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RESUMO

A valorizagéo do trabalho humano foi erigida pela Carta Politica em fundamento
do Estado brasileiro, contudo, a realidade brasileira hodierna ainda se mostra
dissociada do referido axioma. Os reiterados abusos cometidos pelos
empregadores brasileiros, em flagrante e deliberada violacdo aos direitos mais
fundamentais dos trabalhadores, retratam a necessidade de se buscar
instrumentos legais para assegurar a eficacia dos vetores constitucionais da
dignidade humana e do valor social do trabalho. A teoria do desestimulo (punitive
damages), advinda dos paises regidos pelo sistema do Common Law, ampliou
a classica funcdo da responsabilidade civil, de modo a atender aos anseios
sociais emergentes. O instituto prevé que, nas hipoteses de violacdo a direitos
fundamentais, quando a gravidade da culpa do ofensor se mostrar
especialmente reprovavel, a limitacdo das condenacfes a um montante
meramente reparatério tem se mostrado insuficiente para reprimir eficazmente o
ilicito. Nesse cenario, advoga-se uma condenacao pecuniaria extra ao ofensor
com finalidade pedagdgica, visando a dissuasdo de novas condutas similares.
Diante das peculiaridades da relacdo laboral, especialmente a disparidade de
forcas entre as partes, e da ineficacia da indenizacdo compensatoria para
prevenir a reiteracao dos ilicitos por parte dos empregadores, a adocdo da teoria
em epigrafe se mostra legitima e proficua a efetivagdo das normas protetivas
dos trabalhadores.

Palavras-chave: dignidade humana; valorizacdo social do trabalho humano;
punitive damages; responsabilidade civil; funcdo repressiva, punitiva e
pedagogica; dano moral.



ABSTRACT

The appreciation of human work was erected by brazilian’s Constitution as a
fundamental principle of the State, however, today's Brazilian reality still shows
dissociated of that axiom. The repeated abuses committed by Brazilian
employers, in flagrant and deliberate violation of the most fundamental rights of
workers, portray the need to seek legal means to ensure the effectiveness of
constitutional vectors of human dignity and social work value. The theory of
punitive damages, emerged in common law countries, expanded the classic
function of liability in order to meet emerging social expectations. The institute
provides that, in case of violation of fundamental rights when the severity of the
offender’'s guilt requires special punishment, the limit of the convictions to a
merely reparative amount has been insufficient to effectively suppress the illicit.
In this scenario, we advocate an extra pecuniary condemnation of the offender
with educational purpose, in order to deter further similar behavior. Considering
the peculiarities of employment, especially the disparity of power between the
parties, and the ineffectiveness of compensatory damages to prevent the
repetition of offenses by employers, the adoption of this theory seems like a way
to to effect the protective standards of workers.

Keywords: human dignity; social value of human labor; punitive damages; civil
responsability; repressive, punitive and educational role; moral damage.
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1 INTRODUCAO

A dignidade humana e o valor social do trabalho foram erigidos, pela Constituicao
Federal de 1988, ao status de fundamento do ordenamento juridico patrio. A
realidade laboral, entretanto, tem revelado uma verdadeira disparidade em
relacdo as normas juridicas, haja vista os reiterados descumprimentos a

legislacao trabalhista por parte dos empregadores.

No intuito de se conferir maior efetividade aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, o presente trabalho tem por escopo pesquisar o instituto dos
punitive damages e sua conformidade ao sistema juridico brasileiro,

especialmente no que tange a seara laboral.

Buscou-se analisar todas as implicacdes juridicas decorrentes de sua aplicacao,
confrontando as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais e demarcando 0s

parametros para a sua aplicagao.

Paralelamente, apresenta-se a relevancia social da referida teoria, relacionando-
a aos novos anseios da sociedade hodierna e a crise paradigmatica na
responsabilidade civil classica. Essa se caracteriza pelo viés exclusivamente
reparatério, destituido de qualquer juizo de valor, o que impossibilita a efetivacdo
da justica em diversas situacoes, especialmente quando a mera reparacao dos
danos se mostra insuficiente para dissuadir a reiteracao dos ilicitos. Incontaveis
sdo os casos em que o ofensor aufere vantagens econdmicas com o

descumprimento legal, mesmo apds o ressarcimento dos danos.

Nesse diapasédo, o segundo capitulo dedica-se a examinar todos 0s contornos
da responsabilidade civil, adentrando na sua evolugdo histérica, a fim de
identificar os vetores axiolégicos que regem o instituto na contemporaneidade.
Analisou-se 0o modo como as mudancas sociais repercutiram no
aperfeicoamento da responsabilidade civil, abarcando novas func¢des, de modo

a conservar a sua eficacia.

Diante de condutas que, deliberadamente, agridam a ética juridica vigente numa

sociedade, o carater meramente compensatério tornou-se indcuo. Nesse



12

cenario, surge a necessidade de incorporar novas fun¢des ao instituto, quais

sejam, a pedagodgica e punitiva.

Apés o estudo detalhado da responsabilidade civil, segue-se para a anélise dos
punitive damages nos sistemas de common law, especialmente na Inglaterra e
nos Estados Unidos, onde a teoria surgiu e amplamente se desenvolveu. Sao
examinados todos os elementos e finalidades do instituto, bem como o
embasamento juridico para a sua aplicagdo, considerando as peculiaridades do
regime anglo-saxonico. Alguns leading cases foram trazidos para aclarar o modo

de aplicacdo da teoria na jurisprudéncia inglesa e estadunidense.

No quarto capitulo, discute-se a possibilidade de aplicacao do instituto em solo
brasileiro, a partir da avaliagéo das distingdes entre o0 sistema romano-germanico
interno e o de civil law. Trata-se das criticas, dos parametros de aplica¢do, bem
como dos interesses fundamentais a serem tutelados pela teoria, que somente
se legitima diante de ilicitos de maior gravidade. Ademais, faz-se 0 exame do
modo de utilizacdo da teoria pela jurisprudéncia patria, no intuito de se perquirir
o alcance efetivo dos fins propostos.

Na sequéncia, o quinto capitulo volta-se ao exame do tema do presente trabalho.
Inicialmente, faz-se necesséario aclarar o valor fundamental conferido
constitucionalmente ao trabalho humano, cuja efetividade deve ser assegurada
pelo Estado. A realidade, contudo, tem mostrado, muitas vezes, um completo
desprezo a legislacdo trabalhista por parte dos empregadores. Nesse cenario,
passa-se a discutir sobre 0 uso da teoria em epigrafe como instrumento eficaz
para vincular os agentes econbmicos a observancia da ordem juridica,

mostrando que the tort does not pay, ou seja, o ilicito ndo compensa.

A sequir, trata-se das praticas abusivas na seara laboral, em especial o dumping
social, as quais exigem uma atuacdo estatal mais enérgica para reprimir tais
ilicitos. Feitas essas analises, segue-se para a discussao acerca das questdes
controversas sobre a aplicabilidade da teoria no a&mbito trabalhista, quais sejam,
a possibilidade ou ndo de imposicéo ex officio pelo magistrado da indenizacéo
punitiva; a aplicacdo generalizada do instituto no bojo da indenizacao por dano

moral; e a destinacdo da verba indenizatoria.
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Por fim, no ultimo capitulo, faz-se a conclusédo do presente estudo, advogando-
se ser licita e proficua a fixacdo dos punitive damages na seara laboral, como
instrumento para assegurar 0s vetores constitucionais dignidade humana e o

valor social do trabalho.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA CONTEMPORANEIDADE

A ordem juridica, enquanto instrumento para manutencdo da ordem, seguranca
e harmonia social € tdo antiga quanto a propria concep¢do de sociedade. Tal
constatacdo foi consolidada por Ulpiano no Corpus luris Civilis romano que

afirmava “ubi homo ibi societas; ubi societas ibi jus!.”

Nesse desiderato, o Direito institui deveres a todos, com fundamento no dever
geral de nédo lesar ninguém, ja instituido pelo brocardo latino neminem laedere.
Cavalieri Filho (2012, p. 2) conceitua o dever juridico como uma conduta externa
de alguém imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. A
partir do descumprimento de algum dever juridico primario, surge o dever
sucessivo de indenizar o prejuizo em decorréncia da responsabilidade civil do

infrator, que sera detalhada a seguir.

2.1 CONCEITO

A esséncia da responsabilidade civil se vincula ao desvio de conduta, designa o
dever de reparacdo do prejuizo causado pela violacdo de um dever juridico
preexistente. Nas palavras de Cavalieri Filho (2012, p. 2) “ela foi engendrada
para alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e danosas a
outrem”. Dessa forma, pode-se concluir que a responsabilidade civil pressupde
a violacdo de um dever juridico e o dano por ele causado. Toda conduta humana
que infringe um dever juridico originario e causa prejuizo a outrem é fonte

geradora da responsabilidade civil.

Consoante licdo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 53), a
responsabilidade civil deriva de uma conduta danosa, a priori ilicita, violadora de
uma regra juridica preexistente, seja ela legal ou contratual, que imp&e ao infrator
a obrigacao de reparar o dano causado. Ja Carlos Roberto Gongalves (2014, p.
57) esclarece que o termo responsabilidade origina-se do latim re-spondere, que

1 Onde estd 0 homem, esta a sociedade; onde esta a sociedade, esta o direito. (traducao livre)
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se vincula a ideia de seguranca, de compensacéao do bem lesado, significando a

obrigacéo de reconstituir ou ressarcir danos causados.

Diante dos mencionados conceitos, € possivel vislumbrar que internamente, o
instituto da responsabilidade civil esta intrinsecamente ligado ao seu cunho
reparatorio, de restituicdo do dano causado. O entendimento predominante na
doutrina e jurisprudéncia brasileira enfatiza que a responsabilidade tem como
finalidade restabelecer o equilibrio econémico-juridico rompido pelo dano, na
tentativa de retornar ao status quo ante. Com efeito, o seu objetivo precipuo é
repor a vitima a situacdo em que ela se encontrava antes da lesdo. Sob essa
Otica, a responsabilidade civil ndo possui um carater punitivo ou dissuasivo, mas
meramente restitutivo. Tal concepcgédo se mostra distinta daquela desenvolvida
nos paises de common law, onde surgiu o instituto dos punitive damages, como

sera tratado em momento oportuno no presente trabalho.

As mudancas trazidas pela sociedade contemporanea, contudo, demonstraram
que a limitacdo da responsabilidade a sua funcéo reparatoéria se tornou incapaz
de tutelar as novas relagBes sociais, 0 que levou parte da doutrina pétria a
defender a necessidade de ampliacdo do conceito classico da responsabilidade
civil. Cristiano Chaves et al. (2015, p. 5-7), reconhecem que o instituto deve
ultrapassar as barreiras da mera obrigacdo reparatéria do dano decorrente da
culpa. Esta responsabilizacdo classica vigeu satisfatoriamente enquanto as
relacGes juridicas eram basicamente, interindividuais. Atualmente, o amplo
campo dos conflitos sociais e danos anénimos, atemporais e globais, passou a
exigir uma ordem juridica pautada também pela prevencdo, sem a qual se

tornaria injusta.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

A analise historica de um instituto nos permite a compreensao da sua finalidade
e suas adaptacdes ao longo do tempo. Por meio da evolugdo histérica da
responsabilidade civil, buscamos identificar os vetores axioldgicos que a regem
contemporaneamente, de modo a contemplar a necessidade de ampliacdo do

seu conceito classico para atender aos anseios sociais emergentes.
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Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 47) assinala que as raizes histéricas da
responsabilidade civil remontam as primeiras formas de organizacdo social, a
exemplo das civilizagdes pré-romanas. Nas sociedades primitivas, o dano
provocava reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido, sem quaisquer regras
gue limitassem a conduta reativa. Imperava a vinganca privada em detrimento

do Direito.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 54) esclarecem que o Direito
Romano parte dessa visdo rudimentar do delito e utiliza tal manifestagao
imediata e instintiva como premissa para regulamentar a ideia da vinganca
privada. A partir de entédo, a justica passou a ser feita na mesma proporcéo do
dano causado, o0 que decorreu do surgimento da famosa Lei do Talido, que

difundiu a maxima do “olho por olho, dente por dente”.

Num estagio mais avancado do direito romano, surge o periodo da “composi¢cao
voluntaria”, a vinganga passa a ser substituida pela composi¢cao a critério da
vitima, mas subsiste como fundamento ou forma de reintegracdo do dano
sofrido. Com a instituicAo da soberania estatal, inicia-se a fase “composigéo
legal”, que vedou a justica pelas proprias maos, prevendo como Unico meio
reparatério dos ilicitos a recomposicdo econbmica, que era tarifada
(GONCALVES, 2014, p. 47/48).

Conforme explanam Cristiano Chaves et al. (2015, p. 29), inicialmente, essa fase
de composicao legal visava a tutela do patriménio individual através da pena
privada, que tinha por escopo a punicdo do réu. A compensacao financeira era
apenas um meio mediato de se atingir o réu e evitar a pena capital, seu intuito
primario ndo era de ressarcir o ofendido. Tratava-se de um sistema paralelo

complementar ao penal.

Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 48) assinala que a distingéo entre pena e
reparacao s6 comecou a ser desenvolvida pelo direito romano com separacao
entre delitos publicos e privados. Aqueles regulavam ofensas mais graves e a
pena imposta seria recolhida para o Estado, ao passo que nos delitos privados,
a pena pecuniéria cabia a vitima. A partir de entdo, a competéncia para exercer
0 ius puniendi tornou-se exclusivamente do Estado e a responsabilidade civil

surge de forma autbnoma, ao lado da responsabilidade penal.
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Contudo, somente com a introducdo da Lex Aquilia, durante o reinado de
Justiniano, surge um principio geral regulador da reparacdo do dano. O seu
grande mérito foi substituir as multas fixas, impostas pelo sistema tarifado de
composi¢cdo econdmica, por uma pena proporcional ao dano causado. A nogéo
de reparacdo do dano sofrido foi gradativamente substituindo a ideia de pena
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2015, p. 55/56).

A responsabilidade civil aquiliana inseriu a culpa como seu elemento bésico,
refutando o objetivismo do direito primitivo. Neste contexto, os atos praticados
involuntariamente foram excluidos deste sistema haja vista a auséncia do
elemento animico. Venosa (2012, p. 18) afirma que dessa concepcéao
subjetivista, o sistema romanistico extrai o principio pelo qual se pune a culpa
por danos injustamente provocados, independentemente de relacdo obrigacional

preexistente.

A referida lei regulava o damnum injuria datum ou dano produzido pela injuria,
cuja esséncia era regular os danos que repercutiam na diminuicdo patrimonial
da vitima, surgindo o dever de reparacdo. Embora o seu fim original se limitasse
ao proprietario do bem lesado, a influéncia da jurisprudéncia romana repercutiu
na evolucdo do instituto para criacdo de uma doutrina de responsabilidade

extracontratual.

O direito francés, com o Cédigo de Napoledo, aperfeicoou os fundamentos da
referida lex romana, estabelecendo aos poucos um principio geral da
responsabilidade civil, cujo fundamento central situava-se na culpa. No Cédigo
Napolebnico ja se encontrava a introducdo do dever de reparagdo quando
houvesse culpa, mesmo que levissima, surgindo a distingdo entre
responsabilidade civil, penal, contratual e extracontratual (GONCALVES, 2014,
p. 48).

A partir de entéo, a vinculacdo da responsabilidade civil a culpa se tornou uma
maxima que se expandiu e influenciou a legislacéo privada de muitas na¢cdes ao

longo de dois séculos (ibidem, p. 48).

A responsabilidade civil classica, portanto, se fundamentava nos seguintes
pilares: culpa, dano e nexo causal. Anderson Schreiber (2013, p. 11-12;17) aduz

que a pratica judicial demonstrou que a exigéncia da comprovacao do elemento
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animico criou 6bices a efetivacdo da justica em diversos casos em que a
producado da respectiva prova pela vitima era impraticavel. A influéncia do direito
candnico na Idade Média vinculou a culpa a uma forte conotagdo moral, e tal
concepcgao foi amplamente absorvida pela doutrina moderna. Nesse contexto,
sua afericdo impunha aos magistrados analises psicologicas destoantes dos

limites da sua funcao jurisdicional, gerando consideravel inseguranca juridica.

Cristiano Chaves et al. (2015, p. 33) explanam que esse estatuto monolitico da
responsabilidade civil baseada na culpa perdurou durante toda a Idade Moderna,
mas tornou-se inepto para atender aos designios da sociedade contemporanea.
No intuito de superar as injusticas provocadas pela dificuldade de sua
comprovacédo, a responsabilidade civil atual flexibilizou tal filtro tradicional da

reparacgao.

2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

O art. 186 do CC/02 aduz que "aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito".

O supracitado artigo traz os seguintes pressupostos para a incidéncia da
responsabilidade civil: conduta humana (expressa na agcao ou omissao), dano e
nexo de causalidade entre estes. A culpa também é vista por grande parte da
doutrina, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 66), como um quarto
requisito. Data vénia, o ordenamento prevé a incidéncia da responsabilidade civil
em diversas situacdes independentemente da comprovacdo de culpa, a

chamada responsabilidade objetiva.

2.3.1 Conduta humana

7

Conduta humana, para a responsabilidade civi, é todo e qualquer
comportamento praticado por uma pessoa, seja ele positivo ou negativo, desde

gue consciente e voluntario e causador de dano ou prejuizo. Nas palavras de
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Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 73), "a responsabilidade civil € a
expressao obrigacional mais visivel da atividade humana”. Assim, um fato da
natureza ou um ato humano involuntario que causasse danos, ndo seriam objeto
da responsabilidade civil, em decorréncia da auséncia da conduta humana ou do

elemento volitivo.

A conduta humana, portanto, pode decorrer tanto da acdo quanto da omisséo
voluntaria de alguém que cause dano a outrem. Carlos Roberto Goncalves
(2014, p. 66) esclarece que a responsabilidade pode derivar de ato proprio ou de
terceiro que esteja sob a guarda do responsavel ou de danos causados por

coisas ou animais que Ihe pertencam.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, em seu art. 932, prevé os responsaveis pela
reparacao civil ocasionada por ato de terceiro, os quais tém vinculo juridico
prévio com o autor do ilicito, resultando de um dever de guarda, vigilancia ou

custddia . In verbis:

Art. 932. S&do também responséaveis pela reparacéo civil: I- os pais,
pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia; II- o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se
acharem nas mesmas condi¢des;lll- o empregador ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que
Ihes competir, ou em razé&o dele; IV- os donos de hotéis, hospedarias,
casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para
fins de educacédo, pelos seus héspedes, moradores e educandos; V-
0Ss que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente guantia.

A responsabilidade civil por fato do animal é regulada pelo art. 936 do CC/02,
que prevé que o dono ou detentor do animal deve ressarcir o0 dano por este

causado, sempre que nao comprovar a culpa da vitima ou forca maior.

Por fim, a responsabilidade civil por fato da coisa é retratada nos arts. 937 e 938
do CC/02. Em todos esses casos - danos causados por atos de terceiros, por
coisas ou animais dos quais 0 agente seja detentor ou proprietario, - a
responsabilidade civil é objetiva, prescinde da comprovacdo do elemento

animico, cosoante previsao dos arts. 933 e 936 do CC/02.

Poderia se questionar acerca da auséncia de conduta voluntaria do responsavel
nos supracitados casos. Na realidade, tal responsabilizacdo legal decorre de
omissbes relativas a deveres juridicos de custddia, vigilancia ou escolha
inadequada de representantes (STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2015, p. 76).
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Ha uma divergéncia doutrindria no que tange a exigéncia da ilicitude da conduta
humana ensejadora do dano. Alguns autores, a exemplo de Cristiano Chaves,
Rosenvald, e Braga Netto (2015, p. 136), Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2015, p. 77), entendem que embora a regra seja que a responsabilidade é
reflexo de uma conduta ilicita, a atividade licita também pode ensejar a
responsabilizacdo civel. O ato praticado no estado de necessidade € um
exemplo de conduta licita que pode repercutir no dever de repara¢do do dano.
Outros, como Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 71), entendem que a ilicitude

€ elemento essencial para gerar o dever de reparacao civil.

Tendo em vista a previsdo expressa de alguns dispositivos do Codigo Civil patrio
vigente, a exemplo dos arts. 929 e 930 do CC/02, que prevém o dever de
reparacao dos danos causados a terceiros em estado de necessidade (causa
excludente da licitude), é inegavel que a incidéncia da responsabilidade civil ndo

decorre exclusivamente de condutas ilicitas.

2.3.2 Dano

O dano é elemento indispensavel ao surgimento da responsabilidade civil, seja
ela negocial ou extranegocial, objetiva ou subjetiva. A responsabilidade civil é
historicamente vinculada ao reequilibrio da condicdo econémica da vitima,
independentemente da existéncia de prévio negdcio juridico com o ofensor ou
mesmo da exigéncia ou ndo do elemento animico (CHAVES, ROSENVALD e
BRAGA NETTO, 2015, p. 103).

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 82) conceituam o dano como "a leséo
a um interesse juridico tutelado - patrimonial ou ndo -, causado por acdo ou

omisséo do sujeito infrator".

O dever reparatorio, portanto, pressupde o dano, que deve ser concreto, ndo
basta o risco de dano ou a conduta ilicita. Sem uma efetiva lesdo ao patrimonio
econdmico ou moral da vitima, ndo se implementa o dever reparatério. Mesmo
na responsabilidade objetiva, fundamentada no risco - seja ele profissional, risco

proveito, etc -, 0 dano € seu elemento preponderante. Logo, na auséncia de dano
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pode incidir a responsabilidade penal, mas néo a civil, ainda que a conduta tenha
sido culposa ou dolosa (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77).

O dano, enquanto elemento necessario ao dever indenizatério, pode ser de
cunho patrimonial ou extrapatrimonial; individual, individual homogéneo, difuso

ou coletivo, conforme sera explanado a seguir.

2.3.2.1 Dano patrimonial

Antunes Varela (1994, p. 611) define o dano patrimonial como aquele passivel
de afericdo pecuniaria e que pode ser reparado diretamente - pela restauracéo
natural ou restauracdo especifica do status quo ante — ou indiretamente por

indenizacao em dinheiro.

Assim, o dano patrimonial é aquele que causa destruicdo ou diminuicdo de um
bem dotado de valor econdmico. Conforme assinala Cavalieri Filho (2012, p. 78),
o dano material engloba os danos emergentes — aquilo que efetivamente se
perdeu — e o0s lucros cessantes — aquilo que razoavelmente deixou-se de lucrar.
Ou seja, pode atingir ndo somente o patriménio presente da vitima como
também, o futuro, bem como pode ndo apenas provocar a sua reducdo, mas

também impedir-lhe o acréscimo, pela cessacao de lucros, que eram esperados.

A doutrina mais moderna, a exemplo de Cristiano Chaves e outros (2015, p. 222-
223), tem acrescentado uma nova espécies de dano patrimonial, além dos
mencionados danos emergentes e lucros cessantes, a perda de uma chance.
Essa consiste em uma oportunidade frustrada de obter vantagem futura ou evitar
um prejuizo em razao da pratica de um dano injusto. Essa terceira espécie nos
permite concluir que ndo apenas as relacdes juridicas existenciais e
transindividuais séo tuteladas pela responsabilidade civil, mas também os danos

intangiveis, desde que amplamente demonstrados.

A responsabilidade civil decorrente da perda de uma chance ja se encontra
consolidada pela doutrina e jurisprudéncia patrias. Nesse sentido, decidiu o STJ,

em sede de recurso especial que Ihe foi interposto, a seguir transcrito:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de
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perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade l6gica, uma vez
gue a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir 0 participante pelo que razoavelmente
haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido.

(STJ, Relator: Ministro FERNANDO GONCALVES, Data de
Julgamento: 08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA)

Importante ressaltar que a finalidade da reparacdo por danos materiais €
condenar o lesante a uma indenizacdo suficiente para reparar o patrimonio da
vitima ao estado anterior a lesdo. A indenizacdo consiste nessa restauracao
completa, por se tratar de direitos materiais, diferentemente da compensagéo

extrapatrimonial, como sera tratado a seguir.

2.3.2.2 Dano moral

Antes de adentrar no tema, faz-se necessario um prévio esclarecimento acerca
da terminologia utilizada. Em que pese a expresséao "dano moral" ser consagrada
pela doutrina e jurisprudéncia patrias e estar prevista na prépria legislacao para
se referir a todas as formas de prejuizos extrapatrimoniais, alguns autores - a
exemplo de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 108) - entendem a
referida terminologia padece de atecnia. Isso porque nem sempre o dano
extrapatrimonial tera natureza moral, podendo se manifestar sob outras formas.
Contudo, até mesmo os dissidentes tém se curvado a forca dos fatos e aderido
indistintamente as referidas terminologias. Nesse contexto, o presente trabalho

adotara a sinonimia entre danos morais, extrapatrimoniais e imateriais.

Cristiano Chaves et al. (2015, p. 257) lecionam que o direito civil contemporaneo
foi marcado por uma fase de redefinicdo de valores, especialmente no que tange
ao dano moral, cuja reparacao foi refutada durante toda a Idade Moderna. Esse
entendimento, entretanto, conduziu a inmeras injusticas e perplexidades, o que
levou parte da doutrina a defender a necessidade de mudancas na

paradigmatica civel.

Pontes de Miranda (1974, p. 221) questionava a fragil fundamentacdo da
doutrina, entdo majoritaria, que sustentava a absoluta irreparabilidade do dano

moral. Afirmava o autor que nos proprios danos a propriedade, reside elemento
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extrapatrimonial, que se distingue do valor material do dano. Entdo, como se
poderia tutelar o dano imaterial vinculado ao patrimonial, mas ndo o dano

material por si s0?

A objecéo classica a reparagdo dos danos morais residia na dificuldade de se
aferir pecuniariamente a compensacao pela violacdo de um direito fundamental,
uma vez que as naturezas sao distintas. Entretanto, a solu¢cdo mais justa ndo
nos parece ser a denegatoria absoluta de qualquer tentativa reparatéria. Nesse
diapasédo, Cristiano Chaves e outros (2015, p. 259) ensinam que esse
entendimento prevaleceu até meados da década de 60, quando o Supremo
alterou o seu entendimento para admitir a reparabilidade do dano moral. Isso
ocorreu apos o julgamento de um recurso extraordindrio em que a Suprema

Corte concedeu, de forma inédita, a indenizag&o por dano moral.

