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RESUMO

O punitive damage € um instituto advindo dos ordenamentos anglo-saxdes que
defende a imputacdo de um acréscimo na indenizagdo visando desestimular os
ofensores a pratica dos danos. Com o fortalecimento da fungdo punitiva da
responsabilidade civil no Direito patrio, a doutrina majoritaria vem defendendo a
aplicabilidade dos punitive damges no ambito das agdes de indenizagdo por danos
morais no Brasil. Neste sentido, foram estabelecidos doutrinariamente alguns
critérios justificadores da aplicagdo deste instituto nas indenizagbdes, assim como
limitadores a quantificagcdo dos montantes indenizatérios. O presente trabalho cuida
da analise da compatibilidade dos critérios trazidos pela doutrina com a realidade da
aplicacdo dos punitive damages nas agdes de indenizagdo por danos morais
resultantes da inscricdo indevida de clientes no cadastro de inadimplentes por
instituicbes financeiras. Para tanto, foram definidas como objeto de pesquisa as
acbes de juizados especiais civeis baianos distribuidas entre 2010 e 2013. Busca-se
com tal analise é identificar a (in) adequacédo entre a construgdo tedrica e a
aplicacao pratica dos punitive damages nos juizados especiais civeis baianos.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Indenizagdo; Dano moral; Punitive
Damages; Juizados Especiais Civeis.
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1 INTRODUGAO

O Direito é ciéncia que necessita de constante adaptagcdo no escopo de manter seu
carater regulador das relagdes sociais. No ambito da responsabilidade civil, um dos
temas que mais sofre mutacdes influenciadas pela realidade fatica, esta evolugao se

mostra imprescindivel para a manuteng¢ao do convivio social.

A evolucgao historica deste instituto perpassou por diversas fases em que, visando
oferecer respostas as demandas sociais do momento, foram delineados novos
contornos ao dever de indenizar. Da superacao da autotutela a perspectiva de maior
eficacia na satisfagdo de danos infligidos em larga escala, a indenizagdo foi se

moldando as necessidades da coletividade.

O surgimento constante de novos tipos de danos, cujas reparagbes comegaram a
ser reconhecidas judicialmente, instou o Estado a buscar formas mais eficazes de
utilizar a responsabilidade civil como resposta aos prejuizos causados pelos
agressores. Nesta esteira, a especial protegdo conferida pela Constituicado Federal
da Republica aos direitos da personalidade foi determinante para a pacificacdo do
entendimento pela reparacdo dos danos morais, ampliando assim as buscas por

mecanismos de efetiva resposta e desestimulo a estas ofensas.

Esta realidade da responsabilidade civil no ordenamento brasileiro abriu espago para
o ingresso do instituto do punitive damage de origem anglo-saxdnica, utilizado para
preencher as lacunas onde se instalou a caréncia de eficacia da tutela jurisdicional
do Estado. Nada obstante as criticas e notaveis posicionamentos doutrinarios
contrarios ao cabimento do instituto no ordenamento patrio constata-se a adog¢ao do
punitive damage como uma realidade convalidada pelo seu emprego nas decisdes

dos tribunais superiores brasileiros.

Neste contexto, este trabalho visa analisar de que forma a jurisprudéncia dos
juizados especiais baianos vem se posicionando no tocante a adocdo da
indenizagdo punitiva nas decisdes judiciais, especificamente as que conferem
indenizagdes por danos morais resultantes da inscricdo indevida no cadastro de
inadimplentes por instituicdes financeiras. Para tanto, foram utilizados dados
extraidos das sentencas analisadas pelo Grupo de Pesquisa de Danos da
Faculdade Baiana de Direito.
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A relevancia da anadlise pratica das decisbes judiciais através da utilizagdo dos
parametros fixados na constru¢cdo doutrinaria sobre o tema se encontra justamente
no entendimento de que, como fendmeno social, o fim precipuo do Direito de tutela
da vida em sociedade s6 pode ser alcangado através da consonancia da construcao

tedrica com a realidade fatica.

Com efeito, no primeiro capitulo € feita uma analise da teoria do ressarcimento,
tecendo primeiramente breves consideracbes acerca das principais funcbes da
responsabilidade civil, relacionando-as com a evolucédo histérica deste fenédmeno.
Em seguida, é conferido enfoque a teoria do ressarcimento, expondo os principais

elementos do dever de indenizar.

No segundo capitulo sera possivel encontrar maiores consideragdes acerca do que
consiste o instituto do punitive damage, seu surgimento e principais caracteristicas
no ordenamento norte-americano. No tocante ao direito brasileiro sdo expostas as
principais criticas doutrinarias a utilizagao do instituto, assim como as consideragdes
da parcela da doutrina que defende tal adogao, expondo neste ultimo caso os

elementos justificadores do emprego da indenizagao punitiva nas decisoes.

Finalmente, no terceiro capitulo, foi possivel realizar uma analise das decisdes
judiciais colacionadas a partir dos elementos doutrinarios expostos no capitulo
anterior, visando aferir de que forma o punitive damage é utilizado nos julgados.
Neste sentido, foram analisados aspectos como a presenca dos elementos
justificadores da concessdo da indenizagdo a titulo punitivo, assim como a

quantificacdo do montante indenizatério de dano moral conferido ao autor.

Deste modo, busca-se com este trabalho realizar uma analise da aplicagédo da
tedrica construida pelo Direito na pratica da prestacdo de tutela jurisdicional pelo
Estado, em especifico no tocante ao instituto dos punitive damages no ambito dos
juizados especiais civeis baianos. Nao € objetivo desta analise o exaurimento dos
estudos sobre o tema, mas sim a reunido de elementos que possibilitem o

aprimoramento das discussodes sobre a indenizagao punitiva.



11

2. ANALISE DO DEVER DE INDENIZAR

A vida humana em sociedade pressupde a ocorréncia de conflitos causados pela
busca dos objetivos pessoais, que muitas vezes esbarra na esfera de direitos de
outrem. Como consequéncia disto surge o dever de indenizar, figurando a
indenizagdo como o instrumento oferecido pelo direito para reparar os danos
causados a vitima e possibilitar uma convivéncia social pacifica. Desse modo, esta é

a relagao que sera objeto de analise neste capitulo.

2.1 AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil, por ser fenbmeno social, sofre mutagdes
intimamente relacionadas com a evolugao histérica da sociedade, se configurando
como um sistema complexo que comporta diversas finalidades. Na colenda licdo de
Nelson Rosenvald’, ele exerce fungdo limitadora da liberdade de agir com o intuito
de conferir protecdo a bens e interesses especificos considerados merecedores,

responsabilizando a atuacdo humana em sociedade.

A conjuntura historico-social determinara quais bens ou valores fazem jus a tutela do
ordenamento juridico através atuacdo conjunta das fungdes basicas punitiva,
ressarcitoria e preventiva da responsabilidade civil. Tais regras outorgam uma
perspectiva de protecdo dos cidadaos frente a ocorréncia de dano decorrente da

violagao desses interesses patrocinados.

Por este motivo, objetivando entender a evolugédo do contexto social e a crescente
demanda por efetividade ao instituto da responsabilidade civil, que vive um momento
histérico de pluralidade de situacbes potencialmente causadoras de risco pelo
avango econdmico pregado pelo pensamento liberal predominante, analisar-se-a a

seguir as fungdes ressarcitoria, preventiva e punitiva da responsabilidade civil.

"ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 65.
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2.1.1 Funcao Ressarcitoéria

A fungdo ressarcitoria da responsabilidade civil, bastante celebrada
doutrinariamente, ndo possui relevantes controvérsias acerca do seu cabimento. E
dominante o entendimento da necessidade de transferéncia do 6nus imputado a
vitima para o agente causador do dano, que devera compensa-la da forma que for

cabivel. Neste sentido, preconiza Noronha que

A finalidade que é fundamental a responsabilidade civil € a de reparar um
dano: apagar o prejuizo econdbmico causado (indenizacdo do dano
patrimonial), minorar o sofrimento infligido (satisfagdo compensatéria do
dano moral puro) ou compensar pela ofensa a vida ou a integridade fisica
de outrem, considerada em si mesma (satisfacdo compensatéria do dano

puramente corporal. 2
Privilegia-se nesta funcado o reestabelecimento da situagdo em que se encontravam
as partes antes da ocorréncia do dano. O ressarcimento a vitima do dano, através
das providéncias cabiveis, visa a restauragdo do equilibrio econémico-juridico
atingido pelo agente, seja por meio do retorno das partes a situagédo anterior, seja
através da compensacao pecuniaria. Este objetivo traduz a fungao ressarcitoria da

responsabilidade civil.

Em decorréncia da necessidade de superacdo da concepgao de responsabilidade
civil como materializacdo da vinganca privada, o paradigma ressarcitorio limitou
rigidamente a sancdo do ofensor a extensdo do dano por ele causado. Neste
contexto, o montante da indenizagdo independia do grau de culpa do agente,

visando somente manter o status quo abalado pelo ato ilicito que gerou o dano.?

A aplicagao pragmatica desta fungao ressarcitoria resultou em uma ostensiva defesa
da sua utilizagao pela doutrina tradicional como unica fungdo da responsabilidade
civil, ndo se atentando a época as suas limitagdes praticas na tutela dos bens
juridicos eleitos. O receio de uma violagdo a igualdade através do enriquecimento
sem causa foi fator determinante para impor limites a utilizacdo da responsabilidade

civil, servindo como “justificativa para apoiar um sistema de responsabilidade

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 460.
3 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p.11.


http://www.teses.usp.br/index.php?option=com_jumi&fileid=17&Itemid=160&id=77A3FA3BCDE7&lang=pt-br
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unicamente vocacionado a repor o equilibrio patrimonial entre as duas esferas

juridicas que o ilicito tratou de perturbar.”

Neste sentido, a atividade compensatdria se mostrou cada vez mais relevante com
as transformacgdes sociais advindas da industrializacao, que ampliaram os casos de
danos acidentais no periodo final do século XIX. Isto porque, tais situagcbes nao
demandam uma significativa punicdo do agente do dano nem expressam a
necessidade de preservagdo da ordem social, uma vez que se trata de danos
causados sem culpa, por meio de acidentes, onde o ressarcimento da vitima satisfaz
completamente tanto os prejuizos que lhes foram imputados quanto os anseios

sociais.?

Nada obstante, Flavia Plchell elenca importantes limitagcdes referentes a logica
supramencionada, em especial no tocante a satisfacdo do ofendido. E que,
primeiramente, as quase sempre necessarias acoes de indenizacdo demandam um
elevado custo para a vitima, que assume também o risco da insolvéncia do

responsavel, conjuntura que muitas vezes atribuia uma inviabilidade a reparag&o.®

Na realidade pratica, este entrave fomentou o desenvolvimento dos seguros, que
lograram diminuir o risco e devolver a eficacia da responsabilidade civil como um
meio de indenizagdo, uma vez que introduzem uma forma de reparar danos de
forma coletiva. Desse modo, 0 seguro apresentou uma maneira mais eficiente de
aplicar a funcao ressarcitéria da responsabilidade, contribuindo ainda mais para a
atrofia das fungdes punitiva e preventiva ao possibilitar que, em ocorrendo o dano, o

seu causador n&o fosse quem o indenizaria.’

Em que pese a aparente eficiéncia do sistema de seguros, ele nao logra superar a
impossibilidade da fungao ressarcitéria de desfazer os eventos causados pelo ilicito
praticado, visto que a simples transferéncia de riqueza do agente para o ofendido
nada mais é que uma compensagcao parcial de carater intersubjetivo®. Desse modo,

ainda que este ressarcimento consiga reparar as consequéncias danosas causadas

4 ROSENVALD, Nelson. As fungbes da responsabilidade civil: a reparacgéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 13.

5 PUCHEL, Flavia Portella. Fungdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927 §
unico do cédigo civil. Revista Direito GV. Rio de Janeiro: Ed. Fundagéo Getulio Vargas, v.1, n.1, mai.
2005, p. 93.

6 PUCHEL, Flavia Portella. Ibidem, p. 93/94.

7" PUCHEL, Flavia Portella. Ibidem, p. 95.

8 ROSENVALD, Nelson. Op. cit. p. 68.
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a vitima do dano, o mesmo n&o se pode falar do dano causado a ordem juridica

violada e a repercussao que esta violagado gerou para o contexto social.

Por esta razdo, novos paradigmas foram se fortalecendo, tencionando conferir maior
efetividade a responsabilidade civii e preencher as mencionadas lacunas

inalcancadas pela aplicacdo isolada da funcéo ressarcitoria.

2.1.2 Fungao Preventiva

O reconhecimento da funcdo preventiva reflete uma preocupacdo em utilizar a
responsabilidade civil ndo s6 para reparar os danos ocorridos, mas para tutelar de
modo mais eficiente os bens juridicos fundamentais, evitando que sejam violados
pela ocorréncia de novos danos. Seu crescimento se relaciona a insuficiéncia da
funcdo ressarcitéria para a manutencdao da ordem social em sua perspectiva

puramente compensatoria.

Neste mesmo sentido, no ambito de um Estado de direito que objetiva amparar os
interesses sociais relevantes para a convivéncia democratica, a repressao
perpetrada pelo Direito Penal é cada vez mais substituida pela prevencao advinda
do direito civil. Esta realidade fortaleceu a defesa de uma fungdo preventiva a
responsabilidade civil, seja no seu aspecto geral ao atingir a sociedade como um

todo, seja no seu escopo de intimidagao individual.®

Também conhecida por alguns autores como fungdo educativa — apesar de tal
nomenclatura merecer critica, uma vez que a pretensao de coibir comportamentos
danosos ndo se confundiria com a educagéo do cidaddo'® — esta prevencgao pela via

da responsabilidade se perfaz em um duplo efeito, conforme pondera Flavia Plchel

A responsabilidade civil pode ter dois tipos de efeitos preventivos. Um
efeito preventivo especifico, decorrente da ameaga de sancdo de
reparagao. E um efeito preventivo geral, consistente na eliminagéo de certas
atividades perigosas como consequéncia da imposi¢cao de responsabilidade
em uma economia de mercado. "

9 ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparac¢éo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 80.

' NORONHA, Fernando. Direito das obrigagbes. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 464.
" PUCHEL, Flavia Portella. Fungdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927 §
unico do caédigo civil. Revista Direito GV. Rio de Janeiro: Ed. Fundagao Getulio Vargas, v.1, n.1, mai.
2005, p. 94.
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No ambito deste duplo efeito preventivo € que se pode falar em superacdo do
paradigma exclusivamente patrimonialista na defesa dos direitos subjetivos, quando
a prevengao se mostra mais benéfica para ambos os sujeitos da relagéo juridica. O
viés individualista, que considera essencialmente a vitima e o agente do dano, se
mostra demasiadamente limitado em face do desestimulo perpetrado pela

prevencgado, que ao atingir a coletividade toca a todos os ofensores em potencial.'?

Nao se trata de depreciar o papel da fungdo ressarcitoria, mas entender que esta
nao € a melhor forma de tutela aos direitos consagrados constitucionalmente, em
especial os direitos da personalidade. A opcao constitucional de conferir maior
protecdo aos referidos bens juridicos coaduna com a adog¢do de uma fungdo da
responsabilidade civil que vise evitar os danos decorridos da violacdo de tais
direitos. Por este motivo € que a tutela repressiva deve ser utilizada de modo
subsidiario para os danos morais, ao se considerar que o seu carater compensatorio

n&o se mostra suficiente para reparar o que foi perdido com o dano.™

Noronha enfatiza a utilizagdo da funcido preventiva nas punicdes a violacdo de
direitos transindividuais, que atingem bens de interesse coletivo como o meio
ambiente, contexto em que tem sido recorrente a “necessidade de punicoes
‘exemplares’ via responsabilidade civil, de maneira a pressionar as entidades no

sentido de adotar os cuidados necessarios para que se evite a incidéncia do dano.™

Assim, nos casos de atividades essencialmente danosas, ainda que a ameaca de
responsabilizagdo nao possa evitar a ocorréncia de danos, permanece sua
efetividade ao coibir os descuidos que aumentam os riscos inerentes a aquele oficio,
influenciando a adogdo de comportamentos cuidadosos que possam diminuir os

riscos no seu exercicio. 1°

Nesta mesma perspectiva, Rosenvald compara o panorama preventivo da
responsabilidade civil com a fungdo de monitoramento de mercado exercida pelo
principio da boa-fé subjetiva, que ajusta o contrato, o retificando “de forma a

conduzi-lo a destinos que nao apenas se conformam aos principios do mercado,

2 ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 19.

3 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p, 10.

* NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 463.
5 PUCHEL, Flavia Portella. Fungdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927 §
unico do caédigo civil. Revista Direito GV. Rio de Janeiro: Ed. Fundagao Getulio Vargas, v.1, n.1, mai.
2005, p. 95.
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mas se compatibilizam com principios equitativos e de justi¢ca distributiva entre as

partes.”®

Desse modo, reconhecendo a importancia da reparacdo do dano pela via
ressarcitoria, que garante uma relevante compensagéo a vitima, percebe-se que o
panorama constitucional de defesa dos direitos da personalidade conferidos aos
cidadédos influenciou o direito civil ao demandar uma maior seguranga social pelas

vias preventiva e punitiva da responsabilidade.

2.1.3 Fungao Punitiva

Ao se falar em funcao punitiva pela via da responsabilidade civil expde-se sua
pretensdo de impor uma puni¢do, mais ou menos gravosa, ao agente do dano'. E
expressivo o receio da doutrina em reconhecer uma sancao ao autor do ilicito que va
além da mera transferéncia do 6nus causado pelo dano, em razao do risco de a
vitima auferir vantagem indevida que se configure enriquecimento indevido em face

do autor do ilicito.8

Também conhecida como fungao pedagdgica, ela possui escopo de exercer pressao
psicolégica no agressor de modo a evitar a reiteragédo do comportamento danoso,
assim como contra os demais agressores em potencial, em uma fungdo de
prevencao geral. Assim, ha a previsdo de uma punigao que sirva de exemplo para a

coletividade, inibindo futuras violagdes que causem danos aos direitos tutelados.?

A funcéao punitiva é tradicionalmente tipica da responsabilidade criminal, que objetiva
fixar uma pena ao infrator, de modo a retribuir o ilicito cometido de maneira
proporcional, dissuadindo a pratica do ilicito e de novos crimes na prevengéao geral e

especifica, respectivamente.?°

Nada obstante, conforme elucidado por Fernando Noronha, a responsabilidade civil

nao deve ser vislumbrada como uma forma de punigdo, visto que a funcéo

6 ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 80.

7 NORONHA, Fernando. Direito das o-brigagdes — 4. ed., rev e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2013. P.
461

8 ROSENVALD, Nelson. Op. cit. 2013, p. 12.

9 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 63.

