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RESUMO

Os punitive damages sdo um instituto contido na teoria da responsabilidade civil, que
tem como finalidade a punicdo do agente ofensor e a prevencao da repeticdo da
conduta, seja pelo punido, seja por terceiro. Por ser uma tese relativamente recente
no direito brasileiro, as conclus@es doutrinérias especificas sobre o tema ainda sao
insuficientes, o que justifica a necessidade de producéo cientifica sobre o tema. Em
raz8o da (imprescindivel) alta margem de discricionariedade que o0s punitive
damages conferem ao magistrado, faz-se necessaria a criacdo de um balizamento
tanto do quantum debeatur, quanto do fato gerador desse acréscimo da indenizacéo,
a fim de coibir praticas arbitrarias. Este balizamento, a mingua de dispositivos legais
sobre o tema, deve ser feito pela doutrina e jurisprudéncia, a partir da analise das
regras e principios constitucionais e infraconstitucionais da jurisdicdo brasileira, de
maneira sistematica. Nesse contexto, este trabalho busca estabelecer o objeto dos
punitive damages em sua experiéncia brasileira, para, a partir dai, tracar os
requisitos necessarios para a sua correta aplicacao, a fim de que ela aconteca em
consonancia com a Constituicdo Federal brasileira. O fundamento encontrado para a
aplicacao dos punitive damages deve ser, entdo, de origem constitucional, de modo
que a majoracdo da indenizacdo com o fito punitivo se mostre legitima. Nos pontos
gue seguem, passou-se a analisar a vantagem econdmica do ofensor, a fim de
concluir se este item seria requisito indispenséavel a aplicacao dos punitive damages,
ou um mero elemento acidental do suporte fatico gerador dos punitive damages,

sendo prescindivel a sua presenca.

Palavras-chave: Punitive damages; Responsabilidade civil; Teoria do desestimulo;

Direito civil; dano moral.
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1 INTRODUCAO

O dano punitivo — termo pétrio que deriva dos punitive damages, de origem inglesa —
€ um instituto juridico contido na teoria da responsabilidade civil trazido a voga com
frequéncia pela doutrina. Os punitive damages sédo alvo comum de discussdes, em
razdo da sua dissonancia do carater meramente compensatério da indenizagéo por
dano moral presente nos sistemas de civil law, o que gera uma série de questdes

controversas sobre o tema.

A aplicagdo do dano moral punitivo no direito brasileiro é recorrente, e a
jurisprudéncia sobre o tema € elastica, inclusive em tribunais superiores. Sua
finalidade é inibir a prética reiterada do ato lesivo, majorando a indenizacéo a fim de

tornar esta pratica ndo vantajosa.

O presente trabalho tem por escopo abordar os requisitos basicos para a aplicacéo
dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro, e, ao fim, analisar a
hipétese na qual o agente ofensor age dolosamente com o fim de auferir lucro ilicito

a partir de pratica de conduta ilicita.

Para tanto, foram listados diversos institutos de direito civil, além de outros, ainda
gue en passant, de teoria do direito, com o intuito de demonstrar 0 embasamento

técnico-juridico da insercao dos punitive damages no ordenamento patrio.

Buscou-se, ainda, tracar as caracteristicas dos punitive damages, buscando
entender a sua finalidade e preceitos. Entdo, fora trazido o entendimento da doutrina
e jurisprudéncia nacional, visando adaptar o instituto ao sistema brasileiro de civil

law.

Nos sistemas de common law anglo-saxdes, a problematica dos punitive damages
gira em torno da delimitagdo do quantum arbitrado pelos jaris. La, ndo € raro o
surgimento de julgados que arbitram valores abusivos a titulo de punitive damages,
além da flagrante imprevisibilidade dos julgamentos, ja que as decisdes nao seguem

um critério l6gico, sendo assaz variadas e desproporcionais.

Ja no Brasil, o instituto ainda é embrionario, pendendo inUmeros problemas. Os
aspectos processuais dos punitive damages, por exemplo, carecem de uma melhor

definicao.
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Entretanto, a problematica abordada nesta pesquisa foi a da necessidade do
delineamento de um objeto proprio, a fim de legitimar a aplicacdo dos punitive
damages na experiéncia brasileira, conferindo-lhe uma aplicacdo em conformidade
com a Constituicdo Federal, sem que se atente contra 0 sistema normativo

brasileiro, evitando arbitrariedades.

Nesse sentido, foram indicados os requisitos indispensaveis para a utilizacdo dos
punitive damages, mediante analise de doutrina e jurisprudéncia nacional e

estrangeira.

A caréncia de andlise do instituto em pauta na doutrina nacional reforca a
necessidade da producao cientifica nesse sentido, o que, aliado a sua aplicabilidade

pratica, fez com que esse tema fosse eleito para ser o foco desta pesquisa.

Com efeito, definicdo desses requisitos se mostra necesséria, a fim de regular o
ambito de aplicacdo dos punitive damages na jurisprudéncia patria. Hoje, a
jurisprudéncia € vacilante, e muitas vezes imputa punitive damages a condutas onde

a majoracao da indenizacao seria flagrantemente indevida.

A partir dessa imprescindivel definicdo, enfrentou-se o problema proposto. Fora
discutida, entdo, a hip6tese da conduta ilicita na qual a vantagem econdémica do

ofensor figura como elemento do suporte fatico gerador dos puntive damages.

Alguns doutrinadores entendem ser a vantagem econdmica do ofensor um requisito
indispensavel para a aplicacdo dos punitive damages. Outros, entendem ser téao
somente um elemento acidental, prescindivel. H&, por fim, quem entenda a
vantagem econdmica do ofensor como item bastante a aplicacdo dos punitive
damages, portanto, estando ele presente, nenhum outro requisito se faria

necessario.

A fim de demonstrar qual o tratamento deve ser conferido a essa hip6tese, foram
tracados os fundamentos constitucionais que balizam os punitive damages no

ordenamento juridico brasileiro.

Optou-se, na pesquisa, pela utilizacdo tanto dos termos em inglés — punitive,
vindictive ou exemplary damages —, quanto dos termos em portugués — dano moral
punitivo, posto que ambos se mostram corretos, como sera visto no tépico que trata

especificamente da nomenclatura do instituto.
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2 ATO ILICITO

A teoria do ato ilicito, ponto essencial para o entendimento desta pesquisa, € um
ramo do direito civil ainda carente de sistematizacdo tedrica satisfatéria. Por essa
razdo, o intuito deste capitulo é oferecer apenas uma introdug¢do sobre o instituto,

sem a pretensdo de esgotar por completo o assunto.

2.1 ATO JURIDICO

A exordio, antes de adentrarmos no conceito especifico de ato ilicito, cumpre
abordar, ainda que sem a profundidade que exige o tema, 0s aspectos atinentes ao

instituto do ato juridico.

Ato juridico é o termo cunhado para designar um conjunto de ac¢des humanas
associadas entre si por caracteristicas comuns. Para compreender suas
especificidades, faz-se necesséaria a andlise da teoria do fato juridico, que sera

explanada abaixo.

O mundo da vida é composto por diversos fatos. Alguns desses, socialmente
relevantes, motivo pelo qual recebem tutela juridica. Ou seja, o Direito confere a
estes fatos alguma consequéncia em razdo da importancia que eles carregam

perante a sociedade.

Assim, tem-se a diferenciagdo entre o fato do mundo da vida, que seria todo e
qualquer fato que ocorre no mundo real, e os fatos juridicos, que compreendem uma

parcela daqueles.

Uma folha derrubada pelo vento, sem maiores implicagdes, consiste em fato do
mundo da vida, ndo sendo, contudo, fato juridico. Um vendaval que destrua uma
residéncia, a contrario sensu, traz consequéncias relevantes para a sociedade,
sendo, assim, considerado fato juridico: o ordenamento dé importancia a este fato,

regulando seus efeitos.

Marcos Bernardes de Mello (2012, pp. 39 e 40) ensina que o fato juridico é aquele

fato do mundo da vida ao qual o Direito conferiu regulamentacdo, em razao do



12

mesmo ser dotado de relevancia social, tornando-o fato produtor de direitos,
deveres, pretensfes, obrigacdes, ou qualquer efeito juridico distinto. Exclui-se,
segundo o mesmo autor, dos fatos juridicos, por exemplo, a relacdo de cortesia
entre vizinhos: a despeito da carga axiologica presente na conduta (comissiva ou
omissiva) de ser cortés com um vizinho, esta ndo gera, nem ao sujeito passivo nem
ao ativo, qualquer efeito juridico, ndo sendo um obrigado a cumprimentar o outro,
nem cabendo a este o direito de exigir daquele o cumprimento. E, destarte, fato do

mundo da vida sem qualquer importancia juridica.

O fato juridico (lato sensu) é um género, que contém as espécies fato juridico stricto

sensu, ato-fato juridico e ato juridico lato sensu, a saber.

Consiste, o fato juridico em sentido estrito, nos acontecimentos da natureza
independente das acdes humanas. Importa frisar que se trata de independéncia, nao
de auséncia necessaria de ato humano. E que, acidentalmente, o ato humano pode
compor a origem do fato juridico sem que se altere a sua natureza. (MELLO, 2012,
p. 165).