Numa segunda fase, a partir dessa decisdo, Cavalieiri (2012, p. 91/92) afirma
que a jurisprudéncia patria passou a admitir o ressarcimento do dano moral,
desde que ndo cumulado ao dano material, sob a argumentacédo de que a
indenizacdo pelo dano patrimonial englobaria o dano moral. Posteriormente,

constatou-se se tratar de objetos diversos, sendo incabivel se falar em absorcéo.

Esse cenario mudou com o advento da Constituicio Federal de 1988, que
expressamente previu a reparabilidade do dano moral, consolidando
definivamente o novo entendimento. A partir de entdo, a legislacéo
infraconstitucional também passou a regula-lo de forma expressa. A Carta
Constitucional vigente, em seu art. 50, incisos V e X; O Cadigo Civil de 2002, no
seu art. 186, e o Cdodigo de Defesa do Consumidor, no art. 60, inciso VI. No
intuito de dirimir eventuais questionamentos acerca da cumulatividade do dano
moral com o material, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 37

reconhecendo tal possibilidade (lbidem, p.92).

Uma importante distingdo entre os danos imateriais e 0s patrimoniais s&o 0s
critérios balizadores de sua reparacao, visto que sao bens juridicos de naturezas

diversas, cujas finalidades nao se confundem.

YUSSEF SAID CAHALI (2011, p.44), afirma que o intuito do dano patrimonial, é
buscar a reposicdo em pecunia pelo valor equivalente, de modo a reparar

integralmente os prejuizos sofridos pelo ofendido, reconduzindo o seu patriménio



24

ao status quo ante. Diversamente, acrescenta, a san¢éo do dano moral ndo se
consubstancia numa indenizacdo propriamente, jA que, nos casos de dano
extrapatrimonial, ndo é possivel a eliminacdo do prejuizo e das suas
consequéncias. A reparacdo imaterial se faz através de uma compensacéo, nao
de um ressarcimento, impondo ao ofensor o dever de pagamento de um
montante pecuniario em favor do ofendido, ao mesmo tempo em que agrava o

patrimonio daquele, proporciona a este uma reparacao satisfativa.

Logo, pode-se concluir que o critério distintivo entre o dano patrimonial e
extrapatrimonial ndo deve ater-se apenas a natureza do direito subjetivo atingido,
mas ao efeito da leséo, qual seja, a sua repercussao sobre o lesado. Tal critério
distintivo é fragil visto que ndo sdo raros os casos em que a ofensa a direitos

fundamentais gera prejuizos patrimoniais (DINIZ, 2011, p.107).

Maria Celina de Moraes (2013, p. 158-163) enumera as seguintes distincées
entre os institutos: a identificacdo do dano, os critérios de reparacdo e a forma
de liquidacdo. O primeiro distingue que enquanto o dano patrimonial exige a
prova concreta do prejuizo sofrido pela vitima, no dano moral, basta a violagéo
a um direito da personalidade para a configuracdo da responsabilidade civil. O
critério de reparacao determina que o dano patrimonial abrange a extenséo do
dano, independentemente do grau de culpa do agente. Ja os danos morais tém
critérios reparatorios distintos, baseados na gravidade ou intensidade da culpa
do agente, na repercusséao social do dano e nas condi¢cdes socioecondmicas da
vitima e do ofensor. Quanto a liquidacdo, os danos materiais sdo aferidos em
perdas e danos, ja os danos morais sao liquidados pelo juiz sem qualquer limite
legal ou tarifa pré-fixada.

Feitos os esclarecimentos acerca da distingéo entre tais figuras juridicas, cumpre
adentrar nos tipos e caracteristicas dos danos extrapatrimoniais, que podem
tutelar relagbes interindividuais ou coletivas. Assim, o direito civil
contemporaneo, costuma classificar o dano moral em individual, coletivo e, mais
recentemente, dano moral punitivo. Cada uma dessas figuras sera analisada a
seguir. Essa ultima, por ser o tema do presente trabalho, serd desenvolvida mais

adiante.
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2.3.2.2.1 Dano moral individual

O conceito de dano moral ndo é definido pela ordem juridica nacional, sua
construcdo é desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia pétrias. Parte da
doutrina costuma vincular o dano moral individual a dor, angustia e sofrimento
causado pelo ofensor. Nesse sentido, Yussef Cahali (2011, pag. 28) conceitua o
dano moral como a dor resultante da violagdo de um bem juridicamente tutelado,

sem repercusséao patrimonial.

Contudo, parcela majoritaria da doutrina contemporanea - a exemplo de Chaves
e outros (2015, p. 261-263), Sérgio Severo (1996, p. 36) - defende que néo se
deve restringir o dano moral aos efeitos por ele causados. Maria Celina de
Moraes (2007, p. 131) assinala que, ultrapassa os limites da funcéo jurisdicional,
aferir se a violacao a situacéo juridica subjetiva extrapatrimonial produz, ou néo,

a dor ou sofrimento a vitima.

Consoante licdo de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 97), o dano moral est4 insito
na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. A ofensa grave e de
repercussao, sao suficientes para justificar a concessao de uma satisfacdo de
ordem pecuniaria ao lesado. Logo, o dano moral existe in re ipsa; deriva
inexoravelmente do préprio fato ofensivo, ndo se vincula necessariamente a uma

reacdo psiquica da vitima.

Nesse sentido, o dano moral decorre de ofensa grave aos direitos da
personalidade, atingindo a prépria dignidade do ofendido, prescinde-se de prova

relativa a dor ou ao sofrimento causado.

Cristiano Chaves, Rosenvald et al. (2015, p. 266), conceituam o dano moral
como uma "lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de
tutela". Consoante Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 105), o dano
moral & aquele que lesiona a esfera personalissima do individuo, os seus direitos
da personalidade, a exemplo direito a vida, a integridade moral, fisica ou
psiquica. Tendo em vista o seu valor imensuravel, é ardua a tarefa de valorar a
sua reparacéo. Em suma, os danos extrapatrimoniais, sdo afetos a bens que n&o
tém carater econdmico, que nao sao passiveis de mensuracéo e ndo possibilitam

0 retorno ao status quo ante.
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Sob a égide da Constituicdo vigente, pode-se definir o dano moral como a
violacdo a dignidade humana, principio basilar do Estado brasileiro. Logo, a
causa do dano moral esta na injusta violacdo a um direito da personalidade —
como direito a honra, ao nome, a intimidade, a privacidade, a liberdade -, tutelado

sob o manto da dignidade da pessoa humana.

Ressalte-se que atualmente, consolidou-se o entendimento de que os direitos
fundamentais sdo assegurados ndo apenas as pessoas naturais, mas também
as pessoas juridicas. Resta-se superada a doutrina que defendia que tais direitos
se dirigem exclusivamente as pessoas humanas. Gilmar Mendes e outros (2008,
p. 271) afirmam que "ndo ha, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas
venham, também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, nédo

obstante estes, originalmente, terem por referéncia a pessoa fisica”.

Tendo em vista a impossibilidade de reposicdo dos direitos extrapatrimoniais
violados, que jamais poderiam ser restituidos ao status quo ante, questiona-se
qual seria a natureza juridica do dano moral. Gagliano e Pamplona Filho (2015,
p.130) sustentam que, neste tipo de reparacgdo, o dinheiro tem funcao satisfatéria
e nao indenizatoria. Trata-se de natureza sancionadora, que se materializa por
meio de compensacdo material ao lesado, além de outras funcdes acessorias da

reparacao civil.

Conforme leciona Maria Celina Bodin de Morais (2003, p.31/32), a doutrina atual
vem atribuindo a reparacdo do dano moral duas fun¢cdes muito diversas. De um
lado, h& a tradicional funcdo compensatdria a vitima, efetivada por meio da
indenizacao pelos danos sofridos. De outro, vislumbra-se também uma funcéo
punitivo-pedagogica, que institui critérios a serem observados na fixagéo do valor
arbitrado, como as condicbes econdmicas das partes, e o grau de culpa do

ofensor, no intuito de dissuadir a repeticdo do ato danoso.

Tal funcdo punitiva, contudo, se faz presente em algumas situacoes
excepcionais, sempre que a indenizacao ressarcitoria se mostra insuficiente para
garantir o efetivo cumprimento dos comandos legais. Entretanto, eventual
condenacédo pedagogico-punitiva deve ser aplicada isoladamente, em montante

proprio, de modo que o lesante e a sociedade possam aferir o grau de
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reprovabilidade do ilicito. O tema sera objeto de estudo detalhado em momento

oportuno no presente trabalho.

Apesar das divergéncias apontadas, advoga-se que a verdadeira natureza da
reparacao pelo dano moral encontra-se definida no bojo do seu proprio nome,
sendo, portanto, reparatoria, indenizatoria. Trata-se de um meio de se recompor
o patriménio do ofendido pelos danos que |he foram causados. Assim, a

indenizacao por danos morais visa a recomposicado do bem juridico violado.

Diante da impossibilidade de recomposicao in natura do bem juridico violado, o
lesionado é compensado pela violacdo aos seus direitos personalissimos

através de uma indenizacao pecuniaria devida pelo ofensor.

Um esclarecimento se faz necessério, considerando a relevancia dos direitos
fundamentais imposta pelo nosso sistema juridico, a ocorréncia de um dano
moral individual acaba por refletir na coletividade como um todo. Nesse
diapasao, Antoénio Junqueira de Azevedo (2009, p. 308/381) explana que um ato,
doloso, gravemente culposo, ou negativamente exemplar, ndo € lesivo apenas
ao patrimonio juridico da vitima, mas acaba por repercutir em todo o meio social,

num rebaixamento imediato da qualidade de vida do seu povo.

Logo, quando a gravidade do ilicito perpetrado contra alguém é de tamanha
reprovacdo, atingindo valores tdo essenciais, 0os seus efeitos acabam
extrapolando a esfera individual do lesado, de modo a atingir, reflexamente, em

toda a sociedade.

2.3.2.2.2 Dano social

Inicialmente, cumpre esclarecer, que a terminologia “dano moral coletivo” para
se referir a les@o a esfera personalissima da “sociedade” ou da “coletividade” se
mostra equivocada, em que pese a ampla consolidacdo do termo no meio
doutrinario. Leandro Fernandez Teixeira (2014, p. 159) atribui o erro a
desconexdo entre a concepcéo juridica dano moral e a natureza dos direitos
transindividuais. Logo, sustenta ser mais condizente a utilizacdo da terminologia

“danos sociais”.
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O dinamismo social do mundo contemporaneo repercutiu na formacao de uma
sociedade de massa, que transformou as relacbes sociais, passando a
demandar uma maior prote¢do no ambito coletivo. Num Estado Democrético de
Direito, como o Brasil, pautado pela dignidade da pessoa humana e pelo
principio da solidariedade, a tutela meramente individual tornou-se insuficiente
para assegurar a protecao contra agressfes imateriais que prejudiquem o ambito
social de maneira generalizada. Tornou-se necessario ampliar os institutos
juridicos para além das agressfGes individuais, voltando-se para uma

socializacdo do Direito, de modo a se adequar as novas situagdes juridicas.

Reseda (2009, p. 158) ressalta que a compreensdo dos interesses
transindividuais perpassa pelo reconhecimento da coletividade como um sujeito
de direito independente das pessoas que a compdem. Os valores dessa
coletividade sdo autbnomos em relacdo as suas partes, estdo desatrelados dos
valores individuais de cada um. Portanto, ao se falar em dano social, estar-se-a

diante de sujeitos passivos indeterminados ou indeterminaveis.

De acordo com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 99), a depender da
natureza dos direitos violados, ha trés espécies de danos sociais lato sensu:
difusos, coletivos e individuais homogéneos. A definicdo legal destes conceitos
é feita pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que em seu art. 81 traz norma

geral sobre a matéria, cuja aplicacao nao se limita as relagdes de consumo.

Os direitos coletivos sédo aqueles titularizados por um grupo reunido para defesa
de interesses comuns. Consoante definicdo do art. 81, do CDC, sédo aqueles de
titularidade de um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacdo juridica base. Ja os direitos difusos
correspondem a um conjunto indeterminado de pessoas, desvinculada de
qualquer base associativa, mas que tém expectativas comuns relativas a uma
melhor qualidade de vida, ligadas, portanto, a uma circunstancia fatica
(CHAVES, ROSENVALD e BRAGA NETTO, 2015, p. 316).

J& os direitos individuais homogéneos sdo definidos pelo art. 81 do CDC como
aqueles ligados por uma origem comum. Pedro Lenza (2005, p. 76) afirma que
tais interesses, proprios de uma sociedade de massa, caracterizam-se pela sua

divisibilidade plena, seus sujeitos sao determinados e ndo ha uma relacao
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juridica de ligacdo entre eles. A sua conexao deriva de uma situacao fatica
uniforme, a exemplo de um dano causado a saude individual de determinados
individuos, em decorréncia da emissédo de poluentes no ar por uma industria.
Nesse contexto, é possivel a afericdo do prejuizo individual de cada um,

podendo-se cindir o referido interesse homogéneo.

O critério cientifico para distinguir os direitos difusos, coletivos, individuais
homogéneos ou meramente individuais ndo é, portanto, a matéria abstratamente
considerada, mas o direito subjetivo que foi violado, haja vista a impossibilidade
de setorializacdo dos direitos em funcdo das matérias envolvidas (GIDI apud
GAGLIANO E PAMPLONA, 2015, p. 100).

Isso pois, o fator determinante para classificar um direito como difuso, coletivo
em sentido estrito, individual puro ou individual homogéneo é o tipo de tutela
jurisdicional que se pretende a partir da propositura da acgéo, visto que um
mesmo fato pode dar ensejo a pretensdo difusa, coletiva stricto sensu e

individual.

2.3.3 Nexo de causalidade

O nexo causal € o elo conectivo entre a conduta do agente e o dano. A ligacédo
do resultado danoso ao agente infrator é indispensavel para a incidéncia da
responsabilidade deste. Nas palavras de Agostinho Alvim (1972, p. 340), o dano
s6 pode gerar responsabilidade quando hd um nexo causal entre ele e o seu
autor. Ou seja, um dano s6 produz responsabilidade, quando a sua causa

consiste numa falta cometida ou num risco legalmente sancionado.

Diversas sao as teorias que buscam explicar o nexo de causalidade. No Brasil,
entretanto, ha trés correntes de destaque para identificacdo da causa que
efetivamente gerou o dano: a teoria da equivaléncia dos antecedentes; teoria da
causalidade adequada e teoria do dano direto e imediato. Cavalieri Filho (2012,
p. 50) alerta para o fato de que nenhuma teoria nos oferece solugbes prontas
para todas as questdes envolvendo o nexo causal, mas cada uma desenvolve

um raciocinio l6gico a seguir na busca da melhor solugdo. A jurisprudéncia
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brasileira nao tem se filiado a uma Unica teoria, mas tem adotado o entendimento

gue melhor se adequa as peculiaridades de cada caso concreto.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes ndo distingue causa e condigéo,
considera como causa do dano qualquer evento que contribuiu para o resultado
danoso, sem distincdo da maior ou menor relevancia que cada causa teve, no
caso da existéncia de concausas. Essa teoria, portanto, aceita qualquer das
causas como eficiente. A critica feita pela doutrina, a exemplo de Anderson
Schreiber (2013, p. 57), € que a sua aplicagdo amplia ilimitadamente o dever de
reparar, imputando-o a uma pluralidade de agentes e eventos que, apenas
remotamente, se relacionam ao dano produzido. Isso conduz a uma
exasperacdo da causalidade e a uma regressao infinita do nexo causal. Tais
efeitos expansionistas da teoria da equivaléncia dos antecedentes, entretanto,
nao se verificam no direito penal, 0 que repercutiu na sua adocéo por diversos
Estados na seara penalista, inclusive o Brasil. Isso porque o principio da
tipicidade penal limita o juizo de responsabilizacdo sobre as condutas tipicas,

ainda que outras tenham concorrido como causas do resultado punivel.

J& a teoria da causalidade adequada, conforme assinala Cavalieri Filho (2012,
p. 52-53), prevé que nem todas as condi¢cdes que concorrem para o resultado
sdo equivalentes, apenas aquela mais adequada a producdo concreta do
resultado deve ser considerada como causa. Entre uma pluralidade
circunstancial que concorre para a producao do resultado, a causa adequada
sera a que teve interferéncia decisiva. A descoberta da causa de um dano
perpassa por um juizo de probabilidades, devendo-se indagar se a acdo ou
omissao era adequada para produzir o dano. O juizo de previsibilidade das
consequUéncias deve ser aferido pelo juiz, que deve eliminar os fatos menos
relevantes, aqueles antecedentes que seriam indiferentes a efetivacdo do dano.
Contudo, foi alvo de intensas criticas devido a incerteza inerente a probabilidade,
e consequentemente, a indefinicdo da efetiva causa do dano. Os tribunais
brasileiros, entretanto, tém feito alusdo a essa teoria constantemente, contudo
dao a ela os contornos da teoria do dano direto e imediato, que sera analisado a

sequir.

Diante das criticas as teorias supramencionadas, surge a teoria da causalidade

direta ou imediata. Anderson Schreiber (2013, p. 60), aduz que essa teoria
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considera como causa 0 antecedente fatico, direto e imediato, que gere um
resultado danoso, sem a interferéncia de outra condicéo sucessiva. Ressalte-se
que a causa direta e imediata nem sempre sera a causa mais proxima do dano,
mas aquela que necessariamente o ensejou. Ou seja, € aquela que revela um
elo necessario entre a causa e o efeito danoso, nao obrigatoriamente vinculada

a uma proximidade temporal ou espacial.

Cavalieri Filho (2012, p. 54-55) defende que nédo hé regra expressa regulando o
nexo causal no Cadigo Civil de 2002. Contudo, a doutrina e jurisprudéncia
majoritarias, a exemplo de Anderson Schreiber (2013, p. 60), Gagliano e
Pamplona Filho (2015, P. 147), fundamentam-se no art. 403 do atual Cédigo Civil
patrio para sustentar que a teoria da causalidade direta ou imediata foi positivada
na seara civel, como regra geral. O referido dispositivo prevé que, mesmo no
caso de inexecucdo que resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sO
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato. Atualmente, consolidou-se o entendimento de que a necessidade
consiste no verdadeiro nucleo dessa teoria, ndo se excluindo a ressarcibilidade
excepcional dos danos indiretos quando derivados necessariamente da causa

em questao.

2.4 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Dentre as classificacdes doutrinarias da responsabilidade civil, o presente ir4
retratar da distincdo feita com base na exigéncia ou ndo de comprovacao da
culpa. O referido critério subdivide a responsabilidade em objetiva e subjetiva,
fruto da evolucao histoérica do instituto, conforme seré tratado a seguir. Ressalte-
se que as duas formas de responsabilidade civil se conjugam atualmente, né&o

havendo que se falar numa separagao estanque entre elas.

2.4.1 Responsabilidade subjetiva

A teoria subjetiva da responsabilidade civil prevé o dever de reparacéo de danos

injustos decorrentes de um dever de cuidado. Se desenvolveu no contexto
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ilusionista europeu, que lhe ofereceu as bases necessérias para a sua eclosao.
Adotada pelo Cdédigo Civil francés de 1804, essa concepcédo de responsabilidade
civil atrelada a culpa se expandiu pelos sistemas juridicos ocidentais durante a
Idade Moderna, se consolidando como teoria classica da responsabilidade civil
(CHAVES, ROSENVALD E BRAGA NETTO, 2015, p. 411).

Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2015, p. 179), "a exigéncia
da culpa como pressuposto da responsabilidade civil representou,
inegavelmente, um grande avanco na histdria da civilizacdo, na medida em que
se abandonou o objetivismo tipico das sociedades antigas". Tal progresso
derivou do abandono a ideia de vinganca para se analisar subjetivamente a
conduta do causador do dano, averiguando a existéncia ou ndo da culpa lato

sensu.

Chaves, Rosenvald e Braga Netto (2015, p. 160) relacionam o surgimento da
teoria subjetivista aos interesses burgueses entdo emergentes, quando a culpa
foi convertida em um limite a autonomia privada a fim de filtrar as pretensfes
reparatérias e atender, assim, a l6gica econdmica liberal de intervencdo minima
do judiciario nas relacdes privadas. O onus probandi do elemento animico na
conduta do ofensor era da vitima, caberia a ela comprovar que a conduta do
autor do dano derivou de um ato voluntario, o que, ndo raro, impossibilitava a

reparacgao.

2.4.1.1 A culpa: lato sensu e stricto sensu

A culpa lato sensu consiste na violagdo voluntaria de um dever juridico, cujo
resultado danoso era previsivel, que pode derivar de fato intencional -
caracteristico do dolo - ou da omissao de diligéncia ou cautela - que retrata a
culpa stricto sensu. Maria Helena Diniz (2011, p. 58) define o dolo, como a
vontade livre e consciente de se infringir um dever juridico e concretizar o fim
ilicito. J& a culpa em sentido estrito se manifesta por meio da impericia,

imprudéncia ou negligéncia, ausente a deliberagéo na prética do ilicito.

A negligéncia revela a auséncia do dever de cuidado por meio de uma omissao.

A imprudéncia deriva da precipitacio do agente que enfrenta
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desnecessariamente o perigo. Por fim, a impericia é a inaptiddo para a pratica
de uma atividade técnica ou cientifica (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2015,
p. 186-187).

O elemento animico engloba um elemento objetivo (a violagdo de um dever) e
outro subjetivo (a imputabilidade do agente). Esta ultima se refere a capacidade
e discernimento do individuo, fazendo-se imprescindivel para a incidéncia da
responsabilidade, que o fato possa ser imputéavel ao seu autor (SAVATIER apud
DINIZ, 2011, p. 59).

Ressalte-se que os critérios para a afericdo do grau de culpa do ofensor devem
se basear na conduta do homem médio, no pardmetro romanista, o bonus pater
familias. Ou seja, analisa-se a possibilidade de previsdo do resultado danoso por

um homem comum, em caso positivo, imprime-lhe o dever de evitar o perigo.

2.4.1.2 A gradacao da culpa

O exame dos graus de culpa se justifica por influir na imputacdo do agente e na
mitigacdo equanime do montante reparatdrio. A culpa costuma ser classificada

pela doutrina em trés graus distintos: grave, leve e levissima.

A culpa grave é aquela equiparada ao dolo, embora néo intencional, € como se
0 agente tivesse desejado o evento danoso. A culpa leve deriva da falta de zelo
esperada da conduta de um homem comum. J& a levissima € aquela que decorre
de uma falta que apenas que um diligentissimo individuo observaria (STOCO
apud STOLZE e PAMPLONA FILHO, 2015, p. 184).

No ambito civel, a culpabilidade é muito mais ampla do que na seara penal, pois,
conforme afirma Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 58), a culpa, ainda que

levissima, obriga a indenizar.

A doutrina civilista classica néo distingue os graus de culpa na afericdo do
quantum indenizatorio, este se vincula a extensdo do dano. Essa concepcao é a
regra geral do Cédigo Civil de 2002 (art. 944, caput). Entretanto, a gradacao dos
graus de culpa também foi considerada haja vista que o paragrafo Unico do
referido artigo possibilita que o juiz se utilize do grau da culpa para reduzir,

equitativamente, o valor da indenizacao.
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Tendo em vista a supracitada previsdo legal bem como os principios da
dignidade humana e da justica social, vetores basilares do sistema juridico
nacional, é clara a intencéo do legislador em possibilitar ao magistrado a analise
da gradacé&o da culpa na afericdo do quantum indenizatério. Nao seria razoavel,
portanto, desconsiderar a culpabilidade mais gravosa do infrator para obstar um
excepcional aumento equitativo no montante reparatério, de modo a prevenir a
reiteracdo da conduta. Tal possibilidade é defendida pela teoria dos punitive

damages, foco do presente trabalho, que sera detalhada em momento posterior.

2.4.2 Responsabilidade objetiva

Influenciado pelo Cadigo Civil francés, o CC/1916 regulou a responsabilidade
com base na culpa. Com o advento do desenvolvimento industrial, houve uma
multiplicacdo de acidentes do trabalho, dada a precariedade das relacGes
laborais da época. As vitimas eram privadas de seu direito de ressarcimento
pelos prejuizos sofridos diante impossibilidade de comprovacdo do elemento
animico dos empregadores. Neste novo cenario, a teoria classica se tornou um
Obice a propria efetivacao de justica (CHAVES, ROSENVALD e BRAGA NETTO,
2015, p.414/415).

Os novos anseios sociais, derivados da concentragédo urbana e da degradacéo
das condicdes de trabalho, se tornaram cada vez mais evidentes e a teoria

subjetiva comecou a entrar em declinio.

Conforme explanacao de Silvio Venosa (2009, p. 17), a Idade Moderna, portanto,
foi marcada por uma mudanca paradigmatica no fundamento da
responsabilidade civil, que passou a se situar ha quebra do equilibrio patrimonial
causado pelo dano. Houve entdo uma transferéncia do enfoque da culpa, como

fendmeno centralizador da indenizacgéo, para o dano.

A partir de entdo, comecgou-se a vislumbrar novas teorias que contemplassem o
dever de reparagdo do dano independentemente da comprovagao da culpa,

sem, entretanto, excluir a teoria classica.

Dentro deste contexto, desenvolveu-se a teoria do risco, trazendo como

fundamento da responsabilidade civil, o exercicio de uma atividade perigosa,
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independentemente da culpa. Nesses casos, aquele que exerce atividade de
risco deve suportar o 6nus de eventuais danos causados a terceiros em razao
da deste exercicio (GONCALVES, 2014, p. 49).

A teoria do risco serviu de base a responsabilidade objetiva, fundada no principio
da equidade, que aduz que aquele que lucra com uma situacéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes. Tal objetivacdo admitiu a
responsabilizacdo do agente causador do dano, prescindindo a comprovacéao de
dolo ou culpa (ibidem, p. 49).

Quis o legislador dispensar a prova da culpa em todas as situacdes socialmente
relevantes, quando a respectiva comprovacdo se torna um Obice pesado ou

instransponivel para a vitima.

