estradas
de ferro, tarifando a indenizagdo a ser alcangada pela malha ferroviaria aos seus
usuarios. Estipula, por exemplo, que, em caso de perda ou furto de mercadoria
transportada, a indeniza¢ao equivalera ao preco corrente da mercadoria no tem-
po e no lugar em que deveria ter sido entregue.

Ja em 1919, foi promulgado o Decreto 3.724 com o fim de regular as obri-
gacdes resultantes dos acidentes no trabalho. Determina que a indenizagdo
devida ao operario ¢ calculada segundo a gravidade das consequéncias do aci-
dente por ele sofrido: morte, incapacidade total e permanente para o trabalho,
total e temporaria, parcial ¢ permanente ou parcial e temporaria. Em todos os
casos, o calculo da indenizagdo ndo pode ter por base quantia superior a 2.400
Mil Réis anuais, mesmo que a vitima receba salario superior a tal quantia. Em
caso de morte ou incapacidade total ¢ permanente, a indenizagao se limita a trés
anos de salario. Para as demais hipdteses, a indenizagdo é igualmente limitada,
porém em valor inferior.

Por sua vez, foi promulgado em 1931 o Decreto 20.704, o qual marcou a
incorporagdo ao ordenamento juridico patrio da Convengdo de Varsdvia, que
unifica certas regras relativas ao transporte aéreo internacional. Prevé a respon-
sabilidade do transportador aéreo pelo dano ocasionado por morte, ferimento
ou lesdo corporal sofrida pelo viajante a bordo da aeronave ou no curso das
operagoes de embarque e desembarque; pelo dano decorrente de destruigdo,
perda ou avaria de bagagem ou mercadoria, desde que ocorrido durante o pe-
riodo em que os bens estivessem sob a sua guarda; pelo dano causado a objetos

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 86, jul. 2019 — dez. 2019 29



Maria Luiza Baillo Targa

sob a guarda do passageiro e pelo dano decorrente do atraso no transporte. Igual-
mente, estipula limites indenizatorios a cada situagcdo especifica em Francos,
moeda francesa vigente a época de sua elaboragdo.

No ano de 1967, entrou em vigor a Lei de Imprensa (Lei 5.250, de 9 de
fevereiro de 1967) que regula a responsabilidade civil daquele que, no exerci-
cio da liberdade de manifestagdo de pensamento e de informacao, causar danos
materiais e morais a terceiros pela pratica, por exemplo, de calunia, difamagao
ou injuria, de publicagdo ou divulgagdo de noticias falsas ou de fatos verdadei-
ros deturpados. O dano material deve ser integralmente ressarcido, pois sua in-
denizagdo visa restituir o prejudicado ao estado anterior ao ato ilicito. Por seu
turno, a indenizagdo por danos morais ¢ tarifada, sendo que o valor maximo da
indenizagdo pelos ilicitos tipificados pode alcangar duzentos salarios minimos,
se paga pela empresa que explora o meio de informagdo ou de divulgacgdo, e
vinte salarios minimos se paga pelo jornalista profissional.’’

No ano de 1974 foi publicada a lei que dispde sobre o seguro DPVAT>®
(Lei 6.194), a qual estabelece a indenizagdo invalidez ¢ o ressarcimento de
despesas médicas e suplementares as vitimas de acidente de transito, assim co-
mo indenizacao por morte de vitima de acidente aos seus beneficidrios. Fixava os
valores das indenizagdes em salarios minimos e ap6s a edigdo da Lei 11.482/
2007, os limites foram modificados para R$ 13.500,00 no caso de morte, até
R$ 13.500,00 no caso de invalidez permanente, a depender de graduagdo da lesdo,
e até R$ 2.700,00 a titulo de reembolso de despesas de assisténcia médica e su-
plementares.*

Em 1986, foi promulgado o Coédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565,
de 19 de dezembro de 1986), o qual, seguindo a mesma linha da Convencao de
Varsovia, estipula a responsabilidade do transportador aéreo em voos realiza-
dos dentro do territorio brasileiro pelos danos decorrentes de morte ou de lesdo
de passageiro, do atraso do transporte de pessoas e de mercadorias, bem como
da destrui¢do, perda ou avaria de bagagem despachada ou conservada em maos
do passageiro. Fixa limites indenizatérios em Obrigacdes do Tesouro Nacional
(OTN)® para cada espécie de dano.

57
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Os artigos 51 e 52 estipulam os limites indenizatorios para cada situagéo especifica.

Seguro obrigatorio de danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre.

