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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo desmistificar a probleméatica do enriquecimento
sem causa que recorrentemente invocada como Obice a aplicacdo dos punitive
damages em nosso ordenamento e, nesse mister, indicar quem seria 0 destinatario
final capaz de dar maior eficiéncia para que o referido instituto atinja suas
finalidades, buscando, assim, a paz social. Para tanto, como premissa, no primeiro
capitulo foi analisado o desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil no
ordenamento patrio, demonstrando que ha necessidade de adotar uma ferramenta
que seja capaz de assegurar que as finalidades punitiva e dissuasiva sejam
eficientes quando aplicadas. No segundo capitulo desta pesquisa, analisou-se
detidamente o instituto dos punitive damages, que foi originado nos paises adeptos
ao common law. Foram apontadas as suas origens, suas finalidades e suas
restricbes que servem de espelho para ponderamos a adocdo deste instituto. No
terceiro capitulo, foram tratados dos pontos mais relevantes para a viabilidade dos
punitive damages ao Direito brasileiro, seus pontos convergentes e divergentes, 0s
pressupostos para sua incidéncia, e as criticas da doutrina quanto a aplicacao deste
instituto no ordenamento patrio. Neste ponto, foram combatidas todas as criticas,
notadamente no que diz respeito ao suposto enriguecimento sem causa da vitima,
valendo-se de tal andlise para demonstrar que a aplicagdo dos punitive damages é
viavel em nosso ordenamento, desde que haja uma ponderacdo de principios.
Assim, vencidas as criticas, procurou-se demonstrar qual seria a opcdo mais
eficiente quanto a destinacdo final do quantum dos punitive damages, capaz de
atingir as finalidades punitiva e dissuasiva a que este instituto se presta,
ultrapassando, assim, a barreira do enriqguecimento sem causa do ofendido. Ao final,
considerando que, o magistrado fundamente sua decisédo a luz de algum principio
constitucional e presentes os requisitos para aplicacdo dos punitive damages, deve-
se admitir a sua incidéncia para punir o agente ofensor e a0 mesmo tempo
desestimular a repeticdo da conduta ilicita, ndo havendo que se falar em
enriguecimento sem causa do ofendido, devendo, ainda, ser destinado o montante
da condenacédo a proépria vitima, como forma de estimulo e recompensa por agir ndo
somente em interesse préprio, mas em beneficio de todos os jurisdicionados.

Palavras-chave: Punitive damages; Responsabilidade civii Dano moral;

Destinagdo; Enriguecimento sem causa.



ABSTRACT

The present research aims to demystify the issue of unjust enrichment that
recurrently invoked as obstacles to the application of punitive damages in our
planning, and mister, indicate who would be the final recipient able to give greater
efficiency to which the Institute achieves its purposes, seeking thus to social peace.
For both, the premise in the first chapter we analyzed the development of the Institute
of civil responsibility in ordering homeland, demonstrating that there is a need to
adopt a tool that is able to ensure that the punitive and deterrent purposes are
effective when applied. In the second chapter, analyzed in detail the punitive
damages, which originated in the countries adherents to the common law. Were
pointed their origins, their purpose and their restrictions that serve as a mirror to
ponder the adoption of this Institute. In the third chapter, were dealt the points most
relevant to the viability of punitive damages to the Brazilian law, convergent and
divergent points, the assumptions for its incidence, and criticisms of the doctrine as to
the application of this Institute in Brazil. At this point, all the criticism, notably with
regard to the alleged unjust enrichment of the victim, taking advantage of such
analysis to demonstrate that the application of punitive damages is feasible in our
ranking, since your application look for achieving a constitutional principle in the case
study. So, won the criticism, sought to demonstrate what would be the most efficient
option as to the final destination of the quantum of punitive damages, capable of
achieving the purposes and dissuasive punitive to which this Institute lends itself,
overcoming the barrier of the unjust enrichment of the offended. At the end, whereas
the Institute is applied by the magistrate based on a constitutional principle and the
requirements for the application of punitive damages, it must admit its incidence to
punish the offending agent and at the same time discourage repetition of unlawful
conduct, the absence of which speak in unjust enrichment of the offended, and
should be destined for the amount of the condemnation to the victim as a way to
stimulate and reward for acting not only on self-interest, but for the benefit of society
as a whole.

Keys-words: Punitive damages; torts; moral damages; destination; unjust

enrichment.
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1 INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil € um dos institutos mais
importantes do Direito Civil. Neste ponto, uma parte da doutrina passou a defender
que a responsabilidade civil, além da sua finalidade compensatoéria, deveria ter
também outras finalidades de semelhante relevancia para alcancar seus objetivos,
notadamente as finalidades punitiva e preventiva. Dessa forma, para alcancar tais
fins, a indenizac&do devera ultrapassar os estritos limites do prejuizo estabelecido no
art. 944, caput, do CC/2002.

Estas discussdes doutrinarias versam sobre as finalidades da responsabilizacéo civil

por danos morais, discutindo se englobam ou nédo as funcées preventiva e punitiva.

Indubitavel é que o dano moral demanda iniUmeras discussdes no que se refere a
sua aplicacdo pratica. Nessa linha, a divergéncia, na maioria das vezes, esta na
delimitacdo do valor da sua indenizacdo. Assim é que se faz necesséario encontrar
subsidios juridicos para a aplicacao pratica das duas finalidades da indenizacao por
danos morais. Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia patria, na incessante busca
por outras fontes do direito que preencham essa necessidade, valeram-se do
instituto juridico dos punitive damages, originado historicamente nos paises da

common law.

Os punitive damages sao um instituto juridico contido na teoria da responsabilidade
civil, sendo comumente é alvo de discussdes e criticas. Os opositores suscitam,
entre diversos fundamentos, a incompatibilidade com o sistema juridico brasileiro,

notadamente no problema do enriquecimento sem causa da vitima.

A aplicacdo dos punitive damages no direito brasileiro € regular, e a jurisprudéncia
sobre o tema € elastica, inclusive em tribunais superiores. Os punitive damages séo
aptos a desempenhar a funcdo de justica publica, incentivando o0s sujeitos a
buscarem o cumprimento da lei, ou seja, exercendo um munus publico. Tem, ainda,
as funcbes: preventiva, inibindo o cometimento de novos ilicitos; e punitiva,

majorando a indenizacdo a fim de tornar esta pratica ndo vantajosa.
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Nesta esteira, 0 objeto central deste trabalho encontra-se na viabilidade dos punitive
damages no direito patrio, notadamente no que diz respeito a destinacdo da

condenacédo ao pagamento de punitive damages.

Neste sentido, primeiramente sera tratado dos requisitos basicos para a aplicacao
dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro, e, ao fim, analisar-se-a as
possibilidades de destinacdo da condenacdo do pagamento dos punitive damages,
trazendo uma discussdo entre a efetividade da aplicacdo deste instituto e a

possibilidade de utilizacdo no ambito da responsabilidade civil brasileira.

Para tanto, tratamos do instituto da responsabilidade juridica no direito civil, com o
objetivo de demonstrar o fundamento técnico-juridico para inclusdo dos punitive

damages no ordenamento juridico brasileiro.

Buscou-se, ainda, tracar as caracteristicas e finalidades dos punitive damages,
trazendo também o entendimento da doutrina e jurisprudéncia nacional, visando

adaptar o instituto a nossa realidade.

Nos paises que sdo adeptos ao common law, a inconveniéncia para aplicacao dos
punitive damages gira em torno da delimitacdo do quantum arbitrado pelos juizes.
L4, a doutrina ndo busca, propriamente, impor restricbes ou limites ao quantum
indenizatério, mas, sim, atribuir outra destinacdo a totalidade ou a parte da
condenacédo ao pagamento do punitive damages que ndo a proépria vitima, evitando-
se, dessa maneira, que esta Ultima venha a ser excessivamente beneficiada em

decorréncia de eventual condenacéo.

No Brasil, o instituto padece de inimeros problemas. A imprecisdo da quantificacéo
da condenacdo ao pagamento dos punitive damages e a sua destinacdo sao

exemplos corriqueiros.

Dessa forma, a problematica abordada nesta pesquisa foi a da necessidade do
delineamento da destinacdo da condenacédo dos punitives damages, a fim de
legitimar a sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, conferindo-lhe uma
aplicacdo em conformidade com a Constituicdo Federal, sem que se atente contra o
sistema normativo brasileiro, evitando, assim, o enriquecimento sem causa da vitima

do ilicito.

Nesse sentido, foram tracadas algumas consideracdes sobre a destinacao final do

guantum indenizatério e, nesse mister, indicados dois modelos regulativos
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determinando que a quantia paga a titulos de punitive damages deve (i) ser
destinada ao proprio ofendido; ou, se de outro lado, tal quantia deve (ii) ser

destinada a um fundo publico, cuja finalidade seja a de financiar melhorias sociais.

A partir dessas possiveis solugcdes, enfrentou-se o problema proposto. Fora
discutido, entdo, qual das possibilidades apresentadas é a mais indicado para
emprestar aos punitive damages o tratamento legal mais eficiente e justo possivel

dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, o que se buscou nesse trabalho foi trazer subsidios para esta
discussdo entre as correntes doutrinarias aptas e contrarias a utilizacdo do instituto

dos punitive damages no Brasil.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 ASPECTOS INICIAIS

Com efeito, o direito busca compelir os sujeitos que interferem no patriménio
material ou ndo material de outro, dispondo de mecanismos que levar4 o ofensor
responder pelo acontecimento que trouxe prejuizo ao ofendido. Surge, entédo, dentro
da Teoria do Direito, a responsabilidade. Logo a conduta humana lesiva é
pressuposto intrinseco da responsabilidade, uma vez que sem que haja conduta
humana lesiva, mediante a qual € violada obrigacdo pré-existente, seja ela

decorrente de contrato, lei, ou qualquer outra fonte, ndo ha responsabilidade.

Nessa linha, a obrigacéo é dever juridico priméario, distinguindo da responsabilidade
gue é um deve juridico secundéario, que aparece, via de regra, a partir do
descumprimento da obrigacéo (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2).

7

Firme em tais razdes, caracterizado os dois institutos, € necessario pontuar que
existem situacdes que havera responsabilidade sem obrigacédo, como por exemplo, a
condicdo do fiador, que é responsavel pela divida de terceiro. Ndo obstante, o
inverso também é factivel, é o caso das dividas prescritas, onde o devedor ndo pode

ser condenado a cumprir a obrigacéo, logo ha obrigacdo sem responsabilidade.
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Pode-se afirmar como verdadeiro que todos os sujeitos tém um dever juridico
originério que € o de ndo causar danos a outrem, dessa forma, a responsabilidade é
o dever juridico sucessivo, que decorre do descumprimento de uma obrigacao

anterior.

A partir da perspectiva do estudo do ser, a responsabilidade tem “o significado de

recomposigao, de obrigagéo de restituir ou ressarcir’ (GONCALVES, 2011, p. 50).

Neste sentido, afirma Rui Stoco (2011, p. 132) que a responsabilidade no plano
juridico, expde a obrigacao de todos os sujeitos pelos seus atos. A responsabilidade,
entdo, aparece quando alguém que violou direito e causou dano deve compensar o0

bem maculado, voltando a parte lesada ao seu estado anterior.

Assim, o homem é responsavel pelas suas acdes e omissdes, partindo do privilégio
de se relacionar de forma livre, atrai a obrigacdo de responder pelos seus atos

danosos.

2.2 BREVE RETOMADA HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A andlise das funcdes da responsabilidade civil impde uma breve analise historica.
As civilizagOes passadas, desde que 0 homem passou a se agrupar cCom Sseus pares,
surgiu a necessidade de regulamentar a vida em sociedade, com objetivo de

resguardar a harmonia plena e a tolerancia matua do individuo com o coletivo.

Historicamente, na Roma antiga, ndo havia distincdo entre as responsabilidades civil
e penal. Ao ofensor, era imputado penas misturadas, tanto as penas privativas de
liberdade, quanto a obrigacéo de restituir. A promulgacao da lei romana Lex Aquilia,
deu inicio a distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal,
notadamente por entender que a indenizacdo pecuniaria seria a Unica forma de

sangao nos casos de atos lesivos nao criminosos (GONCALVES, 2011, p. 50).

As civilizagbes comecaram a distinguir as condutas ilicitas que ferem a ordem
publica, que diz respeito a coletividade, e aquelas que decorrem das obrigacfes

contraidas entre as partes.

Dessa forma, o trabalho interpretativo que decorreu da aplicacao da Lex Aquilia, deu

forca para a doutrina juridica aperfeicoar as distingdes que hoje vigoram no nosso
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ordenamento juridico conhecido como responsabilidade civil e responsabilidade

penal.

Com a expanséo do direito moderno, foi dada nova perspectiva a responsabilidade
penal, nessa linha, o intuito preventivo foi pensado a partir das sancdes punitivas.
Neste tempo, a pratica da conduta que era tipificada acarretava a repressao, o que
acabava desestimulando o povo a cometé-las. Ocorre que, com 0 surgimento das
monarquias absolutistas, houve um regresso, e este entendimento, fora
temporariamente afastado voltando as penas exercer o papel de vinganca publica,
muitas vezes com argumentos religiosos (VILLAS BOAS, 2009, p. 441-442).

Nessa linha, com o marco histérico a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, que teve por objetivo por um fim na vinganca publica, surgiram as
garantias individuais, esta foi a resposta aos excessos do periodo monarquista, uma
vez que era previsto a aplicacdo de penas proporcionais as transgressoes, levando,
assim, a divisdo entre responsabilidade penal, com objetivo dissuasivo e repressivo,
cabivel ao Estado; e responsabilidade civil, de interesse das partes, visando a
recomposicdo do status quo ante e do direito de propriedade (VILLAS BOAS, 2009,
p. 442).

Como visto no transcorrer deste tépico, a distincdo das responsabilidades civil e
penal, tem como principal fundamento a dissuasao da prética criminosa, e a partir do
momento em que o homem comecgou a compreender o que seria essas condutas
mais graves, a repressdo destas deveria partir do Estado, sendo o0s sujeitos
responsabilizados penalmente, por outro lado, as condutas menos graves, que nao
tinham alcance social, mas apenas entre as partes, caberia apenas a parte lesada
buscar a sua reparacao através do aparato estatal, consagrando a inercia do Estado

guanto a sua legitimidade para agir.

Todavia, impende destacar que os dois institutos tem origem comum, 0 que traz

alguns aspectos similares e intrinsecos.

N&o resta duvida que a principal funcdo da responsabilidade penal é a dissuaséo da
conduta, todavia, ndo se pode excluir da sua fungéo a ideia de justa retribuicdo, ou
recomposicao social. Com efeito, a ideia de recomposicdo — objeto marcante da

responsabilidade civil -, esta presente também na responsabilidade criminal.
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Neste ponto, como dito acima, a origem dos dois institutos € comum, logo, ndo
podemos negar que na responsabilidade civi também sdo encontradas

caracteristicas tipicamente penais: a repressao e a dissuasao.

Jurandir Sebastido (2012, p. 203) afirma que, as funcdes da compensacdo, da
punicdo e da exemplaridade s&o finalidades “concomitantes e indissociaveis” da

responsabilidade civil.

Diante destes esclarecimentos, correto € o entendimento doutrinario atual que
embora presentes, a punicdo, a exemplaridade, e, acrescente-se, o desestimulo
estdo presentes na responsabilidade civil, estes sdo elementos acessorios, jamais

podendo ser igualados ao intuito reparativo.

2.3 A FINALIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Apéds conceituar a responsabilidade e explicar sua origem histérica, pode-se afirmar
gue o referido instituto esta positivado no Codigo Civil no art. 927, assim, aquele que

causar dano ilicito a alguém devera restitui-lo.

Conclui-se, portanto, diante do texto legal que a obrigacdo é negativa, obrigando os

seus jurisdicionados a se absterem de causar dano ilicito a outrem.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 14-15) leciona que a responsabilidade
civil caracteriza-se pela sua finalidade restitutiva, ou seja, tem como funcéo reparar a
vitima. Dessa forma, o mote da responsabilidade civil é a reparacdo, devendo o

sujeito ofensor ser obrigado a compensar o ofendido do dano causado.

Assim, com o advento do Cddigo Civil de 2002, passou-se a viger o principio da
reparacao integral (“restitutio in integrum”), que esta expressamente previsto no art.
944, caput, CC, determinando que a restituicdo deve ser plena, buscando para

vitima o estado anterior do dano.

Entretanto, embora os textos legais ndo alcancem as outras fungdes da
responsabilidade civil, para bom entendimento deste texto, cabe demonstrar a
finalidade dissuasiva - acessoria -, que visa penalizar 0s comportamentos nocivos,

punindo o ofensor.
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Mais uma vez, ndo hd como negar que a responsabilidade civil tem a funcédo de

coibir o dano ilicito.