20 NORONHA, Fernando. Op. cit. 2013, p. 461.
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dissuasora carrega um papel acessorio do escopo da responsabilidade, que € a
reparagdo dos danos. Desse modo, somente nos casos de dolo ou culpa haveria
justificativa para a responsabilidade civil passar a representar uma espécie de pena

privada.?’

Ocorre que, o fortalecimento da funcdo ressarcitéria da responsabilidade civil
ocasionou um afastamento das consideragbdes acerca do dolo ou culpa do agente,
bem como das consequéncias do ato ilicito para a coletividade, concentrando-se
sobremaneira na vitima e no dano. E em sentido oposto a este cenario que se
insurgem as sangbes civis, preenchendo os espacos inobservados pelo mero

ressarcimento e conferindo & vitima um importe superior ao lesado pelo dano.??

Este viés sancionatério € invocado, em regra, para majorar as indenizagbes em que
se configure o dolo ou culpa do agente, visando coibir a reiteracdo da conduta
danosa tanto pelo agente responsabilizado, quanto por demais possiveis violadores
destes direitos. Noutro giro, nada impede que ocorra o efeito contrario, se invocando
a fungao punitiva da responsabilidade para fundamentar uma redugao do quantum
indenizatério nos casos de danos e culpa do agente de menor gravidade, utilizando-

se o paragrafo unico do art. 99422 do Caodigo Civil. 24

Isto posto, ressalta-se que a perspectiva de uma pena pecuniaria € necessaria nos
casos como 0s que a vantagem econdmica auferida pelo ofensor com a pratica do
dano € superior ao prejuizo decorrente da sua reparagcdo, de modo que as demais
fungcdes da responsabilidade civil, ainda que mais facilmente aceitas, se tornam

insuficientes para assegurar a prote¢ao a ordem juridica.

Pode-se dizer, em sintese, que:

a funcdo reparatodria objetiva uma seguranga nos termos tradicionais de
certeza do direito como uma importante garantia de uma compensacao. A
outro turno, a seguranca que se prende as fungdes preventiva e punitiva é
uma seguranca social, na linha do principio da solidariedade, objetivando a
transformacao social pela via constitucional da remogao de obstaculos de

21 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 462.
22 ROSENVALD, Nelson. As fung¢bes da responsabilidade civil: a reparacédo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 19.

23 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 9 abr. 2016.

24 NORONHA, Fernando. Op. cit. 2013, p. 463.
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ordem economia e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade dos
cidadaos, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana. %

Tais consideragdes expdem a importancia de se considerar de forma conjunta todas
as fungdes da responsabilidade civil, aplicando este instituo da maneira mais eficaz
a situagao, visando concretizar seu objetivo maior de protecao dos interesses sociais

juridicamente tutelados através do controle das condutas humanas.

2.2 ENTENDENDO A OBRIGACAO DE RESSARCIR

A responsabilidade civil tem o escopo de estabelecer quais danos possuem
relevancia para o ordenamento, bem como o de “apontar as pessoas que devam
responder pela indenizagéo, palavra de uso corrente em nossa literatura juridica
para expressar todas as formas de reparacdo”. ® As diversas construgdes
doutrindrias sobre o tema elencam pressupostos que giram em torno de trés

elementos, quais sejam o ato ilicito, o nexo causal e o principal deles, o dano.

2.2.1 O Dano e o dever de indenizar

O dano é elemento que se traduz ndo s6 como um fato constitutivo, mas também
determinante do dever de indenizar. A presenca do dano justifica a obrigacdo do
agente de reparar o prejuizo sofrido pela vitima, sem que este pagamento se
caracterize como 6nus indevido para quem paga, ou enriquecimento sem causa

para o destinatario desta indenizagdo.?’

Indicado como elemento essencial e indispensavel para a responsabilizacdo do
agente, seja nas obrigagdes que tenham origem no inadimplemento contratual, seja

nas que se originam de ato licito previsto no ordenamento ou ainda de agdes

25 ROSENVALD, Nelson. As fung¢bes da responsabilidade civil: a reparacédo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 83.

26 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 03.

27 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
77.
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provenientes de ato ilicito, o dano se configura indispensavel para a indenizagéo,

independentemente de ser caso de responsabilidade subjetiva ou objetiva. %

Neste sentido, Montenegro indica dois elementos autorizativos primordiais para
pleitear-se uma indenizagéo frente a ocorréncia de um dano. O primeiro se constitui
elemento de fato, qual seja a ocorréncia de um prejuizo, e o segundo se constitui
elemento de direito, a lesdo a um bem juridico. “Nem todo prejuizo, portanto, rende
azo a indenizagdo. Preciso € que a vitima demonstre também que o prejuizo

constitui um fato violador de um interesse juridicamente tutelado.” 2°

O dano pode ser definido como “a subtragdo ou diminuigdo de um bem juridico,
qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da propria personalidade da vitima.” *® Neste sentido,
indenizavel € o dano em que se configura a antijuridicidade através da invasao a

esfera juridica de outrem sem autorizagéo legal.?’

Importante ressaltar que nao se trata propriamente de violacdo de um bem ou
interesse juridico, uma vez que tal violagdo se perfaz um fato antijuridico, enquanto
o dano se traduz na consequéncia nefasta dessa violagao. Esse fato antijuridico que

dara origem ao dano constitui outro pressuposto da obrigagéo de indenizar.%?

Estabelecida a conceituagdo do dano, a doutrina debrugou-se ao escopo de
classifica-lo, e o fez levando em consideragao suas origens e efeitos. Em carater
exemplificativo, apresenta-se aqui a classificagdo exposta por Montenegro, que
didaticamente dividiu os danos nas categorias de dano positivo e negativo — também
denominados dano emergente e lucro cessante —, dano material e imaterial, dano
previsivel e imprevisivel, dano direto e indireto, dano futuro e eventual, dano certo e

dano atual, dano contratual e extracontratual. 33

2 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 151.

2 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 07.

30 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
77.

31 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Op. cit. 2005, p. 09.

32 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 480.
33 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Op. cit. 2005, p. 11. O autor utiliza a nomenclatura “dano
extrapatrimonial” para se referir a esta espécie de dano, optando por ndo utilizar a expressao “dano
moral”. Ainda que, em primeira analise fosse possivel suscitar uma confusdo entre o Ultimo termo € o
adjetivo “moral”’, ndo é o que observa na realidade pratica. Esta nomenclatura consolidou-se na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, sendo inclusive a mais utilizada nas decisdes que serdo objeto de
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Nada obstante a relevancia das classificagbes trazidas pelo renomado jurista, ndo
caberia aqui explora-las a fundo, uma vez que o objetivo desde trabalho restringe-se
a analise especifica das indenizacdes por danos morais. Neste sentido, dar-se-a
enfoque aos danos positivos e negativos, assim como os materiais e morais,
categorias mais basicas e necessarias para uma melhor contextualizagado dos danos

aqui expostos.

Relevante classificacdo diz respeito a distincdo entre os danos patrimoniais e
extrapatrimonias, discussdao que parte da nocdo de patrimbnio, considerado “o
complexo de direitos e de obrigagdes de uma pessoa que sejam suscetiveis de
avaliacdo econOmica”. Sera extrapatrimonial o dano que configura violagdo a bens
nao apreciaveis pecuniariamente, e patrimonial o dano decorrente de violagdo de

bens que compdem o patriménio de uma pessoa, apreciaveis economicamente. 34

A supracitada definicdo traz o termo “bem” em seu significado mais amplo,
englobando bens corpéreos e incorporeos. A violagao destes, quando aferiveis
pecuniariamente, poderdao causar danos patrimoniais, enquanto os extrapatrimonias
serdo os que nao se configurem como patrimoniais. 3> Neste sentido, José de Aguiar
Dias expde que a diferenca entre os danos patrimoniais e extrapatrimoniais “nao
decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesao, do
carater de sua repercussao sobre o lesado.”® Assim, seria possivel a ocorréncia de

dano patrimonial em virtude de lesdo a bem nao patrimonial, por exemplo.

Coaduna com essa conceituagao excludente do dano moral, a definicdo de Pontes
de Miranda, para quem “Dano Patrimonial € o dano que atinge o patrimbnio do
ofendido; dano n&o patrimonial € o que, s6 atingindo o devedor como ser humano,

nao lhe atinge o patrimonio.”®’

analise posterior, motivo pelo qual neste trabalho sera adotada a expressao “dano moral” para futuras
referéncias a categoria do dano nao patrimonial.

34 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
590.

3 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 13.

3% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 812.

37 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial, tomo XXVI. 3.ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 30.
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Cavalieri Filho%8, a luz da CRFB/88, entende o dano moral em sentido estrito como a
“violagdo do direito a dignidade”, uma vez que, segundo o autor, a Carta Magna
previu em seu art. 5°, incisos V e X, a plena reparacao do dano moral, por entender
que a inviolabilidade de valores como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, concretizaria o direito a dignidade. Por esta razdo, considerando que os
direitos da personalidade podem ser efetivados - e também violados - em diversas
dimensodes, é que o autor entende que o dano moral engloba todos esses niveis de

ofensas a pessoa, mesmo que ndo haja lesdo direta a dignidade.

A supracitada definicdo expde que hoje o dano moral ndo se limita a dor, sofrimento,
tristeza, mas estdo ligados a uma perspectiva de protegcdo dos direitos da
personalidade consagrados constitucionalmente, se configurando como a violagao
destes direitos. A despeito da impossibilidade de afericdo pecuniaria da lesao,
atualmente é pacifico o entendimento doutrinario que reconhece a possibilidade de

satisfagao da vitima de dano moral através de indenizagao pecuniaria.

O carater intangivel dos danos extrapatrimoniais dificulta, muitas das vezes, a
comprovacdo de sua ocorréncia pela parte, razdo pela qual a doutrina e
jurisprudéncia vém possibilitando a aplicagdo da sua presungédo em algumas
situagcdes, como no caso da inscri¢gao indevida no cadastro de inadimplentes, objeto

das agdes que serdo analisadas posteriormente neste trabalho.®

Outra relevante dificuldade encontrada no ressarcimento dos danos morais se refere
a quantificagcdo da indenizacdo. Na realidade do ordenamento brasileiro, discute-se
meios de controle do quantum indenizatério, visando assegurar que o montante
fixado ndo seja exacerbado e termine por ocasionar, assim, o desvirtuamento da

funcao do instituto.

Neste sentido, parte da doutrina defende a adogao de critérios mais rigidos fixados
em lei, limites maximos indenizatorios para cada tipo de dano, enquanto a outra
parte advoga pelo controle jurisprudencial destes montantes através dos recursos e

da utilizagcao de critérios como razoabilidade e proporcionalidade pelos magistrados.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
89.

% PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréater punitivo da reparagdo. Curitiba: Jurud,
2014, p. 207.
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O critério de quantificacdo do dano moral exposto do art. 946 do CC*° prevé a
apuracado das perdas e danos conforme o determinado pelo diploma processual,
que, por sua vez, estabelece a liquidagdo por artigos e por arbitramento. Carlos

Roberto Gongalves menciona a principal critica a esse sistema, ao salientar que

nao ha defesa eficaz contra uma estimativa que a lei submeta apenas ao
critério livremente escolhido pelo juiz, porque, exorbitante ou infima,
qualquer que seja ela, estard sempre em consonancia com a lei, nédo
ensejando a criagdo de padrées que possibilitem o efetivo controle de sua
justica e injustiga.*!

Aspirando escapar da perspectiva Luis Ricardo Mendes de Carvalho*’ é um dos
autores que defende a adocao de parametros pré-fixados para as indenizagdes a
titulo de danos morais, através do nivel de valoragdo gradativa conferida pela
sociedade ao bem lesado. O autor menciona, nesta esteira, o projeto de lei de
autoria do Senador Antonio Carlos Valadares (PSB-SE) com substitutivo de autoria
do Senador Pedro Simon (PMDB-RS) que classifica os danos morais de natureza
leve, média e grave, conferindo valores a essas categorias, salientando que tal
projeto nao eliminaria a subjetividade das indenizagbes, que ainda dependeriam do

arbitrio do juiz.

Nesta perspectiva estdo também as propostas a adogado de um critério matematico
para quantificar a indenizagao por danos morais, que nao obtiveram sucesso em
razao das criticas a auséncia de razoabilidade em vincular o abalo sofrido em um
bem imaterial ao valor de um titulo, por exemplo. Salomdo Reseda utiliza como
parametro o entendimento do Min. Cesar Asfor Rocha, relator no recurso n°
182.195/SP da quarta turma do Superior Tribunal de Justica, que, em seu voto,
considerou inadequada a estipulagdo da indenizacdo em um numero de vezes o
valor da duplicata indevidamente protestada na agdo. Para o ministro, o protesto de

um titulo de valor diminuto, por vezes, pode ter repercussao muito maior que o de

40 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 10 mai. 2016. Art. 946: “Se a
obrigagéo for indeterminada, e nao houver na lei ou no contrato disposigédo fixando a indenizagao
devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual
determinar.”

41 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 515.

42 CARVALHO, Luis Ricardo Fernandes de. Indenizagdo por danos morais — quantum. Revista de
Direito Privado. 2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.17, jan./mar. 2005, p.160.
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um titulo com valor elevado, visto que nao ha identificacdo entre o dano e a quantia

protestada.*?

Ainda no escopo de se afastar da analise puramente subjetiva dos julgadores,
Cristiano Chaves, Braga Netto e Nelson Rosenvald celebram a sistematica adotada
pelo STJ de um critério bifasico na fixagdo dos danos morais. De acordo com este
entendimento, ao buscar esta quantificacdo, o magistrado deve primeiramente
valorar o dano moral constatando sua existéncia pela violacdo do direito da
personalidade do autor. Em seguida, o olhar deve se voltar para a extensdo do dano
causado a partir da observagao das circunstancias do caso concreto como as

peculiaridades da vitima do dano.**

Por outro lado, Carlos Alberto Bittar defende o papel do juiz na andlise das
circunstancias do caso concreto que podem levar a conclusdo da responsabilidade
do agente, e, assim sendo, definir o quantum indenizatério para atender os objetivos
da indenizagcdo. Segundo o autor, as construgdes jurisprudenciais de critérios e
parametros no caso concreto vao suprindo a auséncia de critérios legislativos que
nao se mostrariam suficientes para abarcar as diversas situacdes de dano possiveis.
Ademais, defende a utilizagdo dos critérios determinados em leis especificas,
quando aplicaveis, como orientagao para o magistrado definir a base aplicavel e fixar

a indenizag&o apoiado neste e nos demais critérios da doutrina e jurisprudéncia.*®

Na experiéncia norte-americana, ao tratar das frequentes indenizagbes por danos
morais e consequentes criticas ao possivel fomento de uma industria do dano,
Fernanda Ivo Pires cita Anthony J. Sebock*® expde que o total de delitos financeiros
aumentou de 13% para 50%, de modo que o problema da frequéncia das
indenizagdes, assim como de sua quantificagcdo, nao estaria no instituto do punitive
damage, mas sim na maneira como a atividade financeira vem sendo exercida no
pais. A autora relaciona este estudo com a perspectiva do instituto no ordenamento

brasileiro, e atribui o crescente numero de indenizagdes concedidas neste sentido

43 RESEDA, Salom&o. A aplicabilidade do punitive damage nas agbes de indenizagdo por dano moral
no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal
da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 20 mai. 2016, p.
202.

44 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil, vol. 3, 2.ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 328-329.
S BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. 3.ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 235-236.

46 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréater punitivo da reparagdo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 968.
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também a realidade atual de maior acesso da populacédo brasileira a informagao

sobre seus direitos.

Na perspectiva do direito portugués, Paula Meira Lourengo’ aduz as mesmas
dificuldades na avaliagcdo de danos morais, realidade que beneficia os grandes
agentes causadores de danos que lucram com indeniza¢gbes de pequeno porte.
Desse modo, a autora destaca o desafio dos magistrados em arbitrar indeniza¢des
punitivas de maneira rigorosa, levando em consideragéo os critérios de equidade,
grau de culpabilidade do agente, a situagdo econdmica do agente e do lesado,

assim como demais circunstancias do caso e o lucro do lesante.

A mesma dificuldade ndo concerne aos danos materiais, analisando 0 modo como o
patrimdnio da pessoa prejudicada pode ser atingido, de modo positivo ou negativo,
criou-se a divisao entre os danos emergentes e lucros cessantes, compreendidos
respectivamente como “a efetiva diminuicdo que o patrimbnio experimenta em razao
do ato ilicito” e “o lucro que era esperavel obter-se e que deixou de acrescer ao

patriménio.”*®

Braga Netto entende os danos emergentes como os prejuizos gerados por uma
conduta danosa omissiva ou comissiva € 0s lucros cessantes como os proveitos
que, caso nao houvesse acontecido o dano, integrariam o patriménio da pessoa

seguindo uma ordem natural dos eventos.*®

Com relacdo aos danos negativos, também chamados danos emergentes, ndo se
percebe uma maior dificuldade na sua identificagdo, e consequentemente, na
fixagdo de uma indenizagao visando repara-los. Isto porque, o artigo 402 do CC de
200250 define esta modalidade de dano patrimonial como aquilo que a vitima
efetivamente perdeu, de modo que sera auferida a diferenga do valor do bem antes

e depois do ato ilicito que gerou o dano.

47 LOURENCO, Paula Meira. A indemnizagdo punitiva e os critérios para a sua determinagéo.
Disponivel em: <http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/responsabilidadecivil_paulameiralourenco.pdf>.
Acesso em: 15 mai. 2016, p. 29.

48 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 12.

49 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 59

S0 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 10 mai. 2016. “Art. 402. Salvo
as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
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O dispositivo legal supramencionado invoca, ainda, a existéncia de outra modalidade
de dano patrimonial, qual seja o lucro cessante, definido como “o que razoavelmente
deixou de lucrar’. Desse modo, Cavalieri Filho expde que o lucro cessante consiste
“na perda do ganho esperavel, na frustracdo da expectativa do lucro, na diminuicéo

potencial do patriménio da vitima.”"

Enquanto o dano emergente relaciona-se a um bem existente, o lucro cessante é a
perda de um bem futuro, que ainda nao pertence a vitima, e, desse modo, para ser
arbitrado, exige do magistrado o uso do principio da razoabilidade, conforme
explicitado pela prépria definicdo legal. Assim, deve-se utilizar o bom senso para,
utilizando um juizo de probabilidade, determinar aquilo que razoavelmente poderia
se afirmar que o patrimdnio da vitima seria acrescido sem a ocorréncia do dano. Na

visao de Aguiar Dias,

Para, autorizadamente, se computar o lucro cessante, a mera possibilidade
nao basta, mas também nao se exige a certeza absoluta. O critério acertado
estda em condicionar o lucro cessante a uma probabilidade objetiva
resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugados as
circunstancias peculiares ao caso concreto.>?