Referida alteragdo foi analisada pelo STF por meio do ARE 704520, a qual, ap6s o reconhecimento
da repercussdo geral, passou a ser objeto do Tema 771. Discutiu-se a constitucionalidade da modi-
ficagdo empreendida e, ao final, foi prolatada a seguinte tese: “sdo constitucionais as alteragdes
procedidas pelo art. 82 da Lei 11.482/2007 no art. 32 da Lei 6.194/1974, que ensejaram a redug@o
dos valores das indenizagdes pagas a titulo de seguro obrigatdrio por danos pessoais causados por
veiculos automotores de via terrestre (DPVAT).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em
Recurso Extraordinario 704.520. Recorrente: Henrique Alves dos Santos. Recorrido: Maritima Se-
guros S.A. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 23 out. 2014. DJe 01 dez. 2014).

A OTN foi um titulo de divida publica emitido no Brasil entre 1986 e 1989, tendo sido extinta pelo
Plano Verdo e substituida pelo Bonus do Tesouro Nacional.
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Todas as legislagdes acima referidas estavam em pleno vigor e eram am-
plamente aplicadas pelos Tribunais patrios dentro das suas respectivas esferas de
atuacao.

Ocorre que, em 1988, foi promulgada a Constituicao Federal, a qual pre-
coniza, como garantia fundamental, o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo (artigo 5% V), e o direito a indenizag@o por dano material e moral (artigo
52, X).%! Ademais, em 1990, entrou em vigor o Cddigo de Defesa do Consumidor,
(Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990),? o qual, estabelecendo normas de prote-
¢do e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, preconiza ser
direito basico deste a preven¢do de danos patrimoniais € morais, impondo a
cadeia de fornecedores responsabilidade solidaria® e objetiva pela reparagdo
dos danos decorrentes de defeito e vicio do produto ou servigo, impondo a repa-
ragdo integral dos danos causados. E, no ano de 2002, foi promulgado o novo
Codigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), que disciplina, acerca da
responsabilidade civil e do dever de indenizar, o principio geral da indenizagdo
integral no caput do artigo 944, mencionando que a indenizagdo se mede pela
extensao do dano.

A partir da entrada em vigor destas trés normas, em especial da Constitui-
¢do Federal, questionou-se se as leis especiais que impunham limites indeniza-
torios ainda seriam aplicaveis.

Em relacdo ao Decreto 2.681/1912, firmou-se entendimento no sentido
de que, sobre o transporte ferroviario de pessoas, incidem as regras do Codigo
Consumerista, por se caracterizar como relagdo de consumo, e as especificas
do contrato de transporte disciplinadas nos artigos 730 a 742 do Cédigo Civil, es-
tas também aplicaveis ao transporte ferroviario de carga, uma vez que o artigo
732 da Lei Civil permite a aplicagdo de preceitos constantes da legislagdo espe-
cial e de tratados e convengdes internacionais desde que ndo sejam contrarios
as suas proprias disposicdes, ao passo que o caput do artigo 7° do Cdédigo de De-
fesa do Consumidor permite a aplicagdo de outras fontes normativas para fins
de acrescentar direitos aqueles que ja disciplina em prol do consumidor. Assim,
aplica-se hodiernamente o Decreto 2.681/1912 apenas naquilo em que compa-
tivel com referidas legislagdes.*

1" Conhecida popularmente como constitui¢do cidada, tem como um de seus fundamentos, a dignidade

da pessoa humana (artigo 1°, inciso III) e instituiu como um dos objetivos fundamentais da Republi-
ca Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3¢, inciso I).
Sua elaboracdo foi determinada pela propria Constituicdo Federal (artigo 48 do Ato das Disposi-
¢oes Constitucionais Transitorias) e, de acordo com a Carta Magna, a prote¢ao do consumidor € di-
reito fundamental (artigo 59, inciso XXXII) e principio da ordem econdmica (artigo 170, inciso V).
Ha ressalva a solidariedade do comerciante para os casos de responsabilidade pelo fato do produto
conforme prescreve o artigo 13 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Para os casos anteriores ao Codigo Civil, aplica-se integralmente o Decreto 2.681/1912 (a esse res-
peito, o Recurso Especial 982.492/SP).
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O mesmo raciocinio foi utilizado em relagdo a aplicagdao do Codigo Brasi-
leiro de Aeronautica®® e da Convengdo de Varsovia:*® suas disposi¢des perma-
necem em vigor desde que ndo sejam contrarias ao que disciplinam o Codigo
Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, razdo pela qual deixaram de ser
aplicadas as disposi¢des que tarifam a indenizagdo. Inclusive, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) decidira pela inaplicabilidade das referidas legislagdes frente
ao Cddigo Consumerista ao julgar o Recurso Extraordinario 351.750 no ano de
2009.¢