Nesse sentido, quando é definida uma sancdo pelo legislador, esta, mesmo que
acessoriamente, desestimulando o sujeito a praticar aquela determinada conduta

que foi positivada.

N&o obstante a conclusdo alcancada, tendo em vista que atualmente a
responsabilidade civil ndo se limita apenas a funcdo reparatéria, apresentando
concomitantemente outras finalidades, outros instrumentos como, por exemplo, os
punitive damages - que serd tratado adiante -, buscam efetivar também o escopo do
instituto da responsabilidade civil, contudo, deve ser compreendido o ser caréater

excepcional, ndo podendo, portanto, sua aplicacao ser indiscriminada.

2.4 DO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NOS SISTEMAS DE CIVIL
LAW E COMMON LAW

Destague-se que o ocidente € dividido substancialmente entre dois grandes
sistemas: civil law e common law. Sdo muitas as diferencas entre esses dois

sistemas.

Nessa linha, o objeto desta pesquisa, 0 instituto juridico denominado punitive
damage teve origem nos paises que adotam o sistema common law, ao qual o Brasil
nao se filia em termos gerais. Dessa forma, € necessaria uma breve comparacao
dessas correntes, a fim de demonstrar as possiveis adequacdes da insercao deste

instituto no nosso Ordenamento Juridico.

Em primeiro lugar, registre-se que a base do Direito no common law é o precedente.
Dessa forma, o Poder Judiciario acaba criando as normas através de determinado
caso, surgindo entdo o precedente, ao que se denomina judge-made law. De outro
lado, no civil law, o poder legislativo cria as normas que regulam seus
jurisdicionados, dando-se o0 nome de statue law (ANDRADE, 2009, p. 169-170).

A partir do surgimento dos primeiros precedentes judiciais que previam
expressamente a utilizacdo da responsabilidade civil na forma de san¢édo punitiva,

destinada ndo apenas a compensacao dos prejuizos do ofendido, mas também a
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punicao do ofensor, pode-se afirmar que nesses sistemas, vige a ideia de que o tort,
ou, a responsabilidade civil, também tem a funcdo basilar de desestimular a
reiterabilidade da conduta ilicita. Isso difere bastante do nosso sistema, que tem o

desestimulo como funcao acessoria.

Contudo, nosso ordenamento juridico através da doutrina e jurisprudéncia, vem se
aproximando deste conceito adotado no sistema common law. Com efeito, o que
antigamente era incabivel, hoje ja existe espaco, a exemplo da indenizacao punitiva

por dano moral.

Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 258-259) alerta que, 0s punitive damages
séo figura andmala no nosso ordenamento, ndo devendo ser aplicado de maneira
indiscriminada. Este instituto flutua entre a responsabilidade penal e a

responsabilidade civil.

Sendo assim, 0s punitive damages agrega consigo adeptos a sua aplicabilidade no
direito patrio, e a0 mesmo tempo, opinides contrarias. Sendo um instituto cujo fim € a
dissuasdo da conduda ilicita, a prima face guarda um carater excepcional frente ao

ordenamento juridico brasileiro.

2.5 OS RESQUISITOS PARA CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como ja dito nesta pesquisa, a obrigacdo € o dever juridico primario, enquanto a
responsabilidade € o dever juridico secundario. Nessa linha, a responsabilidade civil
desde que preenchido seus requisitos, tem por objetivo transferir para o ofensor os
reflexos que o ofendido sofreu, em razdo da pratica do seu ato. Neste ponto, 0s
requisitos que definem as condutas passiveis de responsabilizacdo ja foi tem
controverso, decorrente de mudancas conduzidas por diversos fatores, como por

exemplo, a evolucao nas relacdes entre 0s sujeitos.

A doutrina classica entende que o dano é o fato gerador da responsabilidade civil, e
junto dele existem outras trés bases que ensejaram a responsabilidade civil, sao

eles: (i) a conduta do agente; (ii) a culpa; e, (iii) 0 nexo causal.
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2.5.1 Dano

Primeiramente, ndo ha o que se falar em imputacdo da responsabilidade civil ao

sujeito, sem que de seu ato tenha ocasionado algum prejuizo a outrem.
Logo, esse seré o primeiro requisito a ser tratado nesta pesquisa.

Antigamente o conceito de dano era limitado, interpretado restritamente ao prejuizo
material, sendo, pois, caracterizado como o decréscimo patrimonial do sujeito
passivo da relacdo. Esta é uma visao simploria, uma vez que € facil a percepcao da
agressao patrimonial, como por exemplo, o dano a um veiculo. De outro lado, o dano
sofrido no ambito moral demanda uma abstracdo maior, tanto para sua visualizacao,

como a sua dimensao.

Ocorre gue, esta visao limitada foi superada pela doutrina hodierna, a conceituacéo
do dano pode ser feita tanto em seu sentido amplo — qualquer lesdo a bem juridico -,
incluindo os danos extrapatrimoniais, como no seu sentido estrito, direcionada
apenas ao patrimonio do sujeito. Neste sentido, entende Rui Stoco que “o conceito
de dano é largo e abrangente e, modernamente, a luz da nova Carta Constitucional,

nao mais se limita ao dano patrimonial.” (STOCO, 2001, p. 934.).

Entdo, conclui-se que se tornou pacifico o entendimento da existéncia do dano

extrapatrimonial.

Atualmente, ndo restam dulvidas quanto a possibilidade de indenizacdo em
decorréncia de dano moral, sendo este entendimento pacifico no ordenamento
brasileiro. A defesa dos interesses extrapatrimoniais esta em consonancia tanto com
o entendimento do nosso ordenamento juridico, quanto a nossa realidade em que
vive 0 homem ap0s séculos de avanco, onde 0s aspectos transcendentais estdo
ganhando cada vez mais relevo (SEVERO, 1996, p. 72).

A propria Constituicdo Federal tomou para si a previsdo acerca da possibilidade de
protecdo juridica a agravos imateriais, constando a dignidade da pessoa humana

como seu principio fundamental, norteador de todo o nosso ordenamento recente.

Firme em tais razfes a tutela do direito moral se traduz na tutela dos direitos mais

intrinsecos do ser humano.
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O Superior Tribunal de Justica, afirma na sumula n°® 37 que “sdo cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”. A tutela dos
direitos extrapatrimoniais estdo no nosso Codigo Civil de 2002, em seu art. 186, que
prevé: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”, e, ainda, a Constituicdo Federal de 1988, como clausula pétrea,
em seu art. 5°, V: “V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;, dessa forma, ndo ha

como negar a existéncia do dano moral no nosso ordenamento.

O doutrinador Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 88), afirma que a discussao sobre a
possibilidade da indenizacdo por dano moral estd superada, existindo apenas
discussfes no que dizem respeito a outros pontos, como: o que €, de fato, o dano

moral; como quantifica-lo; ou, qual é o limite da sua indenizacéo e o seu objetivo.

2.5.1.2 Dano Patrimonial x Dano Extrapatrimonial

Sobre a tematica em apreco, ndo ha mais que se questionar na aceitabilidade do
dano moral no nosso ordenamento juridico. Assim, a ofensa subjetiva apresenta-se

separada da material.

Dessa forma, a analise do dano extrapatrimonial, ou dano moral, é de suma
importancia para o desenvolvimento desta pesquisa, uma vez que o instituto dos

punitive damages, €, antes de qualquer coisa, dano moral.

Esclarecido isso, resta l6gico que para que haja condenagdo pelos punitive
damages, necessariamente deve haver primeiro dano moral, uma vez que este &

pressuposto daquele.

Nessa linha, Marcius Geraldo Porto de Oliveira (2003, p. 27-28) alerta que, a moral,
enquanto conjunto de valores pode ser observada tanto do ponto de vista social,

guanto do ponto de vista individual.

N&o obstante, é possivel que uma sociedade a partir dos fatos sociais que tem

importancia ou ndo, pode ser identificada por determinados valores.
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Neste sentido, o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia atual € que o dano
moral € aquele que atinge direito da personalidade, conforme ensina Wesley de
Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 77 e 78):.

Assim, no momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominantes tém como
adquirido que o dano moral é aquele que, independentemente do prejuizo
material, fere direitos personalissimaos, isto &, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputacdo, as manifestacdes culturais e intelectuais, entre
outros. O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da acéo,
embora ndo repercutam na Orbita do seu patrimdnio material, originam
angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe
sensacdes e emocdes negativas.

Maria Celina Bodin de Moraes, no segundo tépico da sua obra “Danos a Pessoa
Humana — Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos Morais”, da o titulo de:
“Dignidade humana e dano moral: duas faces de uma moeda”, demonstrando sua

concordancia com o entendimento supra, como a que segue (2007, p. 73-74):

A protecdo da pessoa humana, em substituicdo a tutela da liberdade
individual (rectius, autonomia privada), é o postulado a partir do qual se
pode demonstrar toda a gama de transformacdes ocorridas no interior da
ordem civil, na aplicacdo da lei pelos juizes e, principalmente, na
consciéncia moral da sociedade.

[..]

Para a adequada e coerente reconstrucdo do sistema, impde-se ao civilista
o desafio de restabelecer o primado da pessoa humana em cada
elaboracdo dogmatica, em cada interpretagéo e aplicacdo normativas.

Assim, é notério que desde 1988, os direitos extrapatrimoniais estdo resguardado no
nosso ordenamento, através da Carta Magna, notadamente pelo principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 33-34) em sua obra afirma que os
direitos da personalidade ganharam importancia desde a Constituicdo Federal de
1988, uma vez que ela ndo se restringe apenas ao lado patrimonial, tutelando
também outras situacfes juridicas existentes. Aduz ainda que o principio da
dignidade da pessoa humana concebido no texto constitucional teve demasiada
importancia.

7

Dessa forma, antes de adentrar no tema dos direitos patrimoniais, € necessario
estabelecer a linha diviséria entre o dano moral e o material. Enquanto o segundo
diz respeito a prejuizos de ordem material, o primeiro diz respeito ao patamar
economicamente inestimavel. Um exemplo claro é aquela situacdo que o sujeito

perde um dos seus membros, sofrendo, assim, além de uma agressao material em
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razao da sua impossibilidade de desenvolver sua atividade laboral como o fazia
anteriormente, também transtornos psicoldgicos, ja que a sua esfera emocional

estara abalada.

Como ja mencionado anteriormente, o dano patrimonial atinge os bens juridicos que
podem ser quantificaveis em moeda. Restringe-se, portanto, aos bens materiais.

Todavia, ndo se confundem, necessariamente, com bens fisicos, sendo vejamos.

Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 78) leciona que bem juridico patrimonial seria:

[..] o conjunto de relagbes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente. Esta definicdo, embora ndo mereca a aprovag¢do unanime
dos autores, tem o mérito de abranger todos os bens e direitos na
expressdo conjunto das relac@es juridicas, vale dizer, abrange néo so as
coisas corpdreas, como a casa, 0 automovel, o livro, enfim, o direito de
propriedade, mas também coisas incorporeas, como o titulo de crédito.

Nessa linha, percebe-se que o patrimdnio necessariamente precisa estd ligado a
uma pessoa, ndo bastando apenas ser patrimonio juridico, mas, deve este ser um
patrimdnio econémico, como bem assevera Ameérico Luis Martins da Silva (2012, p.
31). Assim, analisando a perspectiva fatica, os bens devem ter representacao
juridica, uma vez que nao constitui patriménio a propriedade exercida sobre o ar, por

exemplo, notadamente por ser um bem sem relevancia economicamente.

A partir desta ideia de patrimdnio, entende-se que o dano patrimonial, nas palavras
de Sérgio Severo (1996, p. 40), é:

Dano patrimonial é aquele que repercute, direta ou indiretamente, sobre o
patrimdénio da vitima, reduzindo-o de forma determinavel, gerando uma
menos-valia, que deve ser indenizada para que se reconduza o patrimoénio
ao seu status quo ante, seja por uma reposicao in natura ou por equivalente
pecuniario.

O dano patrimonial é determinado a partir da analise do patriménio do ofendido,
neste caso, é feita uma afericdo do montante inicial do patrimbénio e ao final
observada a diminui¢cdo do seu valor. Dessa forma, a mera alteragéo do patrimonio
nao configura dano, devendo haver para configuragdo do dano patrimonial uma
diminuicdo no valor do patriménio, entédo, a finalidade dissuasiva do dano patrimonial

parte da ideia da manutencgé&o do direito a propriedade.

Com efeito, o ordenamento juridico, divide o prejuizo material em duas
possibilidades eficazes, capazes de aferir o dano, séo eles: o dano emergente; e, 0

lucro cessante.
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O dano emergente € a diminuicdo patrimonial sofrido pela vitima, decorrente de um
ato lesivo. Este dano é de facil percepcdo, e decorre da lesdo que o levou ao
empobrecimento do seu atual patriménio, um exemplo de dano emergente, chamado
também de dano positivo, seria o valor do carro quando totalmente destruido, ou sua

desvalorizacéo que decorreu de um dano parcial.

O lucro cessante se traduz na diferenga econdmica que o sujeito passivo deixou de
acrescer ao seu patriménio em razéo do ato lesivo do ofensor. Um exemplo claro é
quando em razdo de um abalroamento, um taxista ndo pode continuar trabalhando.
Neste caso, ha tanto o dano emergente que € o dano acometido no seu veiculo,
como o lucro cessante que é o valor econémico que ele deixou de perceber por nao
poder continuar exercendo seu oficio, neste exemplo ambos os danos estdo

presentes simultaneamente, logo, um néo exclui o outro.

A dificuldade est4 na sua liquidacéo, e neste caso ndo pode ser apenas uma mera
possibilidade que o ofendido poderia ter auferido lucro, mas para que seja
caracterizado o lucro cessante, deve haver certa probabilidade da oportunidade
perdida (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 79).

Firme em tais razdes, o dano patrimonial é mais facil de ser liquidado, em razdo da
sua transparéncia e concreta diminuicdo da capacidade econdmica do ofendido, é
possivel mensurar o valor da indenizagdo que atingird o sujeito ativo. (SEVERO,
1996, p. 39).

2.5.1.3 Dano ilicito x Dano Licito

Para entender o instituto objeto desta pesquisa, sera necessario distinguir o dano
licito do dano ilicito, uma vez que havendo excecdes, via de regra, somente o dano

ilicito gera responsabilidade, sendo, portanto, punivel.

Nessa linha, € possivel que um sujeito pratigue uma conduta danosa de forma licita,
como ilicita, notadamente porque lesionar o bem juridico injustificadamente constitui-

se em ato ilicito.

Contudo, impende ressaltar que ha situacdes que sera licito causar dano a alguém,

a exemplo da montadora de automoveis que, ao lancar versdao mais atual de um
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veiculo, retira parte do valor daqueles modelos com verséo antiga. Estes danos sédo

admissiveis socialmente.

Os danos licitos, muitas vezes sao toleraveis socialmente, e ndo acabam gerando a

responsabilizacao civil do sujeito que o pratica.

Mas, Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 62-63) alerta que, mesmo que a lei
entenda como licita determinada conduta, pela existéncia de ofensa a direito alheio,
0 sujeito que assume o risco de praticar a conduta danosa, deve suportar com

eventuais danos que lese terceiro em razao desta pratica.

Frise-se que com objetivo de forcar o agente a conduzir o ato de maneira mais
cuidadosa, o Codigo Civil de 2002, no seu art. 927 dispde o entendimento que ainda
gue nao haja ato ilicito, podera o sujeito ser responsabilizado nos casos previsto em
Lei.

N&o custa reforcar a ideia que a responsabilidade por ato licito € uma excec¢do no
nosso sistema juridico, sendo a regra a responsabilidade decorrente do ato ilicito.
Logo, apenas podera ser responsabilizado por ato licito aquele que transgredir
alguma das hipGteses expressamente previstas em Lei, entdo, o fato gerador da
responsabilidade civil é o ato ilicito (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 9).

Por tudo quanto exposto, conclui-se que sera ilicito o dano causado em desarmonia
com o ordenamento juridico. Nao é apenas a desarmonia com uma regra, € sim uma
oposicdo moral entre acdo ou omissdo praticada e o ordenamento juridico,
compreendendo valores, principios e regras (BRAGA NETTO, 2003, p. 125-128).

2.5.2 A conduta do agente

A conduta, seja ela positiva, ou negativa, desde que tenha efeitos juridicos, é
fundamental para o Direito. A pratica de um ato que venha a produzir dano, ou seja,
a conduta positiva, e a omisséo que € a auséncia de atitude do sujeito ativo séo os
aspectos objetivos da conduta, restando a vontade ao aspecto psicolégico
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 24-25).

Diante disso, pode-se afirmar que a conduta é elemento fundamental da pratica do

ato ilicito, revelando ser fundamental para o estudo da responsabilidade civil. Ou
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seja, ndo ha o que se falar em responsabilidade civil sem que tenha havido a¢éo ou

omisséao voluntaria.