Com efeito, o que distingue o fato juridico stricto sensu das demais subespécies de
fato juridico lato sensu é a auséncia da necessidade do ato humano para que haja a
sua materializagdo. Com clareza impar, Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 165)

define:

Pode acontecer que algumas vezes o evento suporte factico do fato juridico
stricto sensu esteja ligado a um ato humano, como ocorre com o
nascimento do ser humano que tem sua origem na concepc¢do. Outras
vezes, até, o fato pode resultar de ato humano intencional, como na morte
por assassinio ou por suicidio, ou como na confusdo quando feita pelo
homem. Isso, entretanto, néo altera a natureza do fato juridico, uma vez que
a circunstancia de haver um ato humano em sua origem ndo muda o carater
do evento que constitui seu suporte fatico. A morte ndo deixa de ser evento
da natureza se provocada por ato humano; do mesmo modo o nascimento
ndo perde sua caracteristica de fato natural porque houve um ato que lhe
deu origem.

Perceptivel, portanto, que a existéncia do ato humano é admissivel como integrante
de um evento caracterizado como fato juridico. Todavia, este ato humano sera
sempre acidental e dispensavel, sob pena de desnaturar o fato juridico, atribuindo-

Ihe outra natureza.

E o exemplo do nascimento do ser humano, que tem origem na concepgio. Este

evento, embora tenha em sua cadeia de acontecimentos um ato humano, independe
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deste para ser caracterizado, ja que a concep¢ao consiste em evento da natureza,
independente da agdo humana.

A caracterizacao do ato-fato juridico, por sua vez, impde maiores dificuldades para a
sua definicdo, sendo este instituto alvo de severas divergéncias em sede de

doutrina.

O ato-fato juridico € aquele evento cuja existéncia depende da conduta humana, lhe
sendo abstraido, entretanto, qualquer elemento volitivo. A vontade do agente, no
ato-fato juridico, € irrelevante, devendo ser considerada tdo somente a conduta
humana praticada. O que vale, aqui, é o fato que decorre do ato realizado pelo ser
humano, sendo este mero instrumento para a materializacdo daquele. (MELLO,
2012, p. 168).

Tem-se, assim, evento que decorre do ato humano, e que, por lhe ser abstraida a
vontade como elemento necessario, pode ser praticado por qualquer ser humano,

ainda que incapaz.

Como exemplo de ato-fato, escande-se a descoberta de um tesouro, a pesca, dentre
outros. Assim sendo, independente de ser praticada por menor absolutamente
incapaz, a pesca confere a este os mesmos efeitos juridicos que conferiria a
qualquer outro, posto ser totalmente dispensavel a vontade do agente em pescar ou
nao: relevante, repise-se, é o fato (consecucao do peixe) decorrente do ato (pesca).

In fine, o ato juridico lato sensu, Ultima subespécie analisada, tem como cerne a
vontade do agente. Na hip6tese de incidéncia do ato juridico, sempre havera

exteriorizacdo da vontade como pressuposto de existéncia.

Divide-se o ato juridico em sentido amplo em ato juridico stricto sensu e negdcio
juridico.

O ato juridico em sentido stricto € aquela acdo (ou omissao) voluntaria cujos efeitos
estdo previstos em lei. Pode-se citar como exemplo de ato juridico a aquisicao de
propriedade imobiliaria. No momento em que o agente adquire um imoével, produz
suporte fatico que preenche a hipétese normativa de incidéncia do Imposto Predial e
Territorial Urbano — IPTU, gerando a obrigacdo de pagar tributo ao municipio no qual

se localiza o imovel.
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Percebe-se, assim, que os efeitos do ato juridico sdo ex lege, ndo havendo margem
de modulag&o desses efeitos por parte daquele que pratica o ato. Cabe ao agente, a
partir da sua vontade, tdo somente adequar-se a hipétese normativa ou nao.

Havendo adequacao, produzem-se os efeitos.

Ja o negocio juridico € um instituto que prestigia ainda mais a voluntas humana.
Além da necessidade de manifestacdo de vontade para concretizar o ato, €
facultado aos agentes modelar, voluntariamente, os efeitos deste ato - embora haja

algumas restricdes de ordem publica decorrentes da legislacéo.

Mario de Figueiredo Barbosa (2006/2007, p. 91) leciona que o negdcio juridico € o
ato voluntario que gera direitos e obrigacdes pretendidos pelas partes. Difere-se do
ato juridico em sentido estrito na medida em que, embora ambos sejam atos de
vontade, apenas o negocio juridico tem seus efeitos escolhidos pelas partes

celebrantes.

Ainda segundo o autor em comento, ndo se pode confundir o ato com seus efeitos.
A existéncia do ato juridico, seja ele ato juridico stricto sensu ou negdcio juridico,
sempre dependera da vontade, ao contrario, por exemplo, do ato-fato, onde a
vontade € irrelevante. Suas consequéncias, entretanto, nem sempre serdo adstritas
as vontades. Serdo voluntarias as consequéncias do negdcio, mas ndo do ato

juridico s.s.

Caio Mario da Silva Pereira (2013, p. 399-401) distingue o ato juridico do negdcio
juridico na medida em que o segundo seria a declaracdo de vontade com o intuito de
produzir efeitos juridicos desejados pelas partes; ao passo que 0 primeiro seria

manifestagdes volitivas cujos efeitos seriam impostos por lei.

Nesse esteio, temos 0 negdcio juridico como elemento imprescindivel na sociedade
capitalista de trocas voluntarias, a qual estamos submetidos. Desde as rotinas mais
corrigueiras, como adquirir uma passagem em transporte publico, as mais vultosas
transacoes internacionais, todas as permutas volitivas com efeitos regulados inter

partes se enquadram no conceito de negacio juridico.

A abordagem dos institutos ora escandidos tem relevo fundamental na anélise do

ato ilicito, conforme restard demonstrado abaixo.

Existem duas correntes doutrinarias que entendem o ato ilicito de maneiras distintas.

Para a primeira, o ato ilicito seria uma espécie de fato juridico em sentido amplo.
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Neste caso, o fato juridico lato sensu seria dividido em fato juridico stricto sensu, ato

juridico lato sensu, ato-fato juridico e ato ilicito.

J& a outra corrente entende que o ato ilicito seria uma espécie de ato juridico stricto
sensu, porquanto carrega a mesma natureza e regime juridicos, diferindo apenas no
aspecto axiolégico: o ato ilicito seria a pratica de um ato antijuridico (ou seja, um ato
juridico repelido pelo ordenamento), que traria consequéncias (ex lege) teoricamente

indesejadas.

2.1.1 Ato ilicito como espécie autbnoma de fato juridico

Na visdo desta corrente doutrindria, o ato ilicito seria uma espécie autbnoma de fato
juridico.
Seriam, portanto, quatro as subespécies do fato juridico lato sensu: i) Fato juridico

em sentido estrito; ii) ato-fato juridico; iii) ato juridico (licito); e iv) ato (juridico) ilicito.

Dentre os autores que se filiam a esta corrente, merece destaque o0 posicionamento

de Sergio Cavalieri Filho.

Segundo o referido autor (2012, p. 13), o ato ilicito seria uma conduta voluntaria e
antijuridica, praticada, portanto, em desacordo com o Direito. O fato de discrimen em
relacdo aos demais fatos juridicos seria a antijuridicidade.

Anderson Schreiber (2013, p. 161-162) entende que a ilicitude teria dois
componentes: a antijuridicidade e a culpabilidade. A antijuridicidade seria a
contrariedade da conduta a norma, e a culpabilidade a possibilidade de se imputar
ao agente ofensor o carater psicologico daquela conduta (culpa ou dolo).

Seria, portanto, a antijuridicidade, a faceta objetiva do ato ilicito, e a culpabilidade o

viés subjetivo, cuja presenca nem sempre sera exigida.
Trata, nesse esteio, 0 ato ilicito como espécie autbnoma de fato juridico, porquanto
dotado de regime juridico proprio.

Diferir-se-ia, assim, o ato ilicito do ato juridico por seus elementos axioldgicos.
Embora ambos consistam na pratica de uma conduta voluntaria com efeitos ex lege,

no primeiro esta conduta seria necessariamente contraria aos principios do sistema
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juridico ao qual esta inserida, enquanto o segundo seria favoravel a estes principios,

ou, ao menos, nao Ihes seria ofensiva.

2.1.2 Ato ilicito como ato juridico stricto sensu

Por fim, temos aqueles que entendem que o ato ilicito teria natureza juridica de ato

juridico stricto sensu.

Para analisar essa questdo, temos que buscar os elementos necessarios a
caracterizacdo do ato juridico. Conforme ja visto, o ato juridico é caracterizado pela

conduta humana, pela vontade, e pelos efeitos ex lege.

Ora, quando se comete um ato ilicito, como a batida de um carro, tem-se uma
conduta humana volitiva que produz efeitos ex lege, qual seja, o dever de reparar,

nao se diferindo, por natureza, do ato juridico.

Mauricio Bunazar (2012, p. 122) define o ilicito como uma conduta e/ou resultado
pré-definido abstratamente pelo ordenamento, que, quando identificada no mundo
real, ensejard uma consequéncia negativa ao agente, a fim de estimula-lo a ndo

praticar a conduta.

O que se quer dizer com isso € que o ordenamento define a fattispécie genérica e
hipotética (hipétese normativa), e a ela atribui uma consequéncia supostamente néo
pretendida. Ou seja, preenchido o suporte fatico da norma continente do ilicito,

desencadeia-se a sancéo.

Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 199) leciona o seguinte:

No ato juridico stricto sensu, como se conclui, a vontade ndo tem escolha da
categoria juridica, razdo pela qual a sua manifestacdo apenas produz
efeitos necesséarios, ou seja, preestabelecidos pelas normas juridicas
respectivas inalteraveis pela vontade, e invariaveis.

Nessa esteira, ndo ha distingdo ontoldgica entre o ato ilicito e o ato juridico stricto
sensu, sendo aquele apenas uma parcela mais restrita deste, posto ser vislumbrado
tdo somente nas hipdéteses de atos juridicos contrarios aos principios do

ordenamento. Possuem, ambos, natureza e regime juridicos idénticos.

Posto isso, mostra-se mais técnica a teoria segundo a qual o ato ilicito nada mais é

do que um ato juridico, cujos efeitos — naturalmente regulados por lei — tém natureza
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7

sancionatoria, ou seja, a consequéncia juridica imputada € abstratamente nao

pretendida.

Vistas as teorias do enquadramento do ato ilicito na teoria do fato juridico,

analisemos, doravante, o instituto em suas especificidades.

2.2 ASPECTOS GERAIS DO ATO ILICITO

O ato ilicito é todo aquele que ndo se adequa ao ordenamento. E externado,
portanto, mediante conduta antijuridica. Assim sendo, o ato ilicito recebe uma

regulamentacéo especial, que visa desincentivar a sua préatica.

Parte da doutrina, a exemplo do doutrinador Ameérico Luis Martins da Silva (2012, p.
28), entende que o ato ilicito tem como pressupostos a lesdo de um direito
personalissimo, de um direito real, e/ou a violacdo de um preceito legal de tutela de

certos interesses.

Importa ressaltar que o estudo do ato ilicito abarca diversos institutos além da
responsabilidade civil, razdo pela qual deve ser estudado em apartado, como

instituto autbnomo.

Do contrario, caso analisado apenas sob um dos seus conddes — o de gerar
responsabilidade civil —, o espectro de abrangéncia do ato ilicito seria reduzido

sobremaneira.

Nessa esteira, merece destague os dizeres de Felipe Peixoto Braga Netto (2003, p.
15):

Ndo ha fundamento tedrico para tratar, de forma indistinta, ilicitos e
responsabilidade civil. Seria, mutatis mutandis, o0 mesmo que confundir uma
fabrica, produtora de um largo espectro de produtos, com apenas uma de
suas producdes. A nosso sentir, tal postura empobrece, inexplicavelmente,
o contexto dos ilicitos, reduzindo o género do estudo dos efeitos a uma de
suas espécies.

Compreende-se, assim, que o estudo do ato ilicito perpassa por institutos diversos

de teoria do direito, uma vez que seu objeto tem vasta gama de consequéncias.

O ilicito pode ser civil ou penal. Sera civil o ilicito que contrariar norma ou principio

de natureza civil, ou afrontar um negaocio juridico ou uma regra geral de convivio. Por
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outro lado, o ato ilicito que malferir norma penal, seré ilicito penal. (SEBASTIAO,
2012, p. 61)

Cumpre ressaltar, ainda, que o mesmo ato pode originar um ilicito civil e penal. E o
caso do agente que comete lesédo corporal contra um individuo. Comete ilicito penal,
pois incorreu nas iras do art. 129 do Cdodigo Penal, e ilicito civil, pois causou dano a
terceiro, exsurgindo o dever de indenizar. (SEBASTIAO, 2012, p. 61)

2.3 DANO ILICITO

Para bem definir o dano ilicito, cumpre introduzir, de antemé&o, o conceito de dano.

Durante muito tempo, o conceito de dano era ligado ao de prejuizo material, sendo,

pois, caracterizado como o decréscimo patrimonial experimentado por alguém.

Destarte, o dano seria restrito a sua faceta material, como a perda de uma safra, a
deterioracdo de um objeto e a perda de valor de um bem. Essa visdo decorria da
maior facilidade de se vislumbrar o dano material frente ao moral. E mais simples,
uma vez que mais palpavel, perceber a macula a um bem material, como um veiculo
ou uma residéncia, ao passo que o dano sofrido no ambito moral demanda um
esforco e uma abstragdo muito maior tanto para a sua visualizacdo quanto para

mensurar a sua dimensao.

Sustentava, a corrente doutrinaria contraria a existéncia do dano extrapatrimonial,
gue oito fatores seriam objetariam a sua reparabilidade. Sao eles: i) a falta de um
efeito penoso duravel; ii) a incerteza, nesta espécie de danos, de um verdadeiro
direito violado; ii)) a dificuldade de descobrir a existéncia do dano; iv) a
indeterminacdo do numero de pessoas lesadas; v) a impossibilidade de uma
rigorosa avaliagdo em dinheiro; vi) a imoralidade de compensar uma dor com
dinheiro; vii) o ilimitado poder que tem de conferir-se ao juiz para efetivar esta
reparacao; e viii) a impossibilidade juridica de admitir tal reparacdo. (Zulmira Pires de
Lima apud SEVERO, 1996, p. 61).

N&o convém analisar pontualmente a inaplicabilidade de cada uma destas objec¢des,

mencionados in casu tdo somente por curiosidade histérica, posto que ja superados

pela doutrina hodierna.
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Trés outras doutrinas negativistas da reparabilidade do dano moral entendiam,
ainda, que: i) estes s6 seriam cabiveis nos casos em que causassem efetivos danos
materiais; ii) s6 seriam admitidos quando decorrentes de delito criminoso; ou iii)
seriam admitidos apenas quando ofendessem determinados interesses. (SEVERO,
1996, p. 69)

Esta visdo foi superada, tornando-se pacifico o entendimento da existéncia do dano

extrapatrimonial.

Assim sendo, a hoje dominante corrente afirmativa da ressarcibilidade do dano moral
passou a ganhar destaque no século XX, tendo como um dos seus defensores
Clovis Bevildqua, responsavel pela edigcdo do Cdédigo Civil de 1916. A defesa dos
interesses extrapatrimoniais tem perfeita consonancia com os novéis entendimentos
nao s6 do nosso ordenamento, como da fase em que vive a humanidade desde o
século passado, onde os aspectos transcendentais estdo ganhando cada vez mais
relevo. (SEVERO, 1996, p. 72)

A protecdo dos direitos imateriais guarda relacdo umbilical, ainda, com a nossa
Carta Magna de 1988, onde consta a dignidade da pessoa humana como seu

principio teleoldgico, norteador de todo 0 nosso ordenamento recente.

Assim sendo, um sistema que reserva a dignidade do homem papel de destaque,
conferindo-lhe o status de principio mater, ndo poderia passar ao largo dessa teoria,
uma vez que a tutela do direito moral traduz a tutela dos direitos mais intrinsecos do
ser humano, sendo, se ndo a maior, uma das maiores expressdes do homem

enquanto ser.

Este entendimento acima esposado se encontra referendado, inclusive, pelo
Superior Tribunal de Justica, na Sumula 37: “Sumula n°® 37: Sdo cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”; pelo Cédigo
Civil de 2002, em seu art. 186, que prevé: “Art. 186. Aquele que, por agao ou
omisséao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (; pela Constituicdo
Federal de 1988, como clausula pétrea, em seu art. 5°, V: “V - € assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizac&o por dano material, moral
ou a imagem;”; além de infindavel numero de doutrinadores, jurisprudéncia e

diplomas legislativos.
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Nesse diapasdo, como bem pontua Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 88), a discussdo
sobre a indenizabilidade do dano moral resta superada na doutrina hodierna, dando
lugar a discussdes que derivam de outras questfes, como: o que €, de fato, o dano
moral; como quantifica-lo; e o que trataremos aqui,que € o limite da sua indenizagao

€ 0 Seu escopo.

Superado este entendimento, passemos a analisar o dano cometido de maneira
ilicita.

Entender a distincdo entre dano licito e ilicito é fundamental para compreensdo do
instituto analisado nessa pesquisa, ja que, embora haja exce¢fes, na maioria das

vezes, apenas o0 dano ilicito gera responsabilidade, sendo, portanto, punivel,

conforme veremos mais a frente no tépico destinado a este fim.

Um sujeito pode praticar uma conduta danosa de maneira licita ou ilicita. A principio,
macular bem juridico de outrem sem justificativa consiste em ato ilicito. Ou seja: via

de regra, o dano causado a terceiro sera ilicito.

Todavia, nosso ordenamento admite situacfes onde serd licito causar dano a
alguém, a exemplo da montadora de automdveis que, ao lancar versao mais atual
de um veiculo, retira parte do valor daqueles modelos com versdo antiga. Sao,

portanto, danos admissiveis socialmente.

A principio, danos licitos ndo dao azo a responsabilizacao civil do agente que os

comete, ja que toleraveis socialmente.

No entanto, existem casos nos quais, pontua Carlos Roberto Gongalves (2011, p.
62-63), ainda que a lei entenda como licita certa conduta, em razdo da grande
potencialidade de ofensa a direito alheio dela, aquele que assume o risco de pratica-
la deve arcar com eventuais danos que venha ocasionar a terceiro em razao desta

pratica.