Também os limites indenizatorios disciplinados pela Lei de Imprensa nao
foram recepcionados pela Constitui¢do Federal:*®® o STF, ao julgar a Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 130, declarou que referida lei
era incompativel com a atual ordem constitucional, frisando que a Constitui¢ao
Federal prevé o direito de resposta e de indenizag¢ao proporcionais ao agravo.®

Quanto ao Decreto 3.724/1919, a matéria ¢ hodiernamente regulada pela
Lei 6.367/1976, norma que estabelece que os beneficios por acidente do trabalho
serdo calculados, concedidos, mantidos e reajustados na forma do regime de
previdéncia social. Tais questoes sdo objeto de competéncia da Justiga do Tra-
balho desde a Emenda Constitucional 45/2004, nédo se tratando, assim, essencial-
mente de espécie de responsabilidade civil.

Por fim, em relacdo aos limites indenizatorios do Seguro DPVAT, diferen-
temente dos demais, permanecem a ser utilizados tanto administrativamente
quanto judicialmente. De todas as legislacdes mencionadas, €, pois, a Uinica que
continua a ser plenamente aplicada. Todavia, a relagdo juridica que regulamenta
¢ diversa, porquanto o DPVAT ¢é modalidade de seguro obrigatorio, sendo im-
prescindivel a fixagdo de limites indenizatdrios para que seja possivel a assun-
¢do da responsabilidade pela seguradora e o funcionamento do proprio seguro.

De todo modo, vé-se que hd uma aparente tendéncia ao retorno da indeni-
zagdo tarifada, porém agora com o objetivo de assegurar uma previsibilidade
das decisdes judiciais e prévio conhecimento de eventuais prejuizos.

65 A respeito, a Apelagdo Civel 70077452035 do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul.

6 Ver, a esse respeito, os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justiga: Agravo Interno do Agravo
e Recurso Especial 874.427/SP e Agravo Regimental no Recurso Especial 1.421.155/SP.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 351.750. Recorrente: Varig S.A. — Viagdo
Aérea Rio-Grandense. Recorrida: Ana Maria da Costa Jardim. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator
para o Acordao: Min. Carlos Brito. Brasilia, 17 mar. 2009. DJe 25 set. 2009.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, veja-se nesse sentido o Recurso Especial 435.203/MA,
o Agravo Regimental no Agravo 508.537/MG e o Recurso Especial 579.157/MT.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fun-
damental 130. Autor: Partido Democratico Trabalhista. Réu: Congresso Nacional. Relator: Min. Car-
los Britto. Brasilia, 30 abr. 2009. DJ 5 nov. 2009.
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Quatro situagdes, dentre outras, ilustram a questdo: (a) a tentativa de para-
metrizacdo dos danos morais feita pelo Superior Tribunal de Justica em 2009,
cuja finalidade principal foi a de assegurar certa uniformidade decisoria e inibir
o que a Corte chamou de jurisprudéncia lotérica;” (b) a edi¢do da Resolugdo
400, de 13 de dezembro de 2016, da Agéncia Nacional de Aviacao Civil, que
passou a fixar limites indenizatorios em caso de extravio de bagagens, muito em-
bora ja afastadas pelos Tribunais disposi¢cdes semelhantes previstas no Codigo
Aeronautico; (c) a tese com repercussdo geral fixada em 2017 pelo STF no
Tema 210 no sentido de que as Convengoes de Varsovia e de Montreal” tém
prevaléncia em relagdo ao Codigo Consumerista, aplicando as tarifagdes inde-
nizatorias nelas previstas;” (d) e a inclusdo do Titulo IT-A a Consolidagdo das
Leis do Trabalho por meio da Lei 13.467/2017, que trata da reparacdo de danos
de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho, estabelecendo,
no §1° do artigo 223-G, limites indenizatérios em caso de dano.

Em virtude da aparente tendéncia ao retorno da indenizagao tarifada, nu-
ma tentativa de padronizar os limites indenizatorios, imperiosa a analise apro-
fundada sobre tais acontecimentos, analisando-os a luz dos principios que ema-
nam da Constituicdo Federal, em especial o principio da vedag@o ao retrocesso
social.