A critica a utilizagdo do termo “razoavelmente” pelo legislador fica por conta de
Montenegro®®, para quem, tal expressdo abre espago para uma interpretagdo
enganosa da palavra como uma ideia de quantidade, um prego moderado na fixagéao
do dano. Tal acepgao poderia desviar da real intengdo do artigo ao empregar a
palavra, qual seja a considerar de maneira razoavel, ndo quanto, mas o que poderia

ser considerado como integrante do lucro cessante na sua aferigao.

Ademais, ha que se mencionar a teoria da perda de uma chance, segundo a qual o
dano se configura na destruicdo de uma possibilidade de ganho da vitima, que,
diferentemente do lucro cessante, apresenta mais incerteza, uma vez que, apesar
de também delineado pela razoabilidade, é aferido por um juizo de probabilidade de

ganho.

Visando transportar a teoria da perda de uma chance para uma situagao pratica, a
doutrina menciona o exemplo do advogado, que, contrariando orientagdo de seu

cliente, ndo interpde recurso e destroi a oportunidade de discutir a matéria em

51 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
78.

52 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 801.

53 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 13.
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instdncia superior. Neste caso, havendo julgamento posterior de demanda
semelhante pelo tribunal superior, no sentido do recurso que deveria ter sido
interposto, se configuraria o dano através da perda de uma chance.>* Este dano,
quando apresentado em conjunto com os demais pressupostos da responsabilidade

civil, gerara o dever de indenizar.

Noronha ressalta que a perda de uma chance pode se traduzir “tanto na frustracéo
da oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca mais podera
acontecer, como na frustracdo da oportunidade de evitar um dano, que por isso
depois se verificou”. Assim, se configura dano por perda de uma chance a perda da
possibilidade de obtengdo de ganho futuro e da chance de evitar um dano que se

concretizou. %

Finalmente, resta destacar que em ambos os casos supracitados, a afericao do valor
do dano depende da concatenacdao de elementos que permitam afirmar a
verossimilhanga da vantagem que seria obtida, assim como da probabilidade do
prejuizo ter sido evitado. Ambas as analises se projetam para uma situagao futura
hipotética. Nesses casos, quando for possivel calcular essa probabilidade, sera

arbitrada uma indenizagéao, seja por dano material, seja por dano moral.%

Ainda que demonstrado seu carater basilar para constituir o dever de indenizar,
muitas vezes aliado ao elemento do dano esta o ato ilicito, pressuposto que
encontra fundamento moral na exigéncia de adaptacdo do homem as normas
sociais. A concepcgao do ato ilicito partiu da nogdo de que o homem tem controle
sobre suas agbes, |lhe sendo imputada responsabilidade pelo dano causado a
outrem. Nada obstante tal concepcdo, o ato ilicito considerado para fins de
pressuposto de indenizar ndo se confunde com “ato querido”, o elemento volitivo nao
€ necessario em todas as situagdes, podendo ocorrer imputacao objetiva de um ato
ilicito.%”

Com efeito, o avango da teoria objetiva da responsabilidade civil mitigou a

necessidade de pressupostos tradicionais como a culpa e a conduta licita ou ilicita

5 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 59

55 NORONHA, Fernando. Revista de Direito Privado. N.23 — julho-setembro de 2005. Coordenagéo
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. P.28-47.
P.28

5% NORONHA, Fernando. lbidem, p.29.

5" PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial, tomo LIll. 3.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, p. 211.
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gue causou o dano, “sendo bastante como nexo de imputagao a existéncia de uma
norma definidora da obrigacdo objetiva de indenizar ou da constatacdo pelo
magistrado do risco inerente a atividade”.>® Ressalvadas tais situagdes, o ato ilicito
possivelmente indenizavel deve ser um ato humano, antijuridico, violador da esfera

juridica alheia.>®

Primeiramente, no tocante ao ato humano, ressalta-se a importancia deste elemento
em razéo da estreita ligagado da responsabilidade civil com a moral humana, sendo
esse ato uma exteriorizacdo da vontade de modo corpéreo, causando como
consequéncia a violagdo do bem juridico da vitima. A voluntariedade aqui
considerada nado se confunde, porém, com o querer humano, uma vez que, nao

sendo o agente inimputavel, condutas involuntarias podem compor esse ato.®°

Neste sentido, Rui Stoco indica que o querer intencional € matéria que diz respeito a
analise de culpabilidade do agente, ndo se podendo confundir a voluntariedade da
conduta com a projecao dessa vontade sobre o resultado nas agbes e omissdes

humanas. ¢

Por esta razdo, ha uma critica dogmatica a utilizacdo do termo “ato ilicito” em
situacoes em que a parte vai responder pelo fato de terceiro ou pelo fato da coisa,
como acontece nos casos dos pais que respondem pelo ato do filho ou quando se
responde por fatos causados por coisas animadas ou inanimadas,

respectivamente.®?

E neste sentido que Noronha traz a expressdo fato antijuridico, indicando que em
regra este ato sera humano, mas nada impede que seja natural. Para o autor, a
antijuridicidade

quer diga respeito a um fato humano, quer a um fato natural, € dado de
natureza objetiva: existe quando o fato (agéo, omisséo, fato natural) ofende
direitos alheios de modo contrario ao ordenamento juridico,
independentemente de qualquer juizo de censura que porventura também
possa estar presente e ser referido a alguém.®?

58 ROSENVALD, Nelson. As fun¢bes da responsabilidade civil: a reparacédo e a pena civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 18.

% MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 33.

80 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Ibidem, p. 32.

61 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 153.

62 MONTENEGRO, Anténio Lindbergh C. Op. cit. 2005, p. 33.

63 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 493.
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Outra abordagem quanto a analise deste elemento do dever de indenizar diz
respeito a possibilidade de um ato licito dar causa a responsabilidade civil, e a
resposta parece ser afirmativa quando se identifica atos em conformidade com o
direito ensejando responsabilidade civil, como nos casos dos atos em estado de
necessidade®, por exemplo, atos licitos previstos no art. 188, Il do CC, que admitem

indenizacgéo na forma do art. 929.55

Isto ocorre principalmente nos atos justificados, como o caso do exemplo
supramencionado, onde, apesar de ndo serem antijuridicos os atos praticados entre
agente e vitima, quando as consequéncias deste ato atingem a esfera juridica de
terceiro estranho a situagdo em questdo, se enseja a responsabilidade civil mesmo

que ndo se possa imputar culpa ao agente.®®

Analisando o elemento da culpa, Montenegro expde que o legislador, no art. 159 do
CC, trouxe os conceitos de dolo e culpa stricto sensu nos trechos “acdo ou omissao
voluntaria” e “negligéncia e imprudéncia”, respectivamente. O autor salienta as
divergéncias doutrinarias existentes acerca da sua utilizagdo como elemento
subjetivo da responsabilidade ou como variante de antijuridicidade,®” apesar de tal
conflito ter perdido forca com a adocao da teoria do risco pela responsabilidade civil,
que passou a aceitar a insuficiéncia da culpa para atuar em todas as situacdes da

responsabilidade civil.

Considerada pela percepgao classica, a culpa se relaciona ao juizo de valor moral
das condutas humanas, podendo ser vista em uma perspectiva mais ampla, em
sentido lato, que equivale ao dolo, a pratica de um ato danoso com intencdo do
agente. No seu sentido estrito, o ato lesivo decorre da ignorancia, negligéncia e

imprudéncia do agente. %

64 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.10

5 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 10 mai. 2016. “Art. 929. Se a
pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-a direito a indenizagao do prejuizo que sofreram.”
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Desse modo, objetivando sintetizar as situa¢gdes em que € possivel a ocorréncia de
fatos antijuridicos, Noronha®® estabelece as quatro principais, quais sejam: os atos
subjetivamente ilicitos, os atos objetivamente ilicitos praticados por inimputaveis, os
atos justificados que atinjam terceiros néo participantes da situagéo cuja intervencgao
era necessaria e, por fim, quando acontecimentos naturais, ligados a atividade

exercida pelo agente, atinjam a esfera juridica de outrem.

Ademais, a configuragdo do dever de indenizar depende da existéncia de um vinculo
que torne o dano consequéncia do ato ilicito, uma relacdo de causalidade.’® Esta
relagdo ndo é exclusiva do mundo juridico, mas uma relagédo de causa e efeito que
decorre de fendmenos naturais, vinculando um determinado evento a um

comportamento que Ihe deu causa.

Para além desta concepg¢do natural do nexo causal, a sua utilizacdo no mundo
juridico depende de uma analise judicial. O magistrado deve utilizar o nexo causal
como “elemento referencial entre a conduta e o resultado” /!, determinando assim se
o dano teria ocorrido mesmo na auséncia dos fatos. Por esta razdo, o nexo causal
se torna elemento indispensavel para a configuracdo da responsabilidade civil, e

diversas teorias surgiram para regular sua forma de aplicagéo.”?

A primeira das constru¢gdes sobre a causalidade foi denominada teoria da
equivaléncia de condigbes ou conditio sine qua non, por defender que todos os
antecedentes que concorreram para a realizagao do resultado danoso, de qualquer
maneira, poderiam ser considerados causas. Para esta concep¢ao, o dano nao teria
ocorrido sem cada uma das condi¢des. Nao adotada pelo ordenamento brasileiro, a
principal critica a teoria da equivaléncia de condigbes fica por conta da regressao
infinita do nexo causal, de modo a conduzir a uma infinidade de causas,

inviabilizando a indenizagéo. 3

Outra vertente, desenvolvida por Von Bar e posteriormente aprimorada pelo fildsofo

Von Kries, chamada teoria da causalidade adequada, sustenta ser a causa de um

8 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 4.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 495.
70 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 55.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
49,

2 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. 2013, p. 56.

3 Ibidem, p. 57.
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evento aquela mais apta, de forma abstrata, a sua consecugéo. "“Assim, ndo haveria
uma avaliagdo em concreto, mas um juizo de normalidade em abstrato, de modo
que “imputa-se ao agente as consequéncias que, em um determinado momento
historico, segundo o estado da ciéncia e da técnica, sdo “normais” consequéncias de

seu comportamento.””®

A rejeicdo de ambas as teorias supracitadas se deu pela incerteza e exagero de
seus resultados, uma vez que estabelecem nexo de causalidade entre todas as
possiveis causas de um evento danoso, seja por haver uma equivaléncia entre elas,
como na primeira teoria, seja por elas abstratamente serem adequadas a produgéo
do resultado. Nao se considera que todo e qualquer resultado danoso € sempre, e
necessariamente, produzido por uma causa imediata, engendrada e condicionada

pelas circunstancias especificas do caso concreto.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro afastou a aplicagdo de ambas as teorias com
a adogao da teoria do dano direto e imediato.”® Este é o entendimento da maioria da
doutrina que, com base na redacgdo do art. 403 do CC’’, sustenta que a teoria da
causalidade direta ou imediata foi positivada, considerando-se causa juridica
somente o evento que vincula-se de forma direta ao resultado, sem que seja

considerada, para isso, qualquer interferéncia de outra condigdo.”®

Ocorre que, a interpretacao literal da expressao “direto e imediato”, presente no art.
403, poderia levar a uma exclusdo de toda e qualquer hipotese de dano indireto no
ordenamento brasileiro, incluindo o dano por ricochete, reconhecido pelos tribunais,
por exemplo, nos caos de homicidio, onde se arbitra uma indenizagao consistente

na prestagdo de alimentos para aqueles que a vitima devia.”

Por esta razao, desenvolveu-se a subteoria da necessidade causal, que “entende as

expressodes dano direto e dano imediato de forma substancial, como reveladoras de

74 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 58.

5 Ibidem, loc. cit.

76 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Padma, v.6, abr./jun. 2001, p. 07.

" BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial [da Republica
Federativa do Brasil], Brasilia. Disponivel em: <
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um liame de necessariedade - e ndo de simples proximidade — entre a causa e o
efeito”.8° De acordo com esta subteoria, havera necessidade de reparagédo quando o
dano for necessariamente um efeito daquela causa, abarcando-se assim, os danos
diretos e indiretos, desde que provenientes de forma necessaria desta causa, sendo

este o nucleo da teoria da causalidade direta e imediata.

Em outros termos, o dever de reparar surge quando o evento danoso €&
efeito necessario de certa causa. Pode-se identificar, assim, na mesma
série causal, danos indiretos, passiveis de ressarcimento, desde que sejam
consequéncia direta (o adjetivo pode ser aqui empregado), porque
necessaria, de um ato ilicito ou atividade objetivamente considerada.®'

Schreiber, apesar de reconhecer o éxito da subteoria da necessidade em afastar
injusticas que poderiam advir da aplicagdo da concepgao original da teoria da causa
direta e imediata, indica que tal vertente acabou criando uma abertura do judiciario
as incertezas que inicialmente foram criticadas e levaram ao abandono das teorias
da causa direta e imediata e da causalidade adequada. Isto porque, na visao do
autor, ha uma indecisdo maior na identificacdo do ato que antecede
necessariamente ou nadao o evento danoso, o0 que nao ocorria quando da

identificagdo da agao que diretamente e imediatamente se liga ao dano. &2

Como consequéncia disso, instalou-se uma indefinicdo perante os tribunais sobre
qual teoria da causalidade utilizar, de modo que na pratica, os magistrados tém
utilizado a que melhor garante a indenizagao a vitima no caso em questao. Assim,
diferentemente do que acontecia com o elemento da culpa nos primérdios, em face
de uma legislagao lacunosa sobre a matéria, os julgadores nao estariam observando
a devida rigorosidade na prova do nexo causal, mas sim, fixando-o com base na

intuicdo, sempre em busca da adequagao do ato ao resultado danoso.?3

2.2.2 Escorco histérico da teoria do ressarcimento

Conforme exposto neste capitulo, a responsabilidade civil, por ser fendbmeno social

que acompanha o desenvolvimento historico das civilizagbes, assume atualmente

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 62.

81 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Padma, v.6, abr./jun. 2001, p. 05.

82 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. 2013, p. 62.

8Ibidem. p. 65-66.
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novos contornos determinados pelas mudancas ocorridas no século passado, em
especial, levando o instituto a se reinventar visando acompanhar as transformacoes

sociais.

No panorama atual, a responsabilidade civil deslocou o seu foco de elementos que
traduziam a responsabilidade da pessoa, a exemplo da culpa, para uma busca da
concretizacdo da responsabilidade para com a pessoa. Esta transformacao adveio
da necessidade de tutela dos direitos da personalidade, que conferem protecdo ao
direito de existéncia digna dos cidadaos, de modo que a responsabilidade civil foi se

afastando, cada vez mais, do seu cunho exclusivamente patrimonial.®*

Com base neste cenario, Schreiber descreve a responsabilidade atual como um
momento de erosdo dos filtros tradicionais da reparacdo, onde a responsabilidade
civil comecga a ser percebida como instrumento de garantira de protegédo as pessoas.
Esta percepcao se traduziu na diminuicdo da importancia de elementos tradicionais
como a necessidade de prova da culpa e do nexo causal, visando facilitar e tornar

mais dindmicas as acdes de ressarcimento.®

Historicamente, o primeiro paradigma, caracterizado pela responsabilidade individual
tipica das legislagbes oitocentistas, surgiu em um contexto socioeconémico de
atividades mercantes que se delineavam de maneira artesanal. Nesta conjuntura, os
possiveis danos ocorridos apresentavam-se de maneira limitada a relagdes entre
individuos, de maneira que 0s responsaveis prejuizos causados e a vitima desses

prejuizos eram facilmente idenficaveis.8

Tal sistema, consagrado pelas grandes codificagbes, possuia trés principais
caracteristicas, sendo a primeira seu viés individualistas em razao da propria
atividade econémica. Ainda, este sistema apresentava uma face universalista, uma

vez que a edificagdo dos coédigos partiu de principios com alcances gerais que

8 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. 2000. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Disponivel em:
<http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/78238>. Acesso em: 15 abr. 2016, p. 80.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.11.

8 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p.140.
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seriam aplicados nos casos concretos. Por fim, destaca-se o escopo moralista deste

panorama, o qual conferia notavel énfase no elemento da culpa do ofensor.8”

Em razdo da predominancia do pensamento liberal da época, foram superados os
sistemas de responsabilidade coletiva que ultrapassavam a esfera individual do
ofensor, uma vez que esta perspectiva ia de encontro aos ideais predominantes
naquele momento histérico. Igualmente rechagada era a responsabilidade baseada
na vinganca privada, vigente no periodo medieval e baseada na ideia de pena e

delito, com sangdes excessivas e inclusive corporais.88

Nada obstante, este panorama comegou a mostrar-se insuficiente com o surgimento
de novos danos provenientes do periodo de revolucdo industrial e suas novas
tecnologias, onde a prova da culpa nem sempre se mostrava possivel, o que tornou
este requisito, cada vez mais, um obstaculo para a reparacdo dos danos. Os
conflitos sociais se sofisticaram, passando a alcancar uma coletividade, forcando a

reponsabilidade civil a passar por mudancas fundamentais.

A dificuldade em individualizar de forma clara uma conduta causadora do dano, ou
até mesmo um responsavel pelo prejuizo, motivaram os ordenamentos na busca de
novos mecanismos normativos que lograssem maior aptiddo em assegurar o

ressarcimento dos danos as vitimas.

Neste sentido, Schreiber aduz que

“A investigagao de critérios objetivos de imputacao de responsabilidade que
pudessem substituir ou atenuar o papel central da culpa teve como marco
inicial a obra de Raymond Saleilles, Les acidentes de travail et la
responsabilité civille: essai d’une théorie objective de la responsabilité
délictuelle. Propunha o autor que o principio de imputabilidade viesse
substituido por um principio do sujeito causador do dano.”®°

O desenvolvimento social perpetrado pelo processo mecanico multiplicou os riscos
aos quais a sociedade restou exposta, o que refletiu a necessidade de producao de
medidas que tornassem possivel o amparo as vitimas, inclusive em situagdes em

qgue a causa do dano nao fosse clara. Neste panorama, o paradigma tradicional de

87 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. 2000. Tese (Doutorado
em Direito) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Disponivel em:
<http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/78238>. Acesso em: 15 abr. 201, p. 83.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 13.