Assim, somando a conduta do sujeito ativo — seja ativa ou omissiva — com o dano
causado a outrem, é hialina a presenca da responsabilidade, caso exista uma linha

entre o dano e a conduta, que é o ultimo requisito, a saber.

2.5.3 O Nexo causal

Na responsabilidade civil, o nexo de causalidade é um requisito indispensavel. Trata-
se da ponte entre o dano causado decorrente do ato ilicito ou abuso de direito e a

conduta do sujeito, surgindo, assim, a responsabilidade.

Neste sentido, o nexo de causalidade € o vinculo estabelecido entre os dois
acontecimentos, onde um seria consequéncia do outro. Tornando necessaria a
verificacdo da conexdo entre a conduta (causa) e o dano (consequéncia)
(SCHREIBER, 2013, p. 55).

A doutrina criou algumas teorias do nexo de causalidade, que tem o objetivo de
elucidar, dentre as circunstancias que originam o dano, aquelas que seriam causas.
Estas condi¢cdes seriam todos os elementos que originaram o evento (dano), e as
causas (NORONHA, 2003, p. 56).

A teoria da equivaléncia de condicfes, afirma que € causa toda condi¢cdo sem a qual
0 evento ndo teria existido, ou seja € a ideia da condictio sine qua non. Assim, causa

ou condicao representam a mesma ideia (NORONHA, 2003, p. 58-59).

Percebe-se a partir desta teoria que o nexo de causalidade pode se estender em
uma cadeia infinita das causas que ocasionaram a responsabilidade civil, uma vez
gue mesmo na situacdo em que o sujeito deu causa a uma causa existiria 0 nexo de

causalidade.

Com a promulgagéo do Codigo Civil de 2002, o art. 403 do referido diploma afastou
a aplicacdo desta teoria, ou, acabou dificultando a aplicacdo da responsabilidade
civil. E possivel perceber no ambito civil a imprecisdo da teoria acima referida,
primeiro, pois peca pelo excesso, segundo, permite ao magistrado que atue no maior

nivel de discricionariedade.
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Outra vertente tedrica é a chamada teoria da causalidade necessaria. Nesta teoria, €
buscada a causa mais préxima, que possui uma estreita linha em relacdo ao
resultado. A causa mais proxima, seria a causa mais eficiente que buscaria a

condicao determinante do processo causal (NORONHA, 2003, p. 61).

Esta teoria busca a consequéncia direta, ou imediata para que possa ser aplicado o
instituto da responsabilidade, acabando por restringir a imputabilidade da obrigacéo
de indenizar, o que torna sua aplicacéo dificil, pois a exigéncia de que uma unica
causa seja suficiente para a producdo do efeito € demasiadamente excessiva,
reduzindo a aplicabilidade da responsabilidade civil e fragilizando a reparacao
(NORONHA, 2003, p. 62 e 63).

Por fim, outra teoria com grande importancia, € a teoria da condicdo adequada.
Segundo ela, deve haver uma selecdo das causas e somente a mais adequada deve

ganhar relevo.

A jurisprudéncia brasileira aplica a terceira corrente, que difere da apontada pelo
nosso Cadigo Civil, o que gera bastante discussao doutrinaria, uma vez que a teoria
da causalidade direta, segundo parcela da doutrina, esta prevista no art. 403 do
CCl/02.

2.5.4 Do enquadramento da culpa

A doutrina classica tinha a culpa como requisito da responsabilidade civil, por isso
merece mencao nesta pesquisa. Nessa senda, com as transformacdes da sociedade
e consequentemente das relacdes entre os sujeitos pertencentes a ela, acarretou no
ambito da responsabilidade civil uma mudanca no entendimento da doutrina, viu-se
gue a culpa ndo é conditio sine qua non para afericdo da responsabilidade em todos

0S casos.

Todavia, apesar da mudanca do entendimento da doutrina, este instituto ainda é
exigido em alguns casos, mas ndo € so isso, a culpa é utilizada pela jurisprudéncia

como critério de arbitramento do valor da indenizacéo.

A culpa era requisito muito importante, antigamente, para que pudesse pensar na

aplicacdo da responsabilidade civil, necessariamente deveria ser avaliada a
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presenca da culpa em cada caso. Como ndo poderia ser diferente, h4 quem entenda
ainda que a culpa é requisito indispensavel para aplicacdo da responsabilidade civil,
sendo os casos de responsabilidade objetiva — 0 qual ndo necessita de culpa -, sdo

excecoes.

Nessa linha, a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil decorre de dois
prismas. O primeiro, com o reconhecimento da culpa, e o segundo excluindo a culpa
como requisito para o0 ensejo da responsabilidade, também chamado de
responsabilidade objetiva em nosso ordenamento, um exemplo comum € no caso

dos acidentes laborais.

Diante disso, a exigéncia da culpa como requisito necesséario da responsabilidade
civil € mitigado, passando a ser subsidiario, embora continue sendo relevante em

diversos aspectos atinentes a matéria.

2.6 INDENIZACAO

A partir da grande repercussdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a presente
tematica, impende esmiucar as finalidades que responsabilidade civil através da

indenizacdo acarreta no ordenamento juridico brasileiro.

2.6.1 Finalidade restitutiva

Pacifico o entendimento da finalidade restitutiva da responsabilidade civil, ndo
possui grande discussdo doutrinaria. Esta finalidade se deu a partir da
constitucionalizacdo do Direito Civil, pela Constituicdo Federal de 1988, que
reformulou o instituto da responsabilidade civil em alguns aspectos, sendo a sua

finalidade restitutiva um desses.

Nessa linha, com o avanco da sociedade e as mudancas naturais, a atencéo estava
voltada para o ofendido, o que levou a responsabilidade civil, a proteger
primordialmente a vitima do ato lesivo, do que o agente ofensor (ALBUQUERQUE,
2012, p. 192).
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Com efeito, com a contraprestacéo imposta pela responsabilidade civil, nota-se que
esta busca o ressarcimento, tem o objetivo de retornar o patrimoénio do ofendido ao
status quo ante. Assim, primeiro busca o ressarcimento, ficando a puni¢céo do sujeito
ativo como objeto secundario, um mero coadjuvante da reposi¢cdo do bem lesado.
Apenas nas hipéteses em que €& buscada a concretizagcdo de um principio
constitucional, essa sai da sombra e toma o papel principal da indenizagdo na

responsabilidade civil.

O doutrinador Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 41) entende que, o
objetivo da responsabilidade civil é a restauracdo, o que leva a exclusdo do caréater
punitivo, destacando assim a finalidade reparatoria da indenizacdo decorrente da

responsabilidade civil.

Cabe registrar que esse entendimento ndo € pacifico e sera explicado adiante.

2.6.2 Caréter punitivo como elemento excepcional da indenizacao

Apesar da vasta consideracao doutrinaria no que diz respeito a finalidade restitutiva
da indenizacdo decorrente da responsabilidade civil, h4 doutrinadores que ousam
discordar deste posicionamento, na medida em que, consideram também que a
finalidade punitiva esta no mesmo patamar da restitutiva, apesar dessa corrente

doutrinaria esta crescendo, ainda é minoria.

Nessa linha, o intuito dissuasivo da responsabilidade civil, via de regra, apenas
aparece quando é buscada a efetivacdo de principios constitucionais, uma vez
nossa legislacédo néo prevé a utilizacdo do instituto da responsabilidade civil como

pena.

Contudo, € possivel perceber a presenca do carater punitivo na responsabilidade
civil, uma vez que quando ocorre a sangdo, consequentemente desencadeia a
dissuasao, notadamente pela consequéncia desfavoravel ao qual sujeito ativo se
submete, ocasionando, assim, uma abstencdo daquela determinada pratica lesiva e

suas similares.

Com a evolugcdo da sociedade, principalmente no setor tecnoldgico, facilitou a

ocorréncia de danos, e dificultou a sua reparacéo, esta situacédo é perceptivel pelas
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inUmeras ofensas diarias no ambito imaterial. Neste ponto, percebe-se que 0s
tribunais brasileiros vém aplicando com frequéncia a finalidade punitiva do dano

moral.

No que se refere aos danos extrapatrimoniais, € impossivel a construcédo do estado
anterior ao dano, o que direciona o0 resultado da aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil em pecunia. Nestes casos, muitas vezes, o arbitramento de
indenizacdo por dano moral € dado num quantum superior, sob a alegacdo de

dissuasao em razdo de conduta altamente reprovavel.

Contudo, é necessario cautela ao utilizar a finalidade punitiva da responsabilidade
civil. Primeiro, cumpre destacar que, na tipificacdo de determinado crime previsto na
nossa legislacéo especifica, ja foi observado pelo nosso legislador a reprovabilidade
social de determinada conduta. Entdo, para evitar o bis in idem, ou aplicacdo de
pena sem prévia cominacédo legal, ndo deve o juiz civel evocar para si a funcdo de
punir 0 agente ofensor nesses casos, visto nao haver qualquer dispositivo

constitucional que o autorize para tanto.

7z

Este € um dos argumentos que a corrente contraria a aplicagcdo dos punitive

damages no Brasil utiliza.

O objeto do presente trabalho visa discutir a problematica da destina¢édo do valor da
condenacédo dos punitive damages, todavia, necessario fazer um breve comentario

acerca desta problemaética.

Em primeiro lugar, parte da doutrina a favor do cabimento dos punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro, defende a ideia que a sua aplicacdo devera decorrer
de uma ponderacéo de principios.

Nesse sentido, Robert Alexy (2007, p. 297), afirma:

A Lei de Ponderacdo mostra que a ponderacdo pode ser subdividida em
trés estagios. O primeiro estagio envolve estabelecer o grau de néo-
satisfagdo de, ou interferéncia em, um primeiro principio. Esse estagio é
seguido por um segundo em que € estabelecida a importancia de se
satisfazer o principio concorrente. Finalmente, no terceiro estagio, €&
estabelecido se a importancia de se satisfazer o Ultimo principio justifica a
interferéncia ou néo-satisfacdo do primeiro. Se nado for possivel realizar
juizos racionais sobre primeiro, a intensidade de interferéncia, segundo os
graus de importancia e, terceiro, a relagdo entre uma e outro, entdo as
objecBes levantadas por Habermas estardo justificadas. Tudo gira, assim,
em torno da possiblidade de se fazer tais juizos racionais.
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Claro se torna que o instituto do punitive damage na sua aplicacdo no nosso
ordenamento juridico, deve haver ligacdo direta com a efetivacdo dos principios

constitucionais.

2.7 Quantificagao da indenizacao

Neste capitulo, vamos analisar alguns critérios importantes que a jurisprudéncia
patria utiliza para fixar o valor da indenizacdo, seja ela decorrente do dano

patrimonial ou extrapatrimonial.

A complexidade para quantificar a indenizagéo decorrente do dano moral é maior do

gue o dano patrimonial, uma vez que aquele ndo pode ser medido em moeda.

Por fim, vale a pena reforcar que o objetivo da finalidade civil no nosso ordenamento
juridico, é a restituicdo ao estado anterior do dano, seja por meio da reparacdo, seja

pela compensacéao.

2.7.1 Extensao do dano como critério legal

O critério de limitacdo da indenizacao a extensao do dano, previsto expressamente
no art. 944 do Cédigo Civil*, logo, essa limitagéo decorre de previséo legal.

Em primeiro lugar, quando se refere ao arbitramento das indeniza¢des por dano
material, resta claro que a analise da extensdo do dano é fundamental para da
limitacdo do valor devido a vitima, notadamente pelo respeito ao principio do
restitutio in integrum. O juiz deve tentar arbitrar a exata quantia devida, evitando,

assim, o enriguecimento sem causa da vitima.

Dessa forma, em regra, a limitagcdo do valor da indenizagédo decorrente do dano
material, esta relacionada diretamente pela extensdo do dano. Contudo, a partir da
analise da jurisprudéncia, percebe-se que as excecdes estdo ganhando for¢a, como
por exemplo, a utilizacdo do instituto do tema desta pesquisa, 0s punitive damages,

gue o arbitramento da indenizagao supera a extenséo do dano.

! BRASIL. Cédigo Civil. Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
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Cabe ainda relembrar que o dano material divide-se em dano emergente e lucro

cessante.

Assim, para chegar ao valor total que deve ser pago a titulo de indenizacao pelo
dano, deve haver uma analise tanto positiva, quanto negativa do dano material, uma
vez que ndo é somente a diminuicdo patrimonial que deve ser quantificada, mas,
também o impedimento do acrescimento patrimonial do ofendido (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 128 e 129).

Em segundo lugar, no que tange a aplicacao desse critério na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, torna-se bastante dificil, ndo é possivel realizar o
mesmo pensamento simplério que é utilizado quando o dano é material, por isso, a

doutrina discute e diverge bastante acerca deste tema.

Assim, tratando-se de dano moral, entende a doutrina que o magistrado quando for
fixar o limite da indenizac&do, pode analisar mais de um aspecto na quantificagéo

pela extensédo do dano disposto no art. 944 do CC/02.

Um dos aspectos que podem ser observados pelo magistrado ao quantificar a
extensdo do dano, é, por exemplo, analisar qual aspecto da dignidade humana fora
lesado: honra objetiva, liberdade sexual, liberdade de culto, etc. (BERNARDO, 2005,
p. 166).

Por fim, como ja foi mencionado nesta pesquisa, € indubitavel que o aspecto cultural
que reflete determinada localidade também é fator que influencia a variacdo da
guantificacdo. A liberdade religiosa, por exemplo, tem mais importancia em algumas
localidades no Brasil, do que em outras. Esta situacao ocorre também com os outros
aspectos da dignidade humana e do direito da personalidade, como no caso da
liberdade sexual (BERNARDO, 2005, p. 166).

2.7.2 Quantificacado da indenizacéo a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade também sédo elementos que

inferem diretamente na quantificacdo da indenizag&o por dano extrapatrimonial.
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O entendimento consolidado da doutrina é que o magistrado deve obrigatoriamente
observar os referidos principios ao quantificar o quantum da indenizacdo pelo dano

moral.

Eduardo Slerca (2002, p. 25 e 26) afirma que a propria nocdo de Direito esta
intimamente ligada ao principio da proporcionalidade. Outros doutrinadores
entendem que dentro dos direitos fundamentais previsto no texto constitucional,

estariam os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Dessa forma, ao analisar o entendimento doutrinario, percebe-se que ambos
principios referidos sdo demasiadamente importantes, logo, ndo ha o que se cogitar

em afasta-los do nosso ordenamento.

Todavia, deve-se tomar muito cuidado na aplicacdo destes principios, pois podem os
magistrados se valer deles como escopo de uma possivel discricionariedade. Assim,
ndo podem ser base para uma quantificacdo arbitraria sem fundamentacao, ou,
como afirma Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 186) “como a ‘l6gica do

bR

mais ou menos certo™.

A aplicabilidade destes principios pode ter como base a jurisprudéncia como
dispositivo do arbitramento da indenizacdo, esta seria uma maneira objetiva da sua
aplicacdo. Entdo, nesse sentido, € possivel verificar no tipo de dano se o valor da

indenizacgdo seria maior ou menor, criando, assim, uma tendéncia.

Nessa linha, os tribunais tem uma inclinacdo em acompanhar os precedentes na
guantificacdo da indenizacdo para 0s casos iguais e semelhantes, o que acarreta

uma maior probabilidade deste arbitramento ser razoavel.

Ocorre que, ndo se pode generalizar todos 0s casos, uma vez que cada caso € um
caso, entdo a sua individualidade deve ser respeitada. Assim, O Cdédigo Civil de
2002 ao adotar as normas abertas prevé o respeito que deve ser dado a cada caso
(SILVA, 2006, 69-70).

Judith Martins-Costa (1999, p. 307) ao tratar das normas abertas, afirma que estas
ao ser denominadas clausulas gerais, demonstram vagueza semantica, assim,

podem ser manuseavel ao caso fatico, ndo limitando a sua aplicabilidade.

Com efeito, 0 magistrado ao se valer dos termos semanticamente vagos consegue

aplicar melhor a norma ao fato, atingindo o objetivo da decisdo que é a Justica,
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contudo, esses termos, conferem ao magistrado uma maior discricionariedade, o que
pode enfraguecer a seguranca juridica, havendo assim, a casos semelhantes

decisdes conflitantes ou distintas.

Firme em tais razfes, as decisfes devem se valer dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, respeitando as nuances de cada caso concreto, seguindo na
medida do possivel o entendimento jurisprudencial para respeitar a seguranca

juridica.

3 DOS PUNITIVE DAMAGES

3.1 INTRODUCAO

Os punitive damages sdo um instituto originario da Common Law, faz parte do ramo
das torts, tem por objetivo a punicdo do ofensor, é instrumentalizado por
condenacdo pecuniaria, que decorre do efeito da conduta lesiva. Atua
separadamente do cunho compensartério (compensatory damages). Também
chamado de exemplary damages, vindictive damages, “Smart Money”, dentre muitas

outras denominagoes.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro tem dificuldade na liquidacdo das
condenacdes por danos morais, as vezes tendo que ultrapassar barreiras para que

tenha uma solucéo adequada.