Essa disposicao decorre de opcéo legislativa, prevista em nosso ordenamento no
art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002. Opcéo esta que visa socializar 0s
danos decorrentes de condutas que, embora ndo devam, a rigor, ser
desestimuladas, requerem uma carga de atencdo e de responsabilidade (em seu
sentido popular, e nao técnico) daquele que a opta por pratica-las. A
responsabilizacao visa, nesse contexto, forcar o agente a conduzir o ato de maneira

mais cuidadosa.
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Cumpre frisar que a responsabilidade por ato licito € uma exce¢&do no nosso sistema
juridico, sendo a regra a responsabilidade decorrente do ato ilicito. S6 seré
responsabilizado por ato licito aquele que incorrer em uma das hipoteses
expressamente previstas na legislacao, pelo que se pode dizer que o fato gerador da
responsabilidade civil €, em verdade, o ato ilicito, fazendo-lhe as vezes o ato licito
apenas excepcionalmente (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 9).

Por fim, conclui-se que sera ilicito o dano causado em desconformidade com o
sistema juridico ao qual esta inserido. Nao é apenas a desconformidade com uma
regra, € sim uma oposicdo axiolégica entre acdo ou omissdo praticada e o
ordenamento juridico, compreendendo valores, principios e regras (BRAGA NETTO,
2003, p. 125-128).

2.3.1 Classificagdo quanto a natureza do bem maculado

O dano ilicito, considerado juridicamente, tradicionalmente & catalogado quanto a

natureza do bem atingido.

Distingue-se, com essa classificacdo, o dano causado aos bens patrimoniais dos

danos causados aos bens extrapatrimoniais.

Conforme explicacdo mais elaborada a ser vista, o dano patrimonial é aquele que
atinge os bens cujo valor é mensuravel em pecunia. Ja os danos extrapatrimoniais,
ao contrario, sdo aqueles cujos bens atingidos ndo tém valor pecuniario, sendo

esses mais abstratos.

2.3.1.1 Dano Patrimonial

Como adiantado supra, o dano patrimonial € aquele que atinge os bens juridicos de
alguém, bens esses quantificAveis em moeda. Restringe-se, portanto, aos bens
materiais. Todavia, ndo se confundem, necessariamente, com bens fisicos, sendo

vejamos.

Nas licbes de Seérgio Cavalieri Filho (2012, p. 78), bem juridico patrimonial seria:
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[...] o conjunto de relagbes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente. Esta definigdo, embora ndo mereca a aprovagdo unanime
dos autores, tem o mérito de abranger todos os bens e direitos na
expressdo conjunto das relag8es juridicas, vale dizer, abrange nao so as
coisas corpéreas, como a casa, 0 automoével, o livro, enfim, o direito de
propriedade, mas também coisas incorp6reas, como o titulo de crédito.

Assim sendo, um titulo de crédito civil, uma posicédo contratual, um crédito salarial,
dentre outros direitos, comp&em o patrimdénio de alguém, sendo, portanto, um bem
material. Isso ocorre porque podem ser quantificados em dinheiro. S&o passiveis de
alienacdo as acdoes de uma empresa, ou um direito de preferéncia de qualquer

espécie, pois seu valor é auferivel em moeda.

Ameérico Luis Martins da Silva (2012, p. 31) elucida, ainda, que para se afigurar
patriménio, ndo basta que haja o patriménio juridico, que € o direito apreciavel em
dinheiro, seja ele de propriedade ou qualquer outro. E necessario, ainda, que exista
0 patriménio econdmico, que consiste no conjunto de bens econdémicos. Unindo
esses dois entendimentos, percebemos que o direito a uma certa coisa s6 tem razao
de ser se houver o poder de disposi¢ao sobre ela, encarado sob a perspectiva fatica.
Esses bens tém que ter representacao juridica, ou seja, algum valor de troca na
sociedade. Nao constitui patrimbnio a propriedade exercida sobre o ar, posto ser
este bem irrelevante economicamente. Sendo o patriménio dotado das
caracteristicas presentes nessas duas concepc¢les, teremos, entdo, que o instituto
se caracteriza, em verdade, por ser “a totalidade de bens economicamente Uteis

encontrados no poder de disposi¢cao de uma pessoa’.

Entendida a ideia de patrimbénio, pode-se visualizar com mais facilidade o conceito

de dano patrimonial. Nas palavras de Sérgio Severo (1996, p. 40):

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

Dessarte, o dano patrimonial € aquele que recai sobre o patriménio da vitima,
gerando neste uma diminui¢ao de valor. A finalidade da dissuasdo do dano material

ilicito é, portanto, a manutencao do direito a propriedade.

Felipe Peixoto Braga Netto (2008, p. 105) encampa essa ideia, defendendo a

existéncia do principio da preocupacédo prioritaria com a vitima, segundo o qual o
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foco mais relevante da responsabilidade seria a restauracdo da vitima, assegurando-
lhe o direito a propriedade.

No mesmo sentido, a ideia de dano patrimonial pela teoria diferencial reforca a
nogdo aqui trazida, pois considera, atraves do critério diferencial, que o dano
patrimonial € a diferenca negativa entre o patriménio efetivamente existente, e o
patriménio que possivelmente existiria caso ndo houvesse tal dano (José de Aguiar
Dias apud DA SILVA, 2012, p. 32).

A doutrina sobredita, de maneira acertada, aponta um método de afericdo eficaz do
dano produzido, que contempla ndo s6 o dano emergente, como também o lucro

cessante, a saber.

O dano emergente é a desvalorizacdo patrimonial experimentada pelo sujeito

passivo, desvalorizacdo essa imediatamente decorrente do ato lesivo.

E, portanto, o dano mais evidente, prontamente decorrente da lesdo. Exemplo de
dano emergente seria o valor de um livro quando este é totalmente destruido, ou a

desvalorizacéo decorrente de um dano parcial.

Por sua vez, o lucro cessante consiste naquilo que 0 sujeito passivo — assim
entendido aquele que sofreu o dano — deixou de acrescer ao seu patrimbénio em

razao do evento danoso.

E o caso do taxista que fica impossibilitado de realizar seu trabalho em raz&o de
uma batida. O dano sofrido ndo se restringe aquele experimentado pelo carro (dano
emergente), mas abarca, também, o valor que ele deixou de perceber por ndo poder

realizar sua atividade (lucro cessante).

Saliente-se, ainda, que ndo basta uma mera possibilidade, por parte do sujeito
passivo, de ter auferido lucro caso ndo houvesse o evento danoso: para que seja
caracterizado como lucro cessante, este valor deve ser razoavelmente esperado
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 79).

Por fim, convém tratar — ainda que brevemente, visto ndo se tratar do tema aqui

proposto —, da perda de uma chance.

Em apertada sintese, podemos definir que a conduta geradora da perda de uma

chance é aquela que consiste “na destruicdo de uma possibilidade de ganho, a qual,
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embora incerta, apresenta contornos de razoabilidade” (BRAGA NETTO, 2008, p.
59).

O tema suscita uma série de questdes e controveérsias, todavia, ndo nos cabe

analisa-las nesta pesquisa.

Perceptivel, pelo quanto exposto, que, além de mais visivel, o dano patrimonial pode
ser mais facilmente reduzido em peculnia, 0 que torna a mensuracdo da sua

indenizacdo mais simples de atingir. (SEVERO, 1996, p. 39).

2.3.1.2 Dano Extrapatrimonial

A andlise do dano extrapatrimonial, ou dano moral, revela-se fulcral para o
andamento desta pesquisa. E que o cerne do nosso tema, o dano moral punitivo, &,

antes de qualquer coisa, dano moral.

Em verdade, a expressao ‘dano moral punitivo’ consiste em uma hipalage, visto que
o carater punitivo, por 6bvio, ndo é do dano moral, e sim do arbitramento quantitativo

da sua indenizacao.

Esclarecido isso, pode-se perceber que o estudo do dano extrapatrimonial, na
correta acepcédo do termo, é essencial para o estudo dos punitive damages,uma vez
que aqueles sdo pressupostos deste. E ilégico imaginar indenizacdo punitiva por

danos morais sem que haja, primeiro, dano moral.

A conceituacdo da moral € um terreno bastante traicoeiro, devendo ser trabalhada

com cautela, sem que se deixe levar pelo subjetivismo.

E que, como bem alerta Marcius Geraldo Porto de Oliveira (2003, p. 27-28), a moral,
enquanto conjunto de valores, pode ser analisada do ponto de vista social e do
ponto de vista individual. Analisada a partir da concepcéo individual de cada
cidaddo, a moral tera uma vastidao incatalogavel, variando drasticamente de pessoa

para pessoa.

Por outro lado, pode, o ordenamento, objetivar os valores de uma sociedade,
ponderando, a partir dos fatos sociais, o que de fato tem relevancia ou ndo para

aguela sociedade.
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Especialmente num pais de dimensdes continentais, como o0 caso do nosso, essa
objetivacdo faz-se necessaria, mas como uma regulamentacdo-piso. Ou seja,
embora um nucleo duro de principios deva ser conservado a nivel nacional, é
evidente que a variacao cultural de uma regido para outra implicara em variacao do
resguardo de um direito ou outro, ou da prevaléncia abstrata de um principio sobre

outro.

Assim sendo, cabe ao legislador federal definir quais principios, como a vida, a
integridade fisica, a liberdade religiosa, e alguns outros sdo fundamentos da
republica brasileira. Entretanto, essa definicAo deve ser subsidiaria, cabendo as
regionalidades definir, por costume e com base em sua moral prépria, qual principio
deve prevalecer no caso concreto, ou qual outro principio anteriormente nao

elencado merece tutela.