2.4.3 Teoria adotada pelo Brasil

Conforme assinala Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 59), o direito
civil brasileiro incorporou a teoria subjetivista, conforme esculpido no art. 186 do
Cadigo de Civil de 2002, que fixa a regra geral da responsabilidade civil, que tem
o elemento animico requisito intrinseco. Entretanto, o legislador adotou a
responsabilidade objetiva em diversos dispositivos do CC/02, a exemplo do art.
927, bem como em leis esparsas.

Diante da previsdo expressa na legislacdo patria da responsabilidade civil
objetiva, a doutrina tem elencado como pressupostos gerais da responsabilidade
civil: a conduta humana, o dano e o nexo de causalidade entre eles, sendo a

culpa apenas um elemento acidental.

Muitos juristas brasileiros, entretanto, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves
(2014, p. 66), reconhecem a culpa como elemento essencial da responsabilidade
civil. Outra consideravel parcela doutrinaria, como Gagliano e Pamplona Filho
(2015, p. 183), entende que a culpa € componente secundario, haja vista que o
ordenamento prevé a possibilidade do magistrado reconhecer a
responsabilidade civil do infrator, sem a indagacdo do elemento animico, nas

hipoteses de responsabilidade objetiva.
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A responsabilidade objetiva, contudo, ndo consiste na responsabilizacdo sem
culpa do agente, mas sim, independentemente da existéncia do elemento
animico. Logo, ndo se deve vincular a teoria objetiva a licitude da conduta
danosa haja vista que ndo ha uma andlise da antijuridicidade do ato, exige-se
apenas o nexo causal entre a conduta do agente (licita ou ilicita) e o dano injusto
para a incidéncia da responsabilidade (CHAVES, ROSENVALD e BRAGA
NETTO, 2015, p. 422).

2.5 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme leciona Chaves, Rosenvald e Braga Netto (2015, p. 37), a reparacéo
civil pode apresentar trés fungdes distintas: reparatoria, punitiva e preventiva. A
primeira € a sua funcdo dominante, e traz a finalidade precipua do instituto da
reparacao civil: reconstituir as condi¢cdes do titular do direito violado antes do
dano, ou seja, o retorno ao status quo ante. O bem perdido ou violado € reposto
integralmente, quando impossibilitada a reposi¢cdo, impde-se 0 pagamento de
um quantum indenizatério, em montante equivalente ao valor do bem material,
ou compensatorio, na hipétese de violacdo a bens extrapatrimoniais, nao

aferiveis pecuniariamente.

As funcdes punitiva e preventiva da responsabilidade funcionam como um
instrumento de controle social das atividades lesivas. Diante de uma sociedade
pautada na dignidade da pessoa humana, na justica social e na solidariedade,
nao seria possivel limitar a funcdo do instituto em epigrafe ao viés reparatorio,
especialmente nos casos de violacdo aos direitos da personalidade e aos direitos

coletivos lato sensu.

Diante da violagao a direitos fundamentais, cuja efetivacao deve ser assegurada
pelo ordenamento juridico, Antonio Menezes Cordeiro (1997, p. 481-482)
defende que a responsabilidade civil deve assumir uma postura mais adequada,

de modo a punir o infrator e dissuadir novas condutas lesivas.

O efeito punitivo € a consequéncia l6gico-juridica das condutas que ignoram o
dever de cautela imposto pelo Estado no intuito de evitar a sua reiteracdo. Ja o

carater preventivo surge no contexto da sociedade pds-moderna, que trouxe
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novos contornos a responsabilidade, ndo mais se limitando a concepcao
repressiva de danos ja ocorridos. Numa perspectiva proativa, a
responsabilizacdo passou a tutelar danos potenciais com o fim de evitar
consequéncias desastrosas, e muitas vezes, irreparaveis (LEITE e CAETANO,
2013, p. 274).

Sob essa 6tica da doutrina patria mais moderna, que defende uma triplice funcéo

para a responsabilidade, passemos a analisar a teoria dos punitive damages.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL NA SEARA TRABALHISTA

No ambito juslaboral brasileiro incidem tanto a responsabilidade subjetiva quanto
a objetiva. Cavalieri filho (2012, p. 151) explana que a exigéncia de culpa, como
fundamento da responsabilidade trabalhista, revelou-se inicialmente insuficiente
para regular os acidentes de trabalho. Com a produ¢do mecanizada, houve um
significativo incremento do niumero de acidentes, uma vez que os trabalhadores
eram submetidos a grandes riscos. Diante disso, ndo raro, o trabalhador era
privado de seus direitos em razdo da impossibilidade de se provar a culpa do
empregador, gerando multiplas injusticas cometidas sob o manto legal. Para
corrigir tal distor¢cdo, os fundamentos da responsabilidade civil sédo revistos,
dando ensejo ao surgimento da teoria objetiva, que concede maior protecao ao

trabalhador.

Eugénio Facchini Neto (2006, p. 177) afirma que, diante do impasse entre
condenar uma pessoa a reparar os danos causados por sua atividade, na
auséncia de culpa, ou impossibilitar a vitima, também sem culpa, a indenizacéo
pelos prejuizos sofridos surge, no final do século XIX, a teoria do risco,
advogando que, quem cria o risco deve arcar com o0s danos causados a outrem,
independentemente de culpa. A partir de entdo, varias teorias surgiram tratando
da responsabilidade objetiva com fundamento no risco: risco-proveito, risco

criado, risco profissional e risco integral.

A teoria do risco-proveito surgiu na Franca e trata da especial situacdo da
responsabilizacdo do empregador em casos de acidentes de trabalho

envolvendo os seus empregados. Ou seja, aquele que tira proveito da atividade
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danosa deve ser responsabilizado independentemente de culpa. A tese,
contudo, passou a se mostrar insuficiente em funcéo da dificuldade em provar o

mencionado proveito (Ibidem, 2006, p. 178).

Affonso Dallegrave Netto (2010, p.121) entende que o art. 2°, da CLT, ao prever
que o empregador assume os riscos da atividade econbmica, demonstra a
adocéao do risco-proveito. Assim, incide a responsabilidade do empregador em
relacdo aos danos sofridos pelo empregado pela execucéo regular do contrato
de trabalho.

Ja a teoria do risco criado, segundo Caio Mario (2002, p. 270), é aquela que
melhor se adapta as condicdes de vida social, prevé a responsabilizacao daquele
cuja atividade cause danos a outrem, independentemente do dano decorrer de
imprudéncia, ou um erro de conduta. E uma ampliac&o & teoria do risco-proveito,
posto que a vitima ndo incide o 6nus de provar que o dano resultou de uma
vantagem ou beneficio obtido pelo ofensor. O fato gerador da responsabilidade
deixa de ser um proveito ou lucro particular para abarcar a atividade em geral. A
idéia de risco perde seu aspecto econdmico, profissional.

A teoria do risco profissional, conforme leciona José Affonso Dallegrave Neto
(2010, p. 116), sustenta que o dever indenizatorio incide sempre que o dano
decorre da atividade profissional do lesado. Tal tese se estende aos
empregadores de todas as atividades laborais, independentemente da sua

vinculagéo a qualquer grau de periculosidade.

Cavalieiri Filho (2012, p. 157) afirma que o risco-integral € a modalidade
extremada da teoria do risco em que incide a obrigacéo do agente reparar o dano
causado inclusive nos casos de inexisténcia do nexo de causalidade. O dever
indenizatério surge tdo-somente em face do dano, ainda que oriundo de culpa
exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior. Tal concepgéo
€ admitida no Direito Administrativo, como um meio de repartir pela coletividade
os danos atribuidos ao Estado, ainda que o dano seja decorrente da atividade

da vitima.

Parte minoritaria da doutrina, a exemplo de Almiro Eduardo de Almeida e Valdete

Severo (2014, p.121), defende a aplicacdo da tese do risco-integral a seara



39

laboral, sob o fundamento do art. 2° da CLT? e do principio da prote¢édo ao
trabalhador. Contudo, tal interpretacdo se mostra contraria ao postulado da
razoabilidade, visto que o referido dispositivo dispbe sobre a alteridade do
empregador, que deve responder pelos riscos de insucesso do empreendimento.
Assim, se 0 negocio vier a fracassar, incide a responsabilidade objetiva do
contratante pelo pagamento do salario e demais encargos trabalhistas. N&o
parece razoavel, portanto, responsabilizar o empregador diante da exclusédo do
nexo causal. Tal oneracdo excessiva engessaria a propria economia do pais,

funcionando como um verdadeiro desestimulo as contratacdes.

Cumpre esclarecer uma aparente contraditoriedade entre o paragrafo Gnico do
art. 927 do novo Caédigo Civil®, que dispde sobre a responsabilidade objetiva, e
o inciso XXVIII do art. 7o da CRFB/88%, que prevé a responsabilizacdo subjetiva
do empregador diante de acidentes de trabalho. Essa decorre de um dever

contratual, ao passo que o Codigo Civil trata da responsabilidade extracontratual.

Nesse sentido, Pamplona Filho (2003, p. 252) afirma que se o empregador
desenvolve atividade econbémica em que haja risco inerente, respondera de
forma objetiva, ante a adoc¢éo da teoria do risco criado, em relacdo a todos os
lesados, inclusive aos seus empregados. Tal posicionamento se mostra de
acertada plausibilidade, visto que harménico aos postulados juridicos internos.
Uma interpretacdo contraria, que sustente a exigéncia da prova de culpa

exclusivamente aos trabalhadores, seria um verdadeiro disparate.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade, na seara trabalhista, é subjetiva,
em regra. Contudo, respondera o empregador objetivamente sempre que
exercer atividade de risco, assim determinada por for¢ca de lei ou norma coletiva.
Ou seja, diante da percepcgéao, pelo obreiro, de adicional salarial em razao dos
riscos da atividade, a exemplo dos adicionais de insalubridade, periculosidade e

risco portuario. Uma segunda hipotese é diante de acidentes causados pela

2 Art. 2°, CLT: “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico”.

3 Art. 927, CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem,fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

4 Art. 7°, XXVIII, CRFB: “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacao a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.



40

empresa, quando responder objetivamente em relacdo a qualquer lesado,

igualmente devera responder em relacdo aos seus empregados.

Um outro esclarecimento se faz necessario para a melhor compreenséao do tema
central do presente trabalho. Sabe-se que o contrato de emprego nao se
restringe aos limites das relacdes interprivadas, tanto no seu contetdo, como
efeitos. A complexidade das relacfes trabalhistas reflete em toda a dinamica
social, e consequentemente, h4 um relevante interesse publico na garantia ao

cumprimento de suas normas.

Diante disso, Rodrigo Trindade de Souza (2011, p.581) leciona que o Direito do
Trabalho brasileiro nédo limitou os efeitos dos ilicitos a mera recomposicéo
econdmica da vitima, uma vez que héa diversas hipoteses em que o legislador
previu a punicdo do empregador, além da indenizacdo ao lesado. A titulo de
exemplo, temos as multas pelo descumprimento dos dispositivos de duracao do
trabalho (artigo 75 da CLT), de férias (artigo 153 da CLT), de seguranca e
medicina do trabalho (artigo 201 da CLT), de nacionalizag&o do trabalho (artigo
351 da CLT), de protecéo ao trabalho da mulher (artigo 401 da CLT), de protecéo
ao trabalho do menor (artigos 434 e 435 da CLT), pelo ndo recolhimento de
FGTS (artigo 22 da Lei n © 8.036/90).

Em decorréncia dessa opcdo normativa pelo estabelecimento paralelo de
condenacédo punitiva, advogar a impossibilidade da imposicéo jurisdicional de
outras sancBes em razdo de seu carater punitivo, ndo parece plausivel. A
matéria, contudo, sera objeto de andlise mais detalhada em momento oportuno

nesse trabalho.
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3 PUNITIVE DAMAGES NOS PAISES DE COMMON LAW

A essencialidade dos direitos violados por meio dos danos extrapatrimoniais,
seja no ambito individual ou coletivo, fez emergir uma crise no paradigma
exclusivamente reparatorio da responsabilidade civil, conforme assinalado
previamente. Nessas hipoteses, ndo se € possivel mensurar objetivamente a
compensacao econémica dos prejuizos, haja vista a natureza distinta dos bens

envolvidos.

O classico viés da neutralidade axiolégica da responsabilidade - téo
caracteristico dos paises de origem romano-germanica, como o Brasil, ndo
permite qualquer graduagao relativa ao desvalor da conduta ofensiva, o que
impossibilita a efetivacado da justica em diversas situagcdes. A mera reparagao do
dano passou a se mostrar insuficiente para dissuadir novas condutas
semelhantes, especialmente quando o ofensor aufere vantagens econdémicas
com o ilicito, mesmo apos o ressarcimento dos danos. Nesse contexto, juristas
desses paises recorrem ao estudo da teoria dos punitive damages ou exemplary
damages, caracteristico dos paises de common law, no intuito de adaptar o

direito aos anseios sociais emergentes.

Nesse capitulo, serdo examinadas as caracteristicas da supramencionada teoria
no direito comparado, mais especificamente na Inglaterra, onde se deu o seu
surgimento, e nos Estados Unidos, onde amplamente se desenvolveu. Para
tanto, serd tracado o perfil geral do instituto, e todos os aspectos relevantes para
a sua melhor compreensao, desde a sua conceituagéo, fungdes e antecedentes

histéricos, até as criticas a sua aplicacéo.

3.1 TERMINOLOGIA

Punitive damages é uma expresséao criada pelo direito norte-americano e que
corresponde a figura correlata britanica dos exemplary damages. Antes de
adentrar no conceito do instituto, faz-se necessario um prévio esclarecimento
sobre o significado da expresséo punitive damages, que vem sendo traduzida

para o vernaculo de formas diversas.
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Salomao Reseda (2009, p. 260-261) critica a traducéo literal e refuta a
denominacéo "danos punitivos” sob o fundamento de sua incongruéncia com
objetivo precipuo do instituto, sem refletir seu amago no ambito juridico
brasileiro. Defende o autor que o carater punitivo ndo é o seu fim, mas sim a
dissuasao da conduta ofensiva. Ele prefere a expressao original anglo-saxénica
ou a tradugao “teoria do desestimulo”, haja vista que o preponderante nesses
tipos de condenacao € o seu carater desestimulador e ndo propriamente uma

intencao punitiva.

A expressdao "danos punitivos" sera refutada no presente trabalho haja vista que
0 que se busca punir e prevenir sdo as condutas ilicitas de significativa
reprovabilidade, qualificados pelo dolo ou grave culpa do ofensor, a causa dos
danos e ndo os danos causados. Esses serdo ressarcidos por meio dos

compensatory damages, conforme sera detalhado.

A sua traducdo como “teoria do desestimulo” se mostra mais adequada ao
alcance dos fins aqui pretendidos. Isso porque a fun¢ao punitiva do instituto nao
pode ser vista como um fim em si mesmo, mas como um meio de atingir os seus

objetivos sociais, especialmente a dissuasao de novos ilicitos semelhantes.

3.2 CONCEITO

No sistema de responsabilidade civil dos paises da common law, os damages
representam as consequéncias pecuniarias advindas da pratica de um ilicito,
podendo assumir distintas funcbes. Para esclarecer o estudo em questéo,

deteremo-nos na andalise comparativa dos punitive e compensatory damages.

Rémulo Grutes da Silva (2012, p. 6) afirma que actual damages ou compensatory
damages € a tradicional indenizacdo reparatoria, existente desde o Direito
romano, cuja finalidade é restabelecer a situacdo patrimonial da vitima ao
momento anterior a ocorréncia do dano. Tratam, portanto, das condenacdes que
visam a reparar um prejuizo real, em montante suficiente para indenizar a vitima

pelos danos que lhes foram causados.

J& os punitive damages surgiram para a tutela dos bens extrapatrimoniais, que

nao eram reparados pelos compensatory damages, a partir da mencionada
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renovacao paradigmatica da responsabilidade civil. Cavalieri Filho (2012, p. 106)
afirma que o instituto apresenta duplice finalidade: preventiva, atuando como
meio de dissuasao de novos ilicitos, e punitiva ao infrator, para reprimir violacdes
mais graves. Ressalta o autor que tal arbitramento deve ser moderado e
equanime para que a reparacdo pelo dano moral ndo se desvirtue para fins

lucrativos.

André Gustavo Corréa de Andrade (2008, p. 3) conceitua 0s punitive damages
como o montante pecunidrio variavel a ser imposto sempre que o dano é
decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia,
malicia ou opressdo. Se a conduta do agente, embora culposa, ndo é

essencialmente reprovavel, a imposicao do instituto mostra-se impropria.

Assim, a sua incidéncia deve ser excepcional, legitimada apenas quando a
conduta violadora for particularmente reprovavel. Somente nos casos de dolo,
de maior gravidade na culpa do agente que demonstra total indiferenca em
relacdo aos direitos fundamentais do ofendido, ou quando ha obtencao de lucro
com o ilicito e ainda na reiteracdo da conduta violadora, é que a teoria do

desestimulo se mostra necessaria.

Na jurisprudéncia anglo-saxdnica, a aplica¢do dos punitive damages é autbnoma
em relagdo aos compensatory damages. Enquanto esses visam a compensar a
vitima pelos danos sofridos, os punitive damages visam a retribuir o ofensor pelo

ilicito e desestimular a ocorréncia de novas condutas semelhantes no futuro.

Em casos de violacdo a direitos fundamentais, os punitive damages se mostram
essenciais para sancionar e dissuadir a reiteracdo dos ilicitos de especial
gravidade. Nesse sentido, Sebok (2007, p. 1.008) afirma:

Punitive damages vindicate the “dignity” of the private citizen and,
therefore, the private right whose violation grounds their award, is the
private right not to have one’s dignity violated. This right can be
expressed in a number of ways—the right to respect, the right to dignity,
and the right to moral equality®.

Diante do exposto, conclui-se que a teoria do desestimulo surge como um

instrumento juridico construido a partir do principio da dignidade humana, raiz

> Os punitive damages tutelam a dignidade do cidaddo comum e, consequentemente, o seu
direito fundamental cuja violagéo incide a aplicacdo do instituto - o direito de ndo ter a sua
dignidade violada. Este direito pode se expressar de diversas maneiras - o direito ao respeito, o
direito a dignidade e o direito & igualdade moral. (traducao livre)
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principiologica de todo o arcabouco juridico, com a finalidade de proteger essa

dignidade em suas variadas representacgoes.

3.3 FUNCOES DOS PUNITIVE DAMAGES

A doutrina americana, a exemplo de David Owen (1994, p. 373-374), costuma
atribuir as seguintes fungdes ao instituto: education (educativa), retribution
(retributiva), deterrence (preventiva), compensation (compensatéria) e law
enforcement (de reforco ao cumprimento da lei). Cada uma delas sera tratada a

seqguir.

3.3.1 A funcgao de reforgco ao cumprimento da lei (“law enforcement”)

O law enforcement € a primeira funcédo exercida pelos punitive damages, que
trata de assegurar o efetivo respeito ao sistema juridico vigente. De acordo com
David Owen (1994, p. 380- 381), em que pese se tratar de um instituto juridico
do direito privado, os punitive damages atuam com o fim de assegurar o real
cumprimento a Lei e aos direitos subjetivos dos cidaddos, especialmente nos
casos em que o Direito Penal ou outros ramos sancionadores do direito, ndo

incidem. Nas palavras do autor:

It is the very existence of a prospective windfall that helps to motivate
reluctant victims to press their claims and enforce the rules of law. In so
energizing the law through increased enforcement, punitive damage
assessments serve instrumentally to promote each of the underlying
substantive objectives of punitive damages-education, retribution,
deterrence and compensation®.

Diferentemente do Direito Penal, nos ilicitos civis (torts), a sancdo a conduta
lesiva n&o ocorre por iniciativa estatal, mas depende da atuacao dos particulares
que, lesados em seu patriménio, recorrem ao Poder Judiciario, para pleitear a

reparacao pelos prejuizos sofridos, e consequentemente, o restabelecimento da

® E a propria existéncia de um ganho potencial que motiva vitimas relutantes a pleitear suas
reivindicacdes e buscar o efetivo cumprimento das normas legais. Nessa perspectiva de reforcar
o cumprimento da lei assegurando-lhe uma maior efetividade, os punitive damages servem como
instrumento para promover cada um dos seus objetivos: educacdo, puni¢do, dissuasdo e
compensacao.
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ordem juridica violada pelo ilicito. Contudo, em diversas situacdes em que 0s
prejuizos do ilicito eram de pequenas proporcdes, o ofendido preferia se abster
de buscar seus direitos perante o Estado, mesmo nos casos de especial

reprovacdo da conduta ofensiva.

Assim, o0 incentivo para que o particular acione o Poder Judiciario é
especialmente relevante e necessario nas hipéteses danos sociais, quando ha
prejuizo a coletividade, mesmo quando tais prejuizos ndo sdo de expressivo
valor. Se ndo houvesse o0 incentivo a demanda, representado pelos punitive
damages, o ofensor persistiria com sua atividade danosa, até porque, em muitos

dos casos, tal atividade Ihe é bastante lucrativa.

3.3.2 A funcéao educativa (education)

David Owen (1994 p. 374) aduz que a indeniza¢do punitiva apresenta uma
significante funcdo educativa, tanto para o agressor quanto para a sociedade em
geral, em dois aspectos significativos. O primeiro € certificar que, ao lado de cada
direito legalmente tutelado, ha um dever legal correspondente de respeitar esse
interesse. O outro é que o instituto ratifica a importancia que a lei atribui a
eventuais violagdes ao ordenamento, que devem ser sancionados de acordo

com a gravidade do ilicito.

Tal funcao serve para informar e lembrar a todos que determinados interesses e
direitos sdo especialmente importantes, e que eventuais descumprimentos a tais
valores, sao especialmente gravosos, devendo ser reprimidos com maior rigor.
Diante do exposto, pode-se concluir que o desempenho adequado das
finalidades retributiva e preventiva perpassa pelo cumprimento da sua funcéo

educativa, conforme sera detalhado a seguir.

3.3.3 A funcgéo retributiva (retribution)

Mais conhecida como fungao punitiva e vista por muitos doutrinadores como a
mais relevante finalidade almejada pelo instituto, pois deu origem a sua propria

nomenclatura, traz a ideia de que o0s punitive damages consistem em um
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instrumento adequado para punir o ofensor pelas graves condutas cometidas.
Sua finalidade seria de atribuir a vitima do ilicito um sentimento de satisfacéo, de

que a Justica foi feita no caso concreto.

Schwartz (1982, p. 143-144), aduz que reconhecer a fungao punitiva como o fim
maior dos punitive damages ndo sé apenas atribui a linguagem o valor devido,
mas, também, explica adequadamente diversos fatores ligados a esse instituto
juridico. Dentre eles, destaca-se a sua incidéncia limitada aos casos de ilicitos
praticados dolosamente ou cuja culpa demonstre flagrante violagao aos direitos
alheios, e a utilizacdo de critérios como o grau de reprovabilidade dessas
condutas para a quantificacdo da indenizacado. Isso porque o instituto se destina
exclusivamente, a reprimir os ilicitos civis mais graves, de modo que atingem
ndo apenas o ofendido, mas também, a propria sociedade enquanto cumpridora
dos ditames legais. Assim, sua sancao efetiva exige que se ultrapasse os limites
do prejuizo causado ao ofendido, para incluir também os danos sociais trazidos

pelo ilicito.

Richard Ausness (1985, p. 39), assinala que a terminologia mais adequada para
expressar essa finalidade seria a "funcéo retributiva" em detrimento da punitiva,
pois o efeito punitivo, na verdade, ndo € um fim em si mesmo, mas um meio de
atingir objetivos sociais tais como retribuicdo, reabilitacdo e dissuasédo. A
retribuicdo, portanto, significa a imposicdo de uma san¢do ao ofensor como
consequéncia pelo grave ilicito praticado. Considerando que a finalidade em
epigrafe ndo se trata de uma punicdo ao infrator, mas sim de uma funcédo

retributiva, essa foi a expressédo adotada no presente trabalho.

Nesse diapaséo, parte da doutrina contemporanea costuma criticar esse Viés
punitivo por entender que ele ndo se coaduna com os principios informadores do

sistema juridico atual.

Diante de tais criticas, David Owen (1994, p. 375) esclarece:

It may initially seem strange in a modern legal system for the law to be
based on a kind of private revenge, but it is entirely appropriate for the
law to allow a person injured by the wanton misconduct of another to
vent his outrage by extracting from the wrongdoer a judicial fine. This
form of retribution is appropriate because it protects and promotes the
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two most fundamental values that support the law - freedom and
equality’.

Diante do maior rigor sancionatorio imposto pelo instituto, a doutrina americana,
a exemplo de Owen (1994, p. 375), assinala que ele funciona como um
instrumento de forgca, proximo as sangdes do Direito Penal. A previsédo de uma
sancao mais severa, proporcional a maior gravidade da conduta e a consequente
depreciacdo dos valores sociais que tal ilicito acarretou, é essencial para que se
possa tutelar os direitos subjetivos da vitima, bem como os direitos coletivos da
sociedade. Um sistema jurisdicional pautado no principio da igualdade, que
impbe o tratamento desigual na medida da desigualdade das condutas, ndo
permite que condutas de gravidades distintas sejam tratadas com o mesmo rigor

legal.

3.3.4 A funcgao preventiva (deterrence)

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria atribuem a prevencao a fungéo precipua
do instituto, de dissuadir novas condutas ofensivas similares no futuro. David
Owen (1994, p. 377) identifica dois fatores principais para assegurar a
efetividade da sua funcao dissuasiva: se a lei, de fato, é imposta regularmente
para punir agueles que violam flagrantemente os direitos de outrem, e se
potenciais ofensores, cientes da eficacia do ordenamento juridico, temem

eventuais san¢des que lhes serdo impostas por uma infracéo legal.

Por meio de sua funcao preventiva, portanto, os punitive damages estimulam o
respeito a Lei e a promocédo do bem estar social, desestimulando o cometimento
de novos ilicitos, especialmente daqueles com maior grau de dolo ou culpa, cujos

danos ultrapassem as limites individuais para atingir a coletividade.