0 Em reportagem especial publicada pela Assessoria de Imprensa do Superior Tribunal de Justica
em setembro de 2009, foram arrolados exemplos de limites indenizatorios usualmente aplicados pela
Corte e apresentada tabela comparativa entre os valores arbitrados em segundo grau e os usualmente
utilizados pela Corte Superior. Veja-se trecho da noticia: “quando analisa o pedido de dano moral,
o juiz tem liberdade para apreciar, valorar e arbitrar a indenizagdo dentro dos pardmetros pretendi-
dos pelas partes. [...] Para o presidente da Terceira Turma do STJ, ministro Sidnei Beneti, essa ¢
uma das questdes mais dificeis do Direito brasileiro atual. ‘Nao ¢é calculo matematico. Impossivel
afastar um certo subjetivismo’, avalia. [...]. Tantos fatores para analise resultam em disparidades en-
tre os tribunais na fixagio do dano moral. E o que se chama de “jurisprudéncia lotérica”. O ministro
Salomao explica: para um mesmo fato que afeta inimeras vitimas, uma Camara do Tribunal fixa um
determinado valor de indenizagdo e outra Turma julgadora arbitra, em situagdo envolvendo partes
com situagdes bem assemelhadas, valor diferente. ‘Esse ¢ um fator muito ruim para a credibilidade
da Justiga, conspirando para a inseguranga juridica’, analisa o ministro do STJ. ‘A indenizag¢@o ndo re-
presenta um bilhete premiado’, diz.” (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4¢ Regido. Clipping.
Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/ ClippingPortlet/download/ 14.09.2009.doc>. Acesso em: 5
jan. 2020).

A Convengao de Montreal ¢ a mais recente atualizacdo da Convengéo de Varsévia, a qual foi inse-
rida no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto 5.910 de 2006.

A Tese esta assim redigida: “Nos termos do art. 178 da Constitui¢do 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 relagdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor”.
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b) A novatendéncia a tarifacdo indenizatéria e o principio da vedacao
ao retrocesso social

Consoante ja visto, o Codigo Criminal de 18307, o Codigo Civil de
1916 e o Cddigo Civil de 20027 preconizam como regra geral o principio da re-
paragdo integral do dano. Assim, pode-se afirmar que a responsabilidade civil
no ambito nacional esta calcada na restitutio in integro. Tal significa que serdo
indenizados na integralidade,’® desde que devidamente comprovados, os danos
extrapatrimoniais (dano moral, dano estético, dentre outros) e materiais (danos
emergentes, lucros cessantes, perda de uma chance) experimentados pela vitima,
respondendo, em regra, todos os bens do devedor pelo ressarcimento.”’

Para a correta aplicagdo desta regra, e também para evitar eventual enri-
quecimento sem causa da vitima ou de seus herdeiros, deve-se realizar analise
detalhada do caso concreto a fim de se apurar todos os danos sofridos e cor-
retamente mensura-los.

Por outro lado, a fixagdo prévia da indenizacdo por lei possui outra pro-
posta, pois como o quantum ja esta prefixado, desnecessario o sopesamento de
peculiaridades da situagdo fatica que poderiam influenciar na fixagdo do valor
a ser indenizado, bastando uma analise do dano de forma objetiva e abstrata.”

Ja no ano de 1897, o jurista francés Saleilles afirmava ser necessario em
certos casos 0 conhecimento prévio do valor da indenizagdo em virtude da cres-
cente massificagao das relagdes sociais e contratuais, propondo que esta neces-
sidade variava em virtude da origem do dano: se causado dolosamente, haveria
sempre o dever de reparagdo integral; se causado culposamente, haveria redu-
¢do equitativa da indenizagdo; e, se decorrente de culpa objetiva ou do risco da

3 Vide artigo 22.

" Vide artigo 159.

5 Vide o caput do artigo 944.

76 Silva pondera que, como o evento danoso interrompe a sucessdo normal dos fatos, segundo o princi-
pio da indenizacdo integral, a reparagdo deve “provocar um novo estado de coisas que se aproxime
tanto quanto possivel da situagdo frustrada” (SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Novo Co-
digo Civil comentado. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 912). Para Diniz, sempre que possivel, pro-
curar-se-a conduzir a vitima a situagdo anterior a lesdo sofrida mediante restauragdo ou reconstituigao
natural por meio da restitutio in integrum ou da reparacgdo in natura e, na impossibilidade destas,
tentar-se-a atingir uma situagdo material correspondente. (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro: v. 7 — responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 18).

Acerca do conceito de principio da responsabilidade patrimonial, ver DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro: v. 7T — responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 17.

Lisboa assinala que a tarifac@o indenizatdria requer despersonalizacdo e desumanizagdo, o que afronta
o principio da dignidade da pessoa humana e obsta o objetivo constitucional de reducgio das desi-
gualdades econdémicas (LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2: direito das obriga-
¢des e responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 309).
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atividade, a indenizacdo deveria ser tarifada ante o principio da reparti¢do dos
riscos. Propunha ainda que, nesta ultima hipdtese, caberia ao julgador apenas
realizar uma apreciacdo puramente abstrata e objetiva dos danos, ao passo que,
em relacdo as demais, deveria realizar apreciagdo concreta e individualizada do
dano.”