E cedico na doutrina e jurisprudéncia atual que o dano moral é 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
personalissimos, isto é, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a
atividade profissional, a reputacéo, as manifestacées culturais e
intelectuais, entre outros. O dano é ainda considerado moral
quando os efeitos da acdo, embora ndo repercutam na orbita
do seu patriménio material, originam angustia, dor, sofrimento,
tristeza ou humilhagdo a vitima, trazendo-lhe sensacgbes e
emocdes negativas.

No mesmo sentido, Marcius Geraldo Porto de Oliveira (2003, p. 70), compilando
vasta doutrina, deixa clara a posicdo macica dos autores brasileiros, e outros
estrangeiros, de que o dano moral consiste em macula a direito da personalidade,
razdo pela qual conferir ao dano moral carater de ato ilicito, passivel de punigcéo e
responsabilizacio, € dar ao ser humano lugar de destaque no direito civil. E proteger
0 ser humano em sua esséncia, e essa €, de fato, uma das mudancgas trazidas pela
mentalidade da Lei Civil de 2002.

Na sua obra “Danos a Pessoa Humana — Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais”, Maria Celina Bodin de Moraes da ao seu segundo tépico a

denominagdo: “Dignidade humana e dano moral: duas faces de uma moeda’,
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deixando clara sua adocdo a esse entendimento, que serd reforcado em diversas

passagens, como a que segue (2007, p. 73-74):

A protecdo da pessoa humana, em substituicdo a tutela da liberdade
individual (rectius, autonomia privada), € o postulado a partir do qual se
pode demonstrar toda a gama de transformacdes ocorridas no interior da
ordem civil,b 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
0 desafio de restabelecer o primado da pessoa humana em cada
elaboracdo dogmaética, em cada interpretacéo e aplicagdo normativas.

Percebemos, assim, que a previsdo no ordenamento do ilicito extrapatrimonial
efetiva o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, principio
teleolégico da Carta Magna.

Nesse esteio, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 33-34) leciona que
desde a Constituicdo Federal de 1988, os direitos da personalidade ganharam
importancia, ndo mais sendo restritos a sua faceta patrimonial, e passando a tutelar
a situacdes juridicas subjetivas existenciais. Reforc¢a, ainda, que, dada a importancia
gue o principio da dignidade da pessoa humana recebeu no texto constitucional,
esses direitos que tutelam o homem enquanto pessoa deveriam prevalecer em face
daqueles que tutelam meramente o patrimbnio. Propde, assim, uma valoracéo

abstrata entre principios.

Prossegue, o autor escandido acima, dizendo que os direitos da personalidade,
desde 1988, tém a funcdo de proteger o livre desenvolvimento da personalidade, e
nao mais um sujeito de direito, entendido de maneira abstrata. Por essa razéo, tal
classe de direitos deve ser entendida em numerus apertus, visto ser incessante a
sua demanda por mudancga, ja que o ser humano, a cada dia, desenvolve-se mais,

adquirindo novos interesses existenciais.

2.3.1.3 Criticas a classificacdo classica: dano moral x dano material

Hodiernamente, a doutrina tem se debrucado sobre as novas espécies de danos
ressarciveis. Diversas obras monograficas vém sendo editadas sobre o tema, que é

um dos mais discutidos atualmente no campo da responsabilidade civil.
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E que a evolugdo do pensamento social gera, ndo raro, mudanca de valores dentro
de uma sociedade. Isso faz com que se passe a admitir (ou inadmitir) certos direitos

outrora ignorados.

Em face desse fenbmeno, no Brasil, tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia e
doutrina vém admitindo a existéncia de responsabilidade civil (e, portanto, a

indenizabilidade) por dano outrora ignorado juridicamente.

Récio Cappelari (2011, p. 125) critica a terminologia ‘dano moral’, adotada no intuito

de abranger todos os danos a pessoa.

Entende, o referido autor (p. 126-128), que, malgrado seja latente a evolugcéo do
legislador constituinte ao prever a indenizabilidade do dano moral — previsédo outrora
inexistente —, esse instituto jA ndo € mais suficiente para abarcar todas as
modalidades e possibilidades de dano, posto que novas espécies de dano surgem
velozmente com o passar do tempo. Entende que com o avanc¢o da ciéncia e das

técnicas, emergem danos que maculam bens juridicos antes ocultos.

Assim sendo, ndo caberia mais utilizar a terminologia dicotdmica ‘dano moral e dano

material’, posto que insuficientes em face da atual problematica social do dano.

Apenas para ilustrar, destacam-se entre os novos danos o dano sexual, consistente
no dano sofrido pelo individuo cujas relacdes sexuais foram obstadas em razédo de
dano causado ao seu companheiro; o dano por filho indesejado, oriundo de cirurgia
de esterilizagéo falha; dano por bullying, etc. (SCHREIBER, 2013, p. 93-95).

Conclui, esta corrente doutrinaria, no sentido da existéncia dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, sendo esse segundo possuidor de subespécies incatalogaveis,
pois altamente mutaveis com o passar do tempo. Dentre os danos extrapatrimoniais

incluem-se o dano moral, o dano sexual, o dano estético, e inUmeros outros.

2.3.2 A questao da culpa como requisito do dano

Caio Almeida (2012, p. 37) demonstra que o dolo seria a agdo consciente dirigida a
um fim especifico, enquanto a culpa seria a negligéncia e omissdo de precaucdes

elementares, a despreocupacao e o menosprezo, além da imprudéncia.
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A diferenca axiologica entre 0s conceitos € evidente, ja que no dolo existe a real

intencdo de gerar o efeito.

Historicamente, a culpa era tida como conditio sine qua non para a ocorréncia do
ilicito. Ainda hoje, o estudo da culpa se faz presente na maioria das teses dedicadas

a entender o ato ilicito, visto sua inequivoca importancia nesta seara.

A doutrina classica entende a culpa como inerente a incidéncia do ato ilicito. Por

essa visdo, sem a culpa, ndo haveria ato ilicito.

Nesse sentido, Carlos Roberto Goncalves (2011, p. 629) arrola a conduta, 0 nexo
causal, o dano e a culpa como elementos indispensaveis ao surgimento da

obrigacao de indenizar.

Entretanto, ndo se pode ignorar a galopante insercdo de hipoteses de
responsabilidade objetiva no nosso ordenamento. Hoje existe, em lei, previsao
genérica de aplicacdo de responsabilidade objetiva, tal como se faz com a subjetiva,
ex vi do art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil.

Ndo had como ignorar a responsabilidade objetiva como realidade no nosso
ordenamento, sendo esta tdo relevante quanto a propria responsabilidade subijetiva.
Vé-se, assim, que a culpa ndo deve mais ser incluida na hipétese de incidéncia do
ato ilicito, uma vez que, embora existam atos ilicitos que demandem a culpa no seu
suporte fatico, tantos outros ndo fazem essa exigéncia.

Logo, a culpa ndo integra o ilicito, percebido ontologicamente, sendo, vale o
pleonasmo, nos ilicitos culposos, assim compreendidos aqueles que exigem o
elemento psicoldgico (culpabilidade) para serem aferidos (BRAGA NETTO, 2003, p.
90-91).

Merece relevo, in fine, a abordagem dada pelo professor Anderson Schreiber sobre
as novas delinea¢des da culpa no ilicito civil gerador de responsabilidade.

Para Schreiber (2013, p. 50-51), a culpa vem perdendo seu papel de filtro da
responsabilizacdo. Com o significativo crescimento da responsabilidade objetiva; da
presuncao de culpa; e com a objetivacdo da prépria nocdo de culpa, que deixou de
ser um critério ético para se tornar um desvio a conduta esperada do “homem
médio”, o instituto em comento, que outrora consistia em requisito fundamental para
gue se pudesse imputar responsabilidade ao agente, chegando a ser definida por
Ihering através da maxima “sem culpa, nenhuma reparagao”, tem sua importancia

diminuida no estudo do tema trazido a baila neste capitulo.
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Ainda assim, o autor supra entende que a culpa consiste em elemento fundamental
do ato ilicito. Isso decorre da classificagdo terminologica adotada pelo doutrinador:
conduta antijuridica — contraria ao direito — seria toda aquela que violasse dever
juridico ou direito de terceiro. Ja o ato ilicito, além de antijuridico, seria composto,
também, por uma conduta culpavel. Dessarte, antijuridico seria 0 que entendemos
por ilicito objetivo, e ato ilicito seria o ilicito subjetivo. (2013, p. 161-162).

Ja Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 11) divide o ato ilicito em lato sensu e stricto
sensu. O ato ilicito em sentido amplo seria o ato antijuridico, que se contrapde ao
Direito. Por sua vez, o ato ilicito em sentido estrito seria aquele que exige a presenca
da culpa, sendo, portanto, subjetivo.

O segundo entendimento parece ser mais acertado. Ndo se deve tratar o ato ilicito
objetivo e o subjetivo como elementos de institutos diferentes. Trata-se de figuras
afins, com a mesma origem, natureza e regramento. Diferem-se apenas em um

ponto: a necessidade da culpa para sua incidéncia.

Destarte, a culpa ndo compde elemento essencial para a afericdo do ato ilicito,

sendo o (ato ilicito) subjetivo, que é apenas uma espécie daquele.

A despeito desse entendimento, ndo se pode perder de vista a visceral relevancia da
culpa na teoria do ato ilicito e da responsabilidade civil, principalmente em se
tratando de quantificacdo da indenizacédo, e de tutela repressiva, a exemplo do
punitive damages — telos desta pesquisa —, que sera visto mais a frente.