Gary Schwartz (1982, p. 137-138) questiona que se a indenizacdo

compensatoria também apresenta essa funcdo preventiva, entdo quando ela

7 Inicialmente, pode parecer estranho que um ordenamento juridico contemporéaneo se baseie
em um tipo de vinganca privada, mas é totalmente apropriado que o sistema legal assegure a
vitima de uma conduta dolosa ou intensamente culposa que |he seja feito justica por meio da
condenacdo do malfeitor a uma multa judicial. Essa forma de retribuicdo € apropriada, pois
protege e promove os dois valores mais fundamentais que sustentam o direito: a liberdade e a
equidade.
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seria insuficiente para atingir as demandas sociais de dissuasdo? Conforme
explanado previamente, o objeto dos punitive damages, se restringe as condutas
gue apresentam um maior grau de reprovabilidade social, cujo dolo e culpa séo

mais expressivos.

Desse modo, o instituto somente se legitima quando a responsabilizacdo do
ofensor ao pagamento de indenizacdo compensatoria for insuficiente para inibir

a reiteracdo da conduta por parte dele, bem como de outros potenciais lesantes.

Percebe-se, portanto, que sempre que 0S custos para evitar o prejuizo
sobrepujarem aqueles necessarios para recompor o patrimoénio do ofendido, a
funcdo preventiva da indenizacdo compensatoria estara prejudicada haja vista

que o descumprimento legal sera mais lucrativo para o ofensor.

Conforme leciona Dorsey Ellis Jr. (1982, p. 25), em trés casos 0S punitive
damages se tornam necessarios para a efetiva prevencao de novos ilicitos, em
conjunto com os compensatory damages: quando a probabilidade de o ofensor
vir a ser responsabilizado pelos prejuizos sofridos € menor do que a de causa-
los; sempre que 0 montante a ser custeado pelo ofensor a titulo de compensatory
damages ¢€ inferior aos prejuizos efetivamente suportados pelo ofendido, pois
iSSo torna vantajosa a assuncéo do risco de cometer o ilicito; e, por fim, em todas

as demais hipéteses em que o ofensor extrai lucro do cometimento do ato ilicito.

Logo, diante de situacdes em que a indenizacdo compensatdria ndo se mostra
como instrumento eficaz na dissuasdo da conduta ofensiva, faz-se vital a
aplicacdo dos punitive damages como meio habil a alertar potenciais ofensores
que as condenacfes pelo cometimento de ilicitos civis sempre excedera

eventuais lucros a serem obtidos com a respectiva conduta violadora.

3.3.5 A funcdo compensatoria (compensation)

Muitos doutrinadores questionam se 0S punitive damages exerceriam mesmo
uma funcdo compensatoria atualmente. Os que defendem que ndo, argumentam
que todos os danos sofridos pela vitima (materiais ou imaterial) seriam
integralmente reparados pelos compensatory ou actual damages - indenizacéo

para reparacdo dos prejuizos sofridos. Outra parte dos juristas entende que
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ainda Ihe compete a recomposicédo do patrimoénio do lesado naquilo que néo for

abrangido pela indenizacdo compensatoria.

Conforme explanado previamente, os examplary damages surgiram como
instrumento héabil para tutelar os direitos da personalidade. Inicialmente,
exerciam uma clara funcdo compensatoria, haja vista que os compensatory

damages nao abarcavam a tutela dos direitos extrapatrimoniais.

De acordo com Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler (2005, p. 18),
0 instituto apresentava uma duplice funcdo: compensatéria - como meio de
reparar o lesado pelo prejuizo intangivel sofrido - e punitiva - no intuito de

repreender o ofensor pela conduta ilicita.

Contudo, a partir do século XIX, tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra,
0S compensatory damages, tiveram a sua funcdo ampliada, passando a abarcar
também a reparacdo dos danos imateriais. Assim, a funcdo originalmente
compensatoria dos punitive damages lhes foi transferida e as Cortes americanas
passaram a utilizd-lo apenas com a finalidade do punishment e deterrence
(ibidem, 2005, p. 18).

Tal interpretacdo, contudo, desconsidera que alguns danos nao foram
englobados pelos actual damages, o que obstou o esvaziamento da sua funcéo
compensatoéria. Diante disso, muitos doutrinadores americanos passaram a
defender a que a reparacao dos danos excluidos da indenizacao reparatéria
deveria ser assegurada por meio dos exemplary damages.

Nesse diapasdo, David Owen (1994, p. 378-379) assinala que, nos Estados
Unidos da América, os punitive damages ainda exercem uma clara funcéo
compensatoria. Além da sua duplice finalidade de punitiva e preventiva, a
condenacgédo também é um meio de restituir o ofendido pelos danos que ndo séo
compensados pelos compensatory damages, tais como perdas que o
demandante ndo consegue provar ou para as quais a responsabilidade civil ndo
proporciona remédio, incluindo as despesas decorrentes da litigancia, como o0s

honorérios de advogado.

Considerando que, nos Estados Unidos, ao menos um tergo da reparacao da
vitima, geralmente, € gasto com custas processuais, uma sentenca condenatoéria

que desconsidera tais valores, obsta o retorno ao status quo ante, podendo
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deixar o demandante em situacao financeira pior do que aquela que apresentava

antes da leséo (ibidem, p. 379).

Tal fato se deve a auséncia do principio processual da sucumbéncia em solo
americano, onde compete a cada uma das partes litigantes pagar pelas custas
e despesas processuais por ela incorridas, bem como com os honorarios de seus
patronos, seja qual for o resultado final da demanda. Diante desse cenario, torna-
se essencial reconhecer a funcdo compensatéria do instituto na

contemporaneidade, ainda que em menor grau.

3.4 HISTORICO E EVOLUCAO NOS PAISES DE COMMON LAW

Como o instituto surgiu e se desenvolveu nos paises de Common Law, faz-se
necessario um estudo dos parametros de aplicacao instituidos originariamente,
bem como a sua evolucédo ao longo do tempo. Tal analise proporcionara ao leitor
uma melhor compreensdo da teoria e de sua compatibilidade ou ndo ao

ordenamento juridico nacional.

Mas, cumpre ressaltar que a divisdo estanque entre os sistemas juridicos do
common law e civil law n&o prevalece nos dias atuais. O ponto nevralgico que
distingue tais sistemas é a fonte do direito e, consequentemente, 0s respectivos
processos historicos de formacdo. Enquanto o sistema romano-germanico adota
a lei como fonte juridica precipua, o modelo anglo-saxbnico adota a

jurisprudéncia como fonte primeira.

Sabe-se que a globalizacéo, juntamente com outras mudancas sociais da
modernidade, tem aproximado cada vez mais tais regimes, possibilitando
beneficios reciprocos. Logo, é plenamente possivel o intercambio juridico entre
eles, com a importagdo de modelos bem sucedidos da doutrina estrangeira,
desde que se efetuem as devidas adaptacbes. Feitos 0s esclarecimentos,

adentra-se agora no tema.

De acordo com Richard Ausness (1985, p. 2-3), a previsao legal de condenacgdes
ao infrator da lei em montantes acima do necessario para compensar os danos
causados ja podiam ser encontradas na Babilonia (no Codigo de Hamurabi), em

Israel, na Roma Antiga, na india e na Inglaterra Medieval. Contudo, a aplicacio
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dos exemplary damages em sua configuracdo atual somente ocorreu na
Inglaterra e nos Estados Unidos a partir do século XVIII, o que sera detalhado

adiante.

Conforme afirmado previamente, numa fase inicial do direito anglo-americano,
0s danos extrapatrimoniais ndo eram passiveis de responsabilizacéo juridica.
Assim, apenas 0s prejuizos que podiam ser aferidos pecuniariamente eram
compensados. Ausness (1985, p. 5) afirma que, diante da impossibilidade de
reparacdo integral do patriménio do ofendido através dos compensatory
damages, nos casos envolvendo a violagcdo intencional ou flagrantemente
negligente a direitos extrapatrimoniais, os jUris passaram a condenar o infrator
ao pagamento de uma indenizacdo que denominaram punitive ou exemplary
damages. Diferentemente dos compensatory damages, tal montante ndo se

limitava ao valor do prejuizo material suportado.

Nos paises de Common Law, a responsabilidade civil (tort law ou law of torts),
apresenta tracos bem peculiares. O tort law costuma ser definido como o ato
ilicito, distinto do inadimplemento contratual, causador de um dano. E o que
afirma William Keeton (2001, p. 2), "broadly speaking, a tort is a civil wrong, other
than a breach of contract, for which the court will provide a remedy in the form of

an action for damages"®.

Conquanto ndo esteja vinculado comumente a nenhuma relagdo juridica
preexistente entre vitima e ofensor, o tort pode também decorrer do
descumprimento de uma obrigag¢ao contratual. Ademais, em territério americano,
a responsabilidade civil atua como fator de dissuasdo de certos ilicitos. A
imposi¢ao de responsabilidade civil opera ndo simplesmente para transferir os
prejuizos da vitima para o ofensor, mas também para prevenir novos ilicitos em
potencial, funcdo essa instrumentalizada pelo instituto em epigrafe (ANDRADE,
2009, p. 177).

A realidade juridica brasileira ndo tem se mostrado muito distante desse
entendimento. A mudanca do paradigma classico que limitava a

responsabilidade civil ao viés exclusivamente reparatorio para a incorporacao de

8 De modo geral, um tort € uma infragédo de natureza civil, diferente do inadimplemento contratual,
contra a qual a corte fornecera uma solugdo sob a forma de uma agéo de indenizagao.
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novas funcdes, quais sejam, dissuasiva e punitiva, tem se disseminado pelo

mundo, inclusive na doutrina nacional.

3.4.1 Punitive Damages no Direito inglés

O surgimento da doutrina dos punitive damages ocorreu em territério inglés, em
1278, através do Statute of Councester, regulando as hipodteses de danos
extrapatrimoniais. Nessa data, foram criados os multiple damages, a imposicéo
de um montante que superava 0S prejuizos causados, como meio de se

assegurar a efetividade das imposicoes legais.

Contudo, foi somente a partir do final do século XVIII que a teoria do desestimulo
comecou a ser aplicada pelas cortes inglesas nos moldes hodiernos. A partir de
entdo, nas hipoteses de lesbes pessoais causadas dolosamente e em outros
casos especificos, 0 juiz estaria autorizado a condenar o réu a um pagamento
ulterior, que passou a ser chamado de exemplary damages. Tal condenacédo
buscava tutelar os direitos civis dos suditos, frequentemente violados pelos
funcionérios do governo. (MORAES, 2007, p. 229)

Tal previsao surgiu de uma multiplicidade de casos envolvendo uma publicacéo
do jornal inglés The North Briton. A partir de entédo, foi aplicada a doutrina dos
exemplary damages como um meio para justificar a condenacéao indenizatoria
quando nao havia prejuizo tangivel, ou seja, no caso de danos extrapatrimoniais
(MARTINS-COSTA e PARGENDLER, 2005, p. 18).

Nas palavras do jurista americano Antony Sebok (2007, p. 1.008):

Some of the earliest (and certainly most infamous) cases establishing
the use of punitive damages involved suits against the Crown on
account of the false imprisonment of the printer of a newspaper that had
criticized King George lll. A survey of other eighteenth- and early
nineteenth-century cases in England reveals that, in general, cases in
which punitive damages were awarded often involved not just the abuse
of official authority but acts in which the defendant used his social power
to abuse the plaintiff, usually in public®.

9 Um dos mais remotos (e certamente, um dos mais infames) casos estabelecendo a aplicagao
dos punitive damages decorreu de ag8es impetradas contra a Coroa inglesa devido a prisédo do
editor de um jornal cuja publicacdo havia criticado o rei George Ill. Uma pesquisa feita na
Inglaterra sobre os casos datados do século XVIII e inicio do XIX, revelou que, em regra, a
aplicacdo do instituto geralmente envolvia ndo apenas o abuso de autoridade por parte de
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A partir de 1760, surgiram os referidos leading cases, decorrentes da publicacao
de um artigo anénimo no jornal inglés The North Briton, cujo contetdo ofenderia
a honra do entdo Rei George lll e seus ministros. Diante disso, o secretario de
Estado, Lord Halifax, expediu um mandado de prisdo para o0s eventuais
suspeitos no envolvimento da referida publicacdo, sem haver qualquer
identificacdo nominal. O mandado resultou na prisdo de quarenta e nove
pessoas, inclusive o autor do artigo, Wilkes, que teve a sua casa invadida e
revirada, com apreenséo de diversos livros e documentos seus (RESEDA, 2009,
p. 239).

Diante disso, Wilkes ajuizou uma acdo contra o subsecretario de Estado que
havia controlado pessoalmente a execu¢do do mandado, pleiteando reparacao
pelos danos extrapatrimoniais por meio de exemplary damages, sob o
argumento de que uma indenizacao de pequeno valor ndo seria suficiente para
impedir novas praticas semelhantes. O juri deferiu o pedido do autor,
condenando o réu ao pagamento de consideravel montante para a época, no
intuito de dissuadir novas condutas semelhantes (ANDRADE, 2009, p. 179).

A partir desse julgamento, no ano de 1764, o instituto passou a assumir 0 seu

carater punitivo e dissuasivo, hos moldes em que é aplicado atualmente.

Em que pese "The House of Lords" ter considerado uma anomalia a aplicacao
de pena na seara civil, manteve o instituto cuja tradi¢cdo ja estava consolidada.
No ano de 1972, o direito inglés define regras claras para sua aplicacdo, que
somente se legitimaria em casos de aclGes opressivas, arbitrarias ou
inconstitucionais por agentes do Estado, quando a conduta do ofensor fosse por
ele calculada para lhe proporcionar proveito econémico, bem como nos demais

casos autorizados pela lei (ibidem, p. 179).

Com o tempo, o uso do exemplary damage pela Corte Inglesa se tornou cada
vez mais comum, nao apenas contra abusos de autoridades publicas, mas
também para solucionar casos exclusivamente particulares, na tutela da
liberdade individual e da vida privada. Contudo, foi em solo americano que o

instituto se desenvolveu amplamente, conforme sera tratado a seguir.

representantes do governo, mas também atos em que o réu abusou de seu poder social para
humilhar o autor, normalmente em publico. (traducéo livre)
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3.4.2 Puntive Damages nos EUA

A colonizacao britanica dos Estados Unidos implicou em diversas influéncias no
ordenamento juridico dos colonizados, inclusive, na importacéo do instituto em
epigrafe. Em que pese o surgimento do instituto ter sido na Inglaterra, foi em solo
americano, todavia, que a doutrina se desenvolveu amplamente. Inicialmente
influenciadas pela doutrina inglesa, as cortes americanas adotaram e ampliaram
a sua aplicacdo para alcancar diversos tipos de dano, especialmente na esfera

extracontratual.

3.4.2.1 Historico Jurisprudencial

O primeiro caso de concessao de punitive damages nos Estados Unidos foi em
1784, na agdo Genay VS. Norris. O caso envolvia um médico que havia colocado
droga na taca de vinho de seu adversério, fazendo-o entrar em colapso na
ocasido em que enfrentariam um duelo. A condenacao resultou dos insultos e
humilhac6es sofridos pela vitima (SEBOK, 2009, p. 160).

Contudo, foi somente a partir dos anos 70 que o instituto passou a ter ampla
aplicacdo nos Estados Unidos, especialmente em relagdo aos danos
decorrentes de acidentes de consumo. Na seara judicial estadunidense,
compete ao juri popular a fungdo de fixar o respectivo quantum indenizatorio a
titulo de exemplary damages, considerando a sua duplice funcdo. Contudo, a
auséncia de parametros juridicos preestabelecidos para a afericdo do respectivo
montante tem gerado diversas decisdes vultosas, desprovidas de razoabilidade
juridica (MORAES, 2007, p. 233/235).

A partir da década de 90, o surgimento do novo leading case BMW x Gore,
produziu um intenso debate juridico no pais sobre o tema. Em 1990, Dr. Ira Gore
comprou um automével BMW novo em uma concessionaria da capital do
Alabama. Apdés nove meses, detectou que o veiculo fora, antes da venda,

parcialmente repintado, embora vendido como novo. Diante da descoberta,
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demandou judicialmente contra a montadora, alegando falha no dever de

informacéo (ibidem, p.237).

A BMW admitiu ter feito a repintagem de cerca de 1000 carros para poder vendé-
los como novos, sem informar aos compradores ou concessionérias sobre a
pratica. Dr. Gore provou a desvalorizacdo de cerca de US$ 4.000,00 com a
repintura, obtendo condenacédo nesse montante para a compensacao dos danos.
O pedido, contudo, incluia a condenacdo de US$ 4 milhBes, valor da
desvalorizacdo multiplicado pelo ndmero total de automodveis que foram
repintados, a titulo de punitive damages. Analisando o recurso, a Corte estadual
do Alabama reduziu essa condenacédo para ainda consideraveis US$ 2 milhdes
(ibidem, p.237/238).

No intuito de resolver a questao e ratificar entendimento a ser aplicado a futuros
casos, a Suprema Corte norte-americana analisou o recurso que lhe fora
submetido, e estabeleceu trés balizadores gerais para afericgdo do quantum
indenizatoério: a) grau de repreensdo da conduta; b) correspondéncia entre as
condenacdes punitivas e o efetivo prejuizo produzido; ¢) a magnitude de sancdes
civis e criminais por condutas similares. Tais elementos serdo detalhados mais

adiante.

Essa deciséo constitui um relevante precedente, pois admitiu a possibilidade de

se limitar o valor dos punitive damages a bases constitucionais.

3.4.2.2 Parametros de Aplicacao

A partir de tais balizadores e ap0s pesquisar a doutrina americana, Martins-Costa
e Pargendler (2005, p. 19), trazem 0s seguintes parametros para a aplicagao da

teoria em sede juridica norte-americana:

I. O grau de reprovabilidade da conduta do réu. Para aferir quéao
repreensivel é a conduta, é importante, segundo a Corte, atentar-se
aos seguintes fatores: (1) se o prejuizo causado foi fisico ou
meramente econdmico; (2) se o ato ilicito foi praticado com indiferenga
ou total desconsideragdo com a saude ou a seguranga dos outros; (3)
se o0 alvo da conduta é uma pessoa com vulnerabilidade financeira; (4)
se a conduta envolveu agao repetidas ou foi um incidente isolado; (5)
se o prejuizo foi o resultado de uma agéao intencional ou fraudulenta,
ou foi um mero acidente;ll. A disparidade entre o dano efetivo ou
potencial sofrido pelo autor e os punitive damages;lll. A diferenga entre
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0s punitive damages concedidos pelo juri e as multas civis autorizadas
ou impostas em casos semelhantes.

Verifica-se, portanto, que hodiernamente, a jurisprudéncia estadunidense ja
apresenta balizadores claros para se aferir o quantum devido a titulo de
examplary damages. Ressalte-se que, embora a referida teoria tenha a origem
marcada para a tutela dos danos imateriais, atualmente, a sua aplicacéo pelas

cortes americanas também se estendeu as hipoteses danos patrimoniais.

Moraes (2010, p. 247), explana que, nos Estados Unidos, alguns doutrinadores,
como Sunstein, Kahneman e Schkade, apontam as seguintes solu¢des para
retificar as praticas judiciais aleatorias relativas aos punitive damages: a reducao
da competéncia do jari popular ou a sua atribuicdo a juizes togados,
tecnicamente aptos ao julgamento da matéria. Defendem que o problema relativo
ao arbitramento de indenizagbes excessivas e desarrazoadas seria
significativamente minorado se tal funcdo fosse de competéncia dos juizes

togados e ndo dos jurados.

Pode-se vislumbrar, portanto, algumas notérias distingdes entre o modus
operandi alienigena retratado e o nacional, haja vista as peculiaridades dos
sistemas de common law, que vige naquele, e de civil law, caracteristico do

Brasil. Passa-se a tratar de tais diferencas a partir de agora.
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4 PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO

A aplicacdo do instituto no Brasil ainda ndo é unissona na doutrina e
jurisprudéncia, mas tem encontrado cada vez mais adeptos, a exemplo de Maria
Helena Diniz (2011, p. 125), Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 105), André Gustavo
Corréa de Andrade (2009, p.200), entre muitos outros. Eduardo de Andrade
Loiola (2012, p. 84) explana que a aplicagéo do instituto no pais tem se ampliado
significativamente, especialmente na seara consumerista, como meio de
equilibrar a disparidade de forcas entre consumidor diante da poténcia

econdmica dos fornecedores.

Maria Celina de Moraes (2007, p. 217/219), explana que o Codigo Civil de 2002,
em nenhuma de suas disposi¢cdes sobre a responsabilidade civil, contempla o
seu carater punitivo. Contudo, a teoria tem conquistado numerosos adeptos no

Brasil, tendo, inclusive, sido aplicada pelo STJ em decisées recentes™©.

A ampliacdo do campo de atuacdo da responsabilidade civil se vincula a tutela
da dignidade humana como fim maior do dever de indenizar. No cenario

contemporaneo, a teoria anglo-americana surge como um instrumento voltado a

10 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO.
AGRESSAO FISICA AO CONDUTOR DO VEICULO QUE COLIDIU COM O DOS
REUS.REPARACAO DOS DANOS MORAIS. ELEVACAO. ATO DOLOSO.
CARATERPUNITIVO-PEDAGOGICO E COMPENSATORIO. RAZOABILIDADE
EPROPORCIONALIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Na fixagcdo do valor da repara¢édo do dano
moral por ato doloso,atentando-se para o principio da razoabilidade e para os critérios da
proporcionalidade, deve-se levar em consideragdo o bem juridico lesado e as condicfes
econdmico-financeiras do ofensor e do ofendido, sem se perder de vista o grau de
reprovabilidade da conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do atoilicito. 2.
Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de causar dano a vitima, mediante
emprego de reprovavel violéncia fisica, o arbitramento da reparacdo por dano moral deve
alicercar-se também no carater punitivo e pedagdgico da compensacao, sem perder de vista a
vedacao do enriquecimento sem causa da vitima. 3. Na hip6tese dos autos, 0s réus espancaram
0 autor da acao indenizatoria, motorista do carro que colidira com a traseira do veiculo que
ocupavam. Essa reprovavel atitude ndo se justifica pela simples culpa do causador do acidente
de transito. Esse tipo de acidente € comum na vida diaria, estando todos suscetiveis ao evento,
0 que demonstra, ainda mais, a reprovabilidade da atitude extrema, agressiva e perigosa dos
réus de, por meio de forca fisica desproporcional e excessiva, buscarem vingar a involuntaria
ofensa patrimonial sofrida. 4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00, fixado pela colenda
Corte a quo, para os dois réus, mostra-se irrisorio e incompativelcom a gravidade dos fatos
narrados e apurados pelas instancias ordinarias, o que autoriza a intervencédo deste Tribunal
Superior para a revisdo do valor arbitrado a titulo de danos morais. 5. Considerando o
comportamento altamente reprovavel dos ofensores, deve o valor de reparagdo do dano moral
ser majorado para R$ 50.000,00, para cada um dos réus, com a devida incidéncia de correcao
monetaria e juros moratorios. 6. Recurso especial provido.

(STJ, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 21/05/2012, T4 - QUARTA
TURMA).
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adaptacdo do sistema juridicos aos ditames sociais vigentes. Feitas as
consideracdes introdutdrias, segue-se a analise detalhada do instituto em solo

brasileiro.

4.1 REQUISITOS PARA A APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGES

Como ja foi tratado, os pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo: a
conduta humana omissiva ou comissiva, o dano e o nexo causal entre eles,
elementos essenciais para gerar o dever de indenizar. Contudo, como instituto
excepcional, ha dois outros pressupostos especificos exigiveis para a aplicacao
dos exemplary damages pelos tribunais brasileiros, quais sejam, a ocorréncia do
dano moral e a culpa grave do ofensor. Tais pressupostos funcionam também
como importantes balizadores na afericdo do montante condenatorio, conforme

sera explanado a segquir.

4.1.1 A ocorréncia do dano moral

Considerando que o instituto foi criado para a defesa dos direitos da
personalidade, André Gustavo de Andrade (2009, p. 262) defende que a sua
aplicacdo deve ser reconhecida quando configurada a lesdo a direito

fundamental, tanto em relacéo a pessoas naturais quanto juridicas.

Em que pese o surgimento dos punitive damages esteja vinculado a tutela dos
bens imateriais, Judith Costa e Mariana Pargendler (2005, p. 18) afirmam que a
experiéncia estadunidense ndo o restringiu a seara extrapatrimonial, aplicando-

se também a responsabilidade patrimonial atual americana.

Contudo, conforme sustenta Eduardo Loiola (2012, p. 90), nos paises de Civil
Law, como o Brasil, a aceitacdo da referida teoria se restringe a seara
extrapatrimonial uma vez que, a sua aplicacdo para tutelar danos materiais
encontraria consideraveis oposi¢cdes. André Gustavo de Andrade (2009, p. 262)
identifica duas razdes principais para tal resisténcia: a primeira se fundamenta

na regra expressa do atual Codigo Civil, que determina que a indenizacao se
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mede pela extensdo do dano; e também pela falta de regra expressa que

contemple esse tipo de indenizacao.

A supracitada regra, que limita a indenizagdo civil a extensdo danosa, ndo se
aplica ao dano moral, haja vista o seu alto grau de subjetividade, que
impossibilita uma afericdo econémica precisa. A auséncia de regra expressa néao
€ Obice para a condenacao por danos morais, pois esse se fundamenta nos
principios constitucionais garantidores da ordem juridica. Os principios da
dignidade humana e dos direitos da personalidade ndo apenas legitima, mas
impdem o emprego de todos os meios juridicos habeis a tutela desses valores

assegurados constitucionalmente.

Conclui-se, portanto, que a referida teoria encontra campo juridico mais
consolidado em relacao aos danos morais. Contudo, é possivel a construcao de
um sistema juridico que estenda a sua aplicacdo as violagcdes de ordem

patrimonial, desde que, presentes os requisitos que lhes sao intrinsecos.

4.1.2 A gravidade da culpa do ofensor

Tradicionalmente, a responsabilizacéo civil ndo faz distincdo entre os graus de
culpa do agente. André Gustavo de Andrade (2009, p. 281) aduz que tanto na
conduta dolosa quanto na culposa, seja ela levissima, leve ou grave, o dever
indenizatdério subsiste em igual proporcéo haja vista que é medido pela extensao
do dano. Contudo, admite-se a reducéo excepcionalmente, quando o magistrado
verificar a desproporgéo entre a culpa do agente e o dano causado (art. 944,
paragrafo unico, do Cédigo Civil Brasileiro de 2002).