Uma das opcdes buscada pela doutrina brasileira foi a teoria dos punitive damages,
trazida do Direito comparado. Neste ponto, essa opcdo em especifico pode ser
vidvel para a solugdo de uma gama de problemas. Foi recebida com muita

aceitacdo, mas ainda é tema de discussodes fervorosas entre a doutrina.

André Gustavo Corréa de Andrade (2009, p. 225 a 228) ao tratar deste tema, leciona
que a funcdo preventiva ndo exclui a funcdo reparatéria na responsabilidade civil.
Essa fungéo preventiva, denominada tutela inibitoria, tem um carater de desestimular
a continuacdo ou a repeticdo do dano ilicito, e encontra base no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1988, traz que “a lei ndo excluira da apreciagédo do Poder

Judiciario, lesdo ou ameaca de direito”.
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O punitive damage é bastante discutido pela doutrina no que diz respeito a sua
aplicagdo. A compatibilidade com o ordenamento juridico péatrio é um

guestionamento que pde em duvida seu recebimento pelo nosso ordenamento.

O Cadigo Civil brasileiro, como ja mencionado diversas vezes nessa pesquisa, traz
no art. 944 a seguinte diccado: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.
Como também jé dito anteriormente, essa dic¢do remete a finalidade restitutiva da

responsabilidade civil.

Assim, o fulcro da responsabilidade civil € o carater restitutivo, quando o dano for
material, a busca é pela restauracdo ao estado anterior; quando o dano for moral, o
objetivo ndo é mais essa restituicdo, em vista da impossibilidade, mas uma

compensacao monetaria que se equivalha ao dano experimentado.

Dessa forma, tratando dessa segunda parte da responsabilidade civil, o instituto dos
punitive damages é aceito no ordenamento patrio, aplicando primordialmente com
objetivo de inibir a reiteracdo da conduta. Logo, a indenizagdo por dano moral,
guando arbitrada pelo juiz, pode ser utilizada com o objetivo de dissuadir o sujeito
ativo a causar novo dano, age na forma de pena, conforme explica Sérgio Severo
(1996, p. 184):

A indenizacdo de carater exemplar ou punitivo, ponto que interessa no

presente  momento, € estabelecida como uma resposta juridica ao
comportamento do ofensor e como mecanismo de defesa de interesses
socialmente relevantes.

Nessa linha, serdo tratados nos proximos tdpicos os aspectos gerais dos punitive
damages, visto que seria preciso mais do que uma pesquisa de monografia sobre
esse tema, em virtude de suas caracteristicas especificas e o seu desenvolvimento

em diversos ordenamentos no qual faz parte.

3.2 AS FUNCOES DESEMPENHADAS PELOS PUNITIVE DAMAGES

O fato é que as funcbes desempenhadas pelos punitive damages, atingem, de
maneira adequada, todas as func¢des para as quais foram criadas. Assim, justifica-se

a permanéncia deste instituto mesmo apoés séculos do seu criamento.

Dessa forma, segundo a doutrina, 0os punitive damages ainda seriam capazes a

desempenhar as fung¢des: punitiva — relacionada com a natureza similar a criminal;
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educativa — relacionada ao sujeito ativo, o qual pretende desestimular de cometer

ilicito; e, preventiva — relaciona ao desestimulo ao cometimento de novos ilicitos.

Entdo, para ver a adequacdo deste instituto no ordenamento juridico brasileiro,
necessario se faz entender as caracteristicas e fungcdes do instituto, para, por fim,

fazer uma adequacao a nossa realidade.

3.2.1 Func¢éo Punitiva

Sustenta parte da doutrina que a mais importante funcado dos punitive damages € a
sua funcéo punitiva, que se extrai diretamente da denominagdo do instituto. Esta

funcdo tem o objetivo de punir o ofensor pela sua conduta danosa.

Por esta razdo, afirma-se que, como 0s punitive damages se destinam,
exclusivamente, a sancionar os ilicitos civis mais reprovaveis, marcados pela
intencionalidade ou pelo flagrante desrespeito para com os direitos alheios [condutas
estas que, por sua especial gravidade, sao taxadas pela doutrina de quase criminais
(“quase criminal”)], eles “permitem ao juri externar a desaprovacado social quanto as
graves condutas realizadas por meio da imposicdo da punicdo que o ofensor
merece” (C. CALLEROS; 2006; p. 78).

Assim, a funcdo punitiva do instituto em voga néo se baseia nos critérios genéricos
da responsabilidade civil contemporanea, adotando o critério da responsabilidade
subjetiva. Ou seja, a finalidade aqui ndo é restitutiva, se preocupa mais com a
conduta do agente ofensor do que com o dano sofrido pelo ofendido (BEST,;
BARNES, 2003, p. 610).

Os punitive damages, atuam, com uma semelhanca a nocédo kantiana de pena,
direcionada a impor ao ofensor uma puni¢éo pelo ilicito, visando uma retribuicdo ao

ilicito cometido, alguns afirmam que seria uma espécie de vinganca.

Percebe-se que a funcéo punitiva é utilizada como instrumento de for¢a, o que pode

trazer riscos na sua aplicacéao.

Neste ponto, destaque-se que, existem hipoteses que nosso legislador previu a
punicdo, nestes casos, had grande possibilidade de bis in idem. Nestes casos, 0

ofensor seria penalizado em duplicidade. Sdo exemplos de possibilidade de puni¢cao
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prevista em nosso ordenamento, as responsabilidades administrativa, e, ainda, as

penas criminais.

Neste mesmo sentido, o objeto da responsabilidade civil € outro, ja visto acima,
restando para os ramos do direito administrativo e criminal a finalidade punitiva.
Dessa forma, para alguns doutrinadores o valor pago a titulo de punitive damages
seria 0 mesmo da pena, entdo desvirtuaria a opcao legislativa de ndo atribuir a

responsabilidade civil essa possibilidade como fim.

Ocorre que, ndo se nega nesta pesquisa que o conceito de punitive damages se
assemelha com o conceito de pena do direito penal. Contudo, é uma falha equiparar
esse instituto rigidamente ao direito penal. Maria Celina Bodin de Moraes explica
(2003, p. 258):

O instituto dos punitives damages, meio de reparacdo de danos préprio da
Common Law, constitui-se, em sistemas juridicos como 0 nosso, numa
figura andmala, intermediaria entre o direito civil e o direito penal, pois tem o
objetivo precipuo de punir o agente causador de um dano, embora o faga
através de uma pena pecuniaria que se paga a vitima.

Antecipando discussao que sera abordada mais a frente, a autora afirma que a
‘pena pecuniaria” deve ser “paga a vitima”, mas como sera explicado nesta
pesquisa, ndo é necessario para a existéncia do punitive damages que o pagamento
do valor da condenacdo deva ser entregue a vitima, uma vez que o objetivo do
referido instituto é desestimular o sujeito ofensor a ndo cometer mais o ilicito, e

demonstrar aos potenciais ofensores a rejeicao social daquele comportamento.

A destinacdo do valor da condenacao € um tema bastante debatido e controvertido
pela doutrina e um dos argumentos da parte contraria ao instituto que entende pela
impossibilidade de aplicar os punitive damages no Direito patrio, decorre do possivel

enriguecimento sem causa da vitima.

Firme em tais razdes, afastando-se do ambito penal, os punitive damages nao
devem ser considerados como uma pena, e ndo devem ser aplicados como uma,
mas tdo somente um meio de consecucao do seu fim, um acréscimo concedido a

indenizagcdo por danos morais, para atingir o seu objetivo que é a dissuasédo da

conduta ilicita danosa.

Em razdo de todo o quanto exposto cima, é adequado majorar o valor da

condenacédo da indenizagcdo com escopo de prevenir uma nova conduta, contudo,
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nao se deve fazer com objetivo apenas retributivo, em razdo da gravidade da culpa

ou dano, ou da reprovabilidade da conduta.

A autora Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 263) tratando sobre a
instrumentalidade da funcdo punitiva frente a dissuasiva, afirma que “a ratio sera a
func@o preventivo-precautdria, que o carater punitivo inegavelmente detém, em

relacdo as dimensdes do universo a ser protegido”.

Entdo, para a referida autora, a punigcdo dos punitive damages teria a fungao

dissuasiva, e nao retributiva.

3.2.2 Funcgéo Educativa

Esta funcdo esta ligada as fun¢des punitiva e preventiva dos punitive damages. Esta
funcdo é extremamente importante, tanto em relagdo ao sujeito ativo, quanto em
relacdo a sociedade. Assim, esta finalidade € uma adi¢cdo as outras funcdes do
instituto, e, incide com objetivo de educar o ofensor e, alertar os potenciais ofensores
qgue aquela conduta ilicita é reputada pelo ordenamento com alto grau de

reprovabilidade,

O autor D.G.OWEN afirma que a funcéo educativa tem dois aspectos diferentes: em
primeiro lugar, a incidéncia dos “punitive damages certifica, de um lado, a existéncia
de um determinado direito ou interesse legalmente protegido do demandado, bem
como, de outro, o correlativo dever legal, por parte do demandado, de respeitar tal
interesse”; e, em segundo lugar, “0s punitive damages proclamam a importancia que
o Direito atribui aguele interesse violado, bem como a correspondente condenacgéo
da Sociedade a flagrante violagdo do direito decorrente do tipo de conduta levada a

cabo pelo demandado™

% No original, “[p]unitive damages serve a strong educative function for both the individual offender and
society in general, in two significant respects.First, punitive damages certify the existence of a
particular legally protected right or interest beloinging to the plaintiff, on the one hand, and a
correlative legal duty on the part of the defendant to respect that interest, on the other. Second,
punitive damages proclaim the importance that the law attaches to the plaintiff's particular invaded
right, and the corresponding condemnation that society attaches to its flagrant invasion by the kind of
conduct engaged in by the defendat” (A Punitive Damages Overview: Funtions, Problems and Reform,
in Villanova Law Review, vol 39, 1994, pag. 374)
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A funcéo educativa é essencial para que os punitive damages possam desempenhar

adequadamente suas func¢des preventiva e punitiva.

A funcao preventiva € de suma importancia para que todos os potenciais ofensores
tenham pleno conhecimento de quais comportamentos que a sociedade reputa

indesejaveis.

Por fim, a fungdo punitiva, a partir do prévio conhecimento do grau de
reprovabilidade das condutas ilicitas € fundamental para que o ofensor possa ser
punido em razdo do seu conhecimento. As normas de conduta desconhecidas
podem ser uma escusa ao ofensor para ndo ser punido pelo instituto dos punitive
damages, dessa forma, essa funcdo educativa tem o conddo de demonstrar quais

condutas séo reputadas particularmente indesejadas.

3.2.3 Funcgéo Preventiva

A doutrina indica que uma das principais funcées desempenhadas pelos punitive
damages é a de atuar pro futuro, desestimular o cometimento de novos ilicitos. A
ideia por traz desta funcdo é a de que, ao desestimular o cometimento de novos
ilicitos (em especial, de ilicitos particularmente reprovaveis, caracterizados por
condutas intencionais), os punitives damages agem de modo a estimular a Lei e a

promover o bem estar social.

Nos punitive damages a prevencao a reiterados comportamentos semelhantes é o
efeito mais relevante. A busca pela preservacdo da paz social ultrapassa a ideia de

imposicao de uma “pena civil”.

Nessa linha, ndo € somente desvalorizar a funcao tradicional da responsabilidade
civil, mas de reconhecer, que a prevencdo do dano é preferivel tanto para a vitima
guanto para o possivel responsavel, notadamente que a simples reparacdo do dano
se tornou insuficiente para atender satisfatoriamente a todos os conflitos sociais
modernos, em especial aqueles que tratam dos direitos da personalidade
(ANDRADE, 2006, p. 240).

Ademais, deve-se ter em mente que o direito civil atual ndo prioriza mais o

patriménio. O pensamento inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988 demanda
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uma valorizagdo maior para o individuo em detrimento ao econémico. Com isso, a
preocupacao do aplicador do direito deve versar diretamente para a prote¢cao a
direitos inerentes a pessoa, buscando-se sempre manter o equilibrio das relacbes
sociais.

Sendo assim, a mera estipulagdo de um valor compensatério em nada auxiliara no
cumprimento desta filosofia inserida pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Ha a necessidade de ampliar esta protecdo concedida pelo poder judiciario com a
busca pela prevencdo a novas constricdbes decorrentes de atos ilicitos. O homem
ndo pode ser usurpado em direitos inerentes a sua existéncia de forma tdo comum
como se observa atualmente. A reduzida importancia que se da a este aspecto
desagua no descrédito as instituicbes que, originariamente, nasceram para promover
a ordem e a paz social.

Ha situacdes em que a mera compensacdo ao ofendido pouco representara ao
ofensor, seja em razdo da prépria capacidade econdmica da vitima, seja em
consequéncia das vantagens aferidas pelo sujeito passivo decorrente da sua
conduta. A gravidade do ato lesivo também podera trazer danos muito mais
complexos do que o valor pago a titulo de indenizacdo, ainda mais nos danos morais
onde nao ha viabilidade objetiva para a afericdo deste montante. “A indenizagao
compensatoéria, nesse contexto, funcionaria como o medicamento que ataca 0s
sintomas sem combater a prépria doenca, trazendo uma falsa sensacao de cura,
pois a doenca persiste e volta cada vez mais forte, acabando por se tornar imune ao
ataque.” (Ibidem, p. 258).

Nesses casos, diz-se, entdo, que, para exercerem adequadamente sua funcéo
preventiva, 0s punitive damages devem incidir nas hipéteses em que, a0 menos
aparentemente, 0s custos para evitar 0 prejuizo seriam superiores agqueles
necessarios para recompor o patrimonio do lesado e, em especial naquelas
hipéteses em que, do cometimento do ilicito (e da imposicédo do prejuizo) o ofensor
poderia vir extrair lucro, valor este que o estimularia a agir em desconformidade com

a Lei.
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3.3 DISTINCAO ENTRE O DANO PUNITIVO E RESTITUTIVO

A distincdo entre os institutos € clara, principalmente no que diz respeito a limitacédo

da quantificacdo da condenacao.

Em primeiro lugar, a funcdo dos compensatory damages, ou danos compensatorios
€ de compensar a vitima do ato lesivo. A estipulacdo da condenacgdo volta-se

exclusivamente para a lesdo da vitima.

Nessa linha, os compensatory damages consistem na indenizagao tradicional dos
sistemas de civil law. E como ja dito acima, o0 objetivo desta funcdo é a

compensacao pelo dano extrapatrimonial ou reparacao pelo dano patrimonial.

Entenda-se: No sistema civil law o objetivo da responsabilidade civii é a
compensacao do dano, e os compensatory damages tem a funcdo de buscar o
retorno ao status quo antes, tendo a sua ligacdo direta com o dano sofrido pelo

ofendido, percebe-se, assim, a sua semelhanca.

Arthur Best e David Barnes (2003, p. 573, 574) ensinam que oS compensatory
damages tem a funcdo de restituir dano passado, ou, ainda, antecipar dano futuro.
Nessa linha, quando o dano for patrimonial, esse instituto sera reparatério e quando
houver dano extrapatrimonial, este instituto tera por funcdo a compensacao do dano
sofrido pela vitima.

A diferenca deste instituto tradicional dos paises do common law, para 0s punitive

damages é clara, assim, o segundo ndo tem qualquer relacdo com o primeiro,

notadamente por ndo visar a restituicdo do dano.

Como ja mencionado em topicos anteriores, e valendo a pena mais uma vez
registrar neste topico, os punitive damages tem o objetivo de dissuadir a conduta do

sujeito ativo, neste instituto a analise recai sobre o ofensor.

Por fim, frise-se que, a quantificacdo da condenacdo dos compensatory damages é
calculada a partir da analise do dano sofrido, diferentemente da quantificacdo da
condenacdo dos punitive damages que 0 magistrato observa outros critérios - que
serao citados em momento oportuno -, como por exemplo: o grau de culpabilidade

do agente ofensor, a vantagem econdmica, e mais outros.
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O critério para o arbitramento da indenizagdo compensatéria € o dano sofrido (e,
para alguns, o grau de culpabilidade do agente); enquanto a indenizagdo punitiva
tem muitos outros. Pode-se citar, de antemdo, os mais relevantes: o grau de
culpabilidade; a situacdo econdmica do ofensor; a vantagem econdémica do ofensor;

dentre outros.

3.4 OS PUNITIVE DAMAGES NO SISTEMA DA COMMON LAW

Feita a introducdo dos punitive damages, imperioso analisar a evolucdo histérica
deste instituto, para melhor entende-lo, demonstrando os ordenamentos juridicos

gue deram origem a ele.

Assim, cumpre informar desde logo que o seu surgimento se deu na Inglaterra,

sendo importado em momento posterior aos Estados Unidos.