2.3.3 Abuso de Direito

Originariamente, o abuso de direito ndo era reconhecido como pratica de ato
antijuridico. Atribui-se ao jurisconsulto romano Gaio a maxima “nullus videtur dolo
facere, qui suo iure utitur”, que significa “ndo se reputa agir com dolo quem usa de
seu direito”. Isso quer dizer que, em tempos remotos, o0 exercicio do direito era
ilimitado. Portanto, aquele que estivesse em gozo de direito ndo poderia ter sua
atividade restringida (PEREIRA, 2013, p. 562).

A vedacdo ao abuso de direito remonta a Franca do século XX, tendo origem em
caso de abuso do exercicio de direito de propriedade — via de regra, 0 mais comum.

Num conceito simples, o abuso de direito, ou de exercicio de direito, € um ilicito
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através do qual o agente ofensor se vale de uma faculdade que l|he cabe,
conferindo-lhe uso abusivo, vindo a prejudicar interesse alheio (PADUA, 2004, p.
70).

Inevitavel, em tempos modernos, a aplicacdo do instituto em comento. Numa
sociedade onde os sujeitos se inter-relacionam com frequéncia impar como a
contemporanea, autorizar aquele que detém um direito a dar-lhe o uso que bem
entender, sem qualquer observancia aos interesses de terceiros, € adentrar num
(E)estado cadtico, totalmente incondizente com principios basilares do direito civil

péatrio, como a funcéo social e a boa-fé.

Nesse contexto, aguele que age dolosamente, praticando ato ilicito com a finalidade
de obter lucro, abusa do direito de propriedade. A aquisicdo de patriménio — o
enriguecimento — deve se dar em atencéo a funcéo social da propriedade. Deve ser
praticado, assim, em atencdo ao bem estar social e ao bom convivio entre os

individuos, sob pena de malferir o principio constitucional em comento.

2.3.4 Consequéncias

Conforme sobredito, o ilicito pode trazer consigo infindavel gama de consequéncias.

Contudo, dada a necessidade de cataloga-las, parece acertada a classificacao
trazida por Felipe Peixoto Braga Netto (2003, p. 101), que discrimina os atos ilicitos
pelas suas consequéncias como i) llicito indenizante, que seria todo aquele que gera
efeito de indenizar, reparar; ii) llicito caducificante, assim compreendido aquele que
da vasdo a perda de direitos; iii) llicito invalidante, qual seja, aquele torna invalido
um ato praticado; e iv) llicito autorizante, que € aquele que autoriza a parte

prejudicada a praticar atos, via de regra em detrimento do ofensor.

Ao que parece, existe também a categoria dos ilicitos punitivos, que seriam aqueles
que teriam como efeito a imputacdo de uma sancao punitiva, seja ela criminal ou

civel.

No campo da responsabilidade civil, o ilicito indenizante figura em destaque, ja que

compreende o cerne do instituto.
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Por essa razdo, pode-se dizer, como regra, que o ato ilicito dentro da teoria da

responsabilidade civil tem como consequéncia a indenizagao.
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3 SANCAO

O conceito de sancéo consiste na consequéncia imposta por lei, supostamente nao

pretendida, a um ato contrario ao direito (antijuridico).

N&o se confunde com a pena, visto que a sancdo pode ser ou nao punitiva. A
nulidade contratual, por exemplo, € uma sancao (civil), que pode decorrer da
desobediéncia dos contratantes a uma norma cogente: geralmente consequéncia do
cometimento de ilicitos invalidantes, consoante classificacdo suso esposada. Nao €,

no entanto, uma pena.

Hans Kelsen (2009, p. 121) bem define a distingéo entre sangéo e pena. Segundo o
autor, sancfes seriam 0s atos coercitivos definidos contra acdo ou omissao

predeterminada pelo ordenamento juridico.

As sancoes, prossegue Kelsen (2009, p.121-122), dividem-se em pena e execugao.
Tanto a pena quanto a execucdo consistem na realizagdo compulséria de um mal,
ou na privacdo forcada de um bem. Entretanto, diferem-se na medida em que a
pena tem como finalidade precipua a coergéo, e a execugao € “levada a efeito para
compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta contra a qual esta sancéo é

dirigida como reacgao”.

3.1SANCAO CIVIL

A sancéo civil é, via de regra, o desencadeamento l6gico da responsabilizacéo
daquele que comete ato ilicito civil, ou seja, transgride norma constante na
legislacéo civil.

Visa, assim, impor consequéncias aqueles atos antijuridicos praticados nas relacdes
civis.

Comumente, as sanc¢des civis sdo aplicadas a transgressdes de menor lesividade,

sendo resguardando a defesa dos valores mais relevantes do ordenamento a esfera

penal.



33

Como visto, a sangdo civil visa manter em bom funcionamento as relagbes
interindividuais, materializar os principios civis do nosso ordenamento (como a boa-
fé e a manutencdo do negocio juridico), e regulamentar atos dos jurisdicionados,

guando se sanciona, por exemplo, um ato viciado com a invalidade.

Trataremos, aqui, da sancdo decorrente da responsabilidade civil, que deve se

originar sempre que houver dano injusto a terceiro.

Silvio de Salvo Venosa (2011, p. 542) ensina que a sanc¢ao (resposta) ao ilicito
ocorrido no campo privado visa preponderantemente a recomposi¢ao patrimonial. O
dogma da recomposicao, entretanto, tem sofrido modificacdes.
Contemporaneamente, outras finalidades passam a figurar na sancédo civil, a

exemplo da punicéo.

Nesse contexto, destacam-se as hipoteses de sanc¢ao punitiva civil, como a presente
no art. 608 do Coédigo Civil'. Vé&-se com clareza que a preocupacdo ndo é com o
dano sofrido, e sim com a forga coercitiva da norma, visando exemplaridade. O ilicito

previsto no art. 608 da Lei Civil seria, portanto, um ilicito punitivo.

Exemplo de ilicito invalidante pode ser encontrado no art. 171 do Cédigo Civil®, que

prevé as hipoteses de nulidade do negécio juridico.

Destarte, vé-se que as sancdes civis ndo se restringem a indenizacdo pelo dano
causado, havendo previsdes com diversas outras finalidades. Entretanto, a regra é
gue o fim da sancéo civil seja a reparacao, e € sobre essa finalidade que trataremos

neste capitulo.

3.1.1 Fundamento restitutivo

A restituicdo €, historicamente, o fim da responsabilidade civil. Fim este alcancado a
partir da sancéo imposta, que é a reparacédo do dano material ou a compensacao do

dano moral.

' Art. 608 — Aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servigo a outrem pagara a este a
importancia que ao prestador de servigo, pelo ajuste desfeito, houvesse de caber durante 2 (dois) anos.
% Art. 171 - Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:
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Com o passar dos anos, a sancao civil veio adquirindo com cada vez mais forca
essa funcdo reparatoria, culminando nos dizeres de José de Aguiar Dias (apud

MARANHAO, 2009): “a ideia do ressarcimento prima sobre a da responsabilidade”.

Assim sendo, a responsabilizacdo do agente passa a ser instrumental, tendo, com

efeito, a finalidade pura do ressarcimento.

Essa primazia absoluta da reparacdo, malgrado recente, perde um pouco da sua

exclusividade no final do século XX e inicio do século XXI.

N&o que a reparacédo tenha sido deixada de lado. Absolutamente. Cada vez mais ela
se torna importante, tendo em vista o fendbmeno da constitucionalizagédo do Direito
Civil. Em nome da reparacgao, e isso evidencia a sua importancia, filtros tradicionais
da responsabilidade, como a culpa e 0 nexo de causalidade, foram relativizados ou
até abandonado em certas circunstancias, dando azo, por exemplo, ao surgimento
da responsabilidade objetiva (MARANHAO, 2009, p. 170-171).

O que ocorre é que, cada vez mais, a finalidade dissuasiva da responsabilidade civil,
sob a égide da teoria do desestimulo promovida pelos punitive damages, vem

ganhando espaco na doutrina nacional, mediante importacédo do direito anglo-saxao.

Essa ideia de dissuasédo acaba por dividir espaco com a finalidade reparatéria. A
dissuaséo passa a ser, também, um norte da responsabilidade civil.

Frise-se que a dissuasao nunca deixou de ser um efeito necessario, pretenda-se ou
ndo, da sancdo civil. Qualquer sancdo, pela sua mera previsdo, dissuade,

abstratamente, os jurisdicionados a ela sujeitos.

E que, por mais que se fite o retorno ao status quo ante e a protecdo do ofendido,
mediante restituicdo, ao redigir norma legislativa como a presente no art. 927 do
nosso Cadigo Civil, uma vez que o efeito desse dispositivo importara em redugéo do

patrimdnio ao agente ofensor, inequivoca é a dissuasado decorrente da sua previsao.

3.1.1.1 Funcéo preventiva da sancao civil

Como bem aponta Ney Stany Morais Maranhdo (2009, p. 169-170), a partir da

humanizacéo do raciocinio da reparacao civil, esta passou a ndo mais restringir sua
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ocupagdo ao ressarcimento da vitima, passando a fitar-se, também, no lado

preventivo.

Nem toda doutrina adota este entendimento. Como exemplo, Marcius Geraldo Porto
de Oliveira (2003, p. 63 e 64) entende com severas ressalvas o que ele chama de

“‘punicdo imposta como ordem social’.