Ao lado da configuragéao do dano, exige-se um comportamento mais gravoso por
parte do ofensor para que se configure a possibilidade de imputacdo
dos punitives damages. Situacdes envolvendo ma-fé, dolo, atitude moralmente
culpavel sdo algumas qualidades que quando adicionadas ao ato ofensivo
podem desaguar, sem sobra de duvidas, na aplicacdo do instituto em apreco
(Reseda, 2009, p. 259).

Os punitive damages apenas se legitimam para a tutela de situacdes

excepcionais, quando o dolo ou gravidade da culpa exigem uma atuacéao estatal
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mais efetiva para assegurar a harmonia social. A gravidade do ato ilicito e/ou a
sua reiteracdo se tornam, portanto, essenciais para viabilizar a sua incidéncia.
Nesse diapasao, é essencial a afericdo do grau da culpa lato sensu do agente,
gue engloba tanto a culpa stricto sensu quanto o dolo. No que tange a conduta
culposa em sentido estrito, apenas aquelas consideradas graves demandam a

adocéao da indenizacao punitiva.

Sergio Cavalieri Filho (2012, p. 566) define o dolo como a conduta dirigida de
forma consciente a producdo de determinado resultado lesivo, que pode ser
almejado pelo agente (dolo direto), ou simplesmente aceito por ele (dolo indireto
ou eventual). Diferencia-se da culpa grave, pois essa ocorre com grosseira falta
de cautela, a exemplo de uma sociedade que comercialize determinado produto
defeituoso que cause danos a diversos consumidores. Apos a reiteracdo dos
mesmos danos, percebe-se que a sociedade continua a ndo agir no
aperfeicoamento do seu produto, o que demonstra uma imprudéncia ou

negligéncia grosseira.

Em todos esses casos, ainda que se pudesse configurar a culpa leve, ao
averiguar as condicfes do ato lesivo isoladamente, tal padrdo de negligéncia ou
imprudéncia grosseiras, acaba por caracterizar a gravidade da culpa. Um

exemplo seria a obtencdo de lucro com a pratica do ilicito.

Cumpre aclarar que, diante do flagrante predominio do subjetivismo na afericédo
do dano moral, o grau de reprovabilidade nédo é passivel de previsao legislativa.
Compete ao Juiz, a partir da andlise fatica, identificar a existéncia desses
requisitos de gravidade e/ou reiteracdo do ilicito. Conclui-se, portanto, que a
incidéncia do instituto somente se legitima quando presente o indispensavel

pressuposto da gravidade da conduta.

4.2 PARAMETROS DE QUANTIFICACAO

A afericdo do dano material se mostra bem simplista, deve-se analisar a sua
extensao para definir o exato valor devido ao agredido, evitando-se um provavel
enriguecimento sem causa por parte desse. Na fixacdo do quantum devido a

titulo de dano moral, contudo, a correspondéncia entre a ofensa e o dano é bem
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mais complexa. Trata-se de uma das mais arduas tarefas exercidas pelos
magistrados ao tratar de punitive damages e ja foi causa de consideraveis
distor¢cBes. Incontaveis exemplos ocorreram na aplicacao da teoria nos Estados
Unidos, tarefa incumbida ao juri e, inicialmente, destituida de critérios claros para
a definicdo do respectivo montante. Tais fatores refletiram numa multiplicidade
de condenagdes milionarias, dando ensejo a uma verdadeira “industria do dano

moral’.

No intuito de extinguir tais disparates, e diante da omissao legislativa relativa ao
tema, a doutrina e jurisprudéncia patrias vem definindo alguns parametros para

auxiliar os juizos em tal misséo.

Ao tratar do tema, Antonio Elias Queiroga (2003, p.47) afirma que o juiz deve
orientar-se pelos critérios doutrinarios e jurisprudenciais, com razoabilidade,
atentando a realidade atual, especialmente a situacdo econdémica vigente e as
peculiaridades de cada caso. Contudo, o valor fixado deve ser representativo de

desestimulo como fator de inibicdo a novas praticas lesivas.

Considera o autor que a omisséo legislativa ndo confere aos magistrados ampla
liberdade no julgamento do tema em epigrafe, posto que devem considerar os

balizadores doutrinarios ja estabelecidos (ibidem, p.47).

A fixacdo de uma condenacdao justa perpassa pela analise conjunta de todos os
parametros estabelecidos, quais sejam, extensdo e gravidade da lesao,
condicdo econémica e gravidade da culpa do ofensor, a obtencao do lucro com
o ato ilicito, e o grau de reprovacéao social da conduta, de modo a se produzir um

resultado final condizente com a realidade fulminada.

Tais balizadores tém sido referidos expressamente pelas Cortes brasileiras
como fundamento para a definicdo do montante condenatoério e alcance dos fins
pedagogico-punitivo do instituto, a exemplo do julgado da 62 Turma do TST,

abaixo transcrito:

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE. DESNECESSIDADE DE PROVAR O
PREJUIZO SOFRIDO. FIXAGAO DO VALOR DA INDENIZAGAO. A
jurisprudéncia desta Corte vem consagrando o entendimento de que a
caracterizacdo do dano moral se da pela violacdo de um direito geral
de personalidade, sendo suficiente para fins de responsabilidade a
demonstracdo do evento ou fato e 0 nexo causal com a dor, sendo
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dispensada a prova do prejuizo para fins de constatar a lesao a honra,
visto que sentimentos como a tristeza, a aflicdo, a angustia e a dor
emocional da vitima sdo apenas presumidos (presuncdo hominis) e,
por isso, prescindiveis de comprovacdo em juizo. Precedentes desta
Turma e da SBDI-1. No tocante a fixacdo do quantum, a indenizacao
ndo tem o conddo de apenas compensar o dano moral sofrido pelo
trabalhador, mas também se reveste de uma razoavel carga
pedagégica a fim de inibir a reiteracdo de atos que afrontem a
dignidade humana. O juiz, ao fixar a compensacao pecuniaria do dano
moral, deve adotar critérios e parametros que considerem o ambiente
cultural, as circunstancias em que ocorreu o ato ilicito, a situacao
econdmica do ofensor e da vitima, a gravidade do ato, a extensao do
dano e os antecedentes do ofensor, além de observar o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade. Na hipotese, depreende-se na
leitura do acérdao regional que foi comprovada a existéncia do dano
(amputacéo do polegar e reducdo de movimento de outro dedo, ambos
da méo direita), a omissdo e negligéncia da reclamada quanto ao ato
ilicito ocorrido, o nexo casual entre a conduta ilicita e o acidente
ocorrido, além de o valor da condenacao ter sido mantido em R$
25.000,00, uma vez considerada a capacidade financeira da empresa,
a extensdo do dano causado e a finalidade punitivo-educativa da
indenizacdo. Nesse contexto, ndo foi demonstracdo a violacdo a
literalidade dos arts. 333, | e Il, do CPC e 818 da CLT, 186 e 944 do
Cddigo Civil atual, e 5°, V, X e LV, e 7°, XXVIII, da Constitui¢éo Federal.
Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR: 689008520055040531
68900-85.2005.5.04.0531, Relator: Augusto César Leite de Carvalho,
Data de Julgamento: 08/06/2011, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
17/06/2011)

Feitos os esclarecimentos prévios, passa-se agora a andlise detalhada de cada
critério acima referido.

4.2.1 Extenséo e gravidade da les&o a direitos extrapatrimoniais

Como visto, sabe-se que a lesdo de cunho extrapatrimonial € um requisito
essencial para se possibilitar a incidéncia do instituto no Brasil. O ordenamento
nacional apresenta diversos Obices a sua aplicacdo na seara patrimonial, 0s
quais foram tratados detalhadamente em momento prévio. Diante disso, o
primeiro balizador para a afericdo de um montante punitivo justo perpassa pela
andlise da extenséo e gravidade dos seus efeitos, cuja afericdo é distinta daquela

prevista para a lesdo patrimonial.

O sistema juridico interno conferiu especial protecdo aos direitos imateriais,
erigindo o postulado da dignidade humana como fundamento maior do Estado.
Logo, a ofensa aos direitos em epigrafe representa uma lesdo a todo arcabouco

juridico e aos valores mais fundamentais do Estado. Tal gravidade, contudo,
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pode incidir em maior ou menor grau, a depender das peculiaridades do caso

concreto.

Assim, mesmo em relagéo aos danos imateriais, a afericdo da extensao do dano
sera sempre um critério essencial para se instituir os limites reparatérios. O
objeto desses interesses, contudo, ndo pode ser calculado com precisédo
matematica, como no caso de lesdes materiais. Mas, ainda que a ofensa atinja
ambas as searas, a funcdo punitiva-pedagégica ndo se limita aos valores
arbitrados a titulo indenizatério. O sistema normativo ndo impd&e limitacGes
guantitativas a compensacao dos danos imateriais, como o fez em relacdo as

lesdes materiaisi?.

Tal balizador representa um meio para se chegar a uma condenacdo mais justa.
Wesley Louzada Bernardo (2005, p.168), entende que tal parametro é
inafastavel, visto ser essencial para estabelecimento de uma compensacédo
equanime. Assim, deverd o magistrado analisar tal medida a fim de valorar o
dano moral de forma razoavel, de modo a alcancar a satisfacdo do ofendido, na
medida do possivel. Como demonstrado, entretanto, ndo é possivel o retorno ao
estado anterior das coisas, tendo em vista a natureza dos direitos da

personalidade, que néo é aferivel pecuniariamente.

A fixacdo do quantum compensatério deve ser condizente a extensao e
gravidade da lesdo, ou seja, deve averiguar o grau dos prejuizos sofridos pelo

ofendido e as consequéncias dele advindas.

Nesse aspecto, ao medir-se a extensao danosa para fins reparatorios, deve-se
verificar a sua dimensao temporal: a duracdo ou definitividade do dano.
Logicamente, os danos definitivos devem ser reparados de forma mais

abrangente que um dano temporario ou sujeito a correcéo.

11 Nesse sentido, aclarou o STJ: “Ndo obstante o grau de subjetivismo que envolve o tema da
fixacdo da indenizacdo, uma vez que ndo existem critérios determinados e fixos para a
quantificacdo do dano moral, reiteradamente tem se pronunciado esta Corte no sentido de que
a reparacdo do dano deve ser fixada em montante que desestimule o ofensor a repetir a falta,
sem constituir, de outro lado, enriquecimento indevido.” (STJ, 32 T., AgRg no REsp 1.015.111,
Rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 20/05/2008).
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4.2.2 Condicéao social e econdmica do ofendido e do ofensor

Parte da doutrina, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves (2014, p.403),
sustenta que as caracteristicas pessoais do ofendido, em especial a sua
condicdo econbmica e social, devem ser analisadas para se quantificar a sua

compensacao pelos prejuizos sofridos.

Data maxima vénia, discorda-se da mencionada tese, no que tange a condicdo
econdmica e social da vitima. A ado¢do desse critério especifico macula os
principios da isonomia e da prépria dignidade humana. Os reflexos do dano
imaterial ndo se distinguem em funcdo da condicdo social e econbmica do
ofendido. Advogar esse entendimento seria hierarquizar os direitos
fundamentais, valorizando os mais abastados em detrimento dos menos

favorecidos economicamente.

Irineu Strenger (2000, p.193), na mesma linha, assinala que considerar a
condicdo econdmica do ofendido seria subestimar o dano moral dos pobres.
Acrescenta que, a dor dos ricos ndo pode valer mais do que a dos pobres. Ante

ao exposto, o presente trabalho refuta a utilizagéo desse critério.

Ressalte-se, todavia, que, conforme tratado no topico de analise do dano moral,
deve-se ter o cuidado para ndo confundi-lo aos efeitos por ele causados. Isso
pois, o dano imaterial existe in re ipsa, decorre do proprio fato ilicito, ndo se exige

qualquer comprovacdo relativa a dor ou sofrimento da vitima.

No que tange ao ofensor, hda uma celeuma entre os magistrados na
quantificacdo in casu. De um lado, o receio de proferir uma sentenca que gere o
enriqguecimento sem causa da vitima; de outro, a necessidade de se impor uma
condenagdo em montante suficiente para prevenir a ocorréncia de novos ilicitos

no futuro.

Diante da relevancia da funcéo preventiva € fundamental avaliar a condigcéo
econdmica do ofensor, de modo a reprimir satisfatoriamente a sua conduta e,
simultaneamente, viabilizar o cumprimento da obrigacao que Ihe for imposta. De

nada adiantaria punir o ofensor em valor muito superior a sua conjuntura

financeira, visto que isso Ihe obstaria a atender a prestacéo devida.
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4.2.3 Obtencao do lucro com o ato ilicito

Dentre os objetivos almejados pelo instituto esta o de impedir ao lesante de lucrar
com o ilicito praticado. Matilde Zavala Gongalves (1999, p. 581) entende que a
obtencéo de beneficios econdmicos pelo ofensor como motivacéo para a pratica
do ato constitui requisito primordial da indenizacao punitiva, sua verdadeira razao
de ser. Entende-se, entretanto, que tal caracteristica nem sempre estara
presente, pois ha ilicitos de significativa gravidade que ndo apresentam tal
circunstancia. Logo, ndo se trata de pressuposto indispensavel a indenizacéo

punitiva.

A aufericdo de vantagem financeira, entretanto, representa um importante
balizador na fixacdo do quantum condenatério, bem como demonstra a
gravidade do ilicito. André Gustavo de Andrade (2009, p.269) afirma que,
presente a vantagem indevida, incide o examplary damage, independentemente

do grau de culpa atribuida ao agente isoladamente.

Na seara laboral, numerosos séo os casos de descumprimento legal deliberado
em decorréncia da obtencdo de lucro, como sera tratado adiante. O quantum
meramente indenizatério, limitado a extensdo da lesdo, muitas vezes se mostra
madico diante do poderio econdmico do ofensor. A imposi¢cdo da indenizacao
punitiva deve ser suficiente para cumprir a sua funcédo pedagogica, de modo a

prevenir a reiteracao futura do ilicito.

4.2.4 A gravidade da culpa do ofensor e grau de reprovacao social da
conduta

Conforme demonstrado no item 4.1.2, tais fatores sao verdadeiros pressupostos
a incidéncia da teoria do desestimulo. Ademais, sabe-se que a culpa
mencionada é lato sensu, abarcando tanto o dolo, quanto a culpa stricto sensu.
O alto grau de censura da conduta do ofensor, bem como os danos sociais por
ela causados, atuam como for¢ca motriz para a imposi¢cdo de uma indenizacdo
punitiva. Além disso, proporcionam ao julgador uma melhor afericdo do valor

necessario ao sancionamento do ilicito.
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Desse modo, a intencdo do agente, assim como a repercussdo social da
conduta, irdo demonstrar a necessidade de maior ou menor reprimenda estatal.
A ma-fé sujeito ativo, trazendo desarmonia social, deve ser efetivamente

sancionada, de modo a evitar a reincidéncia.

Resedé (2009, p. 233-234), traz um leading case estadunidense que demonstra
a especial reprovacao do ilicito diante do grave dolo do ofensor, que preferiu
colocar em risco a vida dos consumidores do que custear as consequéncias para
a retificacdo de um erro de producdo. A Corte americana, considerando tais
fatores, verificou a necessidade de se impor uma san¢ao mais severa a titulo de
exemplary damages, de forma que se cumprisse a sua fungcao preventiva. In

verhis:

Nos Estados Unidos, o caso conhecido como Ford Pinto Case, ocorrido
em 1972, ganhou repercussdo mundial em razdo do alto grau de
reprovabilidade da conduta praticada pela empresa automotiva Ford.
Restou provado nos autos do processo que 0s engenheiros da
empresa descobriram, durante testes de colisdo, que um acidente
envolvendo a traseira do veiculo poderia facilmente romper o tanque
de combustivel e provocar incéndio. Entretanto, tendo em vista que a
linha de producdo ja estava montada, o fato descoberto foi ignorado e
a empresa preferiu produzir o veiculo como originalmente projetado,
disponibilizando-o para consumo. Ocorre que, um acidente envolvendo
um desses veiculos provocou a morte de Lily Gray e les6es corporais
gravissimas em Richard Grimshaw. O que interessa, e choca, nesse
caso, € que a empresa apresentou um documento interno contendo o
custo aproximado das indenizagbes relacionado com o defeito de
fabricacdo do veiculo, incluindo as mortes e as lesGes corporais.
Continha, ainda, o levante dos gastos necessarios para corrigir o
problema a partir de um recall de todos os veiculos. O confronto desses
dois topicos possibilitou a empresa concluir que o pagamento das
indenizagdes era muito mais vantajoso do que o aperfeicoamento
necessario para evitar acidentes. A empresa foi condenada a pagar
US$ 125.000.000,00 a titulo de punitive damages, valor este que foi
reduzido posteriormente para US$ 3.500.000,00.

No Brasil, casos como esse ocorrem repetidamente. Nas relagdes de trabalho,
h& uma multiplicidade de exemplos reais de violacdo as regras protetivas e aos
direitos mais essenciais dos obreiros. E essencial que a definicio do valor a ser
arbitrado pela teoria do desestimulo deve estar em consonancia com tais

critérios, caso contrario, a sangao se tornara indcua.
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4.3 CRITICAS AO INSTITUTO

Diversas sao as criticas feitas a teoria em andlise pela doutrina e jurisprudéncias
nacional e estrangeira. Até mesmo em solo estadunidense, onde a teoria
amplamente se desenvolveu, houve diversas criticas ao seu modus operandi.
Tais avaliacOes acabaram por repercutir na necessidade de aperfeicoamento do
instituto, especialmente para a definicdo de parametros claros para apuracéo do

respectivo montante indenizatorio.

No Brasil, as contrariedades sao expressivas, cumprindo-nos analisar as
principais delas, as quais destacamos: a falta de propriedade da indenizacao
punitiva, a liberdade do magistrado na definicdo do quantum indenizatério, a
dupla condenacao pelo mesmo fato e o enriquecimento sem causa do ofendido.
Dentre os diversos argumentos contrarios, foram avaliadas no presente trabalho

aguelas mais reiteradas, cujo esclarecimento nos parece indispensavel.

4.3.1 Falta de propriedade da indenizag&o punitiva

Uma das mais suscitadas criticas relativas aos punitive damages reside na
tradicional dicotomia entre o direito publico e o privado. Tal entendimento
perpassa pela idéia de que a Responsabilidade Civil se destina exclusivamente
a reparacao dos prejuizos causados pelo ilicito, seja ele material ou moral. J&4 ao
direito publico compete a funcéo pedagdgica ou sancionadora. Assim, a censura
ao ato ilicito se limitaria a responsabilidade penal. Porém, a evolucdo das
relacdes sociais resultou no reconhecimento de uma maior tutela a pessoa
humana. O antigo viés patrimonialista burgués se alterou e o principio da
Dignidade Humana foi erigido como valor supremo do ordenamento (RESEDA,
2009, p. 270).

A falta de propriedade da indenizag&o punitiva decorreria da classica dicotomia
publico-privada, que restringe a responsabilidade civil a uma funcdo meramente
reparatéria do dano sofrido pela vitima. Tal concepgdo remonta ao Direito
Romano, que distinguia as penas entre publicas e privadas. Essa se voltava a
tutela dos direitos privados (delicta), que eram ilicitos contra a pessoa ou seu
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patriménio. J& os delitos publicos (crimen) consistiam nas infra¢cdes ao Estado e
a paz do reino. Distinguiam-se, no direito classico, duas vias sancionadoras: a
punitiva e a ressarcitéria (MOREIRA ALVES apud COSTA e PANGENDLER,
2006, p. 17).

Tal separacao, entretanto, se mostra bastante fragilizada hodiernamente apods a
mudanca paradigmatica da responsabilidade civil trazida pela Constituicdo
Federal de 1988. Com o advento Lex Fundamentallis, houve uma publicizacao
do direito privado, que passou a reestruturar as searas publico e privada até
entdo estanques e apartadas. Diante do novo enfoque voltado a tutela dos
direitos da personalidade, novas funcdes foram atribuidas ao regime da
responsabilizacdo, além da reparatéria, conforme tratado anteriormente.
Passou-se a atribuir uma funcao preventiva-pedagogica aos danos morais, que

deixaram de se limitar ao carater exclusivamente satisfatorio.

Nesse sentido, Francisco Amaral (2003, p. 558) aduz que a responsabilidade
civil € uma sancéo indireta, de funcdo preventiva e restauradora. Indireta, pois,
em decorréncia da impossibilidade de se retornar ao status quo ante, a lei
determina a reparacédo do prejuizo causado. Sua funcao preventiva se revela no
seu fim de garantir o respeito a lei, como toda sancéo; por fim, é restauradora na
medida em que configurado o dano, e violada a norma juridica, surge o dever de
indenizag&o por parte do infrator ao lesado. E, portanto, e simultaneamente, uma

sancdo e uma garantia de ressarcimento.

Caroline Vaz (2009, p. 83) explana que, apesar de nominalmente préximos, 0s
fins punitivo e preventivo, no ambito da responsabilidade penal e civil,
demonstram-se ontoldgica e juridicamente distintos. Assim, ndo ha obice a
incidéncia da punicdo na seara civil, que inclusive, se mostra necessaria sempre
0 carater meramente reparat0rio ndo se mostra capaz de prevenir eventuais

reiteracdes do ilicito.

Ademais, varias sao as hipéteses elencadas no ordenamento brasileiro que
denotam uma fungé&o punitiva da responsabilidade civil, a exemplo da previsado
do art. 940 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, ao determinar que quem
demandar uma divida ja paga fica obrigado a pagar em dobro ao devedor; ou

ainda, o art. 416 do referido diploma legal, que aduz que o credor ndo precisa
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provar um prejuizo para pedir e obter pagamento de uma clausula penal. Nas
palavras de Vitor Gongalves (2005, p. 83/84), trata-se de excec¢des, plenamente
aceitas, a regra de que a indenizacdo mede-se pela extensdo danosa. Tais
hipoteses ilustram o carater preventivo-sancionatério da responsabilidade civil.
Logo, ndo merece prosperar a contrariedade em epigrafe, pois se contradiz em

seus proprios fundamentos.

4.3.2 A Prévia Cominacao Legal

Uma das principais criticas relativas a aplicacdo do instituto no Brasil se refere a
auséncia de expressa previsao legal no ordenamento juridico interno, que,
portanto, ndo comportaria uma indenizacdo punitiva. A critica em epigrafe se
fundamenta no artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988, bem
como no art. 944 do Codigo Civil brasileiro de 2002, que prevé que “a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Esse dispositivo ilustra a classica
responsabilidade civil, que se volta para a figura da vitima e deve se limitar ao
montante necessario a reparacdo dos prejuizos sofridos. Ja a previsao
constitucional traz o principio da legalidade estrita no ambito penal,
consubstanciado no brocardo latino do "nullum crimen, nulla poena sine lege",

ou seja, veda a instituicdo de pena sem prévia cominacao legal.

O principio da anterioridade da lei penal vincula as possibilidades de punicéo de
alguém a existéncia de lei em vigor, prévia ao ato praticado, que lhe comine uma
sancdo. Assim, apenas a lei, stricto sensu, pode tipificar condutas criminosas de
forma clara e precisa, vedando-se a existéncia de tipos penais genéricos ou

imprecisos.

Nas palavras de Luiz Flavio Gomes e outros (2009, p. 285), a intervencao penal
retrata a forma mais drastica de reacéo estatal diante de um delito, portanto,
deve ser fragmentaria e subsidiaria. Tal caracteristica consubstancia o principio
da intervencdo minima vinculado ao Direito Penal minimo. Os outros ramos do
Direito também protegem os bens juridicos, como o civil, administrativo,
trabalhista, etc. Logo, reserva-se a tutela penal apenas para aquilo que

efetivamente perturba o convivio social, ou seja, ao estritamente necessario.
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Sabe-se que a gravidade dos ilicitos civeis, bem como a respectiva funcao
punitiva, ndo se confunde com as sancbes penais, regidas pela maxima
da ultima ratio. Reseda (2009, p. 275) aduz que, naqueles, o lesante provoca
uma instabilidade social, porém, que ndo se equipara a infracdo criminosa.
Assim, apesar de aproximar-se da seara penal muito mais do que outros
institutos civilistas, 0s punitives damages ndo podem ser acobertados pelo

principio em questao.

Diante dessa previséo constitucional, Theodoro Junior (2007, p. 81) defende que
0 juiz s6 poderia transmudar o julgamento da acao de responsabilidade civil num
instrumento de aplicacdo de pena ao infrator, se houvesse expressa previsao
legal o autorizando a tanto, uma vez que apenas a lei pode instituir pena aplicavel
ao agente de ato ilicito. Na auséncia de norma legal que institua uma pena ao
ato lesivo, o juiz civil se limita a imposicao indenizatéria ao agente para ressarcir

0S prejuizos causados a vitima, restrita a extensédo do dano.

Sabe-se, contudo, que a legalidade penal ndo se confunde com a civil, a qual
nao se perfaz com a rigida no¢éo de tipicidade. A ilicitude prevista nesta seara &
uma clausula aberta geral de ilicitude, ao passo que no ambito criminalista, a
tipicidade deve ser clara e especifica. Além disso, a regra do art. 944, do CC/02,
gue limita o quantum indenizatério a extensdo do dano se vincula aos prejuizos
materiais, uma vez que o dano moral ndo pode ser objetivamente aferivel em

pecunia.

A essa esteira argumentativa, soma-se mais um fundamento: o paragrafo tnico
do referido artigo prevé que, se houver excessiva despropor¢cao entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo. O dispositivo retrata a preocupacao do legislador em vincular
o quantum indenizatorio a intensidade da culpa do agressor, flexibilizando a
teoria classica, de modo a possibilitar ao magistrado o ajuste da indenizacéo fora
dos limites do dano quando esse se mostrar necessario a efetivacéo de justica
no caso concreto. Eduardo de Andrade Loiola (2013, p. 27) sustenta que o texto
desse dispositivo legal foi invertido para ser aplicado quando a culpa é grave e

também nos casos de dolo.
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N&o parece, data vénia, ser este o fundamento para a aplicacado da teoria do
desestimulo em solo patrio, mas sim os proprios axiomas basilares do sistema
juridico nacional. O principio da dignidade humana, da igualdade bem como os
direitos da personalidade previstos constitucionalmente ndo sé legitima, mas
impbe o emprego da indenizacdo punitiva como resposta juridica necessaria
contra o ataque a tais direitos. Diante deles, o legislador criou alguns
instrumentos legais para a tutela de certas categorias de contratantes que se
encontram em situacao de vulnerabilidade, como os consumidores, em relagéo
aos fornecedores e os trabalhadores, nas suas relacbes com 0s seus

empregadores.