8 Ibidem, p. 19.
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responsabilidade baseada na culpa se mostrou insuficiente para atender as

demandas sociais de seguranga. %

Merece destaque entdo os elementos facilitadores da reparagcédo dos danos surgidos
nesta esteira, como a possibilidade de admissdo da culpa de maneira simplificada
com reconhecimento de situagcdes onde ela pode ser presumida. Ainda, ocorreu a
substituicdo da culpa pelo risco como fator determinante da responsabilidade civil,

cenario que restou facilitar inclusive a producao probatéria pela vitima do dano.®’

No Brasil, primeiramente os diplomas especiais como a Lei de Estradas de Ferro
(Decreto n° 2.681/12), o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n° 7.565/86) e a Lei n°
6.435/77, comegaram a prever a responsabilidade objetiva. Em seguida, o Cdodigo
de Defesa do Consumidor, estimulado pelo comprometimento da CFRB/88 com a
reparagao dos danos, instituiu a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos
e servicos. Finalmente, o CC de 2002 estabeleceu uma clausula geral de

responsabilidade objetiva® no tocante as atividades de risco.”3

A erosao dos filtros tradicionais da reparacdo permitiu que um maior numero de
demandas fosse acolhido pelo judiciario, refletindo uma crescente necessidade de
atendimento as vitimas. Neste contexto, a responsabilidade do agente assume papel
secundario e ocorre a ascensdo de um importante elemento “que consiste, a um s6

tempo, no objeto e na ratio da reparagéo: o dano™.

A responsabilidade civil se encontra hoje em franca expansao, tanto quantitativa
quanto qualitativa, através do emprego de indenizagdes a situagdes anteriormente
nao tuteladas pela via da responsabilidade. Esta evolugdo vai além da concepgao
classica ocorrida no inicio do século XX em decorréncia da revolucao industrial, mas
toma corpo com a massificacdo das relagbes sociais e as constantes novidades

tecnologias.

% GOMES, Orlando. Responsabilidade civil: texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo Brito.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 86.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Tal panorama, marcado por um escopo de reparagdo integral dos danos, propiciou,
como ja se adiantou no topico da fungdo compensatéria da responsabilidade civil, o
fomento de um sistema indenizatério caracterizado pelos contratos de seguro. E o

que observa Edvaldo Brito, para quem

A teoria objetiva tem criado situagdes excessivamente onerosas para os
que sdo obrigados a indenizar. Para corrigi-las vem-se admitindo limitacéo
quantitativa da indenizacao e o seguro, na forma de socializagdo dos riscos.
Dai a tendéncia para amplicar o seguro obrigatério.®®

Esta realidade, ainda que tenha fortalecido a efetividade na reparagao dos danos e
satisfazer a fungado ressarcitoria da responsabilidade civil, acabou transferindo os
riscos da atividade e ferindo a funcao preventiva deste instituto.® Isto porque, muitas
vezes acobertados pelos seguros, os agentes nao se sentem coibidos a evitar o
dano, resultando mais benéfico financeiramente o pagamento da indenizagcédo do que

os custos de evitar o cometimento dos danos.

Desse modo, a coletivizagdo e objetivagdo da responsabilidade civil, em uma
perspectiva de reparacdo dos novos danos advindos da evolugéo social, por si so,
nao lograram conferir maior protecédo a sociedade frente ao crescimento do potencial
ofensivo dos agentes. Isto porque o foco na simplificagdo da reparagdo dos danos
pela via judicial esfraqueceu a funcdo preventiva da responsabilidade, abrindo
espago para consideragdes sobre uma indenizacdo que ultrapassasse o limite

quantitativo do dano, visando punir e dissuadir o ofensor.

Este cenario propiciou a busca de novos mecanismos que lograssem evitar a
ocorréncia do dano através da eliminagao do carater lucrativo da producéo de danos
pelos agentes, situacao reflete a entrada dos punitive damages no ordenamento

brasileiro, conforme sera explanado a seguir.

9% GOMES, Orlando. Responsabilidade civil: texto revisado, atualizado e ampliado por Edvaldo Brito.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 87.

% SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p. 155.


http://www.teses.usp.br/index.php?option=com_jumi&fileid=17&Itemid=160&id=77A3FA3BCDE7&lang=pt-br
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3. SOBRE O PUNITIVE DAMAGE

O punitive damage, instituto originario da doutrina anglo-saxénica, incorporou-se ao
ordenamento brasileiro em um contexto de necessidade de ampliagdo da protecao
aos danos morais, reflexo da importancia conferida aos direitos da personalidade
pela CFRB/88.

Amplamente utilizada pela jurisprudéncia patria e com aplicagdo defendida pela
doutrina majoritaria, a indenizagdo punitiva ainda divide opinides, em especial
acerca da sua adequacédo aos principios do sistema juridico de civil law. As
controvérsias vao desde questionamentos da compatibilidade do instituto com o

principio da legalidade a forma aplicar o punitive damage.

Neste sentido, serdo tecidos breves comentarios neste capitulo, visando uma melhor
compreensao da construcdo do instituto no ordenamento brasileiro para que se
possa posteriormente atingir o objetivo de analisar sua aplicagdo nas decisdes que

serao apreciadas, sem intuito, portanto, de esgotar os estudos acerca do tema.

3.1CONCEITO

Os punitive damages podem ser definidos como uma “altamente especial e
excepcional forma de indenizagdo ordenado por um tribunal contra um réu onde o
ato ou omissao que causou a lide se mostrou particularmente hediondo, malicioso

ou que tenha natureza de grave desconsideragdo ao direito alheio.” ¥’

Conforme explica Dan Markel, em principio, as cortes Anglo-Americanas arbitravam
exemplary damages em diversas situagdes a titulo de compensagao por danos
morais e punicdo do ofensor pelo dano causado. Mais recentemente, os

compensatory damages evoluiram para abarcar esses danos intangiveis, fazendo

o7 PUNITIVE DAMAGE. Duhaime’s Law Dictionary. Disponivel em:
<http://www.duhaime.org/LegalDictionary/P/PunitiveDamages.aspx>. Acesso em: 08 abr.
2016.Traducéo livre para: “special and highly exceptional damages ordered by a court against a
defendant where the act or omission which caused the suit, was of a particularly heinous, malicious or
highhanded nature.
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com que os punitive damges perdessem tal fungdo compensatoria.®® Assim, destaca
o autor, conforme indicado pela Suprema Corte Americana no caso Gertz v. Robert
Welch, Inc. de 1974, que "punitive damages devem ser entendidos como multas
privadas quase criminais produzidas para punir e dissuadir a conduta ilicita

observada”.®®

Do mesmo modo, a doutrina patria debrucou-se sobre a definicao do instituto, e,

para Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler, os punitive damages

Também chamados exemplar damages, vindictive damages ou smart
money, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma agéo
indenizatéria em valor expressivamente superior ao necessario a
compensagdo do dano, tendo em vista a dupla finalidade de punigcao
(punishment) e prevengédo pela exemplaridade da puni¢cdo (deterrence)
opondo-se — nesse aspecto funcional — aos compensatory damages, que
consistem no montante da indenizagao compativel ou equivalente ao dano
causado, atribuido com o objetivo de ressarcir o prejuizo. 1°°

André Gustavo Corréa de Andrade salienta que os punitive damages diferem-se dos
compensatory damages, que conforme o autor “correspondem a tradicional
indenizagao reparatoria ou compensatoéria, pois visam restabelecer a situacao
patrimonial que a vitima apresentava anteriormente ao dano”. Isto porque, enquanto
o valor da indenizagéo por compensatory damages seria medido pelo dano sofrido, a
indenizagao punitiva é estabelecida de forma separada nos casos em que o dano é
consequéncia de atitude lesiva caracterizada por negligéncia, malicia ou opressao

grave.” 101

O instituto caracteriza-se pela imputagcao de uma indenizagdo majorada ao autor do
dano, que respondera por um valor superior ao correspondente aos prejuizos
efetivamente causados a vitima. Tal majoragao visa punir civimente o agente “a
partir do ideal de que os danos provocados a pessoa lesada podem ser satisfeitos
mediante a imposi¢cao de um valor suplementar aquele considerado adequado para

suprir o agravo provocado.” Essa puni¢ao nao constitui um fim em si mesmo, mas

% MARKEL, Dan. Retributive Damages: a theory of punitive damages as intermediate sanction.

Cornell Law Review. Article 7. Vol.94. 2009. Disponivel em:
http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3122&context=clr. Acesso em: 08 abr.
2016, p. 250.

”

% Tradugao livre para: “punitive damages should be understood as “quasi-criminal” “private fines
designed to punish and deter the misconduct at issue”.

100 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p. 2.
0" ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.186.
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objetiva funcionar como instrumento de desestimulo a pratica danosa, raz&o pela
qual um dos sinénimos conferidos pela doutrina americana ao punitive damage é o

de exemplary damages. %2

Em consonancia com este entendimento, Carlos Alberto Bittar ' aduz a
necessidade de o montante indenizatério representar adverténcia tanto ao agente
guanto a sociedade, demonstrando que a agao praticada nao é aceita. Para tanto, o
valor da indenizacao deve refletir o patrimbnio do lesante de maneira notavel, para
que este perceba a consequéncia imputada pela ordem juridica em decorréncia dos

efeitos lesivos produzidos por sua acéo.

3.2 A PERSPECTIVA HISTORICA DO PUNITIVE DAMAGE: UMA ANALISE SOBRE
O CABIMENTO DA APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGE NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

A construgdo da concepcgdo atual do punitive damage no Brasil sofreu forte
influéncia da evolugéao histérica do instituto no direito anglo-saxao, notadamente das
controvérsias surgidas das diferengas entre o sistema de civil e common law, o que
influenciou em especial os critérios apontados pela doutrina a serem observados na

concessao das indenizagdes punitivas pela jurisprudéncia.

O historico do punitive damage, apontam Judith Martins-Costa e Mariana
Pargendler'®, remonta a primeira previsdo de uma indenizagdo mdltipla do direito
anglo-saxénico, ocorrida com o Statute of Councester, da Inglaterra, em 1278. A
origem do instituto esta ligada aos danos morais, quando, em 1760, as cortes
inglesas comegaram a conceder grandes somas de indenizagao adicional a titulo de

compensacao por “mental sufferinf’, “wounded dignity” e “injured feelings”, referindo-

102 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agdes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 12 abr.
2016, p. 228.

103 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacédo civil por danos morais. 3.ed. ver. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 233.

104 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p. 4.
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se a elas como exemplary damages que visavam ndo apenas compensar o lesado

pelo prejuizo sofrido, mas punir o ofensor pela conduta ilicita.

O surgimento do instituto no direito norte-americano remonta ao caso Genry vs.
Norris, quando em 1784 um médico foi sancionado por, em razdo de uma
brincadeira ter ministrado a seu paciente uma droga em principio inofensiva, mas
que ocasionou graves dores ao mesmo. Posteriormente foi registrado em 1791 no
pais o caso Coryell vs. Colbaugh, onde dessa vez um homem foi punido por violagao

grave da honra de sua noiva ao abandona-la sabendo estava gravida dele.'®

Com a evolugao do instituto nos Estados Unidos e na Inglaterra do século XIX, os
actual damages, categoria que abarca os danos efetivamente sofridos pela vitima
em uma perspectiva compensatoria, foram ampliados para englobar os danos
intangiveis. Assim, os exemplary damages deixaram de consagrar a funcgao
compensatoria e passaram a ser utilizados pelas cortes somente como referéncia ao

“punishment’ e “deterrence”.

Cass Sustein, Daniel Kajneman e David Schkade, tratando da perspectiva tradicional

do instituto no ordenamento norte-americano, aduzem que

“Punitive Damages sao necessarios a correr atras de malfeitores
indetectados. Desse ponto de vista, o objetivo do punitive damage é garantir
que a cessdao de compensatory damages seja suplementada por uma
quantia que reflita o fato de que a probabilidade dessa cessdo € menor que
100%. A conclusdo mais simples € que os danos totais devem ser a
compensacgao do dano multiplicada pela reciproca da probabilidade de que
0 réu sera visto como responsavel quando este o for; punitive damages
consistiriam entdo no excesso do total de danos sobre os compensatory
damages.'

Ainda, os autores aduzem a outras duas situagdes onde tradicionalmente a
jurisprudéncia americana utilizava os punitive damages, quais sejam “cases in which
a social judgment has been, and should be, made that certain subjective gains ought

not to be allowed to count at all’ e os casos em que 0s compensatory damages se

195 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o carater punitivo da reparagéo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 174.

196 SUSTEIN, Cass R.; KAJNEMAN, Daniel; SCHKADE, David. Assessing punitive damages (with
notes on cognition and valuation in law). Coase-Sandor Institute for Law & Economics Working Paper.
n. 50, 1997. Disponivel em: <http://chicagounbound.uchicago.edu/law_and_economics/65/>. Acesso
em: 10 abr. 2016, p. 13. Traducao livre para: “Punitive damages are necessary to pick up the slack for
undetected wrongdoers. Under this view, the goal of punitive damages is to ensure that the award of
compensatory damages is supplemented by an amount reflecting the fact that the probability of that
award is less than 100%. The simplest conclusion is that total damages should be the harm multiplied
by the reciprocal of the probability than the defendant will be found liable when he should be found
liable; punitive damages would then consist of the excess of total damages over compensatory
damages.”
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mostram insuficientes, de maneira que “se as indeniza¢gdes compensatorias sao
sistematicamente baixas, e se os custos do calculo sdo altos, o montante arbitrado

para punitive damages pode aproximar o sistema legal do optimal deterrence.” %

Neste sentido, os punitive damages ganharam notoriedade no ordenamento norte-
americano do século XX, momento em que comecaram a ser adotados por diversos
outros ordenamentos. Ocorre que, conforme aponta o professor Thiago Borges'®,
existem diferencas substanciais entre o sistema de responsabilidade civil dos paises
da familia do civil law com os da familia do common law, predominando, mesmo
nestes ultimos, os compensatory damages (danos que corresponderiam ao sistema
de reparagao que prevalece nos paises de civil law) em comparagdo aos punitive

damages, que seriam usados somente de maneira excepcional.

Foi no ordenamento norte-americano também que surgiram as primeiras
preocupagoes sobre a necessidade de limitar e regular o uso do punitive damage,
em decorréncia da concessdao de indenizagdes desarrazoadas em casos
emblematicos como o BMW of North America, Inc. v. Gore, de 1996 e o Liebeck v.
McDonald's Restaurants de 1994.

Os questionamentos acerca da constitucionalidade dessas decisdes influenciaram a
Suprema Corte americana a decidir que a auséncia de razoabilidade dessas
indenizagdes afrontava a Due Proccess Clause, indicando assim trés parametros a
serem considerados na fixacdo de indenizagdes a titulo de punitive damage. O
primeiro seria a “disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os
punitive damages”, a “diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as
multas civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes” e “o grau de
reprovabilidade da conduta do réu”, este ultimo mensurado por fatores como a

natureza do prejuizo causado, a vulnerabilidade financeira da vitima, a

197 SUSTEIN, Cass R.; KAJINEMAN, Daniel; SCHKADE, David. Assessing punitive damages (with
notes on cognition and valuation in law). Coase-Sandor Institute for Law & Economics Working Paper.
n. 50, 1997. Disponivel em: <http://chicagounbound.uchicago.edu/law_and_economics/65/>. Acesso
em: 10 abr. 2016. p. 15. Tradugéo livre para: “if compensatory awards are systematically low, and if
calculation costs are high, the amount awarded for punitive damages may move the legal system
closer to optimal deterrence.”

%% BORGES, Thiago Carvalho. Danos punitivos: hipoteses de aplicagdo no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf>. Acesso
em: 05 de Abril de 2016, p.02.
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intencionalidade do resultado, a reiteracdo da conduta e a indiferenca da conduta

perante a saude ou seguranga dos demais. 109

Fernanda Ivo Pires salienta que tais critérios sdo utilizados no ordenamento
americano apenas nos caos em que a indenizagdo a titulo de compensatory
damages nao se mostre suficiente, ou ainda, nos casos em que se faga necessario
um maior grau de reprovacgéo e prevengao em razao da elevada culpabilidade do

agente.’0

Nada obstante, conforme salienta Maria Celina Bodin de Moraes'"!, a definicdo de
tais critérios ndo parece ter se mostrado suficiente para pacificar a aplicacido do
instituto no ordenamento norte-americano, de modo que a valoracido das
indenizagdes a titulo de punitive damage é apontada pela autora como a grande
causadora da crise da responsabilidade civil que os Estados Unidos sofreram a

partir dos anos 90.

A discussao sobre as incertezas e incoeréncias das cortes americanas ao conceder
punitive damages ganhou nova forgca com o caso Philip Morris USA v. Williams, no
qual uma viuva, cujo marido faleceu em decorréncia de um céancer de pulmao,
processou a empresa fabricante de cigarros alegando que suas propagandas eram
fraudulentas por nao indicarem todos os riscos que o cigarro acarreta a saude. A
notoriedade do caso adveio da indenizagao punitiva definida pelo juri em primeira
instancia, em valor quase cem vezes superior ao arbitrado a titulo de compensatory
damages, violando o critério pré-estabelecido no caso State Farm Mutual Automobile
Insurance Co. v. Campbell, que limitava a indenizacéao a titulo de danos punitivos em
até dez vezes o valor dos danos compensatérios, com a justificativa que a empresa

ja teria causado os mesmos danos a outros cidaddos do estado de Oregon. '*2

Mesmo apés a reforma da decisdo em segunda instancia, que reduziu o montante

indenizatério, restou a doutrina novas discussbes acerca da possibilidade de

109 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p. 05.
"0 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréter punitivo da reparagéo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 176.

""" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 252.

112 ZIPURSKY, Benjamin C. Palsgraf, punitive damages, and preemption. Harvard Law Review. vol.
125. n. 7. 1757. Mai. 2012. Disponivel em: <http://harvardlawreview.org/2012/05/palsgraf-punitive-
damages-and-preemption/>. Acesso em: 05 abr. 2016, p. 16.
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arbitrar-se indenizagédo utilizando como fundamentos sujeitos que nao estdo na
relacao processual, assim como sobre o limite na quantificagdo das indenizagdes a

titulo de punitive damage.

Tais dificuldades na aplicagdo do instituto no ambito do ordenamento estrangeiro
suscitaram resisténcias por parte significativa da doutrina a sua utilizagdo no direito
brasileiro, seja pelos problemas de adequacgéo das diferengas existentes no sistema
de civil law e common law, seja pelas incertezas que ainda permeiam o instituto no

direito norte-americano.

3.2.1 Previsao legal e construgao doutrinaria

A doutrina majoritaria brasileira, tal como a jurisprudéncia dos tribunais superiores,
defende atualmente a utilizacdo da indenizagao punitiva pelo ordenamento patrio, e,
para tanto, previu critérios que regulem sua aplicagédo. Estes critérios visam fazer
frente tanto as criticas ja discutidas no ordenamento estrangeiro, quanto as
provenientes da necessidade de adequacédo dos punitive damages a realidade de

responsabilidade civil brasileira.