Por fim, registre-se que ndo serd tratado neste topico sua histéria no Brasil,
notadamente por que o desenvolvimento de sua tese estd ainda em progresso, nao

existe uma corrente pacifica.

3.4.1 Surgimento dos punitive damages

Como afirmando acima, os punitive damages teve sua origem no direito inglés, e a
principio, foi consagrado para puni¢cdo os ofensores que agiam maliciosamente, de

modo ultrajante.

O instituto dos punitive damages, nasceu na Inglaterra do século Xlll, e no ano de
1278, teve sua aparicdo no diploma normativo denominado Estatuto de Gloucester
(ANDRADE, 2009, p. 178).

Nessa linha, a origem dos punitive damages tinha previsao inserida na legislacao
citada acima, sendo estabelecida indenizacao triplicada (treble damages) nas
situacdes que tinham recuperacao de propriedade imobiliaria danificada por inquilino

ou arrendatario, nestes casos, a condenacdo sdo se limitava a extensdo do dano,
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mas pelo triplo do valor dos prejuizos efetivamente suportado pela vitima
(ANDRADE, 2009, p. 178).

A primeira aparicdo deste instituto no direito inglés decorreu de violagdes ao direito
fundamental de ir e vir, nesse sentido, além da concessdo de habeas corpus —
instituto especifico para esses casos -, houve também outra sancdo de cunho
reparatério. O tribunal fundamentou a aplicacdo desta sancao com fulcro nas prisées

ilegais e abusivas pelo Estado.

O famoso caso de Hucle vs. Money que foi julgado pela House of Lord ocorreu no
ano de 1763 na Inglaterra, dando origem ao primeiro precedente, conforme afirma
Wade, Schwartz, Kelly e Parlett (1994, p. 531) citando como o inicio da
sedimentacdo jurisprudencial dos punitive damages, que posteriormente fora

importado aos Estados Unidos da América.

Neste caso especifico, um tipégrafo (Huckle) ajuizou uma acgéo indenizatdria em face
do Rei, notadamente porque sofrera abuso de autoridade por mandado de prisao
genérico proferido pelo Rei George lll, sem base legal, sua residéncia foi invadida, e
ainda houve constricdo do seu direito de ir e vir por mais de seis horas, causando,

assim, notorio constrangimento.

Neste caso, foi determinado pelo juizo originario o pagamento de trezentas libras ao
Autor, valor considerado a época muito superior ao devido para compensar 0
sofrimento da vitima, tendo como referéncia o curto periodo de tempo em que ficou
detido. Irresignado com o valor arbitrado pelo jari, o réu recorreu pleiteando novo
julgamento, questionando a excessividade do valor arbitrado, citando precedentes
anteriores do Tribunal. Contudo, ao apreciar este caso, a House of Lords decidiu
manter a condenacdo no valor arbitrado, pois uma indenizacdo meramente
compensatoria (compensatory damages), ndo seria suficiente para dissuadir nova
conduta considerada grave, uma vez que no caso em apreco houve transgressao as
liberdades individuais (ANDRADE, 2009, p. 179-180).

Esse precedente formou os pilares do instituto dos punitives ou exemplary damages,
gue poderiam ser utilizados como ferramenta para punir 0s sujeitos ativos nos casos
em que ao praticar o ato ilicito, se valeram de malicia, opressdo ou fraude
(ANDRADE, 2006, p. 188).
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Os tribunais norte-americanos também se valeram deste instituto como arma contra
0os abusos que atingiam a coletividade, os punitive damages foram fortemente
aplicados a partir do ano de 1960, ganhando espaco no ordenamento juridico

americano, sendo repetidas a sua aplicacéo.

Contudo, em decorréncia de suas indeniza¢des milionérias, Cass R. Sunstein (2002,
p. 242), introduz no livro Punitive Damages: how juries decide (dano punitivo: como
0s juris decidem?), o capitulo “What Should Be Done?” (o que deve ser feito?),
entendendo que em razdo da complexidade deste instituto, a jurisprudéncia ainda

nao conseguiu criar um sistema fechado para os punitive damages.

Dessa forma, € possivel observar que até nos paises adeptos ao sistema de
common law, a jurisprudéncia busca equilibrar a aplicagdo dos punitive damages,
tanto no que diz respeito a equalizacdo com o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade, quanto no que se refere a instrucdo do jari para que nao

comprometa a seguranca juridica.

Mesmo com todos os precedentes que versam sobre os punitive damages, 0s
pensadores e aplicadores do direito divergem bastante sobre a aplicacdo e eficacia
deste instituto, mesmo com o passar dos anos, e as varias teses desenvolvidas

sobre o tema, fato que aparece tanto nos Estados Unidos, como na Inglaterra.

No Brasil, pais que segue o sistema de civil law, ha ainda maiores controvérsias
sobre o tema, como ja mencionado, a definicdo e aplicacdo deste instituto em nosso
ordenamento ainda esta em desenvolvimento, e tem encontrando diversas barreiras,
0 que gera uma instabilidade e receio pelos magistrados na aplicagéo deste instituto,

conforme sera tratado em topico pertinente.

Assim, pode-se afirmar que a doutrina precisa, em primeiro lugar, definir o objeto dos
punitive damages. Explicando: & necessario definir qual fato juridico é suficiente para

acarretar a condenacao por punitive damages.

E em segundo lugar, a doutrina deve adaptar a aplicacdo do referido instituto ao
nosso ordenamento, alinhando com nossa ideia de responsabilidade civil e a nossa

Constituicao.

Forte em tais razdes, para a adequacéo do instituto dos punitive damages em nosso
ordenamento, notadamente no que diz respeito a destinacdo do montante da

condenacgédo, devemos observar os modelos regulativos dos paises em que este
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instituto é consolidado, para poder buscar o tratamento legal mais eficiente e justo

possivel.

3.5 RESTRICOES AOS PUNITIVE DAMAGES

Nos topicos acima foram tratados dos aspectos gerais dos punitive damages
(comecamos tratando das funcdes desempenhadas pelo instituto, distinguindo dos
danos compensatorios, e, por fim, tratou-se das razdes do seu surgimento), agora,
imperioso analisar as hipéteses de restricbes para a aplicacdo do punitive damages,

suscitado pela doutrina que deram origem ao instituto.

Neste topico, foi limitada a abordagem a duas hip6teses de restricbes que acabam
dividindo bastante a doutrina e a jurisprudéncia, sdo elas: A limitagdo do quantum
dos punitive damages; e, a destinacdo do valor decorrente da condenacdo pelos

punitive damages.

As referidas hipoteses por duas razdes merecem destaque nesta pesquisa. Em
primeiro lugar, ambas acabam freando o0 desenvolvimento deste instituto,
ocasionando, ainda, restricdo na sua aplicacdo. Em segundo lugar, essas restrigoes,

também estdo presentes na maioria das discussdes entre a doutrina pétria.

3.5.1 Limitacdo do quantum dos punitive damages

A quantificacdo da condenacdo por punitive damages, como ja mencionado, € um
dos maiores problemas que o desenvolvimento deste instituto em comento encontra,
fomenta, ainda, os argumentos da doutrina contraria ao instituto, que se divide em
uma parte que busca a restricdo do instituto e a outra parte minoritaria que busca a

abolicao.

Os autores Best e Barnes (p. 616 e 617) enfrentando a problematica que os Estados
Unidos vém experimentando, notadamente no que diz respeito a limitacdo do valor

da condenacao pelos punitive damages, trouxeram normas aplicadas em alguns
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estados americanos que acabaram limitando o valor da indenizacéo decorrente dos

punitive damages, sao elas:

Delaware — H.R. 237, 138th Gen. Ass. (introduced May 17, 1995) (would
cap punitive damages at greater of three times compensatory damages, or
$250,000).

New Jersey — S. 1496, 206th Leg., 2d Ann. Sess. (1995) (caps punitive
damages at greater of five times compensatory damages, or $350,000, in
certain tort cases).

Colorado — Colo. Rev. Stat. $$ 13-21-102(1)(a) and (3) (1987) (as a main
rule, caps punitive damages at amount o factual damages).

Nevada — Nev. Ver. Stat. $42.005(1) (1993) (caps punitive damages at three
times compensatory damages if compensatory damages equal $100,000 or
more, anda t $300,000 if the compensatory damages are less than
$100,000).

Connecticut — Conn. Gen. Stat. $52-240b (1995) (caps punitive damages at
twice compensatory damages in products liability cases).

North Dakota — N.D. Cent. Code $32-03.2-11(4) (Supp. 1995) (caps punitive
damages at greater of two times compensatory damages, or $250,000).3

Cass R. Sunstein (2002, p. 242-243), apontando como solucdo a essa
arbitrariedade: i) uma maior firmeza na revisdo dos valores arbitrados por juris.
Valores flagrantemente muito altos ou muito baixos devem ser revistos,
independente de terem sido arbitrados por jaris; e ii)mais drasticamente, afastar os
juris, criando um sistema especifico para julgamento dos punitive damages, ao que o
autor denomina damages schedule (tabela de indeniza¢des), indicando, entretanto,

ser uma medida mais drastica.

Neste sentido, Prosser; Wade and Schwartz’s (1994, p. 526-538), aborda o caso
Pacific Mutual Life Ins. Co. v. Haslip, ocorrido no ano de 1991. A deciséo proferida

pela Suprema Corte Americana reformou a deciséo originaria, por maioria dos votos

*Delaware — H.R. 237, 1382 Assembleia Geral (introduzida em 17 de maio de 1995) (limita os punitive
damages em no maximo trés vezes o valor dos compensatory damages, ou US$ 250.000,00).

Nova Jersey — S. 1496, 2062 Leg., 22 sessao anual (1995) (limita os punitive damages em no maximo
cinco vezes os compensatory damages, ou US$ 350.000,00, em alguns casos de responsabilidade
civil).

Colorado — Estatuto Revisado do Colorado se¢fes 13-21-102(1)(a) e (3) (1987) (como regra, limita os
punitive damages no valor do dano real).

Nevada — Estatuto Ver. de Nevada sec¢do 42.005(1) (1993) (limita os punitive damages em até trés
vezes 0s compensatory damages se estes forem iguais ou maiores que US$ 100.000,00, e em US$
300.000,00 se os compensatory damages forem menores que US$ 100.000,00).

Connecticut — Estatuto Geral de Connecticut secdo 52-240b (1995) (limita os punitive damages ao
dobro do valor dos compensatory damages em casos de responsabilidade por fato do produto).
Dakota do Norte — Cédigo Anual de Dakota do Norte se¢édo 32-03.2-11 (4) (Supp. 1995) (limita os
punitive damages em no maximo o dobro dos compensatory damages, ou US$ 250.000,00).
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entendeu que deve haver limitacdo na quantificacdo da condenacdo dos punitive
damages. A partir da abordagem desse caso, os referidos autores entendem que
para que 0s magistrados possam processar um calculo constitucional na
quantificacdo da condenacdo pelo instituto, seria necessario criar uma formula

levando em consideracao a razoabilidade.

A problematica da limitacdo do quantum da condenacdo dos punitive damages,
acarreta também discussdo sobre a destinacdo dessa condenacdo. Neste ponto,
parte da doutrina norte-americana apresenta uma proposta que ndo buscar impor
limite & condenacdo deste instituto, mas, sim, atribuir outra destinagdo da
condenacgdo do que para a propria vitima, evitando, assim, 0 enriquecimento sem
causa desta. Essa proposta tem objetivo de retirar da vitima a quantia decorrente
dos punitive damages, e entregar a um fundo publico, controlado pelo Estado, para

que se possa dar uma maior eficiéncia a finalidade para que o instituto foi criado.

3.5.2 Destinacao dos punitive damages

A destinacdo da condenacao por punitive damages € mais um problema enfrentado
pela doutrina americana, notadamente pela preocupacdo que a vitima seja
excessivamente beneficiada pelo ato ilicito praticado pelo ofensor. Ou seja, assim
como no Brasil, o ordenamento juridico norte-americano, também se preocupa com

o0 gue chamamos de enriguecimento sem causa da vitima.

Nessa linha, a doutrina norte-americana apresenta uma proposta que visa retirar da
vitima a totalidade ou parcialidade da condenacdo dos punitive damages. Essa
proposta propde que o quantum seja transferido para um fundo publico, controlado
pelo Estado, que de maneira eficiente atingiria as finalidades — compensar
integralmente as vitimas do ilicito e dissuadir a pratica de novos ilicitos pelo ofensor

— para qual o referido instituto foi criado.

O fundamento para esta proposta € que as finalidades dos punitive damages néo
necessariamente sdo atingidas com o pagamento da condenacao a vitima, mas pela
forca que a condenacéo resulta ao ofensor. Para a vitima, a compensacao a titulo de

compensatory damages seria suficiente para compensar o dano sofrido.
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De outro lado, a doutrina que entende ser fundamental a destinagdo do valor da
condenacédo a titulo de punitive damages, afirma que desmotivaria 0s sujeitos a
propor acdes. (OWEN, 1994, P. 410)

Por fim, impende destacar que alguns Estados norte-americanos possibilitam a
destinacdo do montante da condenacdo pelos punitive damages a um fundo publico,

sao exemplos deles: Oregon; Utah; Colorado e, Georgia.

4 OS PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO

A partir da analise dos topicos acima, entende-se que no que tange os danos
extrapatrimoniais, € inviavel retornar ao estado anterior ao dano, sendo direito da

vitima pleitear indenizac&do que devera ser arbitrada pelo magistrado.

Um segundo ponto tratado acima, é que com a evolucdo das sociedades, o instituto
da responsabilidade civil no nosso ordenamento além da funcéo da restituicdo, tem

ainda a funcao punitiva e preventiva.

Nessa linha, percebe-se a necessidade de importar o instituto dos punitive damages
ao direito patrio, com objetivo de que possa ser utilizado como ferramenta para

auxiliar a responsabilidade civil no cumprimento pleno de suas fungdes.

Por fim, entende essa pesquisa que a utilizacdo deste instituto no nosso
ordenamento, deve estar alinhado aos ditames constitucionais, de modo dissuadir a

conduta lesiva com grande possibilidade de ser reiterada.

4.1 INTRODUCAO

E perceptivel no ordenamento pétrio que o arbitramento da condenac&o por danos
extrapatrimonais € motivo para uma fervorosa discussdo doutrinaria, e pode-se
afirmar, ainda, que ndo existe um posicionamento consolidado da jurisprudéncia

acerca do quantum indenizatoério, conforme sera visto no tépico abaixo.

Nessa linha, o magistrado, a priori, ao estabelecer o montante da condenacgéo, tem

buscado a satisfacdo do ofendido, se preocupando com a manutencdo da
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capacidade econémica da vitima, e deixando de lado um ponto importante, que é a
dissuasao do ato lesivo.

Com efeito, uma corrente doutrinaria brasileira, buscando na doutrina estrangeira um
instituto que possa ampliar as possiveis solucdes aos entraves presente em Nosso
ordenamento, abriu espaco para a importacdo dos punitive damages ao direito

pétrio.

Assim, o0s punitive damages se mostra viavel para atender as necessidades sociais
que existem no Brasil, principalmente na prevencdo ao comportamento ilicito
daqueles que sé visam o acumulo de lucros, passando por cima dos limites legais e

desrespeitando continuamente os direitos das pessoas.

Por fim, apesar do instituto em comento ser originario do pensamento juridico do
Common Law, este possui flexibilidade suficiente ser inserido no ordenamento
juridico brasileiro, devendo a doutrina apontar formas capazes de ultrapassar as

barreiras que inviabilizam a sua aplicacao.

4.1.1 Comentarios acerca da jurisprudéncia

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, notadamente o Superior Tribunal de
Justica, tem maior preocupacdo em arbitrar um montante meramente satisfatorio
para o ofendido, a fim de evitar o enriquecimento sem causa da vitima, do que impor

restricdo ao comportamento do ofensor.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica vem admitindo a possibilidade de
aplicar os punitive damages, mas, ainda, restringe sua aplicacdo as hipoteses de

dano moral:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL.

ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. PUBLICACAO EM REVISTA
SEMANAL DE CIRCULAGCAO NACIONAL DE INFORMACAO QUE ATINGE
A IMAGEM DE EMPRESA COMERCIAL. DANO AFERIDO NA ORIGEM A
PARTIR DOS ELEMENTOS FATICO-PROBATORIOS CARREADOS NOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO.

SUMULA 07/STJ. VIOLACAO DOS ARTS. 165, 458 E 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. QUANTUM DA INDENIZACAO. VALOR EXORBITANTE.
REDUCAO. POSSIBILIDADE.
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1. N&o se verificam violagfes aos arts. 165, 458 e 535 do CPC quando o
acordao impugnado examina e decide, fundamentadamente e de forma
objetiva, as questdes relevantes para o desate da lide.