Diz-se que, hodiernamente, vive-se na chamada sociedade de risco,* pois a
massificagdo e despersonificacdo das relagdes juridicas, bem como o crescente
desenvolvimento econdmico-social trazem, como consequéncia, a produgdo de
novos riscos, € 0 risco se torna inerente ao progresso € ao processo de moder-
nizagdo. Por tal razdo, passou-se a diferenciar a responsabilidade fundada no
risco das demais espécies de responsabilidade civil.

Diniz avalia que a responsabilidade fundada no risco consiste na obriga-
¢do de indenizar o dano produzido pela atividade exercida no interesse e sob o
controle do agente, sem que haja indagacao sobre o comportamento do lesante,
fixando-se a responsabilidade no elemento objetivo, isto é, na relagdo de causa-
lidade entre o dano e a conduta do causador. A obrigagdo de indenizar ¢, pois,
imposta por lei a certas pessoas, posto que determinadas atividades criam ris-
co especial a outrem, ou seja, a atividade praticada ¢ licita, mas, como ha risco
de danos a terceiros, deve aquele que a exerce ressarci-los pelo simples imple-
mento do nexo causal entre o dano e a atividade.®'

No direito brasileiro, o pardgrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil
estabelece como regra geral que, “quando a atividade normalmente desenvol-
vida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de ou-
trem,” havera obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa. Em
outros termos, impde a responsabilidade objetiva aos causadores de danos que
se fundam na teoria do risco.® Via de regra, a responsabilidade pelo risco da ati-

7 SALEILLES, Raimond. Les accidents de travail et la responsabilité civile: essai d’une théorie
objective de la responsabilité délictuelle. Paris: Arthur Rousseau, 1897. p. 77-86.
Beck pondera que, “na modernidade tardia, a produgéo social de rigueza ¢ acompanhada sistemati-
camente pela produgio social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distributivos
da sociedade da escassez sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a partir da producao, defi-
nigdo e distribui¢do de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos”. (BECK, Ulrich. Sociedade de
risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 21). Bauman complementa que,
na sociedade de risco, “a logica da produc@o de riqueza gradativamente se substitui pela logica da evi-
tagdo de risco”. (BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. Sio Paulo: Paulus, 1997. p. 228). Por
sua vez, Petersen assinala que, na sociedade de risco, cria-se “um ambiente que agrava o estado de
incerteza, desafiando a capacidade do ser humano de previsdo, e encontra no principio da precaugao
pela prevengdo a forma precipua de prudéncia em face do risco”. (PETERSEN, Luiza Moreira. O
risco no contrato de seguro. Sao Paulo: Editora Roncarati, 2018. p. 79).
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: v. 7 — responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 53.
82 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo Civil comentado. 8. ed.
rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 797.
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vidade esta disciplinada por leis especiais,®* dentre elas os Decretos que regula-
mentam as estradas de ferro e o transporte maritimo (Decreto-lei 116/1967),% o
Codigo Brasileiro de Aeronautica, as Convengdes de Varsovia e de Montreal, o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor e o Codigo de Mineragao.®

Vé-se, assim, que algumas das leis referidas anteriormente nido apenas
regulam situa¢des de responsabilidade pelo risco®® como também fixam limites
indenizatorios. De questionar-se, pois, se ha uma tendéncia a que a responsa-
bilidade pelo risco da atividade pressuponha a indenizagao tarifada como medida
de reparticao dos riscos tal qual preconizava Salleiles.

Indubitavelmente, ha diferenca entre uma relagdo contratual firmada entre
dois particulares e outra firmada entre um particular e um prestador de servigos
profissional, sendo também diversa a responsabilidade civil das partes de um
contrato de direito privado puro em relagdo a outro em que ‘uma delas desenvolve
atividade cujo risco € inerente ao servico.

Ocorre que, nesta ultima modalidade contratual, em regra também serdo
aplicaveis as disposi¢des do Codigo Consumerista para o fim de assegurar a
protecdo dos interesses da parte reconhecidamente vulneravel.

Surge, entdo, um impasse: entre a necessidade de protecdo do consumidor
e o interesse de previsibilidade da indenizagdo, qual deve prevalecer?¥” Outro
questionamento faz-se pertinente: se o entendimento dos Tribunais patrios con-
solidara-se no sentido de que as leis especiais anteriores a Constituicdo Federal,
ao Codigo de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil somente seriam aplica-
veis naquilo em que compativeis com estes trés diplomas legais, e a indenizagao

83 Cumpre esclarecer que a Constituicdo Federal dispde sobre a responsabilidade civil objetiva por
danos nucleares no artigo 21, alinea “d”, e a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas presta-
doras de servigos publicos por danos causados por seus agentes a terceiros no artigo 37, §6°.
Embora estabelega 0 momento em que inicia a responsabilidade da transportadora, ndo fixa limite
indenizatérios em caso de dano.