Giza, o autor suso escandido, que a majoracdo dos danos morais com intuito
pedagogico ndo faz sentido em nosso ordenamento, devendo ser adstrito aos paises
de common law, cuja responsabilidade civil, ou tort law, compatibiliza-se com este

ideal.

Como fundamento, utiliza a necessidade de prévia lei para aplicacdo de sancéo

punitiva no direito brasileiro. Previsdo essa inexistente e nossa legislacao.

Por fim, até admite em abstrato a aplicacdo dos punitive damages, embora entenda
que essa majoracdo de indenizacdo ndo possa ser destinada a vitima, e sim a
sociedade. Seria 0 caso, por exemplo, de reverter esse valor majorado aos cofres

publicos.

Entretanto, a corrente afirmativa da existéncia da fundamentalidade do carater
dissuasivo da responsabilidade civil € macicamente predominante em nosso

ordenamento.

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 106-108) dedica um capitulo do seu
manual ao “dano moral punitivo”. Aponta que, em certas situacdes, a busca pela
indenizacdo tem a finalidade predominantemente punitiva, como o0 caso dos
individuos com exposicdo midiatica que ingressam com ac¢ao de indenizacdo em

face de veiculo de imprensa que os expde em suas vidas intimas.

Sustenta, ainda, o cabimento do dano moral punitivo nas hipoteses onde houver
lucro decorrente de ato ilicito e reiteracdo da conduta, molde defendido nessa

pesquisa.
Em sede de jurisprudéncia, vale frisar o decisum que segue:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PAD. MAGISTRADO.
SEGREDO DE  JUSTICA. DANOS  MORAIS. REDUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS. AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.
SUMULA 7/STJ.

1. A alegacdo de que "trata-se de qualificacdo juridica de fatos, e nao
reexame destes" ndo procede, uma vez que, para verificar a existéncia de
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nexo causal e critérios de razoabilidade e proporcionalidade, alegados no
recurso especial, e chegar a conclusdo diversa, para afastar a
obrigatoriedade de indenizar por danos morais sofridos pelo agravado,
necessariamente passaria pela andlise de matéria fatico-probatdria,
conforme disposto na decisdo monocratica.

2. Quanto ao valor fixado a titulo de indenizacdo por danos morais, 0
Tribunal de origem, com amparo nos elementos de conviccdo dos autos,
analisou os critérios da razoabilidade e proporcionalidade, ao assentar que
a quantia fixada esta em consonancia com a extensédo do dano causado.

3. A revisdo do valor a ser indenizado somente é possivel quando
exorbitante ou irriséria a importancia arbitrada, em violagdo dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, o que ndo se observa in casu ,
uma vez que o montante de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ndo é exorbitante.

4. O argumento, de que o "Tribunal a quo parece admitir que todo e
qualquer processo judicial que verse sobre PAD deve ser mantido em
segredo de justica”, também ndo procede, uma vez que ao PAD 62/92 foi
decretado segredo de justica, e seu acesso decorreu da negligéncia da
agravante ao permitir que terceiros nao autorizados tomassem
conhecimento de seu teor, afrontando disposicdo expressa da LOMAN, que
dispde que "todo o processo censorio contra Magistrado, inclusive deciséo
final, esta sujeito ao manto do segredo de justica".

Agravo regimental improvido.
(AgRg no Ag no REsp n° 246.096/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 05/02/2013, DJe 19/02/2013).

Em seu voto, as fls. 275 e 276, o Relator Min. Humberto Martins conclui:

"No que diz respeito a quantificagdo do dano moral, a indenizacdo deve
levar em consideracdo as circunstancias e peculiaridades do caso, as
condi¢des econdbmicas das partes, a menor ou maior compreensao do ilicito,
a repercussdo do fato e a eventual participagdo do ofendido para
configuracdo do evento danoso. Assume ainda, o carater pedagdgico,
devendo ser arbitrada em valor que represente puni¢cdo ao infrator,
suficiente a desestimuld-lo a pratica de novas condutas ilicitas. Por
outro lado, deve observar certa moderagdo, a fim de evitar a

perspectiva de lucro facil.

Nesse sentido, o arbitramento da indenizacdo advinda de danos morais, 0
julgador deve se valer do bom senso e razoabilidade, atendendo as
peculiaridades do caso, ndo podendo ser fixado quantum que torne irriséria
a condenacao e nem tampouco valor vultuoso que traduza o enriquecimento
ilicito. Deve-se, entdo, agir com cautela, fazendo com que o valor, de certa
forma, amenize as nefastas consequéncias sofridas pela vitima, punindo na
medida certa aquele responsavel pelo dano. Assim, tendo em vista as
peculiaridades da presente demanda, mantenho a indenizacdo conforme
fixada na sentenca, por ter sido arbitrada em valor razoavel e condizente
com o caso concreto.”

(Negrito n&o original)
Vé-se, pelo quanto exposto, ja ser pacifico o entendimento pela possibilidade de
aplicacao dos punitive damages em nosso ordenamento, sendo esmagada minoria

agueles que defendem o contrario.
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Hoje, a problemética gira em torno dos critérios de aplicacdo, ja que, sem 0s
mesmos, corre-se o risco de banalizar o instituto — o que, de fato, vem ocorrendo —,

trazendo graves consequéncias.

A aceitacdo do referido instituto traduz a inequivoca tendéncia da nossa doutrina em

aceitar a prevengao como uma das finalidades da responsabilidade civil.

N&o se pode olvidar, entretanto, haja vista o proprio histérico do instituto, que este
escopo (preventivo) é coadjuvante. Deve-se observar, antes de tudo, a reparacao,

pois este é o mister principal da responsabilidade civil nos sistemas de civil law.

3.2 SANCAO PENAL

O tema da sancao penal, malgrado importante para que se faca uma distingdo com
seu analogo civil, ndo é, por 6bvio, objeto desta pesquisa, pelo que ndo |Ihe sera

dedicado muito espaco.

Cumpre, entretanto, tratar, ainda que en passant, de alguns conceitos deste instituto,

tracando comparativos com a sancao civil.

3.2.1 Fundamento Coercitivo

A sancdo penal — enquanto sancéo decorrente do direito penal, e ndo meramente
uma sangao punitiva, que pode se originar do direito civil —, € uma reacéo de ultima
ratio do Estado, que visa salvaguardar os valores mais relevantes dentro de uma
sociedade. E elemento de controle social indispensavel, através do qual o Estado
aplica as mais violentas retribuicdes que lhe sdo autorizadas: privagao de liberdade,
de direitos, de patrimbnio e, em alguns ordenamentos, da vida. (COSTA, 2001, p.
30).

Para Miguel Reale (2002, p. 71-72), a coacao seria a arma utilizada pelo Direito para

garantir o seu préprio cumprimento. Seria inerente, pois, a toda norma cogente.
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Na seara penal, esse intuito coercitivo da san¢éo é precipuo, sendo a pena instituida
com a finalidade de salvaguardar os valores e principios mais relevantes de uma

sociedade.

A sancgao penal teria, também, a funcéo de “fazer justica” — tese com mais aceitacéo
pela doutrina mais antiga. Para Kant, a pena seria a retribuicdo moral. A pena nao
teria uma finalidade utilitarista, de dissuasdo ou ressocializacdo. Visaria apenas a
Justica, decorrente da transgresséo a lei, que seria um Imperativo Categorico (SA,
2013, p. 5).

Ainda sobre a nocao kantiana de pena, entendia-se que aquele que ndo cumprisse
as disposicoes legais nao seria digno a usufruir do Direito, ou seja, seria
marginalizado face a sociedade. Dado isso, seria dever precipuo do chefe de Estado
soberano punir exemplar e impiedosamente aqueles que transgredissem as normas
estatais, posto serem essas, como ja dito, imperativos categoricos, ou seja, um
dever-ser autbnomo, cuja finalidade seria seu préprio cumprimento. (BITENCOURT,
2013, p 135-136).

Na Era Contemporanea, passou-se a atribuir a pena o fito de ressocializacdo do
apenado. No Brasil, esta tese ganhou muita forca na década de 70, sob a égide da
teoria da Nova Defesa Social, de Marc Ancel, que culminou na lei 6.416/77,
alterando o Cdédigo Penal e de Processo Penal, Ihes inserindo esse viés (COSTA,
2001, p. 72)

N&o sera abordada em especifico a finalidade ressocializadora da pena nesta
pesquisa, posto que, embora seja este um dos nortes fundamentais da sancao

penal, sua analise ndo guarda qualquer conexdo com tema ora proposto.

3.2.1.1 Dissuaséao da pratica do ato ilicito

Vé-se, portanto, pela gravidade da sancao penal, que a mesma € um efetivo meio de
coercdo social, cujo principal escopo € o de dissuadir o individuo da pratica

criminosa.
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Como dito acima, ao contrario da sancao civil, a sancéo penal traz em sua esséncia
a dissuaséao (prevencéo) e a retribuicdo (punicdo). Aqui, esses elementos nao sao

acidentais, e sim precipuos.

A prevencéao, inclusive, € uma das razdes do surgimento da sancéo penal. E que, a
partir do momento em que o ser humano passou a habitar em sociedade, surgiu a

necessidade de impor regras de convivéncia entre os coabitantes.