2. Nos termos da jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior, bem
como do Pretério Excelso, o prazo decadencial e a responsabilidade
tarifada, previstos na Lei de Imprensa, ndo foram recepcionados pela
Constituicdo de 1988. (Precedentes: RE n° 447.584/RJ, Rel. Min. Cezar
Peluzo, Segunda Turma, DJU de 16/03/2007; REsp n° 579.157/MT, Rel.
Min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, DJU de 11/02/2008; e REsp
625.023/PE, Rel. Min. Massami Uyeda, Quarta Turma, DJU de 26/02/2007).

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na
fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as
condicBes pessoais e econémicas das partes, devendo o arbitramento
operar-se com moderacdo e razoabilidade, atento a realidade da vida e
as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Estando assentada pelas instancias de cognicdo a existéncia do dano a
imagem da empresa ora recorrida, oriundo do ato praticado pela ora
recorrente, revela-se indiferente ter ou ndo a Corte de origem fundamentado
a indenizabilidade pela ofensa no dispositivo legal mais apropriado para
tanto, méxime porque inaerredavel a aplicagdo a hipotese do art. 159 do
Cadigo Civil de 1916.

5. Resultando as conclus6es da Corte a quo, acerca da ocorréncia do dano
moral, do conjunto fatico probatério carreado nos autos, sua revisédo se
revela tarefa interditada a esta Corte Superior, na via especial, nos termos
do verbete sumular n° 07/STJ.

6. Todavia, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este revelar
como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta
Corte Superior de Justica.

7. In casu, o Tribunal de Origem condenou a ré ao pagamento de “720 dias-
multa, calculado o dia-multa a base de dez vezes o valor do salario minimo
vigente no més de dezembro de 1995 devidamente corrigido até a data do
efetivo pagamento” (fl. 421), o que considerando os critérios utilizados por
este STJ, ainda se revela extremamente excessivo.

8. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades deste caso, 0s
principios jurisprudenciais desta eg. Corte Superior na fixagdo do quantum
indenizatério a titulo de danos morais, rejeita-se o critério adotado pelo eg.
Tribunal de Origem por analogia ao Direito Penal e se fixa o valor do dano
moral na quantia de R$ 46.000,00 (quarenta e seis mil reais), corrigidos
monetariamente a partir desta decisdo, acrescidos dos juros legais nos
termos da Sumula 54 deste Superior Tribunal de Justica.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido.

(REsp 334.827/SP, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador Convocado do TJ/AP), Quarta Turma, julgado em
03/11/2009, DJe 16/11/2009). Negrito ndo original.

Percebe-se que apesar da forte critica doutrinaria acerca dos punitive damages, a
jurisprudéncia patria abre espaco para o cabimento do instituto em comento no

nosso ordenamento.
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Com efeito, o referido instituto ainda estd em desenvolvimento, assim, ha grande
margem de liberdade conferida ao magistrado na aplicacdo dos punitive damages,

notadamente por se tratar de dano extrapatrimonial.

Desta forma, dada esta discricionariedade, alguns magistrados aplicam os punitive
damages com o objetivo de promover uma vinganca publica. Assim, ao invés de
aplica-lo maneira excepcional, aplicam os punitive damages observando apenas a
reprovabilidade da conduta do ofensor, ndo se atentando aos demais requisitos para
a sua correta aplicacdo. Segue abaixo a fundamentacdo de um acérddo que
majorou a indenizacdo a titulo de punitive damages em decorréncia do carater

malicioso da conduta:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS
DESACOLHIDOS NO GRAVO. CIVIL. INDENIZACAO. VINGANCA.
DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO FUTIL. DANO
MORAL. VALOR DA INDENIZACAO. CONTROLE PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. MAJORACAO. PENSAO MENSAL.
MAJORAGAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA ACOMPANHAR
ACAO PENAL CONTRA O AUTOR DOS DISPAROS. INDEFERIMENTO.
TRATAMENTO NO EXTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

| — O valor da indenizacdo por dano moral se sujeita ao controle do Superior
Tribunal de Justica, desde que o quantum contrarie a lei ou o bom senso,
mostrando-se manifestamento exagerado, ou irrisério, distanciando-se das
finalidades da lei. Na espécie, levando em consideracdo a situacéo
econbmico-social das partes, a atividade ilicita exercida pelo réu 2°
recorrente, de ganho facil, o abalo fisico, psiquico e social sofrido pelo autor,
o elevado grau da agressdo, a auséncia de motivo e a natureza punitiva
e inibidora que a indenizagcdo, no caso, deve ter, mostrou-se
insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos
morais, a reclamar majoracao.

Il — Ainda que se admita que o autor tenha desrespeitado a honra do réu, o
certo é que a reacao deste foi manifestamente desproporcional, passando
longe, e muito, do tolerdvel. E ndo se pode deixar de considerar que, na
espécie, as lesBes decorreram de conduta criminosa, de acentuado
dolo, como se vivéssemos em um Pais sem leis e em estado de
barbarie.

Il = A pensdo mensal nos termos requeridos ndo agride o razoavel e nem
se mostra injusta, considerando as circunstancias da causa, notadamente o
padrdo econdmico-social das partes.

IV — O valor eventualmente pago aos advogados criminalistas, na espécie,
ndo sdo incluidos, por ndo ser essa despesa obrigatéria, mas opcional,
sendo apenas facultativa a contratacdo de assisténcia de acusacéao.

V — O provimento em parte do agravo interposto contra a inadmissdo do
recurso especial restringe o conhecimento da Turma a matéria ainda nao
decidida, uma vez havida a preclusdo quanto aos demais temas.

(REsp 183.508/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 05/02/2002, DJ 10/06/2002) (Negrito ndo original)
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O decisum acima demonstra inequivocamente que a majoracdo do quantum da
condenacédo pelos danos morais, decorreu do sentimento do magistrado em fazer

justica.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o doutrinador André Gustavo Corréa de
Andrade (2009, p. 240) cita a possibilidade da aplicacdo dos punitive damages no
caso de um sujeito que esta bastante alcoolizado e sem observar as normas de
transito causa um acidente. De outro lado, outro sujeito que também esta alcoolizado
e observa as normas de transito, também causa um acidente, contudo, neste caso
nao caberia a aplicacao dos punitive damages, devendo haver o segundo tratamento

distinto do primeiro.

Com efeito, no ordenamento patrio, ndo ha fulcro constitucional, ou, ainda, prévia
cominacgao legal para a aplicacdo dos punitive damages nos casos supracitados.
Entende-se que, o referido autor nos casos mencionados teria um entendimento
errado, e acabaria dando ensejo a uma puni¢do arbitraria e sem previsao legal, uma
vez que, percebe-se que nenhum dos dois tem a intencdo de repetir o ilicito
cometido, qual seja, causar um acidente, para estes casos de alta reprovabilidade

social, existem tipificagcdo na legislagéao criminal.

Por fim, analisando a jurisprudéncia brasileira, percebe-se que alguns magistrados
ao aplicar os punitive damages, observam ndo apenas o agressor, mas volta os
olhos para a vitima, conforme o acérddo seguinte, a razdo para majoracao da

condenacéo decorreu da gravidade da lesao sofrida pela vitima:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
AUTOMOBILISTICO. MORTE DE PAI E AVOS. LESOES CORPORAIS
GRAVES NOS SOBREVIVENTES. DANOS MORAIS. VALOR DA
INDENIZACAO. JUROS MORATORIOS. CORRECAO MONETARIA.
TERMO INICIAL.

1. Considerados os critérios jurisprudenciais, pautados pela moderagéo,
proporcionalidade e razoabilidade, e avaliadas as condi¢bes pessoais e
econdmicas das partes, e a imensa gravidade da lesdo no caso
concreto, o dano moral deve ser redimensionado no patamar maximo
fixado, em regra, pelos mais recentes precedentes do Superior Tribunal de
Justica, a saber, o valor em moeda corrente correspondente a 1.000
salarios-minimos para a vitima que perdeu os dois genitores e teve
importante lesdo na méo. Fixada a quantia correspondente a 500 salarios-
minimos para a sua filha menor que sofreu traumatismo craniano com
sequelas irreparaveis. Arbitrado em favor da mée da menor, também vitima
do acidente, indenizacdo no valor em moeda corrente correspondente a 200
salarios minimos, tendo em vista a circunstancia de haver ela sofrido dano
estético na face e tido que conviver com o dissabor, a preocupagdo e a
necessidade de cuidados permanentes a serem dispensados a sua filha que
contava com apenas 4 anos na data do acidente. Quantia que afasta a
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alegacéo de enriquecimento indevido dos ofendidos e, também, estimula a
adocdo, pela recorrente, de praticas efetivas visando a prevencdo de
acidentes rodoviérios.

2. "Em caso de responsabilidade extracontratual, os juros moratérios fluem
a partir do evento danoso" (Simula n. 54 do STJ).

3. A correcdo monetaria deve incidir a partir da fixacdo de valor definitivo
para a indenizacdo do dano moral (Simula 362 do STJ).

4. Recurso especial parcialmente provido. Em consequéncia, prejudicada a
MC n° 16841.

(REsp 1.127.484/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado
em 17/03/2011, DJ 23/03/2011) (Negrito n&o original)

Todavia, apesar de perceber o alto grau de discricionariedade permitido ao juiz
togado, ndo restam duvidas que este € a pessoa mais qualificada para tomar a
decisdo mais adequada, em decorréncia do seu conhecimento e de sua capacidade
deciséria, reduzindo bastante as possiveis arbitrariedades que este instituto poderia

ensejar.

Nessa linha, ja foi dado um passo a frente no que diz respeito a importacdo do
referido instituto, porque, nos Estados Unidos, como ja mencionado, o valor da
condenacéo a titulo de punitive damages € determinado por um jari, que analisa o
fato, e identifica tanto a possibilidade de aplicacdo ou nao, quanto o valor
considerado justo para o caso.

Firme em tais razdes, ndo restam duvidas que ha bastante liberdade conferida ao
magistrado em poder aplicar o instituto da maneira em que lhe achar mais justa, o
que poderia causar grande impacto a sociedade em decorréncia do elevador valor
qgue traz consigo a aplicacdo dos punitive damages, todavia, percebe-se que além
do magistrado ser a pessoa mais qualificada para aplicacdo do referido instituto,
temos no Brasil o principio do duplo grau de jurisdicdo que permite em instancia

superior reformar aquela decisdo arbitraria que se instigou em uma vinganca publica.

4.1.2 A viabilidade dos punitive damages na experiéncia brasileira

Os punitive damages como ja mencionado diversas vezes nesta pesquisa, teve
origem nos paises que adotam o sistema do common law, assim, para entender a

possivel aplicabilidade deste instituto no nosso ordenamento, necessario pontuar 0s
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tracos convergentes e divergentes da forma como € tratado os punitive damages no

direito anglo-saxdo e o ordenamento patrio.

4.1.2.1 Pontos Convergentes

O desestimulo como j& mencionado anteriormente é um aspecto ligado a sancdo,

nessa linha, este aspecto é o ponto chave dos punitive damages.

Com efeito, o valor majorado em decorréncia da condenagédo pelos punitive
damages - que tem por objetivo a dissuasdo da conduta ilicita -, € compativel com

qualguer ordenamento juridico que tenha previsédo da sancao penal.

Em seu livro, Adriano Stanley Rocha Souza (2009, p. 260) afirma que 0s punitive
damages com intuito de punir o ofensor e desestimular que este pratique conduta
semelhante, acaba utilizando a técnica de dissuaséo, assim, necessario é que exista

0 dano.

Impende destacar que, em junho de 2002, o deputado Ricardo Fiuza apresentou a
Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 6.960/2002, que tramitou no Congresso
Nacional. Este projeto propds alteracdes em alguns artigos do Cddigo Civil, nessa
linha, uma das propostas é a inclusdo ao paragrafo 2° do art. 944 o seguinte texto:
‘A reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante.”. (BERNARDO, 2005, p. 176).

Ocorre que, o referido Projeto de Lei foi arquivado, mas no ano de 2007, o deputado
Léo Alcantara apresentou o Projeto de Lei n® 276/2007, contendo exatamente o

mesmo texto do projeto anterior.

Assim, fica claro a partir das iniciativas dos nossos legisladores em importar e
positivar 0s punitive damages, que este instituto mostra-se adequado ao

ordenamento patrio.

Diversos doutrinadores brasileiros afirmam em suas obras que a indenizagao por
danos extrapatrimonais, e, ainda, por danos patrimoniais possuem a finalidade de
reparar o ofendido e punir o ofensor, como por exemplo Tereza Ancona Lopez
(1999, p. 106).
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Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 359) leciona que no que se trata da indenizagao
por danos patrimoniais, a natureza punitiva também esta presente, uma vez que é
funcdo intrinseca a indenizacdo, aduz também que, as indenizacbes por danos
extrapatrimoniais também tem a funcdo punitiva presente. Percebe-se entdo a
finalidade punitiva indiretamente, pois com a condenacgé&o de indenizar, ocorre 0

desestimulo do ofensor em reiterar sua conduta danosa.

Dessa maneira, nota-se que a maior problemético da aplicacdo dos punitive

damages em nosso ordenamento, é o formalismo legal.

Assim, sem desconsiderar que a previsao legal ndo seja relevante, sendo esta a
uma das divergéncias, o instituto dos punitive damages é apto perfeitamente com

nosso ordenamento.

Nesse diapasao, alguns doutrinadores afirmam que o0s punitive damages ferem os
principios constitucionais do bis in idem — tem a funcdo de impedir a dupla punicdo

sobre a mesma conduta.

Ocorre que, o referido principio deve ser compreendido concomitantemente com o
principio da independéncia das instancias, nessa linha, o0 mesmo sujeito pode ser
punido pelo mesmo ato mais de uma vez se for por esferas distintas, frise-se que

esse entendimento € majoritario na doutrina brasileira.

O doutrinador José Armando da Costa (2008, p. 1) em sua obra, tratando deste
tema, cita o exemplo do servidor publico que pratica ato ilicito, neste caso, entende o
autor, que este agente pode — e deve — ser punido nas esferas civil, penal e

administrativa.

Outro exemplo que € valido ser mencionado é o do sujeito que, em desencontro com
as normas de transito, atropela e mata uma pessoa. Neste caso, o referido sujeito
ofensor tem a obrigacéo de ressarcir a vitima pela condenacéo civil, e, ainda, podera
ser sancionado tanto na esfera penal, quanto na esfera administrativa, ndo havendo

0 que se falar em bis in idem.

Por fim, o inciso XXXV do art. 5° da CF/88, afirma expressamente que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Sobre o tema,
Marinoni (2003, p. 33) alerta que se pode aplicar os punitive damages, em

consonancia com esta clausula geral.
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4.1.2.2 Pontos divergentes

O primeiro ponto divergente que é a maior problematica para admissdo dos punitive
damages no nosso ordenamento é a questdo da proibicdo da aplicacdo de pena

sem preévia lei, ou seja, a necessidade de prévia cominacao legal.

Alguns doutrinadores, como por exemplo, a autora Maria Celina Bodin de Moraes
(2004, p. 47), entendem que ndo ha em nosso ordenamento juridico previsao
normativa, que, poderia ser utilizada como fundamento legal para aplicar os puntive

damages.

Assim, a autora Maria Celina Bodin de Moraes (2004, p. 55) entende que, para o
referido problema, deve-se criar uma fattispecie abarcando as condutas que possam

ensejar a condenacao pelos punitive damages,

E de entendimento pacifico que, os principios constitucionais tém status de norma,
neste ponto, Thiago Bomfim (2008, p. 62-63) com referéncia nos estudos de Paulo
Bonavides, alerta que a doutrina brasileira pacificamente reconhece a normatividade
dos principios constitucionais. Logo, nosso ordenamento admite que as eficacias
negativa e positiva dos principios, que séo vinculantes, obrigam, e tem forca de

norma.

Firme em tais razbes, pode-se afirmar que ndo existe direito absoluto, logo, a
garantia de prévia cominacao legal para imposicdo de pena, também esta inserida

no referido entendimento.

A Constituicdo Federal de 1988 deu margem expressa para que o magistrado utilize
um principio ao caso concreto, através do juizo de valor, afastando uma norma
(regra ou principio) - para que seja assegurada a protecdo dos direitos
fundamentais, caso entenda que adocao de determinado principio ao caso fatico é

mais vantajoso.
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Dessa forma, a aplicacdo dos punitive damages pelo magistrado, demonstra um
ativismo judicial, uma vez que tem por objetivo o fomento dos principios

constitucionais, a exemplo, do que previsto no art. 3°, | da CF/88*.

A segunda divergéncia diz respeito também a um principio que esta presente em
todo o direito privado, que é o enriquecimento sem causa. H4 muitas causas para a
concretizacao deste principio, como o empobrecimento de uma das partes em razéo

do enriquecimento da outra a partir de causa néo justificativa.

A doutrina lanca duras criticas a aplicacdo dos punitive damages, fundada no

referido principio que hoje esta expressamente positivado no Cédigo Civil.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justi¢ca, vem diminuindo os valores atinentes
as condenacdes por agressdes extrapatrimoniais, justificando a moderacdo do
quantum arbitrado em suas decisbes com base no suposto enriquecimento sem

causa do ofendido.