Inicialmente, conforme explicitado no capitulo anterior deste trabalho, pode-se
afirmar que a insuficiéncia das respostas oferecidas pelo carater ressarcitorio da
responsabilidade civil propiciou o retorno de sua acepgao punitiva, em especial nos
casos em que resta mais lucrativo ao ofensor a pratica da atividade danosa pela
auséncia de maior gravidade das consequéncias advindas do dano. Conforme
aduzido por Maria Celina Bodin de Moraes, associado a este fator se encontra a
perspectiva de retracdo do Direito Penal, cuja utilizacdo deve se dar nos casos mais
gravosos a ordem social, de modo que este cenario abriu espago para o retorno

deste carater sancionador da responsabilidade civil.” 113

Este contexto de insuficiéncia da fungao ressarcitéria abriu espago inclusive para
consideragdes acerca da ruptura de um dos principais pilares da responsabilidade
civil, o dano, ganhando notoriedade os debates na doutrina brasileira acerca da

responsabilidade civil sem dano. Sobre o tema, Roberto Paulino de Albuquerque

113 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p. 07.
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Junior destaca que ndo se deve confundir a responsabilidade civil sem dano com o
dano punitivo, ainda que seja comum a ambas o destaque da fungdo preventiva e
inibitéria da responsabilidade civil. Isto porque, para a doutrina brasileira que admite
a aplicagdo dos punitive damages, “o dever de reparar danos punitivos caminha
conjuntamente com a indenizagdo dos danos provados. Nao ha, portanto, dano

punitivo puro,”'* como seria possivel observar na responsabilidade civil sem dano.

Na perspectiva do punitive damage, André Gustavo de Andrade vai além ao aduzir
que a excecgao da regra de reparacgao integral, trazida no paragrafo unico do art. 994
do CC, representa uma “inclinacdo, ainda que inconsciente, em direcdo as
finalidades preventiva e punitiva da responsabilidade civil”’, jda que esta regra
indicaria a suficiéncia da imposicdo de uma indenizagao parcial para o agente, nos

casos de culpa mais leve. '"°

Assim, a doutrina favoravel ao punitive damage aduz sua compatibilidade com o
ordenamento patrio, mesmo na auséncia de previséo legal, por defenderem como
base logico-juridica do instituto o principio fundamental da dignidade humana,

previsto no art. 1°, inciso Ill, da CFRB/88. 116

Destarte, a indenizagao punitiva surge no ordenamento brasileiro com estreita
relacdo com a protecdo a lesdo e ameacga de lesdo a principios constitucionais,
visando a efetivagao desses mandamentos, o que explica sua relagdo com as agoes
de indenizagao por danos morais, conforme sera abordado ao final deste capitulo. A
acepcao punitiva da indenizagao logra conferir maior efetividade a protecdo da
dignidade humana e dos direitos da personalidade, de uma maneira que a
perspectiva compensatoria da reparagdo nao realiza. Isto porque, a imposi¢céo de
uma sangao se configura como um meio de desestimulo a repeticdo das praticas

danosas, tanto perante o ofensor quanto perante a sociedade como um todo. "7

Nesta esteira, ndo se mostra razoavel esperar formulagdo de lei expressa que

preveja a punicao de ofensa a “clausula geral de dignidade”, que pela sua propria

114 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem
dano. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol.6, jan./mar.
2016, p. 100.

15 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 237.

18 Ibidem, loc. cit.

"7 Ibidem, p. 238.
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natureza autoriza o juiz a participar ativamente da formulagdo da norma, baseando-
se nos preceitos de dignidade existentes para prever as consequéncias resultantes

de sua violagdo.""®

Trata-se de uma justificativa substancialmente moral, nos casos em que a
indenizacgao a titulo de reparacado nao for capaz de constituir penalizagao suficiente
para o ofensor, que pode, inclusive, se sentir estimulado a reiterar suas agdes, se
faz necessario acrescer um montante ao valor da indenizagéo, que logre ao mesmo

tempo, punir e desestimular.’®

Noutro giro, tal argumento encontra critica mesmo entre os que advogam pela
aplicacdo da indenizacdo punitiva no Brasil. E o caso do autor Pedro Sepra, que,
reconhecendo a importancia da indenizacdo punitiva como meio de protecao aos
principios constitucionais, ndo acredita que seja possivel extrair deles o fundamento
legal para sua utilizagdo, visto que tal entendimento culminaria na violagdo do
principio da reserva legal, cuja base é o préprio principio da dignidade da pessoa
humana invocado. Desse modo, o principio da reserva legal é “principio basilar do
Estado Democratico de Direito que, também a seu modo, procura garantir a

segurancga da vida privada.”'?°

Ainda, aduz o autor tratar-se de contrassenso a defesa de uma funcido educativa,
seja punitiva ou preventiva, quando n&do ha prévia cominagao legal, posto que, seria
obrigatério para a efetividade de tais fungdes o conhecimento prévio e adequado do
potencial ofensor acerca dos comportamentos passiveis de san¢gao e como tal
sancao sera medida e aplicada. Desse modo, por tratar-se de ordenamento de raiz
romano-germanica, tal conhecimento se daria somente através de prévia construgao

legal. 121

Este é o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, pra quem

18 MELO, Diogo L. Machado de. A fungéo punitiva da reparagdo dos danos morais (e a destinagéo
de parte da indenizagéo para entidades de fins sociais — artigo 883, paragrafo unico, do codigo civil).
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Novo Codigo Civil Questbes
Controvertidas. v.5. Sao Paulo: Método, 2006, p. 114.

119 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 175.

120 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 20
abr. 2016, p. 224.

21 Ibidem, p. 225.
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a solugdo que se apresenta mais condizente com o instituto da pena
privada, ou do carater punitivo, na responsabilidade civil € normatizar as
fattispecie merecedoras, do ponto de vista do legislador democratico, de
aplicagdo de pena pecuniaria. A questdo é, evidentemente, de ordem
filoséfica e de ordem socioldgica e, sucessivamente, de politica legislativa,
hipoteses para as quais serdo sempre insuficientes s solugdes
(necessariamente) casuisticas da jurisprudéncia.'??

A auséncia de previsao legal gera criticas, ainda, no tocante a possivel violagdo ao
principio da nulla poena sine lege. Em defesa da sua compatibilidade com o punitive
damage, Salomao Reseda sustenta que n&o se pode comparar a gravidade de uma
pratica como de homicidio as tratadas no ambito da indenizagao punitiva, uma vez
que os atos gravosos civis, ainda que gerem instabilidade social como os penais,
nao o fazem em um patamar necessario para serem considerados criminais. Assim,
o punitive damage, defendido pelo autor como instrumento de auxilio ao juiz na
busca manutengcdo da paz social, pois demonstra ao autor que seu ato gerou
consequéncias intoleraveis pela sociedade, nao poderia ser acobertado pelo nulla

poena sine lege. %3

Este é o entendimento de Fernanda Ivo Pires, para quem o inciso XXXIX do artigo 5°
da CFRB/88 deve ser interpretado de forma sistematica e teleoldgica, de modo que
e pena a qual tal artigo se refere € a decorrente do cometimento de um crime, por
seu carater mais gravoso inclusive com possibilidade de privagdo da liberdade.
Desse modo, ndao haveria aplicagao deste principio nos casos de responsabilidade

civil.124

Em outra perspectiva, Pedro Serpa defende a impossibilidade de diferenciagéo das
sangbes punitivas oriundas do direito privado e publico pelo seu “fator
estigmatizante” ou qualquer diferenciagcdo estrutural que busque retirar as
indenizagdes punitivas da incidéncia de aplicagao do principio da reserva legal. Isto
porque, conforme o entendimento do jurista, ndo é exclusividade do ambito penal a
caracteristica estigmatizante e gravosa da sancdo. Neste sentido, somente

existiriam diferencas de fungdes, e ndo de estrutura, entre as sangdes punitivas civis

22 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 227.

123 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agdes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 12 abr.
2016, p. 280.

24 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréter punitivo da reparagéo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 255.
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e penais, de modo que as sangdes punitivas de outros ramos que nao o Direito

Penal também poderiam envolver restricdo ou suspensio de direitos do agente.'?®

Outra critica relevante a aplicagdo dos punitive damages, ja mencionada neste
trabalho como um dos principais problemas enfrentados pelo ordenamento norte-
americano na aplicagdo do instituto € o perigo da utilizagdo destas indenizacdes
como forma de enriquecimento sem causa da vitima, em uma realidade de auséncia
de definicdo legal de critérios a serem usados pelo magistrado para quantificar o

montante indenizatério.

O mencionado aspecto traduz-se em um questionamento de ordem moral, a entrega
de uma indenizagdo a vitima em valor superior ao dano efetivamente sofrido
consistiria em claro enriquecimento ilicito, uma vez que seria ela a destinataria de
beneficio advindo de uma penalidade e desestimulo que seria de interesse néo s6

dela como de toda a sociedade.%6

Neste sentido, Thiago Borges Carvalho ressalta a inseguranga da jurisprudéncia
patria na fixagao de indenizagdes a titulo de danos punitivos, uma vez que, ainda
que a doutrina defenda a utilizagcdo do enriquecimento sem causa como critério para
que ndo se ultrapasse a indenizagao considerada suficiente, ndo ha maiores
definicbes acerca do modo com essa limitagao deve ser feita. De fato, defende o
autor que, como o enriquecimento sem causa “ocorre quando se da qualquer
acréscimo patrimonial sem justa causa juridica”, ele estaria configurado no proprio
ato do magistrado majorar uma indenizagao a titulo de compensacéao de dano moral,

arbitrada com valor entendido como satisfatério, sem fundamento legal. %/

Em perspectiva diametralmente oposta, Fernanda Ivo Pires'?® defende que n&o ha
que se falar em enriquecimento sem causa da vitima, porque a causa existente € o

ato ilicito perpetrado pela parte contraria. A autora afirma que, mais relevante ainda

25 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:;
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p. 221.

26 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p.177.

27 BORGES, Thiago Carvalho. Danos punitivos: hipoteses de aplicagdo no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf>. Acesso
em: 05 de Abril de 2016, p. 12.

28 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréter punitivo da reparagéo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 257.
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€ o bem estar social, defendido como causa fundamental para a indenizagao

puntiva.

Objetivando eliminar o problema do enriquecimento sem causa da vitima, Diogo L.
Machado de Melo defende a destinacédo de parte da indenizacdo para entidades de
fins sociais. Segundo o autor, em face da importancia dos direitos constitucionais em
apreciagdo, assim como dos principios da solidariedade social e da justica
distributiva, € de extrema importancia o emprego da fungdo punitiva, porém,
devendo ser destinada a parte a titulo de puni¢cdo para o beneficio da prépria

sociedade.?®

Maria Celina Bodin de Moraes menciona outro questionamento relevante quanto a
adequacado dos punitive damges ao ordenamento patrio, salientando que
significativa parte dos danos morais passiveis de imposi¢do de carater punitivo
também podem ser considerados crimes, de modo que incide sobre eles o Direito
Penal. Nesta esteira, é possivel que o ofensor acabe sendo punido mais de uma vez
em ambas as esfera civel e penal, situacdo em que, “abre-se, com o carater
punitivo, ndo apenas uma brecha, mas uma verdadeira fenda num sistema que

sempre buscou oferecer todas as garantias contra o injustificavel bis in eadem.” 13°

Ha quem questione, inclusive, a necessidade de acrescentar uma indenizagao
punitiva ao montante indenizatério dos danos compensatorios para coibir novas
praticas danosas. De acordo com tal entendimento, a simples certeza de
indenizagao nos casos de lesdo a direitos da personalidade, em montante medido
pela extensdao do dano, ja seria suficiente para, mesmo que indiretamente,

desestimular novos atos danosos. '3’

Como é sabido, as criticas doutrinarias supramencionadas nao impediram a
aplicagao do punitive damage no Brasil, mas serviram de ponto de partida para os
que defendem que a insuficiéncia do carater compensatoério da responsabilidade civil

brasileira deve ser suprida pela indenizagdo punitiva, dando ensejo a estruturacao

29 MELO, Diogo L. Machado de. A fungéo punitiva da reparagdo dos danos morais (e a destinagéo
de parte da indenizagéo para entidades de fins sociais — artigo 883, paragrafo unico, do codigo civil).
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. (Orgs.). Novo Codigo Civil Questbes
Controvertidas. v.5. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 115.

130 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 260.

131 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 177.
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de critérios que visam, se n&o erigir, limitar os riscos a higidez do ordenamento

patrio provenientes da aplicagdo da indenizagao punitiva pela jurisprudéncia.

3.2.2 Critérios jurisprudenciais e doutrinarios considerados na utilizagdo e

quantificagao do punitive damage

A doutrina brasileira estruturou alguns critérios visando conferir maior seguranga a
utilizagdo da indenizagao punitiva pelos magistrados brasileiros, visto que o CC né&o
prevé este tipo de indenizacdo, mas estabelece em seu art. 994 que a extensao é
medida pelo dano. Em verdade, a prépria excegao trazida pelo cddigo, no paragrafo
unico deste artigo, nao retira o carater compensatério da indenizagéo, mas reafirma
que tal compensagao pode nao ocorrer de forma integral caso ndo haja simetria
entre o dano e a indenizagdo. O carater punitivo estaria justamente na oposta

possibilidade de majoragdo da indenizagéo pré-fixada. 132

Neste sentido, € necessario ressaltar que ndo ha equivaléncia entre as funcodes
indenizatodria e rescisoria tipicas das indenizagdes por danos morais e a indenizagao
punitiva, conforme tem se desprendido de algumas decisdes '3 na jurisprudéncia
patria. Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler ressaltam os perigos de tal
confusdo, uma vez que a indenizagao punitiva carrega consigo a obrigatoriedade de
uma analise subjetiva da responsabilidade, o que n&o acontece com as
indenizagdes por danos morais como um todo, nédo sendo compativel portanto com
situacoes de responsabilidade objetiva em que nao ha analise da conduta do
agente. 3% A propria ideia da Teoria da Pena é fundada no principio da

proporcionalidade entre a reprovabilidade da conduta e a punigdo consequente, ndo

32 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 236.

133 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p.10.
Para exemplificar a mencionada confusdo da jurisprudéncia, Judith Martins-Costa e Mariana
Pargendler fazem referéncia a Al 455846/RJ do Supremo Tribunal Federal que se inseriu os punitive
damages da doutrina americana em agéo de indenizagao a hospital publico, que responde de forma
objetiva.
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sendo possivel mensurar o grau de culpa quando ndo se dispensa uma analise

subjetiva da responsabilidade. '3

Este configura, portanto, o primeiro critério aqui exposto, considerado pela doutrina
majoritaria como fundamental para o emprego da indenizagdo punitiva pelo

magistrado no caso concreto, qual seja a analise subjetiva da conduta do agente.

Nos Estados Unidos, as indenizagbes a titulo de punitive damages sado arbitradas
nos caos em que “os atos do ofensor forem considerados maliciosos, violentos,
opressivos, fraudulentos, temerarios ou significativamente (“grotescamente”)
negligentes”. 3¢ Tal configuragdo exclui os caos de simples culpa da esfera de
aplicacao da indenizagao punitiva, que so sera utilizada quando o ofensor atuar com
culpa grave ou dolo, sendo este também o entendimento majoritario dos

doutrinadores brasileiros.

E o que aduz André Gustavo de Andrade, para quem a determinacdo do grau de
culpa da conduta do agente é fundamental para a aplicagéo da indenizagao punitiva,
nao havendo que se falar em semelhante indenizacdo, em principio, para outros
caos que nao danos morais decorrentes de dolo ou culpa grave, com especial
reprovacao do comportamento do agente. De acordo com o jurista, deve haver
convicgao da intengao lesiva do autor, ainda que seja apenas de sua indiferenga ou

desprezo para com o direito de outrem. 13’

A referida perspectiva possui a peculiaridade de fortalecer o elemento da culpa,
cada vez menos referenciado em razdo da tendéncia de objetivagdo da
responsabilidade civil na atualidade. No entanto, ndo se deve confundir a
essencialidade deste elemento no arbitramento de uma punigdo ao agente nas

acdes de indenizagdo por danos morais, com uma tendéncia de retorno da

135 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva:
Punitive damages e o direito brasileiro. Revista CEJ. jan./mar. 2005, n. 28, p. 15-32. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823>. Acesso em: 23 mar. 2016, p.10.
1% MORAES. Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr./jun. 2004, p. 56.
37 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 265.
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predominancia do viés subjetivo da responsabilidade civil em detrimento do objetivo,

que mantém sua importancia no contexto de responsabilidade civil atual. 138

Embora a analise da conduta do autor aduza as acbes de responsabilidade
subjetiva, parte da doutrina salienta a existéncia de compatibilidade entre o emprego
da indenizagdo punitiva e as agbes de reponsabilidade objetiva, desde que seja
produzida pela parte autora no processo a prova do dolo ou culpa do réu. Isto
porque, conforme tal entendimento, a responsabilidade objetiva ndo seria
necessariamente a auséncia de culpa ou dolo, mas sim a irrelevancia da prova

desses elementos para a configuragdo da responsabilidade civil."3®

A responsabilidade objetiva, portanto, impde o dever de responder de maneira direta
pela agdo causadora de danos, sendo insignificante perquirir aspectos subjetivos do
agente. Ocorre que, objetivando a aplicagdo dos punitive damages, nao haveria
impedimento para a realizagdo de uma analise dos elementos subjetivos do agente,
devendo-se, desse modo, “separar a forma como a lei encara as consequéncias do

ato danoso, com o requisito necessario para a aplicagédo deste instituto.”'4°

Feitas tais consideracdes, deve-se salientar ainda que o requisito de elevada
gravidade da culpa do agente pode se originar tanto das circunstancias em que a
acao foi praticada, quanto da reiteracdo da pratica sancionada. Nesses ultimos
casos, ao identificar um padréao de negligéncia na reiteracdo das condutas danosas
praticadas pelo agente, € possivel que este constitua o fundamento para a
indenizagao punitiva, ainda que a pratica vista de forma isolada n&o acarretasse, a

principio, a culpa grave. 4

A preocupagao da doutrina com a anadlise subjetiva da conduta do agente reflete a
gravidade das consequéncias advindas da utilizagdo da indenizagao punitiva, onde,
através delas, o ordenamento juridico visa demonstrar a reprovabilidade da postura

adotada pelo ofensor. Desse modo, se faz necessario que as situagcbes em que o0s

% BORGES, Thiago Carvalho. Danos punitivos: hipoteses de aplicagdo no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf>. Acesso
em: 05 de Abril de 2016, p.11.

39 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 271.

140 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas acées de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 13 abr.
2016, p. 266.