O Cddigo de Mineragao (Decreto-lei 277/67, regulamentado hodiernamente pelo Decreto 9.406/18)
previa também limites indenizatdrios em seu artigo 27.

A lei do Seguro DPVAT nio se enquadra como espécie de responsabilidade pelo risco, pois se trata
de um seguro obrigatdrio com o objetivo de indenizar as vitimas de acidente de transito independente-
mente da perquiri¢do de culpa da vitima e do agente causador do acidente. O seguro, segundo Di-
niz, € espécie de mecanismo de garantia do pagamento da indenizagdo: “as vezes, para se conseguir a
indenizagdo integral da vitima, o causador do dano poderia arruinar-se. Para sanar tal inconveniente,
surge o seguro obrigatorio [...] que transferira o encargo de reparar o dano a comunidade, evitando
que o dever de indenizar faga do responsavel uma outra vitima [...] Pelo seguro obrigatorio de res-
ponsabilidade civil por acidentes causados a terceiros os seguradores se responsabilizam por atos
de terceiros culpados, porque a indenizagao deve ser completa [...]” (DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro: v. 7 — responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 15).

O mesmo questionamento surge na seara do direito do trabalho ante a necessidade de protegdo do
trabalhador e a nova tendéncia de limitagdo ao dano moral estipulada na Consolidagdo das Leis do
Trabalho.
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tarifada foi afastada pela incompatibilidade com a regra geral da restituigdo in-
tegral, ¢ possivel hodiernamente se retomar a aplicacao da indenizagao tarifada,
dando sobrevida a tais fontes de direito, ou editar novas leis que fixam previa-
mente o quantum indenizatorio sem violar o principio da vedagdo ao retrocesso
social 7%

Segundo Nery Junior, os direitos sociais e econdmicos, quando atingem de-
terminado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, garantia
institucional e direito subjetivo,* de modo que o principio da vedagéo ao retro-
cesso social pode ser formulado da seguinte forma:*® “o nucleo essencial dos
direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas deve con-
siderar-se constitucionalmente garantido e ndo pode ser restringido por outras
medidas sem a criagdo de esquemas alternativos ou compensatorios”.”!

A Constitui¢do Federal, como dito, preconiza a dignidade da pessoa huma-
na como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, razao pela
qual todos os direitos consagrados & pessoa humana tém valor superior aos de-
mais. Dentre eles, encontra-se a prote¢do ao consumidor.”

88 O principio da vedagdo ao retrocesso social vige no pais desde a promulgagdo da Convengdo Ame-
ricana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) por meio do Decreto 678/1992. O
artigo 29 preconiza o principio ao mencionar que nenhuma disposi¢do da Convengdo pode ser in-
terpretada para o fim de suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Con-
vengdo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista, tampouco de qualquer direito ou liber-
dade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis dos Estados Partes ou de convengdes em que
seja parte um dos referidos Estados. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdéo
Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/
c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 3 jan. 2020).

Complementa: “Os direitos fundamentais (Grundrechte) constituem, na atualidade, conceito que
engloba os direitos humanos universais e os direitos nacionais dos cidaddos garantidos pela Cons-
tituigdo, contra os abusos que possam ser cometidos pelo Estado ou pelos particulares. Ambas as
classes de direitos sdo, ainda que com intensidade diferente, parte integrante necesséria da cultura
juridica de todo Estado constitucional [...]”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de An-
drade. Constitui¢do Federal comentada e legislagdo constitucional. 4. ed. rev., atual. E ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 216-217).

% Ibidem, p. 219.

1" Para Conto, este principio é corolario do Estado Democratico de Direito e vincula todos os poderes
estatais. (CONTO, Mario de. O principio da proibigdo do retrocesso social: uma analise a partir
dos pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 96-97).
Segundo o Ministro Ayres Britto, “o inciso XXXII do art. 5% da Carta-cidadd ¢ uma das normas
constitucionais densificadoras do principio da dignidade da pessoa humana e da prote¢do economi-
ca”. No seu entender, “o consumidor ndo pode ser atingido por normas que lhe restrinjam conquis-
tas asseguradas. E dizer: tendo o direito do consumidor status de principio constitucional, nio é
dado a outras disposicoes legais restringir indenizagdes por mau uso do servico. E aqui eu me reporto
a esse inciso V do art. 170, ja agora para dizer que a defesa do consumidor, além de direito funda-
mental, ¢ principio geral de toda a atividade econdmica”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re-
curso Extraordinario 351.750. Recorrente: Varig S.A. — Viagdo Aérea Rio-Grandense. Recorrida: Ana
Maria da Costa Jardim. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator para o Acérddo: Min. Carlos Brito. Bra-
silia, 17 mar. 2009. DJe 25 set. 2009). A respeito, Tartuce e Silva assinalam que o constituinte, em con-
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O principio da vedagdo ao retrocesso social, entdo, impede que se retome
a utilizacdo da indenizagao tarifada, seja porque ja assegurado o direito a repa-
ragdo integral nas relagdes em que a atividade desenvolvida pelo prestador de
servigos for de risco, seja porque a defesa do consumidor é um direito calcado
no eixo da dignidade da pessoa humana.