Contudo, sobre esse tema, serdo destinados alguns tépicos a fim de elucidar essa

guestao tao controvertida em nosso ordenamento.

4.1.3 Requisitos para aplicagéo dos punitive damages

Antes de adentrar no tema atinente aos requisitos para aplicacdo dos punitive
damages, necessario reiterar quais as finalidades que este instituto tem no

ordenamento patrio.

No Brasil, como ja foi visto nos topicos acima, os punitive damages devem ser
aplicados tdo somente pela sua finalidade dissuasiva, sendo a puni¢cdo apenas um
instrumento para a consecuc¢ao da dissuasédo pretendida, mas ndo um fim a ser

alcancando.

Assim, compreendida a finalidade dos punitive damages em nosso ordenamento,
este topico ajudard a definir melhor o objeto da dissuasdo. Ou seja, quais as
situagcdes o magistrado pode aplicar os punitive damages majorando o valor da

condenagdo com objetivo desestimular a conduta ilicita do ofensor.

* BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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4.1.3.1 Reiterabilidade da conduta

Em primeiro lugar, para aplicacdo dos punitive damages, deve-se analisar a
probabilidade de reincidéncia do sujeito ofensor. Assim, quanto maior for a
indiferenca do sujeito em relacdo a sua conduta ilicita, maior sera a necessidade de
puni-lo, demonstrando que o ordenamento n&o tolera tanto a conduta praticada,

como o descaso do sujeito ofensor.

Entenda-se. Suponha-se que, dois sujeitos discutam fervorosamente sobre politica,
um dos sujeitos pega uma faca e esfaqueia o outro diversas vezes, ferindo-o

gravemente, e depois abandonando a vitima a morte.

Neste caso, existe um comportamento mais gravoso por parte do ofensor,
notadamente por se tratar de uma conduta de alta reprovabilidade social e de
consequéncia grave, assim, de plano imagina-se a possibilidade de imputacédo do

punitive damages.

Contudo, a sancao desta conduta ja esta tipificada na legislacdo penal, ndo havendo
na esfera civel alguma previsdo. Assim, o magistrado ao julgar o referido caso, nao
deve majorar o valor da condenacdo somente pelo seu sentimento de fazer justica,
neste caso, a sua decisdo deve ser restringida a técnica, para que o ofensor ndo

seja condenado excessivamente.

Percebe-se, no caso exemplificado que, a repeticdo da conduta € demasiadamente
improvavel, ou seja, as chances da mesma situacdo ou outra semelhante ocorrer
outra vez € muito baixa, e, a aplicacdo dos punitive damages com fito de aumentar o
valor da indenizacdo, nao demonstra ser eficaz a dissuadir o sujeito, uma vez que
nessas situacdes, via de regra, a conduta danosa € passional e desprovida de

razao.

Dessa forma, a probabilidade de reiteracdo da conduta, deve ser considerada na
hora de avaliar a possibilidade de aplicacdo dos punitive damages, firmando assim

um dos requisitos a aplicacdo do referido instituto no ordenamento patrio.

Entdo, como ja& fora mencionado, a presenca desse requisito serve para que 0O

magistrado ao aplicar os punitive damages nao se desvirtue da fungao dissuasiva.



57

Ou seja, se a finalidade é dissuadir, imperioso é que a conduta ilicita tenha razoavel
probabilidade de reiteragao.

Um exemplo € o caso de uma empresa que tenha recebido a recusa de uma
celebridade para participar de um comercial, usa indevidamente a imagem do
sujeito, assumindo, qualquer custo com danos morais e materiais de uma possivel
demanda judicial (BORGES, 2010, p. 449).

No caso em tela, a condenacado a titulo de danos compensatérios seria arbitrada
pelo magistrado em um valor aproximado da remuneracdo que a vitima teria
recebido caso aceitasse a proposta, somado a um valor previsivel a titulo de danos

morais.

Nota-se que a empresa estaria praticando um comportamento ilicito
conscientemente, ou seja, se valendo da ma-fé, e, ainda se beneficiando. Seria
semelhante a situacdo em que a celebridade tivesse assinado o contrato de cessao
de imagem, que foi negado.

Assim, para que a sanc¢ao seja justa, deve-se impor um efeito dissuasivo sobre o
sujeito ativo, bem como aos demais possiveis agentes ofensores, devendo o juiz
aplicar o instituto dos punitive damages, aumentando o valor da condenacdo, com
escopo de desestimular a reiterabilidade da conduta praticada, seja pelo ofensor,
seja por qualquer outro que tenha vontade de praticar conduta semelhante ou igual a

punida.

Forte em tais razdes, a conduta ofensiva por mais reprovavel que ela possa ser,
caso néo haja possibilidade de repeticdo desta, ndo existira como aplicar a funcao
dissuasiva dos punitive damages, uma vez que ndo ha o que desestimular. Assim,
nos casos onde a repeticdo ndo € provavel, ndo é legitimo a aplicacdo objeto desta

pesquisa.

O autor André Gustavo Corréa de Andrade (2008, p. 14) ao tratar do referido
requisito afirma que “a fungdo preventiva constitui, talvez, a principal e mais
importante das finalidades da indenizagao punitiva.”, aduz ainda que “A indenizagao
punitiva busca, através do incremento da sancdo pecuniaria, a eliminacdo de

comportamentos que ndo se intimidam com a indenizagdo compensatoria.”.
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Por fim, cabe mais uma vez ressaltar que caso ndo haja possibilidade de repeticéo
da conduta danosa pelo sujeito ativo, também ndo ha o que se falar em condenacéo

pelos punitive damages.

4.1.3.2 Configuragao de dano moral

Os punitive damages surge em nosso ordenamento, com objetivo de preservar os

direitos da personalidade, sendo uma forma de aumentar o valor da indenizacao por

7

dano moral, assim, a existéncia de dano moral, também € um requisito para
aplicacéo do referido instituto (ANDRADE, 2009, p. 262).

N&o obstante, destaque-se que, nada impede, que a aplicagdo dos punitive
damages nao esteja somente atrelada aos direitos da personalidade. Sem duvidas,
0 instituto ndo seria deturpado por isso, muito pelo contrario, haveria uma ampla
margem para sua aplicagdo. Contudo, no momento em que vive nosso ordenamento
juridico e a nossa sociedade, os punitive damages deve tutelar os direitos da
personalidade, logo, no Brasil ndo ha o que se falar em punitive damages sem falar

também em dano moral.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também segue essa linha de entendimento, in

verbis:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VALORES DESVIADOS PELA
INSTITUICAO FINANCEIRA DA CONTA CORRENTE DO DEPOSITANTE.
Os danos a serem indenizados pela instituicdo financeira sdo aqueles
decorrentes da transferéncia nao justificada de fundos do correntista (a
respectiva quantia nominal e 0s juros remuneratorios de um por cento ao
més) e as despesas (juros e tarifas) que em funcdo do correspondente
saldo negativo o depositante teve de suportar, mais (+) a correcao
monetaria e os juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao més na vigéncia
do Cddigo Civil anterior e os juros moratoérios a partir da vigéncia do atual
Cadigo Civil na forma do respectivo art. 406. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido.

(REsp 447.431/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, Segunda Secéo, julgado em
28/03/2007, DJ 16/08/2007, p. 285) (Negrito ndo original)

O relator Mininstro Ari Pargendler, ao proferir seu voto, sustentou que “no Brasil, a

indenizacdo de perdas e danos nao tem fungao punitiva.” (BORGES, 2010, p. 439)



59

4.1.3.3 Dolo ou culpa grave

Ao lado da configuracdo do dano, a possibilidade de reiterabilidade da conduta, o
auto Cass R. Sunstein et al. (2002, p. 75) cita a culpa (lato sensu) grave também
como mais um requisito a aplicacdo dos punitive damages no ordenamento norte-
americano. Assim, em nosso ordenamento jurisido, também podemos importar esse

requisito.

Nessa linha, Cass R. Sustein afirma que para que o magistrado condene um sujeito
ao pagamento dos punitive damages, ndo € suficiente que este tenha sido
negligente ou imprudente ao praticar sua condita. Ou seja, ndo é suficiente que
tenha havido um desvio da conduta esperada do reasonable man — ou, como afirma
0 autor, um descuido em seguir o “proper standard of care” (padrédo de cuidado). O

requisito € o grave desvio de conduta que resulta no dano.

Com efeito, analisando a finalidade do instituto, qual seja: a dissuasdo, nao poderia
0 magistrado aumentar expressivamente o valor da indenizacdo nos casos que néo
houve dolo, se ndo se distanciaria por completo do objetivo que propde 0s punitive

damages.

Os autores Best e Barnes (2003, p. 610) em sua obra, ao analisar os casos Peete v.
Blackwelle Shugar v. Guill, citam o ‘intentional tort” (em traducéo livre,
responsabilidade intencional) como um requisito fundamental para que seja aplicado

0S punitive damages.

Por tudo quanto exposto, percebe-se que necessario que haja dolo para configurar a
aplicacao dos punitive damages, notadamente pelo objetivo deste instituto que é a
dissuasdo, ndo fazendo sentido que o sujeito tenha majorada o valor da sua

condenacédo quando este ndo agiu com dolo ou culpa grave.

4.2 CRITICA DA DOUTRINA QUANTO A ADOCAO DOS PUNITIVE DAMAGE NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

A doutrina patria aponta algumas criticas contrarias a admissdo dos punitive

damages no nosso ordenamento juridico. Os argumentos daqueles que se
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posicionam contrdrio a possibilidade de aplicagdo do referido instituto, sao
basicamente: (i) A finalidade punitiva ndo € compativel com nosso Direito Civil; (i) os
punitive damages viola o principio do ne bis in idem; (iii) o magistrado teria uma
margem grande de liberdade para aplicar os punitive damages; (iv) 0s punitive

damages é fonte para o enriquecimento sem causa do ofendido.

Com efeito, a maioria das criticas lancadas pela corrente contraria aos punitive
damages foram enfrentadas ao longo desta pesquisa. Em assim sendo, este tdpico
sera destinado a tratar do enriqguecimento sem causa e colocar por terra 0s

argumentos sustentados pelos opositores.

4.2.1 O enriguecimento sem causa na responsabilidade civil

Primeiramente, a questdo do enriguecimento sem causa é constantemente apontado
pela doutrina como um dos pontos mais polémicos no que se refere aos punitive
damages, isto porque este instituto, como visto, pressupde condenacdes em valores
superiores agueles destinados a compensacdo do dano, acarretando, assim, na
alteracdo da condicdo econdmica do sujeito. Nessa linha, pode-se observar
facilmente na jurisprudéncia norte-americana, por vezes, 0 arbitramento de
indenizacdes desproporcionais, 0 que acaba dando margem para a critica da

doutrina, fortalecendo a resisténcia para a aplicagao dos punitive damages no Brasil.

A autora Maria Candida do Amaral Kroetz (2005, p. 68) leciona que o
enriguecimento sem causa, aparece quando ha: a) enriguecimento; b) auséncia de

causa; e c) as expensas de outrem.

Para o autor Miguel Maria de Serpa Lopes (1962, p. 65) o enriquecimento sem
causa “consiste num acréscimo injustificado de um patriménio com o sacrificio da
perda do elemento de um outro, sem que para tal deslocamento tenha havido uma

causa justificada, produzindo, em consequéncia, um desequilibrio patrimonial”.

Assim, 0 que se vé é um principio teorico, que ndo apresenta muita divergéncia de

conceituacéo, sendo, portanto, o locupletamento sem um justo motivo.

Maria Candida do Amaral Kroetz (2005, p. 68) afirma ainda que o enriquecimento

sem causa se diferencia da responsabilidade civil na medida em que o primeiro tem



61

por objetivo a restituicAo de um enriquecimento e o segundo tem por objetivo a

restituicdo de um dano.

Esse entendimento também é patrocinado por Diego Leite Campos (2002, p. 19),

gue destaca os pontos onde divergem os dois institutos:

Na responsabilidade civil, e ao contrario do enriqguecimento sem causa, a lei
ndo se refere aos efeitos benéficos de uma certa deslocacéo patrimonial de
um dado patrimbénio, mas antes aos efeitos prejudiciais de uma acéo ilicita
na esfera juridica de alguém. A lei ndo quis atribuir diversos efeitos ao
enriguecimento, no qual ndo pensou, mas sim unicamente reparar um dano.
Portanto, a referéncia a este ndo impede a restituicdo do enriquecimento
gue o exceda. Trata-se de uma verdadeira lacuna, sé integravel mediante
recurso ao enriquecimento sem causa, dado que a lei ndo previu esta
hip6tese em qualquer norma especifica.

Com efeito, o enriquecimento sem causa é um principio geral do direito das
obrigacdes, contido expressamente no nosso Codigo Civil. Este principio é tratado
como um instituto do Direito, notadamente por haver um feixe de normas que tratam

dele.

Dessa forma, é necessario trata-lo como um instituto do direito, e ndo somente como

um principio.

4.2.2 Vedagédo ao enriqguecimento sem causa do ofendido

Entendido o instituto do enriqguecimento sem causa, cabe agora dissecar a sua

aplicac@o enquanto critica da doutrina contraria aos punitive damages.

No que diz respeito a aplicacdo dos punitive damages no nosso ordenamento, é
reiterativa a preocupacdo de alguns autores em relagdo ao enriquecimento sem

causa do ofendido.

Neste ponto, 0 que se percebe analisando a aplicacdo dos punitive damages no
direito norte-americano € que o pagamento de elevadas quantias atrairia a atencao
daqueles sujeitos aproveitadores, que buscariam o Poder Judiciario para pleitear
indenizacdes indevidas e que néo refletem a realidade fética.

Neste sentido, para a corrente contraria, olhar a capacidade econémica do ofensor
acarretaria em diversas demandas, uma vez que haveria o pagamento de valores

superiores ao que o ofendido tem para viver. Neste ponto, estar-se-ia abrindo a
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cancela para o enriquecimento sem causa do ofendido, e criando uma “loteria
judicial”. Assim, um dos fundamentos da corrente que defende a aplicacdo do
enriguecimento sem causa é que este impossibilitaria a majoracdo do valor da
indenizacdo em razdo da capacidade econdémica do ofensor, um dos requisitos de
guantificacdo dos punitive damanges que nao se relaciona com o dano sofrido pela

vitima (e sua reparacao).

Com efeito, analisando isoladamente a destinacdo de qualquer valor indenizatorio
por danos extrapatrimoniais, pode-se afirmar que em todas as situagdes, seja o0 valor
meramente compensatorio ou 0 punitivo, ter-se-4 o acréscimo no patriménio do
ofendido. Independente do montante, seja ele irrisério ou extremamente alto, ndo

resta dlvidas que a vitima enriquecera.

Por outro lado, é inegavel que todos os individuos que estdo sujeitos a sofrerem
dano tém o direito de ser indenizados. Assim, fica a davida que a corrente contraria
nao responde, que €: como garantir que a conduta lesiva nao se repita? Ademais, da
forma como essa corrente doutrinaria pde o enriquecimento sem causa, este se
transforma em um muro intransponivel, que prejudica a populacdo mais humilde,
que € alvo direto de comportamentos ilicitos, pois para o ofensor vale a pena repetir

a sua conduta ilicita, j& que suas indeniza¢cfes serdo menores do que seus lucros.

Com efeito, como ja mencionado diversas vezes nos topicos acima, 0s punitive
damages tém por objeto a prevencao, através da dissuasdo da conduta ilicita.
Assim, por exemplo, uma empresa que rotineiramente pratica condutas ilicitas,
causando danos aos seus consumidores pela necessidade de acumular lucros a
qualquer custo, so ir4 respeitar os direitos destes se houver uma puni¢cdo pecuniaria

de valor relevante e com finalidade sancionatéria.

Firme em tais razfes, aferir o enriquecimento sem causa em decorréncia da
aplicacao dos punitive damages, passa pelo crivo da justica, e deve ser observada.
Assim, em sendo legal a aplicagdo dos punitive damages, a quantia correspondente
deve ser entregue a vitima ou a um fundo publico, ndo ensejando o enriguecimento

sem causa de nenhum dos dois.

Neste ponto, Eduardo Uilan leciona que o enriguecimento sem causa nao se
aplicard ao valor decorrente dos punitive damages “desde que [sua incidéncia]

esteja prevista e autorizada por lei. Havendo lei que |he dé causa (justificativa) ndo
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ha enriquecimento sem causa”. Percebe-se que uma lei prévia pode ser um
elemento para afastar a vedagdo do enriquecimento sem causa como Obice aos

punitive damages.