41 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. 2009, p. 267.
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exemplary damages venham a ser adotados ameacem a estabilidade das relacées

sociais. 142

Desta forma, nao justificam a utilizagdo dos punitive damages as agdes decorrentes
de culpa leve por auséncia do dever de cuidado exigivel do chamado homem médio
no contexto em que se deu a agao, ou culpa levissima, nas situacbes em que a
culpa se configura pela inobservancia de um dever de cuidado extremo, “préprio do

homem prudentissimo.”'43

Superada tal discussdo, ha que se falar nos demais critérios construidos visando
direcionar a pratica do arbitramento da indenizacdo punitiva, sempre conectados
com os objetivos de punir e prevenir comportamentos semelhantes ao causador do
dano e ndo com a compensacao da vitima. Para tanto, a doutrina indica a
necessidade de o magistrado, ao arbitrar a indenizagdo, separar os montantes

fixados a titulo de compensacéao e punicao.

Esta pratica permite o controle quanto a proporcionalidade do montante indenizatorio
arbitrado a titulo de compensacao da vitima e a titulo de indenizagao punitiva na
decisdo, separando-os, ainda, de possivel indenizagdo a dano material existente.
Desse modo, a sociedade podera observar a gravidade atribuida a reprovabilidade
da conduta, efetivando-se assim, o carater educativo de prevencdo desta

indenizagdo.™4

Embora tratar-se de recomendacgao relevante, a andlise da pratica forense leva a

perceber que

Em grande parte das vezes as indenizagcdes ndo sdo calculadas em duas
partes, uma compensatéria e outra punitiva, o que dificulta a defesa. Desde a
peticdo inicial ja se formula um unico pedido de indenizagéo, incorporando o
aspecto reparatério-compensatério e o carater punitivo. A sentengca é
proferida no mesmo sentido, aplicando uma condenacdo em bloco, sem
distinguir o quantum de cada espécie. Esta pratica dificulta ndo somente a
defesa e a possibilidade de recurso, mas também a julgamento do magistrado
sobre o valor atribuido em carater de puni¢&o.'#®

142 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agbes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 20 mai.
2016, p. 263.

43 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 267.

44 Ibidem, p. 299.

45 BORGES, Thiago Carvalho. Danos punitivos: hipéteses de aplicagdo no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf. Acesso
em: 05 de Abril de 2016. p.13.
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Neste sentido, entende Maria Celina Bodin de Moraes'*® carecer de razoabilidade a
possibilidade de imposigdo de uma sangado pecuniaria a alguém na auséncia de
critérios que permitam definir seu montante. Para a autora, mais benéfico para a
persecucdo das finalidades preventiva e punitiva do punitive damage seria que tal

valor estivesse destacado claramente dos demais.

Defende-se, inclusive, a necessidade de estabelecer a indenizagao punitiva ndo sé
como um acréscimo a indenizagao ressarcitéria, mas sim arbitrada através de um
capitulo especial na sentenca, que indique ndo sé o montante definido a este carater
para fins de verificacdo e assegurar o direito a recurso, mas também a féormula

utilizada para o célculo, visando garantir o acesso do réu a ampla defesa.'’

Sobre a analise das condi¢cdes pessoais do ofensor e da vitima na fixacdo do
montante indenizatério, € importante que tal parametro ndo seja traduzido na
maxima de determinar indenizagdes maiores a quem tem mais poder aquisitivo, mas

sim de procurar um valor que satisfaga o escopo de desestimulo da pratica lesiva.'*®

Assim como os demais citados anteriormente, tal critério ndo se aplica a indenizacao
a titulo de compensacgao dos danos materiais ou morais, mas de forma exclusiva aos
punitive damages. Sua razdo de ser estd na necessidade de analise das
caracteristicas econbmicas do agente para quantificar um montante indenizatério
que logre desestimular a pratica da conduta que afronta o ordenamento juridico, de

modo que o réu ndo encontre vantagem econémica na sua reiteragdo. '4°

A andlise deve ser feita com cautela, atentando ao fato que nao deve a indenizagao
imputada ao agente causar-lhe ruina, mas sim repercutir no seu patrimbnio
financeiro, de maneira tal que o estimule a evitar comportamentos semelhantes,

tanto ele quanto potenciais ofensores e demais concorrentes. %0

46 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 328-329.

47 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 181.

48 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,

p. 302.
1499 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Séao Paulo. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p. 328.

150 \VAZ, Caroline. Fungdées da responsabilidade civil: da reparacéo a puni¢éo e dissuaséo: os punitive
damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 138.
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Nesta esteira, Caroline Vaz utiliza como exemplo a auséncia de razoabilidade em
conferir uma condenagao pecuniaria com objetivo de punir e dissuadir uma
microempresa, em valor semelhante ao arbitrado para uma empresa multinacional.
Do mesmo modo, a autora pondera que, em geral, pessoas fisicas possuem
patrimbénios menores que pessoas juridicas, que poderdo assim arcar com
indeniza¢des maiores. Ainda, ndo se pode querer arbitrar indenizacdes em valores
semelhantes a pessoas fisicas que recebam um salario minimo e as que exercem

atividades que possuem remuneragéo superior. '’

Questao relevante a ser considerada neste critério € que, ao conferir destaque
somente a figura do ofensor a quem a puni¢céo perpetrada pela indenizacdo se
destina, ignora-se que este montante tem como destinatario a vitima do dano. Desse
modo, cria-se a aberragcdo de conceder indenizagbes de montantes distintos a
vitimas que tenham sofrido 0 mesmo em seus direitos da personalidade. Esta critica
relaciona-se ao ja mencionado problema do enriquecimento sem causa das vitimas,
motivo pelo qual parte da doutrina defende a destinacdo das indenizacdes a fundos

publicos. %2

Destaca-se a pertinéncia deste critério nos casos que tenham como sujeito passivo
ofensores para quem “os custos da obediéncia da Lei, para evitar a ocorréncia do
prejuizo (“costs of compilance”) sao mais altos do que aqueles custos nos quais ele
ird incorrer para reparar o prejuizo (“costs of liability”).” ' Em tais situagbes, a
eficacia da indenizagdo punitiva dependera da observancia do carater econémico-
financeiro do agente, em especial aqueles cuja pratica esta ligada ao exercicio de
atividade econbmica, devendo a san¢ao ser mais custosa que as adequacdes

necessarias para obediéncia a legislagao.

Por outro lado, em nada contribui para o alcance dos efeitos punitivo e preventivo
dos punitive damages a analise da situacado econdémica da vitima, ndo devendo tal
criterio ser levado em consideracdo quando da determinagdo do valor da

indenizacdo. Semelhante analise pode constituir-se, inclusive, em estimulo para a

151 VAZ, Caroline. Fungdées da responsabilidade civil: da reparacéo a puni¢éo e dissuaséo: os punitive
damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 139.

152 VVide referéncia 117.

53 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-15052012-102822/pt-br.php>. Acesso em: 05
abr. 2016, p. 329.


http://www.teses.usp.br/index.php?option=com_jumi&fileid=17&Itemid=160&id=77A3FA3BCDE7&lang=pt-br

54

fixacdo de indenizacbes maiores a personalidades e pessoas com maior poder
aquisitivo, servindo de critério discriminatério ao valorar de maneira diferente
atributos personalissimos de vitimas diferentes em decorréncia de suas condigdes

sociais. %4

Finalmente, ha que se falar na analise da obtengédo de lucro pelo agente com a
pratica danosa. Este lucro, em muitos casos, nao sera facilmente apurado, de modo
que parte da doutrina defende ser suficiente o juizo positivo de probabilidade de sua
ocorréncia, mesmo que determinacdo precisa de seu montante. Nesses casos,
ficaria a critério do juiz estabelecer o valor da indenizagao por estimativa, através do

uso de presungdes e analogias. 1°°

Mostra-se razoavel a aplicagdo do punitive damage nos casos em que ha
reincidéncia da conduta contraria ao ordenamento, agravada pelo escopo do ganho
econdmico com tal reiteracdo, porém, em entendimento contrario ao supracitado,
parte da doutrina defende a necessidade de prova nos autos do montante auferido
como lucro, com excegao dos casos em que tal ganho for notério, a exemplo de
instituicbes financeiras, empresas de telefonia, como acontece na pratica. Para
estes agentes passivos, € sabido que os custos para prevenir acidentes sobrepdem
os custos para arcar com as indenizagdes para ressarcir os danos causados, de
modo que a indenizagao punitiva vem, fundamentada no principio da fungéo social
da propriedade e da livre iniciativa, constituindo justa excegdo ao principio da

anterioridade da pena, para inibir os danos causados por estes sujeitos. ¢

Tamanha é a relevancia deste critério que, inclusive dentre os doutrinadores que se
mostram contra a utilizagdo dos punitive damages no ordenamento brasileiro,
excepcionam este entendimento para defender sua utilizagdo nos casos em que o
dano se constituir em fonte de lucro para o ofensor. Para tanto, exemplifica-se os
casos de veiculos de comunicagdo em massa que violam direitos da personalidade

visando auferir lucro com a venda do seu produto, e as relagdes de consumo em

54 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do Common Law e na Perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. P.303.

55 Ibidem, p. 3009.

%6 BORGES, Thiago Carvalho. Danos punitivos: hipoteses de aplicagdo no direito brasileiro.
Disponivel em: <http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf>. Acesso
em: 05 de Abril de 2016, p.17.


http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Thiago.pdf

95

massa, situagdes em que o ofensor lucra mesmo apdés o pagamento dos danos

morais e materiais.'®’

3.3 A RELACAO DO PUNITIVE DAMAGE COM AS ACOES DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS

Ultrapassadas as discussdes acerca da ressarcibilidade do dano moral, modalidade
de dano cujas peculiaridades ja foram objeto de atengéo neste trabalho, se tornaram
corriqueiras as acdes de indenizacdo que visam pleitear esta forma de reparacado no
ordenamento brasileiro, contexto em que se desenvolveram também as

indenizagdes punitivas.

A CFRB/88 inovou ao prever questdes inerentes a diversos ramos do direito, tendo
por objetivo a persecugdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Neste
sentido, ndo ha como negar que a violagao desses principios acarreta danos nao s6
a vitima, mas a toda sociedade, que sofre com a instabilidade social decorrente da
reiteracdo de condutas gravosas para a ordem juridica. Os danos punitivos surgem
nesta perspectiva como um instrumento de protecédo social, que se traduz em uma
“sancdao imposta pela sociedade na busca pela viabilizagdo dos pilares

constitucionais instituidos em seu art. 1°.” 158

As proprias resisténcias a reparagao pecuniaria de algumas categorias de danos
morais, cuja indenizagdo encontrava barreiras de cunho moral por serem
consideradas como o “dinheiro da dor”, foram se enfraquecendo ao encontrar na
estrutura da pena privada justificativa plausivel para retirar o carater puramente

simbdlico dessas indenizagdes.'®®

Nada obstante a Suprema Corte norte-americana distinguir os danos que causem
prejuizos meramente econdmicos e 0s que causem danos a vida humana,

conferindo maior gravidade aos ultimos, os punitive damages sao aplicados em

57 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 177.

158 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agdes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 20 mai.
2016, p. 301.

%9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr./jun. 2004, p. 52.
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qualquer tipo de dano no ordenamento norte americano, uma vez que a indenizagao
punitiva ndo tem como escopo principal o ressarcimento do lesado, mas sim sua

punicdo e a prevencgdo dos danos. %0

Em entendimento oposto, conforme pode ser constatado através da analise da
construcdo doutrinaria sobre o tema, realizada neste trabalho, a aplicacdo da
indenizagdo punitiva no contexto de danos materiais € majoritariamente rechagada
pela doutrina brasileira. Note-se que a auséncia de regra expressa neste sentido, em
face da regra de que a indenizagdo se mede pela extensdo do dano, constitui

obstaculo relevante a discussao do punitive damage fora do ambito moral.®

O carater imaterial do dano moral impossibilita sua mensuracdo econémica, de
modo que ha uma mitigagdo da regra que determina a correspondéncia entre a
extensdo do dano e o montante indenizatério. Ainda, que sejam utilizados
mecanismos para aferir a proporcionalidade de uma indenizagao a titulo de danos
morais, ndo ha como se medir com exatidao a proporgéo econdémica do dano.'®? Por
este motivo, atrelado a vasta protegcado conferida pela Carta Magna aos direitos da
personalidade, a doutrina defende n&o haver barreiras legais que justifiquem a
impossibilidade de aplicacdo do punitive damage nas agdes de indenizagdo por

danos morais. 83

Em conclusao, apos tecer analise sobre a construgao doutrinaria brasileira acerca do
ainda controverso tema dos punitive damages, em especial os critérios definidores
da aplicagao do instituto, e relacionar sua relagado com as agdes de indenizacao por
danos morais, passar-se-a ao objetivo desde trabalho, de analisar o modo como a

indenizagao punitiva esta sendo aplicada pela jurisprudéncia.

160 SANTOS JUNIOR, Adalmo Oliveira dos. A indenizacdo punitiva em danos patrimoniais: a
viabilidade juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista
de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 30, abr./jun. 2007, p. 23.

61 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 262.

62 |bidem, p. 264.

163 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agdes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 14 abr.
2016, p. 301.
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4.1 A APLICAGAO DO PUNITIVE DAMAGE NAS AGOES DE INDENIZAGAO POR
DANOS MORAIS RESULTANTES DE INSCRIGAO INDEVIDA NO CADASTRO DE
INADIMPLENTES DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIiVEIS BAIANOS

Feitas as devidas consideracdes acerca da construgdo doutrinaria em torno dos
punitive damages no ordenamento brasileiro, resta analisar sua correspondéncia
com a realidade pratica de aplicagdo deste instituto pela jurisprudéncia. Seréo
objetos de apreciagdo nas decisdes judiciais elementos como as criticas dos autores
a imprecisao na fixagdo do acréscimo indenizatério a titulo punitivo e os critérios

subjetivos e objetivos justificadores do emprego deste instituto nos casos concretos.

Para tanto, serao utilizados dados referentes as sentencas proferidas em acdes de
indenizagado por danos morais resultantes da inscricdo indevida no cadastro de
inadimplentes por instituigcdes financeiras. As considerag¢des acerca de tais decisoes,
proferidas no ambito dos juizados especiais civeis do estado da Bahia, foram
extraidas de um banco de dados confeccionado em ambiente académico. Resta
salientar, desde logo, que a seguinte analise é limitada pelo universo de pesquisa

escolhido.

4.1 SOBRE A PESQUISA

Os dados das decisdes judiciais a serem analisados foram obtidos a partir do
trabalho realizado pelo grupo de pesquisa de Dano da faculdade Baiana de Direito.
Formado no més de Outubro de 2013, o grupo foi composto por alunos da instituicao
orientados pelos professores Ruy Andrade e Carolina Mascarenhas com o apoio do

professor Mauricio Requiao.

A pesquisa, realizada através do método quantitativo com analise qualitativa dos
dados, resultou na edicao de um banco que reuniu informacgdes acerca das acgdes de
indenizagdo por danos morais resultantes da inscricdo indevida de clientes no
cadastro de inadimplentes por instituicdes financeiras, tramitadas nos juizados
baianos. O objetivo da producdo desta pesquisa foi tracar um perfil destas acgdes,

identificando quais fatores influenciam no arbitramento dos montantes
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indenizatérios, visto que a pratica forense muitas vezes acusa uma percepc¢ao de

auséncia de uniformidade nas indenizagdes.

Desse modo, para a definicdo da amostra utilizada na pesquisa, estabeleceu-se o
lapso temporal de processos com “Data de Distribuicao Inicial” a partir de 01 de
Janeiro de 2010 e “Data de Distribuicao Final” até 31 de Dezembro de 2013, através
da utilizagdo dos filtros encontrados no site Projudi-Ba'®4. Ainda, foram aplicados
mais dois filtros do site para restringir a pesquisa aos processos com status de
“arquivados”, e com o assunto “6226°, que corresponde as acodes

supramencionadas, o que resultou em um montante de 18.402 processos.

Neste sentido, foram relacionados 78 juizados baianos, sendo posteriormente
descartados os que acusaram um numero de processos inferior a 10'%°, restando,
portanto, 62 juizados a serem considerados. Visando garantir um grau de
confiabilidade de 95% e consequente margem de erro de 5% a pesquisa, fixou-se o

numero de 362 processos a serem analisados na coleta de dados.'%®

Desse modo, cada pesquisador examinou os processos que lhes foram atribuidos
alimentando uma matriz de dados do programa Acess com as informagdes

relevantes, gerando assim o banco de dados posteriormente consolidado.

4.2 ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS

Inicialmente, cumpre salientar que este trabalho reduziu o universo de analise das
362 decisbes para 114, numero obtido através da utilizacdo de filtros que
selecionaram apenas as agdes que obtiveram sentenga procedente ou procedente

em parte. Isto porque, o objetivo principal desta analise € entender de que maneira a

164 www.projudi.tiba.jus.br

165 Utilizando este critério, foram desconsiderados os seguintes juizados: Juizado Especial Civel de
Apoio da Boca do Rio, Salvador/BA; o Juizado Especial Civel de Apoio — Barreiras/BA; o Juizado
Especial Civel e Criminal de Brumado/BA; 22 Vara do Sistema dos Juizados de Camacari/BA; o
Juizado Especial Civel e Criminal de Coaraci/BA; Juizado Especial Civel de Euclides da Cunha/BA;
Juizado Especial Civel de Apoio de Eunapolis/BA; a 12 Vara do Sistema dos Juizados de Feira de
Santana/BA; o Juizado Especial Civel de Apoio de lIhéus/BA; 32 Vara do Sistema dos Juizados de
IIhéus/BA; Juizado Especial Civel - Extensdo UESC; 32 Vara do Sistema do Juizado, Mat.,
Itabuna/BA; 12 Vara do Sistema dos Juizados de Lauro de Feiras/BA; o Juizado Esp. Civel e Criminal
de Riachdo do Jacuipe/BA; Juizado Esp. Civel de Apoio de Teixeira de Freitas/BA; 12 Vara do
Sistema dos Juizados de Vitéria da Conquista/BA.

166 O calculo desta amostra foi realizado através de calculadora cientifica considerando o universo de
processos a serem analisados de 18.402 e o nivel de confianga desejado pelo grupo de 95%.
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indenizagdo punitiva € aplicada pelos julgadores, o que ndo poderia ser realizado

através da andlise de sentencas distintas das filtradas.

N&o foram consideradas, ainda, as decisées que se restringiram a homologar acordo
firmado entre as partes, assim como aquelas que indeferiram o pedido de
indenizagdo por danos morais, restando assim, um universo de pesquisa de 80
decisdes. Ademais, ressalte-se que a analise se limitara as sentengas proferidas no
ambito do primeiro grau dos juizados, ndo serdo consideradas possiveis alteragdes
provenientes de recursos modificativos proferidos pelas Turmas Recursais dos

juizados baianos.