No mais, como aponta Gongalves, o grande inconveniente do critério da ta-
rifagdo é que, conhecido antecipadamente o valor a ser pago, é possivel avaliar
as consequéncias da pratica do ato ilicito e confronta-las com as vantagens que
se obteria se o dano fosse causado.”” Outrossim, uma vez prefixada a indeniza-
cdo, ditas relacdes ndo seriam tdo diferentes das relagdes de seguro, posto que
o risco do dano decorrente da atividade seria compartilhado entre o prestador
do servigo e seu usuario, o que nao parece ser a solugdo mais adequada nem o es-
pirito do ordenamento juridico brasileiro, de cunho protetivo a pessoa humana.

Por tais razdes que surpreendem as atuais decisdes judiciais e disposigdes
legais que possibilitam a indenizacdo tarifada, em especial aquelas que visam
tarifar o dano moral.**

Ao julgar o Recurso Especial 1.152.541, o Ministro Sanseverino ponderou
que a experiéncia brasileira de tarifacdo de dano moral ndo se mostrou satisfato-
ria desde a remissdo do Codigo Civil de 1916 aos casos de injuria, calinia e ofen-
sa a liberdade pessoal a multa penal fixada para os mesmos casos no Codigo
Criminal de 1830, razdo pela qual a Corte Superior passou a recomendar que
os julgadores procedessem ao arbitramento equitativo da indenizacdo, orienta-
cdo esta seguida pelo legislador do Codigo Civil de 2002. Ressaltou que, a par-
tir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, discutiu-se a compatibilidade
do tarifamento indenizatorio da Lei de Imprensa com o novo sistema constitu-
cional, firmando-se entendimento no sentido de que todas as restricdes a plena
indenizabilidade dos danos estariam revogados.”

sonancia com a nova ordem constitucional, tomou o cuidado de arrolar as garantias fundamentais
do cidadao e de fazer constar expressamente a defesa do consumidor entre tais garantias, reforcando a
relevancia do comando protetivo ao fazer da defesa do consumidor um principio e fundamento da
ordem econdmica (TARTUCE, Flavio; SILVA, Bruno Casagrande e. A aplicagdo das convengdes
internacionais de Varsovia e Montreal em detrimento do Cédigo de Defesa do Consumidor: uma
critica a decisdo do supremo tribunal federal em face do principio da proibi¢do do retrocesso.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 115, p. 41-68, jan./fev. 2018, p. 43).
93 GONCALVES, Carlos Roberto. Direto Civil Brasileiro, v. IV: responsabilidade civil. 6. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2011. p. 397.
De frisar que Projeto de Lei do Senado 334/2008, o qual pretendia tarifar a indeniza¢do de cunho mo-
ral na seara do direito civil, foi rejeitado anos antes e porque, apds sofrer diversas criticas, o Superior
Tribunal de Justica substituiu a prévia tarifagdo do dano moral por um método bifésico de defini¢ao
da indenizagdo (para maiores informagdes, ver o Especial do STJ datado de 21 de outubro de 2018.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial 1.152.541/RS. Recor-
rente: Maria Cecilia de Castro Baraldo. Recorrida: Camara de Dirigentes Lojistas de Porto Alegre.
Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 13 set. 2011. DJe 15 set. 2011.
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E, consoante referido alhures, a tarifacdo indenizatoria de leis anteriores
ao Cddigo Civil de 2002 e ao Cddigo Consumerista foi revogada pelo mesmo
argumento.

Ora, o atual contexto social ndo permite a limitagdo indenizatoria, seja de
danos morais, seja de danos materiais, em vista do principio da vedagdo ao re-
trocesso social: se ja havia sido reconhecida a incompatibilidade de diversos
dispositivos legais com a principiologia do atual ordenamento juridico brasileiro,
permitir a tarifagdo indenizatéria seria, indubitavelmente um retrocesso. Ade-
mais, se o dano ¢ inerente aos riscos da atividade, deve aquele que a praticar
responder integralmente pelos mesmos, pois tem o dever de assumir estes ris-
cos, que dizem respeito a sua atividade tdo somente.