Nesse diapaséo, firmou-se o entendimento na IV Jornada de Direito Civil, através
do Enunciado n°. 379, que o referido artigo ndo é suficiente para determinar a
inadmissao da fixacdo de indenizagcbes com carater punitivo no ordenamento
juridico pétrio. In verbis: "O art. 944, caput, do Cddigo Civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagdgica da
responsabilidade civil".

André Gustavo Correia (2009, p. 251) sustenta que a aplicabilidade do instituto
no pais se fundamenta no principio constitucional da dignidade humana e nos
direitos fundamentais do trabalhador. Desse modo, a auséncia de previsao legal
expressa ndo constitui 6bice a sua aplicacdo no Brasil. Acrescenta (ibidem, p.
253) que os punitive damages consistem ndo apenas em reacao legitima e
eficaz contra lesdo ou ameaca de lesdo a principios constitucionais basilares,

mas também como meio necessario a tutela desses valores.

Diante da restrita tipicidade penal, ndo € possivel prever todos os fatos
causadores de danos injustos, razdo pela qual diversas violagbes a dignidade
humana e aos direitos fundamentais escapam da competéncia da justica penal.
Tais circunstancias denotam uma significativa repercusséo social do ilicito, e
portanto, demandam uma punicdo mais severa por parte do Estado. Neste
contexto, torna-se essencial a criagdo de instrumentos legitimos que garantam

a efetividade dos valores que regem o sistema.
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4.3.3 A liberdade do julgador na definicdo do quantum indenizatorio

A critica em epigrafe se baseia nas famosas decisdes americanas proferidas
pelo tribunal do juri, com condenag¢8es milionarias, marcadas por um julgamento
completamente aleatorio. Contudo, no ambito recursal, tais montantes
estratosféricos eram reduzidos drasticamente pelos oOrgdos judiciais,

tecnicamente habilitados a aferir a proporcionalidade no caso concreto.

Consoante explanacao de Maria Celina de Moraes (2007, p. 233), nos Estados
Unidos, a afericdo do montante relativo aos punitive damages ndo é regulada
por parametros estritamente juridicos, mas tem se baseado na légica de
mercado. Tal I6gica se deve ao fato de que os jurados americanos nao recebem
instrucdes juridicas prévias, a exemplo de critérios técnicos para a fixagdo das
indenizacdes. Diante da auséncia de parametros objetivos para guiar a atividade
do juri e assegurar julgamentos imparciais, nao raro, tais montantes ultrapassam

os limites do razoavel.

No Brasil, a Teoria do Desestimulo ndo seria objeto de deciséo popular, uma vez
gue nao cabe ao povo julgar os casos relativos a responsabilidade civil,
consequentemente, ndo lhe compete fixar valores indenizatérios a titulo de
danos morais. O art. 5°, inciso XXXVIII, alinea d, da Constituicdo Federal de 1988
delimita a competéncia do tribunal do juri exclusivamente para o julgamento dos

crimes dolosos contra a vida.

Aqui, a competéncia é exclusiva do Judiciario, que detém o conhecimento
técnico necessario a complexidade do julgamento, considerando os principios
juridicos e anseios sociais pertinentes. A quantificacdo do prejuizo
extrapatrimonial € marcada por um intenso subjetivismo, ndo ha parametros
objetivos e matematicos para embasar a atividade jurisdicional na tarefa de
definir um quantum debeatur justo e adequado. Contudo, ha ndo se trata de

medida aleatoria, ao mero alvedrio do magistrado.

André Gustavo de Andrade (2009, p. 167) traz alguns parametros criados pela
doutrina para tanto, a comecar pelas fun¢cdes compensatoria, punitiva e
dissuasiva; aquela visa reparar 0s prejuizos suportados pela vitima; ja o carater

punitivo, busca sancionar o ofensor e conseqguentemente desestimula-lo a
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reiteracdo do ato danoso. Outros fatores a serem considerados sao: a
capacidade socio-econ6mica das partes, a extensdo do dano, o grau de culpa
ou dolo do ofensor, bem como a relevancia juridico-social do bem ofendido.
Atrelado a tais critérios, deve 0 magistrado se balizar nos principios da

razoabilidade e proporcionalidade para definir um montante adequado.

Logo, a preocupacao com a liberdade conferida ao julgador na definicdo do valor
indenizatério ndo merece prosperar haja vista que sufraga em seus proprios
fundamentos. Salomdo Reseda (2009, p.282) advoga que a pessoa mais
qualificada a determinar a aplicacdo do ideal de justica € o juiz togado. Ademais,
diante do duplo grau de jurisdicdo € possivel retificar qualquer deciséo

considerada abusiva.

4.3.4 Dupla condenacéao pelo mesmo fato

Em alguns casos, € possivel que uma mesma conduta gere a incidéncia da
responsabilidade civel e penal. Com isso, se alega que a aplicacéo do instituto
representaria flagrante violacdo ao principio do ne bis in idem, que veda a dupla
punicao do ofensor pelo mesmo fato, dado que, incidiria sobre ele a pena criminal
e a civil. E o que sustenta Maria Celina de Moraes (2007, p. 260), in verbis: "E
de se ressaltar ainda que grande parte dos danos morais, aos quais se pode
impor o carater punitivo, configura-se também como crime. 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 idem. O ofensor, neste caso, estaria sendo punido duplamente, tanto em

sede civil como em sede penal”.

Contudo, o principio da independéncia de instancias € expressamente adotado
pelo ordenamento juridico brasileiro. Na seara penal, previsto no art. 91, | do
Caodigo Penal; e no direito privado, no art. 935 do Cdédigo Civil de 2002 que

determina que "a responsabilidade civil € independente da criminal".

Nessa seara, o0 art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92)
aduz que, independentemente das sancdes penais, civis e administrativas

previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
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sujeito as cominacdes do referido diploma legal, sem incorrer em bis in
idem. Nesse diapasédo, se manifestou o Supremo Tribunal Federal, no

julgamento de recurso de habeas corpus, abaixo transcrito:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
MATERIA ELEITORAL. ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS. ACAO DE
IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO E ACAO PENAL.
IMPROVIMENTO.

(...) 3. O tema envolve a relativa independéncia das instancias (civil e
criminal), ndo sendo matéria desconhecida no Direito brasileiro. De
acordo com o sistema juridico brasileiro, é possivel que de um mesmo
fato (ai incluida a conduta humana) possa decorrer efeitos juridicos
diversos, inclusive em setores distintos do universo juridico. Logo, um
comportamento pode ser, simultaneamente, considerado ilicito civil,
penal e administrativo, mas também pode repercutir em apenas uma
das instancias, dai a relativa independéncia.

4. No caso concreto, houve propositura de acdo de impugnacéo de
mandato eletivo em face do paciente e de outras pessoas, sendo que
o Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo considerou o acervo
probatério insuficiente para demonstracdo inequivoca dos fatos
afirmados.

5. Somente haveria impossibilidade de questionamento em outra
instancia caso o juizo criminal houvesse deliberado categoricamente a
respeito da inexisténcia do fato ou acerca da negativa de autoria (ou
participagdo), o que evidencia a relativa independéncia das instancias
(Cddigo Civil, art. 935). No caso em tela, a improcedéncia do pedido
deduzido na acdo de impugnacdo de mandato eletivo se relaciona a
responsabilidade administrativo-eleitoral e, consequentemente, se
equipara a idéia de responsabilidade civil, a demonstrar a incorre¢ao
da tese levantada no habeas corpus impetrado (STF - RHC: 91110 SP
, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 05/08/2008, Segunda
Turma, Data de Publicacédo: DJe-157 DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-
08-2008 EMENT VOL-02329-02 PP-00356).

Deve-se ressaltar que os fundamentos e finalidades da tutela juridica no ambito
civil e criminal séo distintos. Reseda (2009, p. 40) sustenta que as regras penais
tém um viés subjetivista e visam a assegurar a defesa da sociedade por meio da
aplicacéo da pena, seja como fator intimidativo ou repressivo, ou como forma de
readaptar o infrator a vida social. Assim, a responsabilidade penal trata
essencialmente do resultado coletivo da agressédo, ndo lhe competindo, em
regra, a compensacao dos prejuizos particulares, os quais seriam destinados a

seara civil.

Um questionamento se faz necesséario: seria possivel a condenacéo
concomitante de distintas san¢des punitivas a um mesmo ilicito, ainda que essas
apresentem a mesma estrutura? Um exemplo seria a imposi¢éo dos punitive
damages pelo direito privado e, de pena de multa, na seara criminal, ambas

detentoras da mesma estrutura de prestacdo pecuniaria. H4 um celeuma
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doutrinario sobre o tema, alguns defendem tal possibilidade e outros, entendem

que tal possibilidade resultaria em violagdo a maxima do ne bis in idem.

Parece-nos razoavel a tese de André Gustavo de Andrade (2006, p. 315), que
defende a possibilidade de cumulacédo de duas sancdes punitivas, desde que
apresentem estruturas distintas. Ressalva o autor, a possibilidade de eventual
previsdo pelo ordenamento, em outras searas, da imposicdo de uma sancao
punitiva de estrutura pecuniaria, tal como a sangdo administrativa de “multa
simples” ao poluidor, prevista no art. 3° IlI, do Decreto n° 6.514/2008. Nesses
casos em que o ilicito € apto a configurar a responsabilidade em distintos ramos
juridicos, a quantificacdo da indenizacao punitiva deve considerar a possibilidade

do ofensor vir a ser condenado em ambas as searas.

Diante de tais hipoteses, faz-se necessério ao julgador considerar eventual
condenacdo prévia imposta ao mesmo caso concreto, de modo a fixar

razoavelmente a indenizacdo punitiva.

Conforme explanado, o cunho sancionatorio ndo é exclusivo do ambito penal,
mas também se aplica aos instrumentos civeis, sendo possivel a cumulagéo das
respectivas san¢des sem incorrer em bis in idem, uma vez que os bens juridicos
tutelados séo distintos. Isso pois, a natureza punitiva ndo tem o condao converter
a responsabilidade civil em penal, ndo havendo que se falar em dupla punicao
pelo mesmo fato. Contudo, ressaltamos a exigéncia do magistrado balizar o seu
julgamento, na imposicdo de indeniza¢cdes punitivas, nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade como meio de evitar a imposicdo de

onerosidade excessiva ao lesante.

4.3.5 Enriquecimento sem causa do ofendido

Um ultimo fundamento contrario a Teoria do Desestimulo reside na alegacao de
que a quantificacdo da indenizacdo além dos limites do prejuizo sofrido
representaria a obtencdo de enriquecimento sem causa a vitima. O argumento
decorre das milionarias indenizagcbes aplicadas nos Estados Unidos que
transformavam o Judiciario em verdadeira loteria as vitimas, emergindo a

chamada industria do dano moral. O préprio Judiciario americano, entretanto, ja



76

vem corrigindo tais distor¢des impostas, principalmente, pelo tribunal do jari.
Conforme tratado previamente, a sistematica nacional ndo atribui ao juri tal

funcéo, o que reduz significativamente a possibilidade de tal desvirtuacao.

Parte da doutrina brasileira, a exemplo de Vitor Fernandes Gongalves (2005, p.
249) sustenta que havendo prévia cominacao legal, restaria legitimada a
aplicacao do instituto, ndo havendo que se cogitar o enriquecimento sem causa.
Diante da auséncia legal, contudo, seria indevida a condenacéo in casu. Outros,
a exemplo de André Gustavo de Andrade (2006, p. 293), defendem que a
referida legalidade se perfaz com a propria decisao judicial condenatoria, desde
gue devidamente fundamentada. Assim, ndo haveria enriquecimento sem causa
uma vez que a transferéncia patrimonial estaria consubstanciada em

determinacao estatal para reparar o ilicito.

A referida tese, data vénia, é criticavel, posto que a legitimacédo da indenizacéo
punitiva ndo se fundamenta exclusivamente na sentenca judicial. Isso pois, ndo
compete ao magistrado decidir aleatoriamente, ao seu alvedrio, acerca das
sancoes a serem aplicadas a cada caso. Mas, sabendo-se que o fundamento da
sua decisdo esta pautada nos principios e regras que regem o sistema, cujo
intuito é tutelar bens juridicos fundamentais, dentro dos limites da razoabilidade,

nao se mostra plausivel a critica.
Nas palavras de Reseda (2009, p. 253), ao tratar da temética:

A idéia do enriquecimento sem causa ataca diretamente a
possibilidade de majorar o valor em razdo do ofensor. Para os seus
defensores, pensar a partir do viés da capacidade econémica do sujeito
ativo desaguara, numa quantidade consideravel de casos, no
pagamento de um valor muito maior do que o que a vitima dispde
ordinariamente para viver. Com isso, estar-se-ia chancelando o
enriqguecimento sem causa do ofendido, e, por conseqiéncia,
instaurando uma “loteria judicial”.

E incontestavel que todos aqueles passiveis de sofrerem um dano
devem ser indenizados ou ressarcidos. Porém, como garantir que nao
haja a repeticdo do ato danoso? Ademais, se 0 enriquecimento sem
causa apresentar-se como uma barreira intransponivel, como garantir
gque os mais humildes ndo sejam alvos constantes de um
comportamento ilicito j& que suas indenizacBes certamente serédo
menores do que aquelas conferidas aos mais afortunados?

Diante de tais argumentos, sustenta-se que a destinacdo do montante
condenatodrio a titulo de exemplary damages deve ser voltada para um fundo
publico de protecado aos direitos violados. Essa parece ser a melhor solugéo, em
analogia a previséo do artigo 13 da Lei 7.347/85, que regulamenta as acdes de
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responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a

bens especificos, in verbis:

Art. 13. Havendo condenacao em dinheiro, a indenizacdo pelo dano
causado revertera a um fundo gerido por um Conselho federal ou por
Conselhos estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstrucao dos bens lesados.

Considerando a lesividade social da conduta, a destinacdo da indenizacéo
punitiva ao Estado harmoniza-se aos designios da justica social e evita o
enriguecimento sem causa do ofendido. Tal reversibilidade repararia a

sociedade como um todo de forma mais satisfatoria.

Frise-se que a destinacdo publica do referido montante deve estar vinculada a
tutela dos interesses fundamentais descumpridos, sendo direcionada em sua
integralidade a um fundo especifico. O tema, entretanto, sera objeto de estudo

em topico proprio.

4.4 INTERESSES A SEREM PROTEGIDOS

Frente aos argumentos supracitados, as criticas contrarias a aplicacdo da teoria
se mostram frageis e ndo merecem prosperar. E notéria a demanda por novas
perspectivas no campo da Responsabilidade Civil. O exercicio da jurisdicdo tem
passado por um processo de renovacdo com a adocdo de novos paradigmas
que visem a resguardar a pessoa humana e reforcar o principio da solidariedade
instituido pela Constituicdo Federal.

Nesse diapasdo, André Gustavo Andrade (2009, p. 29), ao defender a aplicacéo
do instituto, fundamenta que a protecdo e promoc¢ao do principio da dignidade
humana imp6em ndo apenas o emprego dos instrumentos juridicos previstos
legalmente, mas em valores e principios constitucionais que informam todo o
sistema. Ou seja, cabe ao aplicador do direito no caso concreto recorrer a todos

0s meios hébeis ou necessarios para alcancar esse desiderato.

Logo, os punitive damages podem servir como uma medida eficaz a evitar lesdo
ou ameaca de lesédo a direitos erigidos como fundamentais pelo ordenamento. A
ofensa a direitos da personalidade de alguém nao se restringe exclusivamente a

esfera individual, mas repercute na sociedade como um todo. Tal concepgéo
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passou a ser difundida a partir da maxima da funcéo social, com a publicizacdo

dos direitos até entdo exclusivamente privados na busca pelo bem estar social.

O classico individualismo liberal cedeu lugar ao Estado social, € a uma nova
forma de encarar a sociedade. Ao tratar sobre o tema, Guilherme Calmon Gama
e Felipe Cidad (2007, p.3) aduzem que o sentido da expressdo funcéo social
deve considerar a pessoa humana ndo apenas na sua dimenséo individual, mas
também coletiva. A doutrina da fung&o social emerge, portanto, como uma matriz
filosofica apta a restringir o individualismo liberal para atender aos ditames do

interesse coletivo de modo a conceder igualdade material aos sujeitos de direito.

Nesse novo contexto social, torna-se dever de todos prezar pelo bem comum, e
o exercicio dos direitos privados passa a se legitimar a partir de cumprimento
desse ideal. Surge entdo a Teoria do Desestimulo como um instrumento de
protecdo do coletivo e uma sancao imposta pelo Estado em razdo dos abusos

perpetrados contra o ser humano e a coletividade.

4.5 CRITICAS A TESE DE UM GENERICO CARATER PUNITIVO

O fato da Teoria do Desestimulo encontrar solo mais fértil no pais para a
protecdo dos direitos fundamentais tem gerado uma generalizagdo da funcéo
punitiva no bojo das condenagdes por danos morais.

Hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia patrias tém advogado o carater
duplice da indenizacéo pelo dano moral: compensatdrio - com o fim de atenuar
as aflicbes sofridas pela vitima em decorréncia do dano injusto - e punitivo,
visando a impor uma sancéo exemplar ao ofensor, de modo a transferir parcela

do patrimbnio desse para a vitima.

Nesse diapaséo, a indenizagcdo punitiva vem sendo admitida no Brasil como
parte adicional da indenizacéo por dano moral, em Unico montante engloba-se o
cunho compensatoério e punitivo. Entretanto, tal unificagdo deturpa o modelo
anglo-americano que distingue o0s punitive e compensatory damages, uma vez
que impossibilita ao condenado conhecer o quantum compensatorio do dano e
0 quantum punitivo, dificultando o efeito dissuasivo do instituto (SCHREIBER,
2013, p. 211/213).
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Tal entendimento é defendido pela chamada tese mista funcional do dano moral,
amplamente difundida no Brasil, tendo sido, inclusive adotada pelas cortes
nacionais sob a chancela do STJ. A tese sustenta a duplice funcao da reparagéo
por danos morais: a punicdo do agressor por ter ofendido bem juridico de outrem
e a indenizacdo a vitima em montante suficiente para Ihe amenizar os efeitos
danosos da ofensa. Com base nesse entendimento, o instituto tem sido aplicado

no pais, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RESPONSABILIDADE CIVIL.INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PUBLICACAO DE MATERIAS VEXATORIAS ESENSACIONALISTAS
EM SITE DA INTERNET. 1. O Tribunal de origem, procedendo com
amparo nos elementos de convic¢do dos autos, constatou a conduta
ilicita do jornalista e reconheceu o seu dever de indenizar a agravada
pelos danos morais sofridos. 2. Diante da falta de pardmetros objetivos
para fixar o valor indenizatério, foram observados os seguintes
elementos: gravidade e extensdo do dano, reincidéncia do ofensor,
posicdo profissional e social do ofendido, e condicdo financeira do
ofensor e da vitima. 3. Portanto, os danos morais fixados pelo Tribunal
de origem em quantia irriséria, foram majorados por esta Corte
Superior, com vistas a que o valor da indenizagéo por danos morais
atendesse ao hinémio "valor de desestimulo” e "valor compensatorio”.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.(STJ, Relator: Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 17/05/2011, T4 - QUARTA
TURMA)

Essa tese, contudo, se equivoca ao considerar que as funcdes compensatoria e
punitiva sdo insitas ao dano moral. A distincdo se faz necessaria, uma vez que
0 carater sancionatdrio somente se legitima em situagfes excepcionais, quando
a conduta do ofensor se mostrar especialmente reprovavel. Sabe-se que nem
todas as condutas causadoras de dano moral sdo passiveis de punicdo. Nos
casos de deflagracdo da responsabilidade objetiva, por exemplo, ausente a
culpa do ofensor, ndo seria razoavel imputar-lhe uma sanc¢éo. Tampouco o seria

na responsabilidade subjetiva decorrente da culpa simples do ofensor.

Contudo, a unificagédo das fun¢des punitiva, compensatoria e dissuasiva no bojo
da indenizac&o por danos morais é contraria ao interesse social, haja vista que
desvirtua a finalidade do instituto, impossibilitando a afericdo do montante
atribuido a gravidade da conduta, e consequentemente, impede que a sociedade

e o ofensor tenham consciéncia do seu grau de reprovabilidade.

Nesse sentido, Judith Martins Costa e Mariana Pargendler (2005, p. 23)

sustentam que ha uma nitida distincdo entre indenizar e punir, cujas finalidades
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sdo bem distintas, pelo que se impossibilita decorrer do mesmo instituto, como

tém feito os tribunais brasileiros no que se refere ao dano moral.
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5. APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGE NO AMBITO TRABALHISTA

Sabe-se que a responsabilidade civil se encontra cada vez mais presente nesse
ramo juridico, tanto para a reparacdo de danos materiais como morais. As
relaces de trabalho no Brasil estdo marcadas pelo inadimplemento dos direitos
do trabalhador. Eduardo Tendrio da Cunha (2014, p. 543) conclui que o
significativo nimero de pleitos interpostos perante a Justica laboral, revela o

proveito econémico no descumprimento da legislagéo protetiva.

Conforme explanado no tépico de responsabilidade civil no direito laboral, a
legislacdo brasileira, desde sua origem, reconheceu que a infracdo empresarial
aos direitos fundamentais de seus funcionéarios, ndo apenas implica no dever
reparatério, mas também produz puni¢des a serem revertidas para o Estado. A
grave violacao aos direitos dos trabalhadores imp&e ao transgressor ndo apenas
o dever de ressarcimento do empregado, mas também, a imposi¢do de san¢cdes

pecuniarias em beneficio do Estado.

Tal penalizagdo se torna necesséria uma vez que, 0 mero ressarcimento, em
muitos casos, acaba por beneficiar o empregador delingliente, que passa a
vislumbrar, no descumprimento legal, um meio de incremento de seus lucros.
Ademais, em razéo da relevancia social do labor humano, os danos causados
por essa relacdo ultrapassam os liames individuais, exigindo uma reprimenda

mais rigorosa do Estado.

A gravidade no descumprimento da legislacéo trabalhista reside no fato de que
seu objeto é a tutela de direitos fundamentais e de natureza alimentar. Diante
das reiteradas violagdes mencionadas, nao é dificil concluir que mudancas sao
imprescindiveis para reverter esse quadro e garantir a eficacia das normas
protetivas. Nesse contexto, surge a Teoria do Desestimulo em solo nacional

como um dos instrumentos voltados a se combater tais infortinios.

Ha de se ressaltar, todavia, a excepcionalidade do instituto, cuja consecucéo se
limita aos casos de grave reprovabilidade da conduta ilicita. Logo, a sua
incidéncia se vincula as hipéteses de responsabilidade subjetiva, haja visto a

necessidade de se avaliar subjetivamente a conduta do agente e a sua
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censurabilidade. A presenca do elemento subjetivo é, portanto, condicdo sine

gua non para a sua aplicagao.

5.1 A VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO

Durante muitos séculos, o trabalho foi visto de forma depreciativa. Em breve
sintese acerca da sua evolugéo social, Arnaldo Lopes Sussekind e outros (2005,
p. 30) afirmam que, no sistema escravista, o trabalhador era visto como uma
mera mercadoria, destituido de prépria sua condicdo humana; no regime servil,
o individuo, apesar de nao ter a condicao juridica do escravo, na realidade ndo
dispunha de sua liberdade; e a partir das Corporacoes, inicia-se uma mudanca
no sistema econémico, onde se comecou a declinar a economia doméstica e a
surgir os grupos profissionais, a partir da forca e unido dos homens. Contudo,
somente no final do século XVIII, com a Revolucdo Politica e a Revolucéo

Industrial € que o Direito do Trabalho comegou a sedimentar seus contornos.

As consequéncias da revolugdo industrial foram desastrosas para 0S
trabalhadores, submetidos a condi¢des degradantes de trabalho. Alice Monteiro
de Barros (2009, p. 64) afirma que nesse contexto, Marx desenvolve o principio
da depauperacdo progressiva do proletariado no intuito de combater os
excessos capitalistas na acumulacado de capital. Sua doutrina despertou nos
trabalhadores a sua consciéncia coletiva, passando exigir do poder publico uma

solucéo para a flagrante exploracéo e precariza¢cdo da méo de obra humana.

As constantes revoltas dos trabalhadores também foram objeto de debate pela
doutrina social da Igreja Catdlica, sob o comando do Papa Leé&o Xlll, que criou
um dos marcos relativos ao surgimento dos direitos trabalhistas: a enciclica
“‘Rerum Novarum”, de 1891. O documento foi uma forma de conter os &nimos da
classe emergente e alcangar uma convivéncia harmonica entre o capital e o
trabalho, e trazia direitos e obrigacdes tanto para o empregador, quanto para o

empregado (ibidem, p. 64).

A criacdo da OIT representa um outro marco na valoriza¢do do trabalho humano,
ao estabelecer no preambulo de sua Constituicdo que “o descontentamento que

decorre das condi¢des de trabalho desumanas pde em perigo a paz e harmonia
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universais”. A sua primeira Conferéncia, em 1919, ja trouxe diversos avancos a
dignificacdo dos obreiros na legislacao internacional, a exemplo da limitacao de
horas de trabalho na industria, desemprego, protecdo da maternidade, idade
minima e vedacé&o do trabalho noturno aos menores na industria (Stuchi, 2009,
p. 90).