Feitas tais ressalvas, passar-se-a a analise das decisdes que deferiram pedidos de
indenizagdo por danos morais resultante de inscricao indevida no cadastro de
inadimplentes por instituicdes financeiras. O objetivo precipuo deste trabalho sera
observar de que maneira os julgadores utilizam a indenizagdo punitiva nos
fundamentos das decisdes observadas, cujo formato criado pela lei 9.099/95 traz,
pela sua celeridade caracteristica, sentengas menos formais e sem extensa

fundamentacao.

4.2.1 (In) Coeréncia entre os critérios justificadores da utilizagao do punitive

damage indicados pela doutrina e os observados nas decisées judiciais

As consideragdes tecidas no capitulo acerca dos punitive damages permitem
elencar trés principais critérios defendidos como indispensaveis a aplicagdo do
instituto no ordenamento brasileiro. O primeiro deles é a analise subjetiva da
conduta do réu, seguido pela separacao dos valores a titulo de ressarcimento de
danos morais dos valores referentes a danos punitivos na sentencga e, por fim, a

analise das condig¢des pessoais do ofensor.

Em principio, se faz necessario destacar que os réus das acdes analisadas sao
instituicdes financeiras de grande porte que promoveram a negativacao indevida dos
clientes, em especial por motivos de fraude, contrato abusivo ou erro operacional.
Assim, na aplicagdo do critério de analise das condi¢des econdmicas do ofensor,
infere-se que, por tratar-se de pessoas juridicas de notério poderio econdmico, a

concretizacdo de um carater punitivo dentro do escopo de punir e inibir a reiteragcao
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da pratica que gerou o dano depende da fixagdo de uma indenizacdo com valor

compativel com tal capacidade.

Neste sentido, conforme mencionado no capitulo anterior, a doutrina confere uma
maior importadncia a analise da condicdo econémica do réu quando em face de
instituicao financeira, que tem como foco de sua atividade econémica a exploracao
de relagdes de consumo em massa. Conforme mencionado, tais réus demandam a
aplicacao da indenizagao punitiva como forma de assegurar que o investimento em
mecanismos de seguranga para uma melhor prestagdo de servigo seja
financeiramente mais viavel em comparagdo com os prejuizos advindos das

reparagdes dos danos causados com a atividade.

Dentro desta analise esta o elemento da analise da afericdo de lucro pelos réus com
a reiteracdo da pratica ilicita. Em principio, a doutrina defende a necessidade de
prova desse lucro no processo judicial que justifique a concessao da indenizagao
punitiva sob este fundamento. Ocorre que, por ser notdério que os custos das
instituicoes financeiras com o investimento em mecanismos para evitar a ocorréncia
de danos se tornam maiores do que os prejuizos de arcar com as indenizagoes
decorrentes das reiteradas praticas danosas, a propria doutrina ja excepciona a

necessidade desta prova do lucro nestes casos.

Neste escopo, em que pese a maioria das decisdes faca referéncia a concessao de
indenizagao punitiva como meio de inibir a reiteracéo o ilicito, em poucas delas foi
efetivamente mencionado na fundamentagdo que a parte ré reincide na pratica
danosa. Esta observacado se da através do reconhecimento de recorrentes agoes
com objeto idéntico nas quais a mesma instituicao financeira figura no polo passivo,
de modo que, nestas situagdes, € possivel vislumbrar que a indenizagao majorada

configura efetivamente como punigéo pela reiteragdo da conduta danosa pelo réu.'®”

Com efeito, a auséncia de objetividade e clareza ao utilizar o fundamento da
reiteracao da pratica danosa pelo réu € um relevante indicador de violagao da

seguranga juridica, uma vez que nao se mostra razoavel a aplicagdao desta

67 BAHIA. Juizado Especial Civel de Gandu - Matutino. Processo N° 0001502-87.2012.8.05.0082.
Julgado em 26 jul. 2012. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 29 abr.
2016. No processo de n° 0001502-87.2012.8.05.0082, a sentencga faz referéncia as reiteradas acoes
instauradas em face do réu naquele juizo com objeto semelhante, conforme paragrafo a seguir:
“Saliento que em face da parte ré tramitam varias agdes semelhantes, o que demonstra ser ela
reincidente na pratica cuja ilegalidade ora é reconhecida.”
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majoragcdo na indenizagdo aos réus que efetivamente ndo sejam reincidentes na

pratica danosa.

Em que pese possa-se argumentar pela factibilidade do magistrado perceber esta
repeticdo pela pratica judicial, a mengdo expressa a este comportamento do réu é
elemento de grande impotancia para que se possibilite inclusive a sua defesa. Caso
seja comprovada a auséncia deste elemento de repeticédo, este réu poderia utiliza-lo

como fundamendo de um possivel recurso que pleiteie a reducéo da indenizacgao.

Na maior parte das decisbes, o critério da condicdo econbmica do ofensor é
analisado na fundamentagdo através de uma perspectiva geral para justificar a
quantificagcdo dos danos morais, ndo se observando sua utilizacdo de forma
especifica para a majoragdo da indenizagdo a titulo de punitive damage. E que,
figura como regra a unificagdo da indenizagao ressarcitéria e punitiva, ndo havendo
individualizagdo entre ambas na definicho do montante indenizatério ou na

fundamentacao do decisum, conforme sera explicitado mais a frente no capitulo.

Tal consideragdo pode ser percebida no trecho retirado da decisdo a seguir,
conferida no bojo de um processo cuja negativagao indevida se deu mediante fraude

em cartio de crédito.

No que diz respeito ao quantum indenizatério, utilizo para tal mister o
disciplinado na jurisprudéncia, além do disposto no artigo 944 e seguintes
do Cddigo Civil, evitando-se a fixagdo de valores irrisérios como
astronémicos, levando-se em conta a compensacao, puni¢ao do ofensor, os
motivos, as circunstancias e consequéncia da ofensa, bem como a posigcao
social, cultural e econémica das partes.

Assim, como é inviavel mensurar-se, com exatiddo, os efetivos prejuizos
experimentados pelo lesado, deve-se evitar que este venha enriquecer as
custas do agente, deferindo-lhe indenizagbes exorbitantes e incomuns. Por
outro lado, ndo pode ser em valor insignificante, pois deve servir de
reprimenda para evitar a repeticdo da conduta abusiva.'®®

Observe-se que nos paragrafos colacionados ha mencdo tanto a condigcéo
econdmica de autor quanto do réu em sua fundamentacdo. Este ndo é o
entendimento que prevalece na doutrina’®®, que rechaga a analise da condigdo
econdmica da vitima para quantificar a indenizacao punitiva. Isto porque, tal critério
poderia gerar decisbes que erroneamente conferissem maiores indenizagcbes para

personalidades e pessoas famosas em detrimento de cidaddos comuns, o que nao

168 BAHIA. Juizado Especial de llhéus — Matutino. Processo N° 0000581-31.2013.8.05.0103. Julgado
em 09 mai. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 30 abr. 2016.
169 Vide referéncia 134.
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faria sentido dentro da logica da indenizagédo punitiva, onde o foco se desloca da

pessoa da vitima para o ofensor.

E preciso destacar, todavia, que a condicdo econdmica da vitima, assim como
observado com o ofensor, € trazida pelas decisdes de maneira genérica, meramente
mencionado como elemento quantificador do dano moral, sem maiores
consideragdes sobre condi¢cdes pessoais dos autores. Desse modo, ndo se pdde
identificar qual a extensao da influéncia exercida por este critério na quantificacao

das indenizacgdes.

Outro ponto que merece destaque € a referéncia a utilizacdo do fundamento do
enriquecimento ilicito da vitima como limitador dos montantes indenizatorios
arbitrados, elemento presente em quase a totalidade das sentengas’® em que foi
identificada a aplicagdo da indenizagéo punitiva. Neste sentido estdo os paragrafos
abaixo retirados de duas decisdes distintas, dos quais se infere que, ainda que de
forma genérica, a referencia a um carater punitivo nas sentengas vem comumente

acompanhada deste elemento limitador.

[..] Portanto, ndo deve o Juiz propiciar a captagdo de lucro ou
enriquecimento ilegal da parte autora; mas, noutra quadra, deve afastar-se
de condenagdes indcuas, desprovidas de natureza didatico-preventiva a
repeticdo da conduta lesiva pela parte ré, em face da sua capacidade
econdémica.'”!

Quanto ao valor da indenizacao por dano moral, € sabido que este deve ser
fixado pelo Juiz de acordo com sua livre convicgdo e bom senso, levando-se
em conta que a indenizagcdo deve possuir um carater punitivo,
compensatoério e pedagogico, com o imprescindivel cuidado de evitar o
enriquecimento do ofendido em detrimento do ofensor.'"2

E possivel atribuir este fator a um dos principais entraves a utilizacdo do punitive
damage no ordenamento patrio, qual seja o receio que tal instituto acabasse se
tornando fonte de enriquecimento ilicito para as vitimas através da concesséo de
indenizagdes com montantes vultosos, conforme demonstra a experiéncia norte-

americana. No tocante a esta observacao, os valores das indenizagdes arbitradas

70 Foram encontradas mengdes ao enriquecimento sem causa da vitima como limite ao arbitramento
de indenizacbes maiores em 22 das 24 agdes em que se identificou a aplicagdo da indenizagcéo
punitiva na sentenca.

71 BAHIA. Juizado Modelo Civel Federagdo — Matutino. Processo N° 0133363-22.2010.8.05.0001.
Julgado em 14 mai. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 29 abr.
2016.

72 BAHIA. Juizado Especial Civel de Conceicédo do Coité. Processo N° 0003955-49.2011.8.05.0063.
Julgado em 02 abr. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 01 mai.
2016.
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nas decisdes judiciais pesquisadas serdo objeto de analise posteriormente neste

capitulo.

Ademais, o terceiro critério, cuja relevancia € celebrada entre os autores que
defendem a utilizacdo da indenizagao punitiva no Brasil, € o da analise subjetiva da
conduta do agente. Sobre esta avaliagdo, deve-se pontuar em principio que as
acdes em destaque encontram-se no escopo de incidéncia da responsabilidade
objetiva, inseridas na teoria do risco'’?, conforme apontado na fundamentagéo da

maior parte das decisdes analisadas.

Neste sentido, esta responsabilidade objetiva visa consagrar os principios da
equidade e da solidariedade, determinando aos que praticam atividades licitas,
porém potencialmente lesivas a sociedade, a responsabilidade civil sem analise da
culpa. Fernanda Ivo Pires ressalta que nédo se deve confundir os “riscos inerentes a
atividade licita com eventuais atos ilicitos praticados pela mesma empresa”, caso
ocorra pratica de ilicitos a serem atribuidas indenizacdes punitivas, a empresa deve

sofrer a ponderacéo de culpa.'’

A responsabilidade objetiva, em principio, ndo demandaria uma analise da conduta
do ofensor, uma vez que ele responde pelo risco da atividade que exerce. Porém,
conforme apontado por parte da doutrina '°, ndo ha obice a aplicagdo da
indenizagao punitiva nas agées em que figur este tipo de responsabilidade, desde

guando seja realizada uma analise subjetiva da conduta do réu no caso concreto.

O viés objetivo da responsabilizacdo preconiza a dispensabilidade da afericdo dos
aspectos subjetivos do ofensor, que é instado a responder de forma direta pelo dano
causado. No entanto, ao aplicar o punitive damage nestas acgdes, ndo ha dbice a
analise do elemento do grau de culpa do réu, assim como os demais concernentes a

sua vontade, como, no caso, a reincidéncia na pratica danosa. Nao ha que se

73 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil, vol. 3, 2.ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, P. 146. “A
partir do momento em que a teoria objetiva liberta o acesso a reparagéo de danos do filtro da culpa,
delibera por aceitar a ideia de que mesmo se o caso concreto ndo demonstrar a pratica do
comportamento antijuridico, em certas circunstancias sera socialmente mais justo atribuir o
pagamento da indenizagédo aquele que administra o risco da atividade.”

74 PIRES, Fernanda Ivo. Responsabilidade civil e o caréter punitivo da reparagéo. Curitiba: Jurua,
2014, p. 239.

75 Vide referéncias 121 e 122.
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confundir as consequéncias da agdo danosa fixadas em lei com o critério da analise

subjetiva da conduta do agente para a aplicagéo da indenizagéo punitiva.'”®

Nesta esteira, André Gustavo Corréa de Andrade salienta n&o apenas tal
compatibilidade, mas a propria necessidade de utilizagdo do punitive damage nas
demandas de atividades empresariais. E que, em razdo da certeza de aplicagdo da
responsabilidade objetiva, que em principio se daria em beneficio da vitima, ocorre
nesses caos a exclusdo do fator desestimulante de condutas lesivas da reparagao.
No momento em que os agentes econdmicos inserem este risco no custo do
produto, calculando previamente as perdas, deixam de se preocupar em evitar a

ocorréncia dos danos."”

A realidade que se percebe na maioria das decisdes colacionadas € o emprego da
responsabilidade objetiva para justificar a responsabilizacédo do réu pelos danos
morais e/ou materiais discutidos nas agbes. Em seguida, as decisbes analise da
conduta do banco réu, em especial no tocante a auséncia de protecao conferida aos
dados do cliente, que teria dado ensejo a fraude ou ao erro e consequentemente

motivado a negativagao indevida.

Merece destaque a aplicacado da inversdo do 6nus da prova na sentenca, observada
na totalidade das a¢des analisadas, por restar configurada a relagdo de consumo € a
hipossuficiéncia do autor, que n&o poderia ser instado a fazer prova negativa de que
nao contratou com a instituicdo, por exemplo. Este cenario, aliado a deficiéncia
probatéria em razdo dos réus, em sua maioria, nao juntarem prova das contratagbes
aos autos, fomenta uma analise da conduta do réu pelos magistrados através da

constatagao da negligéncia no exercicio de sua atividade econémica.

E o caso da fundamentacéo da sentenca cujo trecho foi transcrito a seguir, na qual a
parte autora sofreu negativacado perante os 6rgaos de proteg¢do ao crédito em razao
de inadimplemento em contrato que alega nao ter firmado. A analise probatdria
restou deficitaria em razdo do Banco do Brasil SA, réu na acgao, nao ter juntado o

instrumento contratual.

176 RESEDA, Salomao. A aplicabilidade do punitive damage nas agbes de indenizagdo por dano
moral no ordenamento juridico brasileiro. 2008. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal da Bahia. Disponivel em: <http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/12303>. Acesso em: 12 mai.
2016, p. 266.

77 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagéo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.188.
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Com efeito, cabe ao réu, ao receber proposta para qualquer contratacao,
analisar com o cuidado devido a documentagéo apresentada, certificando-
se definitvamente da veracidade da mesma, langcando mao dos
investimentos que se fizerem necessarios, evitando prejuizos a si préprio e
a terceiros.

Ao prestar servigos defeituosos, ndo fornecendo ao consumidor a
seguranga necessaria para impedir que sejam vitimas de fraudes de
terceiros, resta declarar que a parte requerida agiu com negligéncia quando
da firmou contrato com os documentos falsificados em nome do autor,
concorrendo de forma eficiente na construgdo dos danos que afetaram a
credibilidade e a integridade moral deste a partir do langamento de seu
nome nos cadastros de restrigdo ao crédito. 178

A conduta do banco réu também é analisada nesta outra sentenga colacionada, de
modo que, apos explicitar a incidéncia da responsabilidade objetiva na acado, a
fundamentacéo do decisum destaca a significativa parcela de culpa do banco réu no

ato ilicito que gerou o dano ao autor, conforme trecho a seguir.

Ocorre que, no presente caso, ha relevante parcela de culpa a ser imputada
ao Demandado, uma vez que ndo se cercou de cautelas para realizar a
contratagao em nome da parte Autora.

Obvio que n&o se imputa ao Demandado um ato ilicito doloso, ja que n&o ha
o elemento "vontade". No entanto, existe um agir, ou uma forma de agir,
que permite a ocorréncia deste tipo de acontecimento, e que deve,
necessariamente, ser imputado aquele que por ela opta e que dela extrai
suas vantagens, na medida em que a forma eleita pelo Réu para realizar
algumas de suas contratagdes traz consigo riscos que devem ser por ele
assumidos.'®

Neste sentido, deve-se salientar que, conforme exposto no capitulo anterior, a
principio, a configuracdo de simples negligéncia ou culpa leve ndo se mostra como
fundamento suficiente para a aplicagao do punitive damage, uma vez que, em razao
do seu carater punitivo, os doutrinadores brasileiros e norte-americanos defendem a
compatibilidade deste instituto com somente com a culpa grave do réu. Nada
obstante, pode-se entender que as acgbes analisadas configuram uma excecédo a

esta regra ja reconhecida pela doutrina patria.

E que, conforme expde André Gustavo Corréa de Andrade’®, é possivel que a
elevada gravidade da conduta do agente se perfaga no caso concreto nao pela

conduta em especifico, mas pela identificacdo de um padréao de condutas do réu que

78 BAHIA. Juizado Especial Civel de Gandu - Matutino. Processo n.° 0001381-59.2012.8.05.0082.
Julgado em 26 jul. 2012. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 06 mai.
2016.

79 BAHIA. 12 Vara do Sistema de Juizados de Jacobina. Processo N° 0002042-33.2013.8.05.0137.
Julgado em 18 dez. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 06 mai.
2016.

180 VVide referéncia 122.
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perfaga um prejuizo a ordem juridica suficiente para justificar o arbitramento da

indenizagao punitiva.

Por este motivo, sendo notéria a quantidade de agdes indenizatorias em face de
instituicbes financeiras motivadas por negativagbes indevidas que tramitam nos
juizados baianos todos os anos, ha que se considerar a necessidade de utilizagéo
dos punitive damages como uma medida de defesa da ordem juridica, por seu
escopo punitivo e dissuasério, ainda que nao se perceba em cada caso em

especifico a culpa grave do réu.

Feitas tais consideracoes, resta necessario analisar de que modo estes critérios se

refletem na quantificagcao das indenizag¢des punitivas nas sentencas.

4.2.2 A quantificagcao das indenizagdes por danos morais a titulo de punitive

damage

Passando ao exame especifico da quantificacdo das indenizagdes arbitradas nas
sentencas, o primeiro fator a ser observado é a separacdo dos montantes
indenizatérios a titulo de reparacdo dos danos morais sofridos pela vitima e do

acréscimo com carater punitivo do ofensor.