E preciso lembrar que o estudo da reparagio do dano foi concebido pelo
modelo liberal classico sob uma otica voltada para a protecdo do patrimonio.
A pos-modernidade rompe com os paradigmas e dogmas da modernidade,”
desconstruindo seus ideais e propugnando um aperfeicoamento da convivéncia
intersocial a dignificar a pessoa, e ndo mais banaliza-la, enaltecendo a dignidade
da pessoa humana, principio e valor-fim a ser alcangado. Reparar o dano patri-
monial deixa de ser a maior necessidade da sociedade pos-moderna: o para-
digma do patriménio ¢ substituido pela pessoa; a codificagdo, pelos principios
informativos do sistema e a limitagao da indenizacdo pela integralidade do res-
sarcimento.”’

A teoria da responsabilidade civil vem sofrendo os efeitos da poés-moder-
nidade e, gradativamente, liberta-se do pensamento modernista. Paulatinamente,
percebe-se que a socializag@o dos riscos se mostra como uma grande solucao
para assegurar a responsabilidade objetiva, mas também para assegurar a repa-
racdo integral, pois, sob a Otica solidarista, importa, antes, nao deixar a vitima em
desamparo.”

Assim, embora a tarifagdo indenizatoria seja ainda necessaria as atividades
relacionadas aos contratos de seguros obrigatorios, dentre eles 0 DPVAT, nao se
compatibiliza com os fins almejados pela sociedade brasileira contemporanea, cujo
eixo central estd calcado na dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
no dever de reparagao integral de danos para todas as demais situacoes.

% GOMES, Jos¢ Jairo. Responsabilidade Civil na pos-modernidade: influéncia da solidariedade e da
cooperacdo. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade
civil, v. 1: teoria geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 257-258.

LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil, v. 2: direito das obrigagdes e responsabilidade
civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 275-280.

GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil na poés-modernidade: influéncia da solidariedade e da
cooperacdo. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade
civil, v. 1: teoria geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 262.
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Consideracées finais

A indenizacio tarifada desempenhou importante papel no desenvolvimento
da responsabilizacdo do ofensor ao possibilitar, nas antigas civiliza¢des, a subs-
tituicdo da reparacao pela simples vinganca privada. As penas retributivas fixa-
das pelas codificagdes antigas, especialmente no direito romano, procuraram re-
duzir os conflitos entre familias, pois impunham a vitima o contentamento com
a tarifa paga pelo autor do prejuizo sofrido.

Paulatinamente, as indenizagdes tarifadas, especificas para dadas situagoes,
foram substituidas por regras gerais do dever de reparacdo e pelo principio da
restituicao integral.

Embora no Brasil existam leis especiais que fixam limites indenizatdrios
a determinados danos, consolidou-se entendimento jurisprudencial e doutrinario
no sentido de que estas ndo teriam sido, no ponto, recepcionadas pela Consti-
tuicdo Federal de 1988 e, posteriormente, pelo Codigo de Defesa do Consumidor
e Caodigo Civil de 2002.

Ocorre que, hodiernamente, verifica-se certa tendéncia no interesse ao pré-
vio conhecimento da indenizagdo e da fixa¢do de limites, em vista de recentes
decisdes judiciais e de edi¢des de fontes normativas que asseguram a tarifacao
indenizatoria por lei, tais como a recente reforma trabalhista que culminou na
tarifagdo dos danos morais devidos ao trabalhador e na recente tese fixada pelo
Supremo Tribunal Federal no Tema 210.

E preciso, pois, retomar a atencdo a questdo. A intengdo, agora, nao ¢ mais
a de reduzir os conflitos sociais e de evitar vinganca. Ao que parece, o objetivo é
evitar o subjetivismo do julgador e tornar previsiveis eventuais prejuizos.

Ainda que pertinentes os objetivos almejados, um estabelecimento prévio
tanto de danos morais quanto materiais engessa as decisdes judiciais e impede
a analise pormenorizada e especifica de cada situagdo concreta, prejudicando,
ao fim e ao cabo, aquele que sofre o dano, que tem obstado o direito subjetivo
a reparacdo integral. No mais, ha outros mecanismos que evitam arbitrariedades,
tais como o dever de fundamentagdo das decisoes judiciais e os precedentes
judiciais, assim como o proprio controle das decisdes pelas instancias superiores.

Deixar a vitima, especialmente quando pessoa fisica, sem a reparagdo do
seu dano na integralidade contraria a principiologia da Constitui¢do Federal de
1988, cujo eixo central ¢ a dignidade da pessoa humana, sendo vedado o retro-
cesso social por meio da indenizagao tarifada por lei na medida em que assegu-
rada pela Carta Constitucional, pela lei consumerista e pela lei civil a reparagdo
integral dos danos.
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