A partir de entdo, a insercdo dos direitos sociais trabalhistas em diversas
Constitui¢cdes, a exemplo do México (1917) e de Weimar (1919) erigiu os direitos
fundamentais dos trabalhadores ao status de normas constitucionais de maxima
relevancia para os Estados sociais. A Constituicdo brasileira de 1934 foi a
primeira a trazer em seu bojo a tutela dos direitos trabalhistas, incorporando tal

valorizag&o do trabalho humano.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu os valores sociais do trabalho como um
dos fundamentos do Estado brasileiro!? e os direitos sociais dos trabalhadores
ao status de direitos fundamentais da pessoa humana (arts. 6/11, da CRFB/88).
A singular valorizagdo do trabalho humano pela Lei Maior também se
consubstancia no caput do art. 170*3, bem como no seu art. 1934,

Percebe-se que foi destinada especial protecdo ao labor humano pela CRFB/88,
gue nao pode ser visto como simples meio de producdo, mas como um
instrumento de realizacdo e satisfacdo pessoal. Nesse diapaséo, Manoel Jorge
e Silva Neto (2001, p.96) o define como verdadeira “fonte de realizacdo material,

moral e espiritual do trabalhador”.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2009, p.54), o trabalho é um “meio de
subsisténcia, de acesso a propriedade, e cumpre um conjunto de funcbes
sociais. Em consequéncia, representa um ponto de reflexdo singularmente

caracteristico pela sua transcendéncia social.”

12 CRFB/88, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

13 CRFB/88, Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios...

14 CRFB/88, Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais.
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Logo, € notdério que o descumprimento as normas de tutela a dignidade do
obreiro, ainda que apenas se refira a um uUnico sujeito, traz um dano social,
afetando a sociedade como um todo. Na licdo de Rodrigo Trindade de Souza
(2011, p.583), o0 dano social se forma “pelo somatorio de danos individuais que
atingem resultados macrossiginificativos as realidades dos individuos
lesionados”.

Cumpre esclarecer quais sdo os direitos fundamentais dos trabalhadores, ou
seja, aqueles indisponiveis em carater absoluto, insuscetiveis de renuncia,
mesmo em sede coletiva. Arion Saydao Romita (2007, p. 45) enumera 0s
seguintes: direitos da personalidade, liberdade ideoldgica, liberdade de
expressao e de informacéo, igualdade de oportunidades e de tratamento, ndo
discriminacgédo, idade minima de admissdo no emprego, salario minimo, salude e
seguranca do trabalho, protecdo contra a despedida injustificada, direito ao
repouso (intervalos, limitacdo da jornada, repouso semanal remunerado e
férias), direito de sindicalizacdo, direito de representacdo dos trabalhadores e
sindical na empresa, direito a negociacao coletiva, direito a greve, direito ao
ambiente de trabalho saudavel.

Diante da complexidade da relagdo empregaticia, foi visto que os seus efeitos
ultrapassam o liame intersubjetivo e, muitas vezes, acabam por atingir um
namero indeterminado de pessoas, repercutindo em toda a sociedade. A tutela
e efetivacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores, portanto, € matéria
gue enseja verdadeiro interesse publico.

Nesse contexto, as reiteradas violacbes aos direitos essenciais dos
trabalhadores demonstram a total desvaloriza¢do do labor humano e devem ser
eficazmente reprimidas pelo Estado. A teoria do desestimulo surge como um

meio necessario a garantia do cumprimento das normas protetivas dos obreiros.

5.2 CONSIDERACOES INICIAIS PARA A APLICACAO DO INSTITUTO NA
SEARA TRABALHISTA

As relacOes trabalhistas abarcam elementos e situacdes juridicas complexas e
plurisignificativas. Diante da relevancia dada ao labor humano, estruturado como

um dos pilares da ordem econdmica e social, bem como dos altos indices de
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violacdo as regras protetivas vigentes, € essencial que se conceba instrumentos

gue assegurem o cumprimento legal.

Resedé (2009, p. 267-268) também sustenta a necessidade de adocao da Teoria
do Desestimulo pela jurisprudéncia péatria para a efetiva tutela dos direitos da
personalidade, como um novo meio de encarar a indenizacdo em razao de danos
morais. Entende se tratar de instrumento para assegurar a eficacia dos valores
imateriais erigidos como fundamentais pelo nosso ordenamento juridico.
Acrescenta que, no caso de ofensa a direitos fundamentais, a condenacdo em
valores meramente satisfatérios ndo consegue prevenir a reiteracdo das

condutas lesivas.

No contexto de grave e reiterado descumprimento as normas trabalhistas por
parte dos empregadores, 0os danos ndo se reservam a seara empresarial, mas
se espraiam para uma coletividade indeterminada, haja vista a sua natureza

difusa.

Para aclarar a complexidade das relagbes laborais e da socializagdo dos seus
efeitos, Rodrigo Trindade de Souza (2011, p. 586) traz a seguinte hipétese: uma
empresa deliquente suprime diversos direitos de seus funcionarios, o que reflete
na reducdo de precos de seus produtos. O efeito colateral disso é a perda de
mercados pelos seus concorrentes, que se véem obrigados a demitir ou,

igualmente, precarizar as relacgdes trabalhistas.

O exemplo dado retrata as praticas recorrentes no ambito trabalhista nacional.
Tais relacdes estdo permeadas por reiterados inadimplementos aos direitos do
trabalhador. Incontaveis sdo as fraudes a legislacao trabalhistas, calculadas
meticulosamente para aferir eventuais beneficios decorrentes do
descumprimento legal. Muitas empresas ignoram as regras protetivas deliberada
e reiteradamente, por verificar que as sanc¢des impostas pelo ordenamento sao
infimas se comparadas aos beneficios auferidos com a violagéo. Ou seja, o lucro
obtido sobrepuja eventuais indenizacbes decorrentes de acdes judiciais

propostas por seus trabalhadores.

Souto maior (2007, p.7) expbe que muitos sdo os fatores que desestimulam os
trabalhadores a pleitear os seus direitos em juizo: pode decorrer da pequena

repercussao econdmica da leséo, do receio de ser marginalizado no mercado de
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trabalho pela prestacdo jurisdicional. O fato é que os empregadores séo
beneficiados com tal abstencdo, e também com a prescricdo parcial de cinco
anos, a mora processual e a possibilidade de acordos, nos quais acabam

pagando valores bem menores do que os efetivamente devidos.

Ante a todo o exposto, ndo é de se admirar que a efetividade das normas laborais
seja tao baixa, visto que a pratica tem mostrado que o ‘“ilicito compensa”. Ao
tratar da ineficacia das normas juridicas, Norberto Bobbio (1992, p.25) expde
que ndo se trata de um problema filoséfico, mas juridico e politico. Acrescenta
gue tampouco é necessario se indagar quais sdo esses direitos e qual é a
natureza de seu fundamento, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que apesar das solenes declaracoes, eles sejam continuamente
violados.

Nesse sentido, Dallegrave Neto (2015, p. 21) aduz que, apesar de vivos e
proficuos os valores e principios constitucionais vigentes, nunca o Brasil precisou
tanto que sua Carta Politica fosse efetivamente cumprida. Os principios
constitucionais de protecéo ao trabalhador e do primado ao trabalho, associado
a clausula geral da funcéo social do contrato, devem ser de uso imprescindivel

ao operador juridico.

As constantes infringéncias aos direitos fundamentais do trabalhador, com leséo
a integridade moral da sociedade e afronta a dignidade humana e ao valor social

do trabalho, reclamam uma tutela diferenciada.

Dessa forma, a aplicacdo dos punitive damages para dissuadir tais violagdes e
assegurar a tutela constitucionalmente instituida aos trabalhadores se mostra
como um instrumento efetivo para vincular os agentes econémicos, favorecendo,

portanto, a observancia da ordem juridica.

Tal é o entendimento sustentado por Luis Roberto Barroso (2011, p.6), ao tratar
de ativismo judicial, afirmando que o Poder Judiciario esta autorizado a aplicar
diretamente a Constituicdo, sempre que houver violacdo a direitos fundamentais
ou regras do processo democratico, ainda que diante da inexisténcia de lei

ordinaria razoavel regendo a matéria.

Conforme explanado previamente, a legislacdo brasileira, desde a sua origem,

reconheceu que a grave violagdo aos direitos dos trabalhadores impde ao
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transgressor ndo apenas o dever de ressarcimento do empregado, mas também,

sancdes pecuniarias em beneficio do Estado.

Tal penalizacé@o se torna necessaria haja vista que, 0 mero ressarcimento, em
muitos casos, pode se mostrar inécuo para coibir a reincidéncia da conduta
ofensiva, acabando por beneficiar o empregador delinquente. Consoante
conclusdo de Eduardo Maia Cunha (2014, p.553), o desvalor de normas de
tamanha relevancia importa na erosdo normativa dos demais direitos elencados

infraconstitucionalmente.

Como visto, a evolucdo da responsabilidade civil trouxe a sua funcéo
pedagogico-punitiva, instrumentalizada por meio da teoria em questao, no intuito
de assegurar a efetividade ao cumprimento dos comandos legais. A
responsabilidade civil do empregador, em regra subjetiva — conforme explanado

previamente -, também imp0&e as referidas funcdes.

Desse modo, os parametros de aplicacdo do instituto s8o os mesmos previstos
para o ambito civel, abordados no capitulo anterior, quais sejam, a razoabilidade,
a proporcionalidade, a extensao e gravidade do dano, o grau da culpa, e a

capacidade financeira do ofensor, bem como a obtencéo de lucro com o ilicito.

Os requisitos para a adoc¢ao da referida teoria também se aplicam igualmente na
seara laboral. Logo, diante da ocorréncia de dano extrapatrimonial e da
gravidade da culpa do ofensor, se legitima o uso do instituto, tanto em relagéo
aos direitos difusos e coletivos, bem como nas reclamacdes individuais, sempre
gue a gravidade do ilicito ensejar o interesse publico. Nesse diapasao, entendeu
0 TST, no recurso de revista n° 88100-08.2009.5.04.0121, que a lesao a bem
imaterial revela interesse publico, na medida em que encontra ressonancia no

principio da dignidade da pessoa humana®®.

15 DANO MORAL COLETIVO. INDENIZACAO. CONFIGURAGCAO. PARAMETROS
RELEVANTES PARA AFERICAO DO VALOR DA INDENIZAGCAO. SISTEMA ABERTO.
DOSIMETRIA DO -QUANTUM- INDENIZATORIO. CONFIGURAGCAO. 5.1. O contexto fatico
descrito no acérdéo evidencia a caracterizacdo do dano moral, e a consequente obrigacdo de
indenizar. 5.2. Dano moral consiste em lesdo a atributos intimos da pessoa, de modo a atingir
valores juridicamente tutelados, cuja mensuracdo econdmica envolve critérios objetivos e
subjetivos. 5.3. A indenizagdo por dano moral revela contetido de interesse publico, na medida
em que encontra ressonancia no principio da dignidade da pessoa humana, sob a perspectiva
de uma sociedade que se pretende livre, justa e solidaria (CF, arts. 1°, Ill, e 3° 1). 5.4. A
dosimetria do -quantum- indenizatdrio guarda relacéo direta com a existéncia e a extensao do
dano sofrido, o grau de culpa e a perspectiva econdbmica do autor e da vitima, razdo pela qual a
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No que tange a adocéao da teoria do desestimulo no ambito de tutelas individuais,
merece transcricdo o acordao do TRT da 232 Regido, que decidiu sobre o recurso
ordinario n° 0002470-67.2013.5.23.0071, de 19/09/2014. Trata-se de
reclamatodria individual, que impugna a contratacdo de menor para desempenhar
labor em condicdes perigosas. Na decisdo, a relatora trata expressamente da
necessidade de utilizacdo do instituto em questdo como meio de dissuadir a
reiteracdo da conduta lesiva, haja vista a violacdo de norma de ordem publica.

In verbis:

QUANTUM FIXADO A TITULO DE INDENIZA(;AO POR
DANOS MORAIS - RECURSO DA RE E AUTOR.

"Quanto ao dano moral, a ré pugna pelo sua minoracdo e o autor pela
sua majoracao, pois o0 juizo deixou de considerar a extensédo do dano,
0 grau de culpa da ré, capacidade econdmica das partes, além do
critério da razoabilidade.

Sem razao.

Acerca da quantificagdo da indenizagdo, destaca-se que possui O
intuito de compensar os dissabores causados pelo dano moral, o qual
é fixado por arbitramento, na forma dos art. 944 e seguintes do Cdodigo
Civil, questéo ja pacificada na doutrina e jurisprudéncia em razéo da
falta de um pardmetro minimo e maximo estipulado em lei. O
arbitramento do quantum debeatur, portanto, € parte intrinseca da
esséncia da quantificacdo do dano moral, mas alguns critérios h&o
de ser observados como, por exemplo, a posi¢éo social do ofendido, a
situacdo econbmica do ofensor, a culpa do ofensor/ofendido na
ocorréncia do evento, iniciativas do ofensor em minimizar os efeitos do
dano, o efeito pedagodgico, dentre outros, a fim de que nao fique
inteiramente ao alvedrio do julgador.

A definicdo do valor guarda estreita relacdo com o bom senso do
magistrado, devendo este buscar a solucdo que melhor traduza o
sentimento de justica no espirito do ofendido e da sociedade, nao
deixando de observar o principio da razoabilidade e proporcionalidade.
Nesse passo, ndo se pode descurar que a contratacdo de trabalho de
menor para desempenhar labor em condigbes perigosas infringiu
norma de ordem publica (art. 7°, inc. XXXIIl, CF/88), além infringir a
Convencao n° 138 da OIT da qual o Brasil é signatario.

No caso, é preciso aplicar, também, a teoria do valor do desestimulo,
utilizada como referéncia pelo sistema americano, conhecido como
punitive damages ou exemplary damage, no sentido de a sua
imposicao importar em exemplo para a ndo reincidéncia pelo causador
do dano, sendo também para prevenir a ocorréncia de futuros casos
de leséo."

atuacdo dolosa do agente reclama reparacdo econbmica mais severa, ao passo que a
imprudéncia ou negligéncia clamam por reprimenda mais branda. 5.5. Assim, a luz do sistema
aberto, cabe ao julgador, atento aos parametros relevantes para afericdo do valor da indenizagéo
por dano moral, fixar o -quantum- indenizatdrio com prudéncia, bom senso e razoabilidade, sob
pena de afronta ao principio da restauragdo justa e proporcional. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido. (TST, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de
Julgamento: 22/08/2012, 32 Turma).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676887/artigo-944-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10725715/inciso-xxxiii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

89

Em diversas outras hipoteses de reclamatérias trabalhistas individuais, €
possivel se vislumbrar a necessidade de imposicédo da indenizac&o punitiva, a
exemplo de grave assédio moral no trabalho; do trabalho analogo a condi¢édo de
escravo; de continuas retencfes salariais; da violacao reiterada as normas de

saude, higiene e seguranca do trabalhador, entre outros.

Em todos os supracitados exemplos, pode-se verificar que a gravidade da ofensa
acaba por repercutir nos valores essenciais do ordenamento juridico e,
consequentemente, na sociedade como um todo. Logo, tais ilicitos devem ser
especialmente reprimidos pelo Estado enquanto garantidor da ordem publica e

dos valores fundamentais dos trabalhadores.

Ademais, ndo raro, se verifica a multiplicacéo de reclamatdérias individuais contra
um mesmo empregador. A repeticdo do ilicito pode ilustrar a deliberada conduta
violadora da empresa, que deve ser averiguado com cautela pelo julgador,

podendo legitimar a aplicacédo da teoria do desestimulo.

Por seu turno, ainda mais evidente é a legitimac&o do instituto diante de acfes
gue envolvem direitos difusos e coletivos. Diversas sé&o as decisdes das Cortes
trabalhistas patrias que tem recorrido a teoria para assegurar o cumprimento das
regras protetivas dos trabalhadores. Nesse sentido, o TRT da 102 Regiédo tratou
do tema no julgamento do recurso ordinario n® 847201001110003, em sede de
acao civil publica impetrada pelo Ministério Publico do Trabalho. O voto do relator
advogou pela imposicdo dos punitive damages como fundamento para a
exacerbacdo da indenizacdo pelos danos morais coletivos, com o fim de
sancionar eficazmente o lesante e desestimular a sociedade para novas

investidas do género'®.

161. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA. AGAO CIVIL PUBLICA. Na presente agao,
0 parquet alegou que a reclamada encontra-se irregular, ante o ordenamento juridico trabalhista,
quanto a jornada de trabalho dos trabalhadores e a terceirizacao ilicita de atividade-fim. Assim,
postulou a condenacéo da ré a obrigacdes de fazer/ndo fazer, bem como ao pagamento de dano
moral coletivo. Inafastavel, assim, o reconhecimento da legitimidade do Ministério Publico do
Trabalho para a proposicéo de acao civil publica, porquanto se cogita da protecdo de interesses
coletivos e difusos tutelados juridicamente, que, uma vez desrespeitados, podem ensejar a
violag&o aos direitos do ser coletivo. 2. DANO MORAL COLETIVO. INDENIZACAO. H& dano
moral coletivo, susceptivel de reparacdo mediante indenizagdo, quando comprovada conduta
altamente lesiva aos interesses de um segmento social, perfeitamente identificavel, que reclama
reparacdo enérgica. As lesGes também poderdo ser de natureza difusa, pois outros
trabalhadores, ndo passiveis de identificagcao, poderiam ser vitimas do procedimento reprovavel
demonstrado nos autos que, por si sO, representa reiterada e injustificavel ofensa ao préprio
delineamento constitucionalmente objetivado, bem como as normas protetivas cogentes que
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Diante de todo exposto, a adocédo da teoria do desestimulo na seara laboral
representa ndo apenas um meio eficaz para o alcance da mencionada finalidade,
mas também um instrumento necessario a realizacdo de justica, tanto na seara

individual quanto na coletiva.

5.3 PRATICAS ABUSIVAS E DUMPING SOCIAL

O progresso tecnoldgico trazido pela Revolugdo Industrial transformou os meios
de producdao, que se aperfeicoam continuamente e tém se tornado cada vez mais
sofisticados. Os anseios capitalistas pela incessante busca de lucros se tornaram
a mola propulsora para o desenvolvimento de novos meios produtivos, em
detrimento da prépria salde e seguranca do trabalhador, que era submetido a

condi¢cBes degradantes no exercicio de seu labor.

Gustavo Filipe Garcia (2015, p.31) expde que nesse periodo, em razdo das
péssimas condi¢des de trabalho, excessivas jornadas e exploracdo de mulheres
e menores, 0s obreiros passam a se reunir para reivindicar melhorias. O Estado,
até entdo absenteista, passa a intervir nas relacdes trabalhistas para proteger o
trabalhador, impondo restricbes a autonomia de vontade das partes, de modo a
reduzir as desigualdades sociais e econdmicas. Surgem entdo, os direitos
fundamentais de segunda dimensao: direitos sociais, econdmicos e culturais,
baseados na igualdade (égalité), impulsionada para minimizar os problemas
sociais trazidos pela Revolugéo Industrial.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, emerge o constitucionalismo social e a
incluséo, por diversos Estados, de normas para a defesa dos direitos sociais nas
suas respectivas Constituicdes, dentre 0os quais se incluem os direitos

trabalhistas.

O intenso intervencionismo do Wellfare State e o endividamento publico para
custear as mais diversas prestacfes sociais trouxeram a crise desse modelo,
que tinha uma forte conotagéo protetiva ao trabalhador enquanto ser humano.

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 86) afirma que, tais mudancas se iniciam a

integram o ordenamento juslaboral. 3. Recurso conhecido e desprovido. (TRT-10, Relator:
Desembargador Brasilino Santos Ramos, Data de Julgamento: 08/02/2012, 22 Turma)
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partir da década de 60, culminando com a politica neoliberal que marcou a
década de 1990. Essa politica econbmica privilegiou os grandes grupos
econdmicos em detrimento das pequenas e médias empresas, muitas delas

guebraram em razao disso.

Uma outra consequéncia trazida pelo neoliberalismo foi a flexibilizacdo!’ aos

direitos sociais outrora conquistados. Ricardo Antunes (2011, p. 39) relata que:

Privatizacdo, desregulamentacdo, fluxo livre de capitais,
financeirizacéo, terceirizacéo e precarizacdo do trabalho, desemprego
estrutural, trabalho temporario, parcial, aumento da miserabilidade,
todas essas prerrogativas da barbarie neoliberal e de sua
reestruturagcdo produtiva passaram a caracterizar o cotidiano do mundo
do trabalho. Com um processo de tal intensidade, ndo foram poucas
as consequéncias nefastas a classe trabalhadora, que sofreu inUmeras
mutacdes e metamorfoses.

Além das distor¢des neoliberais, Ari Beltran (1998. p. 83), aduz que um relevante
fator a ser considerado ao se discutir o impacto da integragdo econémica sobre
as relacbes de trabalho € o chamado dumping social. O instituto se refere as
graves violacdes de direitos sociais, principalmente no aviltamento salarial
efetuado por parte de algumas empresas como meio de reducdo de custos, e

maximizagéo dos lucros.

Na definicdo de Leandro Fernandez (2014, p.85):

Dumping social pode ser definido como a modalidade de concorréncia
desleal consistente na comercializacdo de mercadorias ou servi¢os a
precos inferiores aos praticados no mercado, obtidos mediante a
reiterada utilizacdo de mé&o de obra em condi¢bes inadequadas a
padrdes laborais minimos, gerando danos sociais.

No ambito trabalhista, o TST relaciona o dumping social as agressfes

reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas.

7 Importante distinguir os institutos da flexibilizacdo, desregulamentacéo e flexisseguranca no
ambito laboral. Arion Saydo Romita (2008, p. 9) explica que a flexibilizacdo das normas
trabalhistas decorreu do movimento de ideias que caracterizam a adaptacao da rigida legislacéo
trabalhista as novas exigéncias da economia e da revolucdo tecnoldgica, permanecendo,
portanto, a regulamentacéo legal. Ja a desregulamentagdo pressupfe a auséncia do Estado
(Estado minimo), revogacao de direitos impostos pela lei, retirada total da protegéo legislativa,
permitindo a livre manifestacdo de vontade, logo, a autonomia privada passa a regular a relagédo
de trabalho. Por fim, a flexisseguranga é uma nova forma de se tentar harmonizar dois valores
antagonicos: a flexibilizacdo do mercado e a seguranca dos trabalhadores, baseada na
observagéo de que a globalizacéo e o progresso tecnolégico acarretam uma rapida evolugao das
necessidades dos trabalhadores e das empresas (Ibidem, p.81).
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A insaciavel busca por lucros dos empreendedores, tdo estimulada no mundo
capitalista atual, resulta na precarizacao das relacdes laborais e degradacao dos
trabalhadores, infringindo os seus direitos mais essenciais. No Brasil, o combate
a tal pratica tem levado muitas cortes trabalhistas a concesséo de indenizagdes,

de cunho punitivo, para a tutela dos direitos sociais violados.

Um caso de dumping social foi devidamente avaliado pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, no julgamento do Recurso Ordinério n° 00866-2009-063-
03-00-3. O julgado constatou que a pratica empresarial de precarizar 0s mais
elementares direitos trabalhistas gerou uma situacdo de concorréncia desleal

dentro de certa comunidade, configurando o dano social. Eis a ementa:

REPARACAO EM PECUNIA — CARATER PEDAGOGICO — DUMPING
SOCIAL — CARACTERIZACAO - Longas jornadas de trabalho, baixos
salarios, utilizagcdo de maéo-de-obra infantil e condicdes de labor
inadequadas sdo algumas modalidades exemplificaveis do denomina-
do dumping social, favorecendo em dUltima analise o lucro pelo
incremento de vendas, inclusive de exportacdes, devido a queda dos
custos de produc¢do nos quais encargos trabalhistas e sociais se acham
inseridos. ‘As agressdes reincidentes e inescusaveis aos direitos
trabalhistas geram um dano & sociedade, pois com tal prética
desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado Social e do
proprio modelo capitalista com a obtencdo de vantagem indevida
perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido
‘dumping social’ (1a Jornada de Direito Material e Processual na
Justica do Trabalho, Enunciado n° 4). Nessa ordem de idéias, nao
deixam as empresas de pratica-lo, notadamente em paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, quando infringem
comezinhos direitos trabalhistas na tentativa de elevar a
competitividade externa. ‘Alega-se, sob esse aspecto, que a vantagem
deriva da reducgéo do custo de méo-de-obra é injusta, desvirtuando o
comeércio internacional. Sustenta-se, ainda, que a harmonizacdo do
fator trabalho é indispenséavel para evitar distor¢cdes num mercado que
se globaliza (LAFER, Celso — ‘Dumping Social’ in Direito e Comércio
Internacional: Tendéncias e Perspectivas, Estudos em homenagem ao
Prof. Irineu Strenger, LTR, S&o Paulo, 1994, p. 162). Impossivel
afastar, nesse viés, a incidéncia do regramento vertido nos artigos 186,
187 e 927 do Cddigo Civil, a coibir — ainda que pedagogicamente — a
utilizacdo, pelo empreendimento econémico, de quaisquer métodos
para producéo de bens, a coibir — evitando praticas nefastas futuras —
0 emprego de quaisquer meios necessarios para sobrepujar
concorrentes em detrimento da dignidade humana.

Além dos dispositivos legais mencionados no julgado acima, parte da doutrina,
a exemplo de Rodrigo Trindade de Souza (2011, p.585), tem fundamentado a
aplicacdo da teoria do desestimulo seara laboral com base na aplicacédo
subsidiaria do paragrafo unico, do art. 404, do CCB/02. Tal dispositivo prevé que,

diante da constatacao da insuficiéncia da condenacao restitutiva, possibilita-se



93

ao juiz a fixacao de indenizacao suplementar, que, ndo necessariamente, precisa

ser em beneficio do ofendido.

A mencionada previsdo normativa demonstra o cuidado do legislador em
autorizar um incremento condenatdrio com vistas a adequada atuagao do direito
positivo, tal como se pretende a teoria do desestimulo. Tal entendimento tem
sido adotado por parte da jurisprudéncia nacional, conforme sera analisado em

tépico especifico.

5.4 QUESTOES CONTROVERSAS SOBRE A APLICABILIDADE DA TEORIA
DO DESESTIMULO NA SEARA TRABALHSITA

Ha diversas referéncias a teoria do desestimulo nas cortes trabalhistas
brasileiras, contudo, elas ainda ndo respondem a teoria do desestimulo de forma
unissona. Uma parte da jurisprudéncia refuta a sua aplicacdo por entender que
a aplicacdo do instituto ndo se coaduna ao sistema brasileiro; outra parcela
defende ndo apenas a sua compatibilizacdo ao ordenamento, mas também a
necessidade de sua aplicacdo para o alcance dos postulados mais basilares do
Estado.