Tal pratica ja foi alvo de analise no capitulo anterior, valendo revisitar as criticas
perpetradas por Maria Celina Bodin de Moraes'', para quem, a aplicagdo de uma
penalidade ao ofensor s6 pode ser considerada se a mesma estiver devidamente
destacada na decisdo. Caso contrario, a autora destaca a possibilidade de violagao
do direito de defesa do réu, assim como do préprio escopo desestimulador do
punitive damage, uma vez que, somente desse modo, tanto a sociedade quanto os

ofensores saberédo quanto daquela indenizagao foi arbitrada a titulo punitivo.

Neste sentido, Thiago Borges de Carvalho '8 critica a incorporagdo do aspecto
punitivo e compensatério da indenizagdo, que ocorre nos processos brasileiros
desde o pedido formulado na peticdo inicial a sentenga, gerando ucomo
consequéncia um calculo da indenizagdo em bloco. Segundo o autor, esta realidade

pratica ndo so dificulta a defesa do réu e a possibilidade de recorrer da decisao,

181 VVide referéncia 133.
182 \/ide referencia 132.
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como também prejudica a possibilidade de controle do valor atribuido como punigéo

pelo magistrado.

Ocorre que, a critica feita pelos autores encontra respaldo na realidade dos
processos analisados, visto que em nenhuma das decisbes pesquisadas foi
observada a separacdo do montante indenizatério a titulo de ressarcimento dos

danos morais do montante referente a indenizagao punitiva ao ofensor.

A média dos valores das indenizacées observadas nas 56 decisdes que nao faziam
menc¢do a indenizagdo punitiva é de aproximadamente R$ 3.968,57 (trés mil
novecentos e sessenta e oito reais e cinquenta e sete centavos), enquanto a média
das 24 decisbes em que foram encontradas referéncias a este instituto é de
aproximadamente R$ 3.889,37 (trés mil oitocentos e oitenta e nove reais e trinta e
sete centavos). Desse modo, observa-se que a média das indenizagbes cuja
sentenca ndo se fundamentava em punitive damage foi superior em R$ 79,20

(setenta e nove reais e vinte centavos) as que possuiam tal fundamentagéo.

Esta constatacdo, em principio, vai de encontro a perspectiva do uso do punitive
damage como um elemento de majoragao dos montantes indenizatorios arbitrados
nas sentencas a titulo de puni¢cédo dos réus. Neste sentido, surgem duvidas sobre a
credibilidade da aplicagao deste instituto nas decisdes, uma vez que seria de se
esperar que as sentengas que o considerassem na sua fundamentagao arbitrassem
indenizagdes sensivelmente maiores que as que nao o fizeram, sendo este um

indicativo da ma utilizagao da indenizagao punitiva.

Isto posto, deve-se considerar primeiramente que, tratando-se de média matematica
que nao leva em consideragao as circunstancias do caso concreto como possiveis
agravantes da culpabilidade do réu e a extensdo do dano moral, uma vez que este
valor observado também tem carater ressarcitorio, ndo é possivel formar um juizo de
valor prévio sobre a realidade da diferenga das médias supracitadas. Assim, ainda
que todas as acgdes versem sobre pedidos de danos morais por inscricdo indevida
no cadastro de inadimplentes, existem diversas variantes que podem interferir na

quantificacdo do dano moral.
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Neste sentido, é relevante mencionar a existéncia de uma variagdo de R$ 7.000,00
(sete mil reais) entre a maior e a menor indenizagdo no ambito das decisdes cujo

carater punitivo foi mencionado na fundamentagéo.'®

Estas observacdes logram, primeiramente, ratificar a ja mencionada importancia da
separacgao dos valores indenizatérios a titulo de ressarcimento e a titulo de punicéo
do ofensor. Uma vez isoladas as indeniza¢des punitivas das meramente reparatorias
do dano, seria possivel a realizagao de uma analise entre as diferencas de valor dos

montantes punitivos arbitrados nas agoes.

Noutra perspectiva, esta variacdo pode ser atribuida também a um dos maiores
desafios encontrados no ressarcimento dos danos extrapatrimoniais, qual seja a
incerteza na quantificacdo da indenizacido pecuniaria, por tratar-se de tutela de bem
imaterial que ndo pode ser quantificado monetariamente. Entre as agbes analisadas
cuja indenizagédo nao se fundamentava na punigao do ofensor a variagédo se mostrou
ainda maior, havendo uma diferenca de R$ 11.000,00 (onze mil reais) entre o maior

e 0 menor montante indenizatoério. 184

Neste sentido estdo as consideragbes acerca da dificuldade em quantidicar os
danos morais, assim os esforgos doutrinarios em elaborar critérios que logrem

orientar o julgador na fixagédo deste quantum indenizatorio. '8

Quanto as decisdes judiciais, merece destaque a sentenca proferida no processo n°
0003765-40.2013.8.05.0088, que, na contramao das demais decisdes analisadas

que fundamentam o valor das indenizagao por danos morais nos critérios subjetivos

183 BAHIA. Juizado Modelo Civel - Federagdo — Matutino. Processo n° 0056334-85.2013.8.05.0001.
Julgado em 28 ago. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 27 abr.
2016; BAHIA. Juizado Modelo Civel - Ext. Jorge Amado — Vespertino. Processo n° 0132470-
94.2011.8.05.0001. Julgado em 22 set. 2011. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>.
Acesso em: 27 abr. 2016; BAHIA. Juizado Especial Civel de Itabuna - Vespertino. Processo n°
0005177-62.2012.8.05.0113. Julgado em 20 abr. 2012. Disponivel em:
<https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 25 abr. 2016. A maior indenizacdo observada foi
deferida no processo n° 0056334-85.2013.8.05.0001 no valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais),
enquanto as menores indenizagdes foram as dos processos n° 0132470-94.2011.8.05.0001 e n°
0005177-62.2012.8.05.0113 no valor de R$ 1.000,00 (mil reais).

84 BAHIA. Juizado Especial Civel de Conceicdo Do Coité. Processo de n° 0004428-
35.2011.8.05.0063. Julgado em: 12 abr. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>.
Acesso em: 25 abr. 2016; BAHIA. 1° Juizado Civel De Defesa Do Consumidor - Universo —
Vespertino. Processo de n° 0065144-49.2013.8.05.0001. Julgado em: 12 jan. 2014. Disponivel em:
<https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 27 abr. 2016. O montante indenizatério de R$
12.000,00 (doze mil reais) foi arbitrado no processo de n° 0004428-35.2011.8.05.0063, enquanto as
indenizagbes no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) foram referentes aos processos de n° 0065144-
49.2013.8.05.0001 assim como no processo 0131973-17.2010.8.05.0001.

185 Vide referéncias 40 a 45.
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e objetivos ja mencionados — tais como equidade, culpabilidade do réu,
enriquecimento ilicito da vitima e o préprio livre convencimento motivado do juiz —

utiliza um critério quantitativo para fixar a indenizacgao.

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTES OS PEDIDOS contidos na inicial,
DECLARO a inexisténcia da relagdo juridica de empréstimo entre a
Demandante e a Demandada referente ao contrato de n. 040432866;
CONDENO a Demandada a pagar a Autora a titulo de danos morais a
quantia de R$ 2.845,00 (dois mil, oitocentos e quarenta e cinco reais),
referentes a 50 (cinquenta) vezes o valor indevidamente negativado [...]."8¢

Conforme é possivel extrair do trecho transcrito, na sentengca que condenou o
banco-réu em danos morais e materiais pela contratacdo de empréstimo para
compra de bens mdveis no nome da autora sem a sua devida autorizacao expressa,
o magistrado utilizou critério tarifario para quantificar a indenizagcdo em montante

cinquenta vezes superior ao valor indevidamente negativado.

Pertinentes as criticas doutrinarias a utilizagdo deste critério'®”, na medida em que,
ainda que sua aplicacdo possa, a primeira vista, solucionar os problemas
decorrentes das incertezas e dificuldades da quantificagdo dos danos morais, ndo se
mostra como a maneira mais justa de quantificar a indenizagdo aos danos
decorridos da violacdo aos direitos da personalidade. Este parece ser o
entendimento dos demais magistrados que proferiram as sentencas analisadas
neste trabalho, visto que, das 80 sentengas analisadas, a deciséo supracitada foi a

unica a utilizar tal critério.

Ainda no tocante a fundamentagdo das decisdes destacadas, percebe-se que a
auséncia de critérios legislativos que expressem limites ao quantum indenizatorio,
assim como de parametros pré-fixados pela jurisprudéncia, levam muitas sentencas
a utilizar os principios da razoabilidade e proporcionalidade como fundamento para
medir o montante indenizatorio. Neste sentido, destacam a prudéncia do magistrado
em conferir indenizacbes que nao propiciem o enriquecimento ilicito da vitima,

conforme é possivel observar nas decisées a seguir.

A respeito do valor da indenizagdo por dano moral, a orientagao
jurisprudencial é no sentido de que:

?No direito brasileiro, o arbitramento da indenizacdo do dano moral ficou
entregue ao prudente arbitrio do Juiz. Portanto, em sendo assim,

18 BAHIA. 12 Vara do Sistema dos Juizados de Guanambi. Processo N° 0003765-40.2013.8.05.0088.
Julgado em 26 nov. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 10 mai.
2016.

'87 Vide referéncia 39.
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desinfluente sera o parametro por ele usado na fixacdo da mesma,desde
que leve em conta a repercussao social do dano e seja compativel com a
situagdo econdmica das partes e, portanto, razoavel?. (Anténio Chaves,
?Responsabilidade Civil, atualizagdo em matéria de responsabilidade por
danos morai?, publicada na RJ n°® 231, jan/97, p. 11). Grifei."®®

Nesse tema controvertido e movedico, a falta de diretrizes legais para o
arbitramento, ensinam a doutrina e jurisprudéncia, que para aplicagao
do quantum deve o magistrado agir com cautela e prudéncia, de modo a
ndo ensejar um enriquecimento sem causa ao ofendido, em detrimento do
ofensor. '8

Quanto ao valor da indenizagao por dano moral, € sabido que este deve ser
fixado pelo Juiz de acordo com sua livre convicgdo e bom senso, levando-se
em conta que a indenizagdo deve possuir um carater punitivo,
compensatoério e pedagdgico, com o imprescindivel cuidado de evitar o
enriquecimento do ofendido em detrimento do ofensor.'%°

Nos trechos destacados, assim como na maior parte das demais decisdes
observadas, ndao ha na fundamentagao a especificagdo dos critérios observados
para quantificar a indenizacdo por compensacdo dos danos morais e 0 seu
acréscimo via indenizacao punitiva. As orientacdes doutrinarias supramencionadas
demonstram a necessidade de exposicao clara dos critérios utilizados para fixagao
do quantum indenizatério em cada caso, sob pena de prejuizo ao controle das

decisoes.

Nada obstante, ndo o que se observa na pratica. Em sentido oposto, o que se
percebe sdo decisbes que utilizam critérios genéricos para justificar a quantificagao
da indenizagdo, e, ainda naquelas onde ha destaque para o viés sancionatorio
daquela indenizagao, nao ha destaque para a demonstragao dos critérios que foram

observados ao quantificar os punitive damages.

Conquanto todo o exposto neste capitulo, ainda que ndo tenham sido detectados
nos processos destacados a existéncia de sentencas de valores considerados
exorbitantes, mesmo em uma analise proporicional ao teto quantitativo dos juizados
especiais, pode-se perceber que atende razao as criticas e incertezas manifestadas
por parte da doutrina com a aplicagao dos punitive damages nos juizados especiais

civeis baianos.

18 BAHIA. 1° Juizado Civel de Defesa do Consumidor - Universo - Matutino. Processo N° 0162959-
17.2011.8.05.0001. Julgado em 11 nov. 2011. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>.
Acesso em: 12 de maio de 2016.

189 BAHIA. Juizado Modelo Civel - Ext. Jorge Amado — Vespertino. Processo N° 032.2011.031.680-2.
Julgado em 22 set. 2011. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 12 mai.
2016.

190 BAHIA. Juizado Especial Civel de Conceicdo do Coité. Processo N° 0003955-49.2011.8.05.0063.
Julgado em 02 abr. 2013. Disponivel em: <https://projudi.tjba.jus.br/projudi/>. Acesso em: 12 mai.
2016.
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E que, observa-se uma aplicagdo timida do instituto, ainda de forma camuflada no
ressarcimento do dano moral. A auséncia da demonstragao objetiva dos critérios
utilizados para conferir e quantificar a indenizagéo punitiva, assim como a confusao
entre os montantes indenizatorios punitivos e ressarcitorios se configuram obices a
utilizacao do instituto de maneira adequada a construgao doutrinaria patria acerca do
tema. Faz-se necessario a aplicagado dos punitive damages de maneira consciente e
clara para que se consiga congregar 0 escopo punitivo e dissuasério com a

seguranga juridica necessaria para aplicagao de uma sangao.
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5. CONCLUSAO

O ser humano ¢ instado por sua natureza a viver em sociedade. Estas relacdes
interpessoais podem originar conflitos que devem ser dirimidos para garantir a
convicéncia pacifica e o bem estar da coletividade. E neste sentido que o uso do
livre-arbitrio deve ser limitado visando garantir a incolumidade da esfera de direitos
de outrem, de maneira que, mesmo dotado de liberdade, o homem n&o pode agir

livremente, sob pena de ser responsabilizado pelas suas condutas.

O Direito regula as relagbes sociais visando viabilizar a vida em sociedade, e, para
tanto, utiliza o instituto da responsabilidade civii como mecanismo de reparar
possiveis danos causados pela inobservancia destes limites a liberdade individual.
Esta possibilidade de responsabilizagado do sujeito pelo prejuizo causado ao outro é
de vital importancia pra reestabelecer situagbes cujo equilibrio foi perturbado pelo

dano.

Influenciado pelas mudancgas sociais, o instituto da responsabilizacao civil evoluiu ao
longo dos anos de uma perspectiva meramente compensatéria a inclusdo de um
escopo preventivo e punitivo visando conferir maior protecdo aos direitos da
personalidade consagrados no Brasil pela Constituicdo Federal da Republica de
1988. Neste contexto, o surgimento de novos tipos de danos e a necessidade de
repara-los propiciou a relativizagdo dos pressupostos tradicionais da

responsabilidade civil.

O dano moral, ocasionado por definicho quando da violagdo de um direito da
personalidade, obteve o reconhecimento de sua ressarcibilidade no direito brasileiro,
sendo cada vez mais comuns as acg¢des de indenizagdo decorrentes dos mais
diversos tipos de danos nao patrimoniais. Nesta esteira, a doutrina e jurisprudéncia
se depararam com a dificuldade de quantificar estas indenizagbes, em face do

carater intangivel destes danos.

Diversos critérios foram propostos pela doutrina visando identificar a melhor maneira
de realizar esta quantificagdo, alguns deles mais tarifarios e legalistas, enquantos
outros conferiram maior liberdade ao magistrado nesta tarefa. E neste contexto que,
visando efetivar a tutela dos danos morais em uma perspectiva punitiva e preventiva,
os operadores do direito invocaram os punitive damages consagrados no

ordenamento norte-americano.
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Definidos neste trabalho como um acréscimo indenizatério que objetiva punir e
prevenir o dano nos casos em que a atitude lesiva do réu for altamente reprovavel,
0s punitive damages ingressaram no ordenamento patrio de maneira controversa e

intimamente relacionados as acdes de indenizacado por danos morais.

Em face as dificuldades apresentadas na aplicacdo deste instituto no Estados
Unidos, onde se percebe uma realidade de indenizagdes milionarias e incertezas
quanto a atuacdo da jurisprudéncia, a doutrina favoravel aos punitive damages no
Brasil passou a editar critérios a serem observados para definir as situacbées em que

este acréscimo indenizatoério seria cabivel.

Os mais relevantes mencionados neste trabalho sdo a analise subjetiva da conduta
do réu, que, conforme visto pode ser dar tanto da elevada gravidade da conduta em
si quanto da reiteragdo do comportamento que gera lucro ao ofensor. Ainda,
conferiu-se destaque a necessidade de separagcdo dos montantes a titulo de

compensacao e de punicao ao ofensor e a analise da condicdo econémica do réu.

Estes, juntamente com o elemento quantitativo das indenizagdes, foram os critérios
observados nas decisbes analisadas, de modo que, as principais consideracdes
advindas desta analise foram no sentido da inadequagao, em maior ou menor grau,

da aplicacao pratica dos punitive damages aos critérios indicados pela doutrina.

Expbs-se que a totalidade das decisdes que utilizaram a indenizagao punintiva néo
separaram os montantes a titulo de compensagao da vitima e punigdo do outor,
sendo este um critério completamente ignorado. Maior adequacdo pode ser
observada quando considerado o elemento da condicdo econdémica do reéu,

mencionada na maior parte das sentencgas ao arbitar as indenizagdes.

Neste sentido também, se faz necessario salientar que elemento da elevada
gravidade da conduta dos réus, todas instituicdes financeiras de grande porte, é
relativizado pela propria doutrina. De acordo com as consideragdes ja expostas,
notavel parcela dos juristas defende a possibilidade de aplicagdo do punitive
damage nos casos em que € notoério que os lucros do ofensor com a pratica danosa
sao maiores que 0s custos com mecanismos para evitar os danos, realidade que se

aplica as decisdes analisadas.

Ocorre que, mesmo nos casos em que seria possivel perceber uma adequacgao

parcial do caso concreto as pevisbes doutrinarias, a auséncia de clareza na
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exposicao das fundamentagbes pelos magistrados, leva justamente a validar as
criticas e incertezas de parte da doutrina a aplicagcdo do punitive damages no

ordenamento brasileiro.

A bem da verdade, € sabido que, por tratar-se de decisdes proferidas em sede de
juizados especiais civeis, ndo seria razoavel a exigéncia de fundamentagao extensa,
pela incompatibilidade deste tipo de sentenca com o carater simplificado e célere
dos juizados. Nada obstante, a simples exposi¢ao dos elementos aqui considerados,
lograria solucionar a maior parte dos problemas apontados, em especial porque, nos
situagdes faticas julgadas, é defendida a relativizagao do critério de culpa grave e da
afericdo da condicdo econémica do ofensor, uma vez que trata-se de réu com

notdrio poderio econdémico e auferimento lucro com as condutas litigadas.

Ademais, € razoavel mencionar que a principal inadequacdo observada nas
decisbes apareceu quando da analise dos montantes indenizatérios. Conforme
mencionado no capitulo, a média das indenizacbes proferidas em sentengas que
nao utilizavam o punitive damage nas indenizagdes foi superior as que o faziam.
Este dado revela o desvirtuamento da aplicagao do instituto, cujo escopo precipuo é

justamente a majoracéo de montantes indenizatorios a titulo de puni¢ao do réu.
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