Ainda ha parte da doutrina que afirma que sempre havera enriquecimento sem
causa por parte do sujeito passivo se ele for o destinatario dos valores decorrentes
dos punitive damages. Aduzindo que 0 enriquecimento sem causa apenas seria
evitado se o0s valores que excederem 0 necessario para a compensacdo dos
prejuizos sofridos fossem enviados para um fundo puablico, ou a entidade
beneficente (Vaz, 2009, p. 84).

Por fim, a destinacdo do valor da condenacao por punitive damages € apenas uma
guestdo de escolha legislativa. Uma vez que ndo existe obstaculo constitucional
para definir qual opcdo é a melhor, deve-se procurar aquela que é mais eficiente

para cumprir as finalidades dos punitive damages.

4.3 A DESTINACAO DOS PUNITIVE DAMAGES

Por fim, tratando do ultimo aspecto pertinente a aplicacdo dos punitive damages no
ordenamento patrio, necessario se faz tecer consideracdes sobre a destinacdo do
quantum do referido instituto, abordando as duas possibilidades que séo
consideradas adequadas, eficientes e justas. Assim, 0 montante pago por ele pode
ser destinado: (i) a propria vitima (que é o sujeito que sofreu a lesdo direta ou
indireta da conduta ilicita); ou, (i) a um fundo publico (que serd controlado pelo

Estado, tendo por finalidade o financiamento de melhorias sociais).

Nessa linha, cumpre informar que qualquer das opc¢des acima referidas nao
demonstra ser errada ou invalida, capaz de tornar a impossivel a aplicacdo dos

punitive damages no nosso ordenamento.

Assim, com a prévia cominacdo legal das hipdteses para aplicacdo do referido
instituto, podera este ser demandado de maneira adequada, ndo havendo que se
falar em irregularidade, ndo sendo mais relevante qual seria a destinacdo do valor
da condenacdo pelos punitive damages. Ou seja, caso o valor arbitrado pelo

magistrado a titulo de punitive damages seja entregue a vitima, ndo haveria que se
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falar em enriquecimento sem causa do ofendido; e caso o referido valor seja
destinado a um fundo publico, também ndo macularia a aplicacdo dos punitive

damages.

Firme em tais razdes, o que sera abordado nos tdépicos abaixo sera tanto as
possibilidades que a doutrina criou quanto a destinagcdo da condenacdo pelos
puntive damages quanto o posicionamento sobre qual das duas daria maior

efetividade para atingir as finalidades do referido instituto.

4.3.1 Destinacao ao ofendido

A primeira opcdo que se cogita para a destinacdo do valor da condenacéo pelos
punitive damages € ao proprio ofendido, ou seja, o autor da demanda. Neste caso, 0

montante integral arbitrado pelo juiz sera destinado ao patrimdnio da vitima.

Antonio Junqueira de Azevedo (2009, p. 383) defende que o autor da demanda deve
receber o montante da quantia paga a titulo de punitive damages, mesmo que o
valor exceda o limite dos prejuizos enfrentado por ele. Segundo o doutrinador, a
justificativa para o recebimento do valor integral pelo demandante, seria pela razéo
gue este, ao ajuizar a agéo, tem por objetivo ndo somente ser recompensado pelo
dano sofrido, mas também punir o ofensor pelo ilicito praticado, dissuadindo a
possivel repeticdo da conduta reprovavel, agindo ndo somente em interesse proprio,

mas em beneficio de todos os jurisdicionados.

Ainda segundo o doutrinador (2009, p. 383), o demandante estaria agindo em
defesa de todos os jurisdicionados passiveis de sofrer dano pela mesma conduta
reprovavel, razao pela qual justificaria o recebimento do montante dos punitive
damages, de modo que lhe estimularia a propositura de acdes desse tipo. Nas
palavras do referido doutrinador:

Embora esse ponto ndo seja facilimente aceito no quadro da mentalidade
juridica brasileiro, parece-nos que é preciso recompensar, e estimular,
aquele que, embora por interesse préprio, age em beneficio da sociedade.
Trata-se de incentivo para um aperfeicoamento geral.

O fundamento para o entendimento acima referido passa pela ideia de justica,

notadamente pelo estimulo e recompensa que o demandante tem por agir nao
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somente em defesa de direito préprio, mas também em interesse de toda a
coletividade, buscando, assim, o equilibrio social.

Contudo, este entendimento € bastante criticado, e séo varios doutrinadores que se
posicionam contrarios a essa possibilidade de destinacdo do valor da condenacgéo

pelos punitive damages.

Nessa linha, Maria Celina Bodin de Moraes (2004, pag. 77) leciona que o montante
gue exceder o limite do prejuizo enfrentado pela vitima, ou seja, o valor que sera
pago em decorréncia da punicdo do agente ofensor, ndo deve ser destinado ao
ofendido, mas sim um fundo pré-determinado, com objetivo de beneficiar um ndmero

maior de jurisdicionados.

Para a parcela da doutrina que segue 0 mesmo raciocinio da autora acima referida,
a proposta abordada por ela também eliminaria a possibilidade do enriquecimento
sem causa do ofendido, comprovando a esséncia coletiva dos punitive damages, e
desestimularia, ainda, as meras aventuras juridicas com escopo de enriquecimento

dos demandantes.

Por fim, ha ainda outra problematica apontada pela doutrina no que se refere a
destinacdo do montante da condenacdo por punitive damages a propria vitima.
Segundo essa corrente doutrindria, existe a possibilidade do magistrado, com receio
de atribuir ao ofendido uma quantia muito alta, que geraria 0 seu enriquecimento,
acabar moderando o quantum da indenizacdo, ndo atingindo com eficiéncia a

finalidade punitiva e preventiva dos punitive damages.

Por tudo quanto exposto, a partir dos argumentos apontados pelas duas correntes
doutrinarias, acredita-se que a destinacdo do montante da condenacdo pelos
punitive damages deve ser destinado a propria vitima, notadamente por se mostrar a
solucdo mais eficiente, pois sem 0 incentivo necessario aos demandantes, este
instituto perderia sua eficiéncia, uma vez que, poucos, ou quase nenhum

jurisdicionado, pleitearia essa indenizacao.

Para ilustrar o posicionamento acima, cita-se o exemplo da lei municipal n°
5.978/2001, que garante ao consumidor o limite de espera maximo de 15 (quinze)
minutos em dias normais e 30 (trinta) minutos maximo em dia posterior ou anterior a
feriados para serem atendidos nos bancos. A sancdo para o ndo cumprimento desta

obrigacdo € a multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por cada ocorréncia de
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descumprimento. Neste caso, percebe-se que os bancos continuam desrespeitando
essa lei. E evidente a indignacdo dos consumidores que chegam a esperar mais de
uma hora para serem atendidos, contudo, por ndo haver o incentivo necessario — ja
gue o valor da multa ndo é destinado ao proprio consumidor lesado -, estes mesmos
consumidores insatisfeitos se omitem e ndo denunciam os abusos sofridos, uma vez

gue néo terdo a recompensa pela defesa do direito da coletividade.

4.3.2 Destinacao a um fundo publico

A alternativa apresentada pela doutrina € a destinacdo do montante da condenacédo
pelos punitive damages a um fundo publico. Para essa parcela doutrinaria, em vez
de admitir a destinacdo integral do pagamento pelos punitive damages a propria
vitima do ilicito, ou seja, apenas para o autor da demanda, este valor deveria ser
destinado a coletividade, através de um fundo publico que seria gerido com objetivo

de beneficiar de forma direta a comunidade que o ofendido esté inserido.

Neste sentido entende a autora Maria Celina Bodin de Moraes (2004, pag. 77),
afirmando que “em uma indenizagdo ‘exemplar’, em se tratando de resposta a

coletividade, o destinatario ndo poderia ser outro”.

Na mesma linha de raciocinio, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 181)
leciona que adotando essa posicdo acerca da destinacdo, a grande vantagem seria

o desestimulo das litigancias frivolas.

Como ja mencionado no tdpico acima, outra vantagem aventada por parcela da
doutrina é que o magistrado, ao arbitrar o valor da condenacéo a titulo de punitive
damages, ndo pesaria em sua decisdo 0 suposto enriquecimento sem causa da
vitima, uma vez que o montante seria destinado a um fundo publico, assim, néo
haveria risco de uma reducdo no montante pecuniario, entdo haveria uma maior

eficiéncia nas finalidades do instituto em voga.

Sobre o tema, Fernando Noronha (2007, pag. 439/400) sustenta que a criagcao de
um fundo que visa a defesa dos direitos difusos, ao qual sdo destinado o montante

das condenacdes pelas a¢des civis publicas de natureza indenizatéria, fomentou a
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majoracdo da condenacdo que tenham desempenhado as fungdes preventiva e
punitiva, dissuadindo o lesante a repetir sua conduta.

Sobre o tema, impende ainda registrar o posicionamento de Judith Matins Costa e
Mariana Souza Pargendler (2005, pag. 262), que entendem ser necessario que a
guantia decorrente da condenacdo pelos punitive damages seja destinado a um
fundo criado por lei e de gestdo publica, para melhor servir a coletividade e néo

somente a individualidade, hip6tese na qual beneficiaria apenas o ofendido.

A autora Maria Celina Bodin de Moraes (2003, pag. 15) também defende que o
montante total resultada da condenacao pelos punitive damages, deve ser destinado
a um fundo publico, nesse sentido cita o art. 13 da Lei. 7.347/85, que prevé: “Art. 13.
Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacéo 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”, este artigo trata

dos danos ao meio ambiente, ao consumidor e a bens especificos.

Dessa forma, o montante guardado no fundo publico, caso tenha uma ma utilizacéao
dos recursos pelo gestor, ensejara acdo autbnoma para questionar tal gestao, seja

por via tanto administrativa, seja por via judicial.

Portanto, para essa corrente doutrinaria, ainda que os danos causados pela conduta
lesiva atinjam somente um individuo, o montante resultante da condenacao pelos
punitive damages deve ser destinado a um fundo publico de amparo a coletividade.
Assim, os recursos seriam destinados a reparacao dos bens lesados, notadamente
porque, ao fim e ao cabo, a sociedade também é vitima da conduta lesiva.

Por fim, percebe-se que a destinagdo dos valores indenizatorios dos punitive
damages quando destinado para um fundo publico, a principio, ajuda a mitigar o
argumento daqueles que entendem haver o enriqguecimento sem causa do ofendido
qguando percebido o montante integral. Por outro lado, como ja demonstrado, esse
argumento ndo merece guarida mesmo quando o destinatario da parcela punitiva € o
ofendido, desde que a aplicacdo dos punitive damages tenha respaldo legislativo e
seja devidamente justificada pela decisdao do magistrado, que deve observar os
principios da proporcionalidade e razoabilidade ao proferir sua deciséo.
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Firme em tais razdes, os argumentos daqueles que admitem os punitive damages
em nosso ordenamento apenas nas hipoteses nas quais a destinagdo da
condenacédo pelo referido instituto deva ser direcionado a um fundo publico s&o
frageis, logo, a solucdo mais adequada para dar mais efetividade aos punitive
damages, como ja mencionado no topico anterior, deve ser a remessa do montante
para a propria vitima, a fim de estimular a atuacéo positiva em relagdo as condutas
ilicitas com muita chance de serem repetidas, havendo, neste caso, uma protecéo a

coletividade dos abusos dos potenciais agentes ativos.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto nesta pesquisa, pode-se verificar que com objetivo de efetivar as
finalidades punitivas e dissuasivas da responsabilidade civil, a doutrina e
jurisprudéncia patria buscaram no Direito Comparado um instituto que suprisse essa
necessidade. Nesta situacdo, a doutrina dos punitive damages mostrou-se uma

solucao viavel para a problematica em questao.

Justamente em atencdo a este instituto, os punitive damages, ou exemplary
damages, sdo um instituto que teve sua origem nos paises de common law.
Consiste em uma sancao punitiva civil, que acarreta uma condenacéo pecuniaria de
valor alto ao sujeito ativo da conduta ilicita, bem como a dissuasédo da conduta com

alta probabilidade de repeticéo.

Nessa linha, a origem do referido instituto ocorreu no direito inglés — precedente
Huckle v. Money -, mas foi no direito norte-americano que ele ganhou destaque,
passando a utilizar o instituto da responsabilidade civil como sanc¢do punitiva, ou
seja, 0 objetivo ndo era meramente compensatorio, passou a ser também punitivo e

dissuasivo.

Os punitive damages nesses ordenamentos se destinavam a punir as condutas de
alta reprovabilidade, sendo a sua incidéncia excepcional, exigindo a presenca de

todos os seus requisitos.
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Ocorre que os punitive damages sao um instituto polémico, e a partir dos valores
milionarios arbitrados pelos magistrados americanos, a doutrina passou tecer
diversas criticas acerca da aplicacdo deste instituto. Dentre estas criticas esta o
problema do enriquecimento sem causa da vitima, que gerou uma discussao
polémica entre a doutrina acerca da destinagdo do montante da condenagéo pelos

punitive damages.

Assim, pode-se afirmar que os punitive damages sdo uma ferramenta utilizada para
o desestimulo. Este instituto, portanto, tem flexibilidade para ser adaptado ao

ordenamento no qual for inserido.

Como visto, no Brasil ndo ha previséo legal para aplicacdo dos punitive damages.
Neste ponto, muitos doutrinadores estdo resistentes a aplicacdo deste instituto no
nosso ordenamento, sendo 0 maior receio o problema do enriquecimento sem causa

da vitima.

Todavia, para que os punitive damages possam ser aplicados no Brasil, dependera
da ponderacado de bens e interesses, logo, mesmo que haja um descumprimento de
um principio constitucional - prévia cominacéo legal, como esta previsto no art. 5°,
XXXIX da CF/88 -, podera servir para concretizar outro principio no caso concreto,
como por exemplo, o da funcédo social da propriedade. Ou seja, para que haja
legitima aplicacdo dos punitive damages no nosso ordenamento, é necessario que
se tenha um principio constitucional como fundamento, que pode ser escolhido no
caso concreto, quando da propositura da demanda, desde logo, fica impugnado
qualquer argumento no sentido de o referido instituto acarretar o enriquecimento
sem causa do ofendido, notadamente por ja haver sua previséo legal decorrente de

lei.

Dessa forma, pela sua caracteristica de técnica de dissuaséo, o instituto dos punitive
damages pode ser utilizado para salvaguardar e efetivar algum principio
constitucional, desde que devidamente sopesados o0 principio que se pretende

garantir versus o principio da previa cominacao legal das penas.

Neste sentido, para que o magistrado possa aplicar os punitive damages ao caso
concreto, devem estar presentes 0s requisitos objetivos para aplicacdo dos punitive
damages, assim, acredita-se que este instituto devera ser utilizado para sancionar

condutas com grande probabilidade de repeticdo — seja pelo mesmo agente, seja
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por outros possiveis ofensores -; e que o agente tenha agido com dolo ou culpa
grave, restando legitima a aplicacdo dos punitive damages com sua finalidade

dissuasiva.

Com efeito, entendeu-se que serdo necessarias adaptacfes para que oS punitive
damages sejam aplicados de maneira legal e justa no ordenamento patrio. Neste
ponto, o receio por parte da doutrina quanto ao enriguecimento sem causa acarreta
restricbes, por essa razdo, foram apresentadas duas possibilidades de destinacdo

final do quantum dos punitive damages.

Em primeiro lugar, a quantia paga a titulo de punitive damages deve ser destinada a
propria vitima. Nesta hipotese o objetivo € estimular o demandante através de uma
recompensa, uma vez que este nao protegeu sO seus direitos e interesses

particulares, mas também agiu em beneficio de toda a coletividade.

Em segundo lugar, pode ainda o montante pago a titulo de punitive damages ser
destinado a um fundo publico que seria gerido por um gestor, tendo por finalidade
reconstituir os bens e interesses dos lesados, mitigando os argumentos da parcela
doutrinaria que afirmam que os punitive damages fomenta a litigancia frivola, bem
como elimina a possibilidade do magistrado moderar o valor da condenacdo dos

punitive damages.

Por fim, apGs analisar as duas possibilidades acima indicadas, entendeu-se que
ambas sdo vidveis e compativeis para adocdo dos punitive damages ao nosso
ordenamento, ndo podendo arguir a ocorréncia do enriquecimento sem causa da
vitima. Nao obstante, a primeira possibilidade, que prevé o integral recebimento dos
valores pelo ofendido seria a melhor op¢do para o magistrado escolher, pela
seguinte razao: incentivar o particular a demandar com objetivo ndo apenas de
recompor seu patrimoénio, mas, também, punir o lesante pela conduta ilicita praticada
e dissuadi-lo de cometer novos ilicito, servindo de exemplo aos demais potenciais

ofensores.

Firme em todas as razdes apontadas nesta pesquisa, concluiu-se que é viavel a
aplicabilidade dos punitive damages no ordenamento patrio, sendo uma ferramenta
necessaria para efetivar as finalidades da responsabilidade civil, entendendo, ainda,
que a melhor solugédo no que se refere a destinagdo do montante da condenacgao

dos punitive damages € para a propria vitima.
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