A jurisprudéncia do TST ja fez referéncia a teoria in casu como fundamento a
diversas condenagdes proferidas. No recurso de revista n® 1148/2004-021-03-
00.8 defendeu a necessidade de imposi¢céo dos punitive damages, uma vez que
0 montante arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais tem por escopo
nao apenas a compensacado dos dissabores causados ao trabalhador, mas
também a punicdo do empregador que abusou do seu poder diretivo e provocou

danos a outrem. Segue a transcricao da ementa do julgado:

HORAS EXTRAS. REUNIOES NA EMPRESA. ACORDO COLETIVO.
VENDEDOR EXTERNO.[...] VALOR DO DANO MORAL. | - E sabido
gue se deve levar em conta a gravidade da ofensa e a capacidade
econdmica do ofensor, tanto quanto o objetivo dissuasério de préticas
assim malsas, pelo que se mostram razoaveis os parametros adotados
pelo relator tendo em vista a proporcionalidade de vezes em que a
pratica ocorreu. Il - O art. 1.538 do Cédigo Civil de 1916, invocado pela
recorrente, refere-se a indenizagcao por dano a saude fisica, sendo
impertinente aos autos. Da mesma forma, sao inespecificos os artigos
51 e 52 da Lei de Imprensa e Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.
Il - Recurso ndo conhecido. (RR 1148/2004-021-03-00.8, Relator
Ministro Antdnio José de Barros Levenhagem. Quarta turma. DJ
25/08/2006)
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Atualmente, a maioria dos tribunais trabalhistas brasileiros ja reconhece a
possibilidade de aplicacdo do instituto, contudo, ha duas questbes a serem
analisadas nesse cenario: a possibilidade de condenacdo ex officio pelo

magistrado e a generalizacdo do instituto, conforme serd examinado a seguir.

5.4.1 Condenacdao ex officio pelo magistrado

Atualmente, ha uma celeuma doutrinéria e jurisprudencial no pais acerca da
possibilidade de fixacdo de oficio, pelo magistrado, das indeniza¢cfes punitivas.
O debate se intensificou ainda mais com a publicacdo do Enunciado n° 4, da
ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho), na
12 Jornada de Direito Material e Processual, realizada em 2007, que passou a
prever a possibilidade de o magistrado fixar indenizacdo punitiva, inclusive ex
officio, no intuito de prevenir a reiteracdo dos danos sociais trabalhistas. In

verbis:

4. "DUMPING SOCIAL". DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressfes reincidentes e inescusaveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica
desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do
préprio modelo capitalista com a obtencdo de vantagem indevida
perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido
"dumping social", motivando a necesséaria reacdo do Judiciario
trabalhista para corrigi-la. O dano & sociedade configura ato ilicito, por
exercicio abusivo do direito, j& que extrapola limites econémicos e
sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil.
Encontra-se no art. 404, paragrafo Unico do Cédigo Civil, o fundamento
de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma
indenizac&@o suplementar, como, alias, ja previam os artigos 652, "d", e
832, § 1°,da CLT.

O dispositivo sofreu fortes criticas sob o argumento de que a condenacédo
concedida de oficio pelo magistrado a quo extrapola os limites objetivos da lide.
Em que pese o Enunciado se referir apenas as hipoteses de dumping social, 0os
defensores da tese em epigrafe — a exemplo de Jorge Luiz Souto Maior (2007, p.
1.317) - sustentam que, quando se tratar de matéria de ordem publica, estando
presentes os requisitos legitimadores da teoria do desestimulo, é possivel a sua

imposicao de oficio.

O supramencionado autor (ibidem, p. 1.317-1.323), um dos maiores defensores

da tese em epigrafe, extrai tal autorizacdo do paragrafo Unico do art. 404, do
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Cadigo Civil'8, cuja aplicacdo subsidiaria a seara trabalhista é prevista no
paragrafo Unico do art. 8°, da CLT?*®. O referido dispositivo civilista possibilita ao
magistrado fixar, de oficio, uma indenizacdo suplementar ao ofensor, se

entender que a simples restituicdo nao é suficiente para reparar o bem lesado.

Assim, a possibilidade de o juiz agir de oficio para preservar a autoridade do
ordenamento juridico foi agasalhada pelo direito processual. No que concerne
ao Direito do Trabalho constitui até mesmo um dever, pois o descumprimento
intencional dos preceitos trabalhistas fere os préprios fins de desenvolvimento
do modelo capitalista em bases sustentaveis e com verdadeira responsabilidade
social. Ademais, a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) néo foi alheia ao
fenbmeno, atribuindo ao juiz amplos poderes instrutorios, consoante previsédo do
art. 765, do referido diploma legal (MAIOR, p.1.317/1.323).

Eduardo Maia da Cunha (2014, p. 552) refuta tal previsdo baseados nos
seguintes argumentos: por se tratar de matéria privada, exige-se o impulso das
partes, a quem se deve atribuir 0 juizo acerca da necessidade da condenacéo;
o instituto ndo deve exercer a mesma funcao ja prevista para as astreintes; por

fim, a indenizacdo civil € ndo é assunto de interesse publico, limitando-se,

portanto, ao principio do dispositivo.

A fixacdo de oficio dos exemplary damages nao parece razoavel, contudo, sob
um outro fundamento mais relevante: fere os postulados constitucionais do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Nao é possivel a
imposicdo de uma condenacdo sem se assegurar as partes o direito prévio a
defesa plena sob pena de violagéo ao art. 5°, incisos LIV?° e LV2! da Constituicdo
Federal de 1988. Contudo, diante da lesdo a interesses fundamentais, o
interesse publico se faz presente na medida em que encontra ressonancia no

principio da dignidade da pessoa humana.

18 CC/02, art. 404 - Paragrafo Unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e, ndo
havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indeniza¢do suplementar.

19 CLT, Art. 8° - Paragrafo unico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste.

20 Art. 52, CRFB/88: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

21 Art. 52, CRFB/88: LIV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Nesse diapasdo se manifestou o TST, no recurso de revista n° 11900-
32.2009.5.04.0291, ao afirmar que a condenacéo a indenizacdo suplementar de
oficio por dumping social extrapola os limites objetivos da demanda, bem como

a Lei Maior. In verbis:

RECURSOS DE REVISTA DAS RECLAMADAS JM.
EMPREENDIMENTOS E COMPANHIA DE BEBIDAS DAS
AMERICAS - AMBEV. IDENTIDADE DE MATERIAS. ANALISE
CONJUNTA. INDENIZACAO POR DUMPING SOCIAL.
CONDENACAO DE OFICIO. JULGAMENTO -EXTRA PETITA-. 1. Em
decorréncia do principio da estabilizacdo da demanda e dos limites
legais da atuacao judicial, preconizados nos arts. 128 e 460 do CPC, é
defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa
da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que Ihe foi demandado. 2. Na hip6tese, o Tribunal
Regional manteve a sentenca em que se julgou improcedente o pedido
de reconhecimento de vinculo empregaticio e seus consectérios,
condenando, de oficio, as reclamadas ao pagamento de indenizagéo
por -dumping social-, ndo obstante a auséncia de pedido nesse
sentido. A condenacdo extrapolou os limites objetivos da demanda,
violando, portanto, os arts. 128 e 460 do CPC, 5° LIV e LV, da
Constituicdo Federal . Recursos de revista conhecidos, nesse
particular, e providos.

(TST, Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:
21/08/2012, 12 Turma)

De fato, os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio
e da ampla defesa impedem a condenacédo de oficio do ofensor. Ademais, os
arts. 141 e 492, do NCPC, vedam tal possibilidade, pois estabelecem,
respectivamente, que o juiz decidird a lide nos limites em que fora proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo suscitadas, a cujo respeito a lei
exige a iniciativa da parte; ou proferir sentenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior, ou em
objeto diverso do que |he foi demandado. Logo, a previsdo em epigrafe ndo

merece prosperar.

5.4.2 Generalizagao do instituto na seara laboral

A tese mista da indenizagdo por dano moral, tal como adotada pela
jurisprudéncia patria, sustenta que as fungdes compensatoria e punitiva sempre
estardo presentes. Mas, como visto, a teoria do desestimulo apenas se legitima
guando os ilicitos causadores de dano moral sdo especialmente reprovaveis, tal

como defende Mariana Pargendler e Judith Martins Costa (2005, p. 23).
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Assim, o0 modo de aplicacdo da teoria em analise pelas cortes brasileiras tem
desvirtuado a esséncia do instituto, conforme explanado previamente. A
generalizacdo da funcdo pedagogico-punitiva no bojo da indenizacdo por dano
moral acaba por obstar 0 alcance dos objetivos sociais propostos pela teoria. Tal
unificacdo indenizatéria impossibilita a afericAo do valor atribuido a titulo
de examplary damages, impossibilitando ao ofensor e a terceiros uma exata

nocéo do grau de reprovabilidade de conduta violadora.

A adocdo do instituto pela Justica do Trabalho tem seguido os mesmos
parametros das demais cortes patrias, englobando, em Unico montante
indenizatério, os valores relativos aos exemplary damages e a compensacao dos

danos.

No julgamento do recurso ordinério n°® 0000448-25.2011.5.03.0051, do TRT da
32 Regido, ha expressa mencao a teoria em epigrafe, como fundamento para a
elevacdo da indenizacdo por danos morais. A decisdo pondera a ineficacia da
indenizacdo meramente compensatdria para evitar a reiteracdo da conduta
ilicita. De fato, a teoria deve ser aplicada a hipotese, contudo, dissociada da

reparacao pelos prejuizos imateriais sofridos pelo ofendido. Segue a ementa:

INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. ACIDENTE DO TRABALHO
CAUSADO POR TRANSPORTE PRECARIO FORNECIDO PELO
EMPREGADOR. APLICA(;AO DA TEORIA DA "PUNITIVE
DAMAGES". Concretizada a gravidade da conduta ilicita, ndo se deve
apenas ter por viavel a concep¢do compensatoria da indenizagéo, pois
esta, por vezes, apesar de buscar reparacdo completa dos prejuizos,
se mostra ineficaz. O ofensor, mesmo depois de lhe ser imposto o
pagamento compensatorio, ndo raras vezes se mostra indiferente ao
ocorrido, pois normalmente pode pagar o preco, gerando-lhe ganhos,
tendo por consequéncia enriquecimento ilicito com a persisténcia da
pratica, a morosidade da prestagéo da justica, uma vez que se protela
0 momento da quitacéo, tendo por prejudicado nédo s6 o ofendido, mas
toda a sociedade. Constatando-se que a indenizagdo fixada no juizo
primevo deixou de levar em conta o carater punitivo-pedagogico, mister
elevar-se o valor fixado, de modo a punir o ofensor, fazé-lo perceber o
carater odioso de sua conduta e, assim, desestimula-lo da préatica da
ilicitude, no futuro.

(TRT-3 - RO: 0000448-25.2011.5.03.0051, Relator: Convocada Ana
Maria Amorim Reboucas, Décima Turma, Data de Publicacao:
08/03/2012. DEJT. Péagina 123.)

Em outro julgado, o TRT da 12 Regido, também se refere expressamente ao
instituto, como um dos critérios balizadores da afericdo do quantum

indenizatério. Mais uma vez, a aplicacado da teoria do desestimulo se deu de
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forma generalizada, dentro do montante devido a titulo de danos morais. In
verbis:

DANO MORAL. REPARACAO. - Para a reparacédo do dano moral,
devem ser considerados, como orienta Enoque Ribeiro dos Santos, in
artigo publicado - Revista de Direito do Trabalho - RT - abril - junho
2004 - Contribuicbes a fixacdo da indenizacdo do dano moral
trabalhista; a tese da aplicacdo dos exemplary ou punitive damages,
as condi¢Bes econbmicas, sociais e culturais de quem cometeu o dano
e principalmente de quem o sofreu; a intensidade do sofrimento do
ofendido; a gravidade da repercusséo da ofensa; a posi¢do do ofendido
na sociedade; a intensidade do dolo ou a gradagcdo da culpa do
responsavel; um possivel arrependimento evidenciado por fatos
concretos; uma possivel retratacdo espontanea e cabal; a equidade;
as maximas da experiéncia e do bom senso; a situagcdo econémica do
pais e dos litigantes e o discernimento de quem sofreu e de quem
provocou o dano.

(TRT-1 - RO: 8599220115010061 RJ, Relator: Gloria Regina Ferreira
Mello, Data de Julgamento: 02/09/2013, Terceira Turma, Data de
Publicacéo: 14-10-2013)

Como se pode vislumbrar, ha expressa mencgao a teoria em epigrafe em ambos
os julgados, no intuito de reprimir eficazmente os respectivos ilicitos, diante da
insuficiéncia da funcdo compensatodria, quando exclusivamente considerada.
Entretanto, o quantum indenizatério ndo distinguiu especificamente cada
parcela, o que acaba por dificultar a sua funcdo dissuasiva, posto que
impossibilita ao empregador e a sociedade a afericdo do grau de reprovacao do
ilicito.

Diante do exposto, torna-se necessaria a distin¢cdo clara entre o instituto dos
punitive damages e a mencionada funcdo mista da indenizacdo por danos
morais. O alcance pleno dos objetivos propostos pelo instituto perpassa pela sua
correta aplicacao, especialmente com a individualizacdo do montante a titulo de

indenizagao punitiva e o valor arbitrado, que deve ser desestimulante.

5.4.3 Destinacdo da verba indenizatéria

Cumpre analisar, nesse topico, a destinacdo final do montante indenizatorio,
indicando, dentre as opcfes regulativas, aquela que melhor conduz a um
tratamento legal mais justo e eficiente. Pedro Ricardo Serpa (2011, p. 286) traz
as seguintes opc¢des: a quantia paga a titulo de examplary damages pode ser
destinada ao proprio lesado; a um fundo, publico ou privado, cuja finalidade seja

o custeio de melhorias sociais; ou pode ser partilhada entre eles.
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A destinacéao integral do valor a vitima se inspira no modelo anglo-saxéo, e é
defendida, entre outros, por Anténio Junqueira de Azevedo (2009, p. 383) sob o
fundamento de que se deve recompensar aquele que atuou, embora por

interesse proprio, com munus publico, agindo em beneficio da sociedade.

O argumento supra ndo parece prosperar ao ser confrontado com a critica do
enriquecimento sem causa do ofendido. Esse deve ser plenamente reparado por
todos os danos sofridos por meio da indenizagao por danos morais e materiais,
logo, ndo é possivel se vislumbrar a destinacdo de mais um montante

condenatdrio sem incorrer no seu enriquecimento ilicito.

O entendimento se coaduna a tese da professora Maria Celina Bodin de Moraes
(2007, p. 331) que afirma que o valor a ser pago “punitivamente” ndo deve ser
destinado ao lesado, mas sim a fundos previamente determinados, de modo a

beneficiar um nimero amplo de pessoas.

Pedro Ricardo Serpa (2011, p. 289) ressalta que na responsabilidade civil
vigente nos Estados Unidos, diferentemente do Brasil, a parte vencedora da
demanda costuma arcar com todos 0s custos processuais, inclusive honorarios
advocaticios. Tal sistemética, como visto, funciona como um verdadeiro
desestimulo a demanda jurisdicional quando o prejuizo suportado pelo lesado
seja inferior aos custos para acessar o Judiciario. Nesse cenario, a perspectiva
de recompensa a titulo de punitive damages funciona como uma correcéo a essa

distorcéo.

Em solo nacional, entretanto, a regra é bem distinta. Aqueles que ndo podem
arcar com as custas judiciais tém o direito a assisténcia gratuita, de modo que
possam ter assegurado o pleno acesso a Justica. Face aos argumentos
mencionados, sustenta-se que a destinacdo integral do montante indenizatério
ao lesado certamente influenciaria na sua minoragao por parte dos julgadores,
no intuito de evitar o enriqguecimento injustificado da vitima. Assim, a funcao

preventiva do instituto restaria sensivelmente afetada.

Outra possibilidade € a destinagcdo do quantum punitivo a um fundo, publico ou
privado, voltado ao financiamento de programas sociais, posi¢cao essa defendida
por grande parte da doutrina nacional, a exemplo de Maria Celina Bodin de
Moraes (2007, p. 331).
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Sustenta-se que o referido montante deve ser reservado previamente a um fundo
publico que trate dos interesses dos trabalhadores, qual seja, o FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador. Inicialmente, tal reserva inibir4 eventuais demandas de
cunho prioritariamente lucrativo, frustrando qualquer expectativa de ganhos
vultosos. Um segundo fundamento reside na liberdade dos julgadores na
afericdo do quantum necessario ao cumprimento das fungbes pedagdgica e
punitiva almejadas pela teoria, sem receio de incorrer em enriquecimento
injustificado. Por fim, ndo se vislumbra raz&o para tal destinagcdo ao ofendido,
posto que esse tem meios préprios de ser compensado de todos os danos que

Ihes foram causados.

Pedro Ricardo Serpa (2011, p. 298) traz ainda uma terceira solucado para o
impasse: a reparticao dos valores decorrentes da indenizagdo punitiva entre a
vitima e um fundo publico ou uma entidade beneficente. O autor pondera que tal
opcao busca conjugar as solucdes antagonicas: de um lado, recompensar a
vitima pelo munus publico exercido, em prol da coletividade, de outro, colocar
autores de ilicitos como financiadores de fundos para a recomposicdo dos

interesses lesados.

A principio, a ultima solucdo parece ser ideal, na medida em que traria 0s
beneficios das duas primeiras. Contudo, um estudo mais detalhado demonstra
que os riscos atrelados a destinacdo do valor integral ao ofendido também se
aplicam nesse caso, apenas em proporcdo menor. Ademais, diante da plena
reparacao indenizatéria moral e material da vitima por meios proprios, nao resta

razéo para se defender tal destinag&o, ainda que parcial.
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6 CONCLUSAO

Diante das ponderagbes desenvolvidas ao longo desse trabalho, podem-se

elencar as seguintes conclusoes:

¢ As mudancas sociais da contemporaneidade fizeram emergir novas missoes a
responsabilidade civil, além do tradicional viés reparatério, no intuito de
conservar a sua eficacia. Diante de condutas que, deliberadamente, violem os
valores juridicos fundamentais de uma sociedade, a fungdo exclusivamente
reparatéria tornou-se indécua para dissuadir a reiteracdo do ilicito. Essa
responsabilizacdo classica vigeu satisfatoriamente enquanto as relacdes
juridicas eram, basicamente, interindividuais. Atualmente, o amplo campo dos
conflitos sociais e danos atemporais e globais, passou a exigir uma ordem

juridica pautada também pela prevencao, sem a qual se tornaria injusta.

e Nesse cenario, surge a necessidade de se incorporar novas funcbes ao
instituto, quais sejam, a pedagdgica e repressiva. O efeito repressivo decorre da
consequéncia légico-juridica das condutas que ignoram o dever de cautela
imposto pelo Estado no intuito de evitar a sua reiteracdo. Ja o carater preventivo
denota uma perspectiva proativa da responsabilizacdo, que passou a tutelar
danos potenciais, no intuito de evitar consequéncias desastrosas, e muitas

vezes, irreparaveis.

e O classico viés da neutralidade axiolégica da responsabilidade civil, tdo
caracteristico dos paises de origem romano-germanica, nao permitia qualquer
graduacgdo relativa ao desvalor da conduta ofensiva, o que impossibilitava a
efetivacdo da justica em diversas situagbes. No intuito de se buscar novos
instrumentos legais para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais,
adaptando o direito aos anseios sociais emergentes, a doutrina e jurisprudéncia
patrias passam a recorrem ao estudo da teoria anglo-saxbnica dos punitive

damages ou exemplary damages ou mesmo teoria do desestimulo, no Brasil.

¢ Os punitive damages consistem no montante pecuniario variavel, autbnomo
em relacéo aos danos reparatorios, a ser imposto sempre que o dano decorre
de um comportamento lesivo marcado por grave culpa do ofensor. Se a conduta

do agente, embora culposa, ndo for particularmente reprovavel, tal imposi¢ao
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mostra-se impropria. Foi visto que a sua adocdo apenas se legitima nos casos
de maior gravidade do dolo ou culpa do agente, como quando ha obtencéo de

lucro com o ilicito ou ainda na reiteracado da conduta violadora.

e Em que peses a aplicagdo do instituto no Brasil ainda ndo ser unissona na
nossa doutrina e jurisprudéncia, as cortes superiores do pais tém se utilizado da
teoria em epigrafe nos casos em que a ha uma especial reprovacao do ilicito
civel. A sua aplicacdo em solo nacional tem ocorrido como fundamento para

incremento da indenizac@o por danos morais, em montante Unico.

e Tal modus operandi interno, contudo, acaba por desvirtuar a esséncia do
instituto. O arbitramento de uma indenizagcdo una para a compensacao a vitima
e simultaneamente, para desestimular a reiteracdo do ilicito, obsta o alcance dos
objetivos sociais propostos pela teoria. Tal unificagdo impossibilita a afericao do
valor atribuido a titulo pedagdgico-punitivo, impossibilitando ao ofensor e a

sociedade uma exata nogéo do grau de reprovabilidade de conduta violadora.

¢ As criticas a aplicagédo do instituto em solo nacional foram analisadas uma a
uma, quais sejam, a falta de propriedade da indenizacao punitiva; a auséncia de
prévia cominacdo legal; a liberdade do julgador na definicAo do quantum
indenizatoério; a dupla condenacdo pelo mesmo fato e o enriquecimento sem

causa do ofendido.

e A primeira critica decorre da classica dicotomia publico-privada, quando a
responsabilidade civil apresentava viés exclusivamente reparatério do dano
sofrido pela vitima. A funcdo pedagdgica ou sancionadora competia ao direito
publico. Tal distincdo, contudo, foi bastante flexibilizada, e atualmente, varias sdo
as hipoéteses elencadas no ordenamento nacional que denotam uma funcéo

punitiva do instituto.

e Ja a auséncia de expressa previsdo legal no ordenamento juridico interno
tampouco merece prosperar. O fundamento juridico que ndo apenas legitima,
mas também impde a utilizacdo da teoria do desestimulo, subsiste no préprio
principio da dignidade humana, da igualdade, bem como dos direitos da

personalidade previstos constitucionalmente.

¢ A critica relativa a liberdade do julgador remonta aos milionarios julgamentos

do juri estadunidense, a quem se atribui o julgamento da matéria em questao.
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Em solo nacional, entretanto, tal competéncia é exclusiva do Judiciario, que
detém o conhecimento técnico necessario a complexidade do julgamento,
considerando os principios juridicos e anseios sociais pertinentes. Ademais, a
doutrina ja consolidou parametros claros para a afericdo justa do quantum

debeatur.

¢ No que tange a dupla condenacdo pelo mesmo fato, foi visto que o carater
sancionatorio ndo é exclusividade penal, podendo-se aplicar também civilmente.
O proprio ordenamento juridico institui que, diante de um ilicito que repercuta
nas searas civel e penal, as respectivas san¢des podem ser cumuladas. Ndo ha
que se falar em bis in idem, uma vez que os bens juridicos tutelados sao distintos.
Ressalte-se, entretanto, que faz-se necessario ao julgador considerar eventual
condenacédo imposta a0 mesmo caso concreto, de modo a fixar razoavelmente

a indenizacao punitiva.

e Em relacéo a ultima critica, como meio de evitar 0 enriqguecimento sem causa
do ofendido, sustenta-se que a destinacao do respectivo montante condenatério

deve ser feita a um fundo publico de protecdo aos direitos violados.

¢ No ambito trabalhista, ressaltou-se a alta relevancia dada ao labor humano pela
Carta Politica, que o erigiu a verdadeiro pilar da ordem econdémica e social. Tal
previsdo normativa, entretanto, tem se mostrado in6cua em algumas situacoes,
especialmente quando se estd diante de empregador com grande poderio
econdmico. Nesse contexto, torna-se essencial que se conceba instrumentos

gue assegurem a efetividade das normas protetivas vigentes.

¢ As fraudes a legislacéo trabalhistas, calculadas meticulosamente para aferir
eventuais beneficios decorrentes do descumprimento legal, tem sido constantes.
Muitas empresas preferem ignorar as regras protetivas, deliberada e
reiteradamente, ao concluir que as sangdes impostas por eventuais
condenagfes sdo infimas quando comparadas aos beneficios auferidos com a
violagdo. Diante da ineficacia dos meios legais para alcangar os fins propostos,
os empregadores sao “estimulados” a reiteracdo da conduta, vige a idéia de que
o ilicito compensa. Ademais, eles se beneficiam de diversos fatores que

desestimulam os trabalhadores a pleitear os seus direitos em juizo.
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e Tal dinamica reflete na precarizacdo das relacdes laborais e degradacao dos
trabalhadores, que, muitas vezes, sdo privados dos seus direitos mais
essenciais. Nesse cenario, a teoria do desestimulo surge como um meio

necessario e eficaz para a corre¢do de tais distorgdes.

e Na seara laboral, incidem os mesmos requisitos que legitimam a adocao do
instituo no ambito civel: a ocorréncia de dano extrapatrimonial e a gravidade da
culpa do ofensor. A sua aplicacdo pode voltar-se a tutela dos direitos difusos e
coletivos, bem como das reclamacdes individuais, sempre que a gravidade do

ilicito ensejar o interesse publico que justifique a repreensao.

e Quanto a imposicdo da indenizacdo punitiva de oficio, advoga-se pela sua
impossibilidade, sob pena de se infringir os principios constitucionais do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Ademais, os arts. 141 e 492,

do NCPC, também vedam tal possibilidade.

e Como visto, a adocao do instituto pela Justica do Trabalho tem seguido os
mesmos parametros das demais cortes patrias, englobando, em Gnico montante
indenizatério, os valores relativos aos exemplary damages e a compensacao dos
danos. Tal pratica exige um aperfeicoamento, a imposicdo da teoria do
desestimulo deve ser feita apartada da indenizacdo por danos morais,
distinguindo-se cada parcela. Tal generalizacdo acaba por obstar a funcéo
dissuasiva da teoria, posto que impossibilita ao empregador e a terceiros a exata

nocao do grau de reprovacao do ilicito.

e Em face a todo o exposto, conclui-se que a aplicacao da teoria do desestimulo
consiste em instrumento legitimo e proficuo para se realizar os principios
constitucionais fundamentais relativos a igualdade, a dignidade humana, a

valorizagéo social do trabalho.
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