Nesse contexto, para forcar os individuos a obedecer a essas regras, torna-se
imprescindivel a imposicdo de uma sancdo penal, visando, por meio da violéncia,
coagir os jurisdicionados para que cumpram o quanto determinado, possibilitando a

convivéncia mutua.

Entretanto, essas san¢fes mais violentas s6 devem ser aplicadas como
consequéncia de uma transgressao a norma mais gravosa, e nao a qualquer regra

do ordenamento, sob pena de arbitrariedade e abuso do poder Estatal.

Por isso, como repetido exaustivamente, dentro da sancao civil, ndo pode o
magistrado se guiar pela dissuasdo e retribuicAo — pois elementos acidentais e

secundarios —, visto ser esta a missao da sancao penal.

Se assim ndo fosse, reiterados seriam os casos de excesso de punicdo, onde uma
conduta tipificada como crime e como ilicito civil teria como consequéncia uma

punicao oriunda da legislacdo penal, e outra puni¢ao prevista na legislagéo civil.

3.2.1.2 Retribuig&o pela conduta praticada

Além de Kant, ja citado, muitos fildsofos entendiam (e ainda entendem) a pena como

forma de retribuicédo social.

Hegel, por exemplo, entendia que o crime seria a negacédo do Direito, e a pena a

negacéao do crime, e, por conseguinte, a reafirmacao do Direito.

A pena fitaria o restabelecimento da “vontade geral”, contida na ordem juridica, cujos
preceitos foram negados pelo delinquente. Assim sendo, punir o delinquente seria
reafirmar o Direito, e, por conseguinte, a vontade geral (BITENCOURT, 2013, p. 138-
139).
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O intuito retributivo da pena, embora existente, tem cada vez menos espaco dentro
da teoria da sancao penal, que se ocupa cada vez mais com sua instrumentalizacao,

buscando a pacificacédo social e a reinsercao do individuo na sociedade.

Contudo, essa caracteristica ndo se perdeu por completo. Muito diploma legislativo é
criado com base na retribuicdo, na justa puni¢cdo do individuo que age de maneira

criminosa.

Em razado disso, esse carater retributivo deve ser adstrito as normas penais, que
cuidam do assunto. E nessa seara, onde sdo desenvolvidas as teorias acerca da
justa retribuicdo, que devem ser elaboradas e quantificadas as consequéncias que
serdo imputadas aquele que desvia do modelo de conduta estabelecido pela

sociedade.

Assim sendo, se a retribuicdo for fundamento da sancao civil, ndo serdo raros os
casos onde o individuo que cometer certo delito serd punido de maneira
exacerbada. Até porque no processo civil ndo é conferido ao réu as garantias
necessarias a ampla defesa (em seu sentido mais elastico), como ocorre no

processo penal, que trata de direitos individuais do ser humano.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 ASPECTOS GERAIS

A responsabilidade, enquanto instituto de Teoria do Direito, consiste no dever
imputado a um sujeito que viola uma obrigagdo originaria. Assim sendo, ndo ha
responsabilidade sem que haja conduta humana lesiva, mediante a qual é violada

obrigacao pré-existente, seja ela decorrente de contrato, lei, ou qualquer outra fonte.

Diafana, portanto, a distincdo entre obrigacdo e responsabilidade. A primeira sera
sempre um dever juridico primario, originario, enquanto a segunda sera um dever
juridico secundario, sucessivo, que tem vez, via de regra, a partir do
descumprimento da obrigacdo. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2)

Ex positis, admitida a diferenca entre os dois institutos, é possivel vislumbrar
hip6teses onde o sujeito possui responsabilidade sem obrigacdo, como o recorrente
exemplo do fiador, responsavel pela divida de terceiro; bem como hipéteses de
obrigacdo sem responsabilidade, materializada no devedor de obrigacdo natural,
que deve, mas nao pode ser responsabilizado pelo descumprimento desta
obrigacao.

Nesta senda, tem-se, em suma, que a responsabilidade é o dever juridico que

decorre do descumprimento de uma obrigag¢ao anterior.

Num aspecto ontoldgico, pode-se dizer que a responsabilidade tem “o significado de

recomposi¢ao, de obrigagao de restituir ou ressarcir’ (GONCALVES, 2011, p. 50).

Com igual louvor, define Rui Stoco (2011, p. 132) que a responsabilidade, no plano
juridico, revela a obrigacéo de todos pelos atos que praticam. Fulcra-se, portanto, a
responsabilidade, na ideia de que se deve compensar o bem da vida maculado pelo

agente que causou este dano.

Na lingua inglesa, responsability (responsabilidade, no sentido popular) é a
conjugacao dos vocabulos response e ability, ou seja, habilidade de resposta.
Importa, assim, a necessidade dos jurisdicionados de responder por aquilo que

pratica.
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4.2 BREVE ABORDAGEM HISTORICA

O instituto da responsabilidade tem intima ligacdo com a origem das civilizacdes.
Desde que o homem passou a se agrupar com seus pares, adveio a necessidade

regular as suas relacdes, a fim de salvaguardar uma sociedade de tolerancia matua.

Na Roma antiga, as responsabilidades civil e penal eram, a principio, indistintas.
Desde a imputacdo de penas privativas de liberdade a obrigacéo legal de restituir,
tudo era tido como pena imputada ao delinquente. A esfera publica abrangia todo o
instituto da sancédo. Nesse contexto, foi a Lex Aquilia o primeiro diploma a propor
uma leve distincdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, ao
entender que a indenizacdo pecuniaria seria a Unica forma de san¢do nos casos de
atos lesivos nao criminosos. (GONCALVES, 2011, p. 50).

A partir de entdo, com o passar dos anos, as civilizagbes foram observando a
inexoravel distingdo entre as condutas ilicitas que maculam a ordem publica, e as

gue dizem respeito somente as partes.

Visto isso, a doutrina juridica passou a elaborar definicbes cada vez mais distintas
entre o regramento juridico do que hoje se conhece como responsabilidade civil e
responsabilidade penal.

Foi no periodo moderno que as sang¢fes punitivas intimidativas fora adicionado o
intuito preventivo, demonstrando nova perspectiva da responsabilidade penal. Da
repressao, entendia-se que o povo seria dissuadido da pratica da conduta tipificada.
Este entendimento, contudo, fora temporariamente afastado a partir do advento das
monarquias absolutistas, onde as penas voltaram a exercer o papel de vinganca

pUblica, muitas vezes com argumentos religiosos (VILLAS BOAS, 2009, p. 441-442).

Ja na contemporaneidade, como resposta as grandes atrocidades do periodo
monarquista, emergem as garantias individuais, que tem como marco historico a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, visando exterminar a
vinganca publica e prever a imputacdo de penas proporcionais aos delitos
cometidos, fundamento suficiente para solidificar a divisdo entre responsabilidade

penal, com fito dissuasivo e repressivo, cabivel ao Estado; e responsabilidade civil,
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de interesse das partes, visando a recomposicdo do status quo ante e do direito de
propriedade, que logrou status de relevancia impar quando da ascensdo da
burguesia. (VILLAS BOAS, 2009, p. 442)

Deste sintético resumo histérico, extrai-se que a divisdo das responsabilidades civil e
penal se deu a partir do momento em que o0 homem passou a entender que certas
condutas, mais gravosas, fariam jus a represséo estatal, sob o principal fundamento
da dissuasdo da pratica criminosa, sendo 0s seus agentes responsabilizados
penalmente; enquanto outras, menos gravosas e sem alcance social — tdo somente
parcial (inter partes) — dariam azo somente a reparacdo daquele que teve bem
maculado, cabendo somente a parte interessada pleitea-la, afastando a legitimidade

de agir do Estado.

Entretanto, tendo em vista a origem comum dos institutos, essas duas facetas da

responsabilidade trazem consigo aspectos afins.

E verdade que o papel fundamental da responsabilidade penal é a dissuasdo da
conduta, mas ndo se pode excluir do seu mister a ideia de justa retribuicdo, ou
recomposicéo social. E a ja citada ideia hegeliana de justica, segundo a qual o crime
seria a negacao do Direito, e a san¢ao a negac¢ao do crime, logo, a recomposi¢ao do
Direito.

Perceptivel, nesse esteio, que essa ideia de recomposicdo, mais marcante na

responsabilidade civil, também se encontra presente no ambito criminal.

Por outro lado, repise-se, em razdo do ancestral comum dos dois institutos, também
na responsabilidade civil sdo encontradas caracteristicas tipicamente penais: a

repressao e a dissuaséo.

Assim, Jurandir Sebastido (2012, p. 203) elenca, num mesmo patamar, a
compensagao, a punicao e a exemplaridade como finalidades “concomitantes e

indissociaveis” da responsabilidade civil.

Embora inequivoca a presenca desses elementos no seio da responsabilidade civil,
parece exagerado coloca-las em pé de igualdade, visto que a préopria origem do
instituto remete a ideia d a reparagdo como finalidade motriz.
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Destarte, ao que parece, embora presentes, a punicdo, a exemplaridade, e,
acrescente-se, o desestimulo sdo elementos acessorios da responsabilidade civil,

jamais podendo ser igualados ao intuito reparativo.

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL X RESPONSABILIDADE PENAL

Faz-se mister, ainda a titulo introdutorio, distinguir as responsabilidades civil e penal,

conforme os prolegbmenos do tépico acima.

Ambas decorrem do cometimento de ato ilicito, ou seja, de uma conduta do agente
ofensor. Diferem-se, todavia, nos dizeres de Rui Stoco (2011, p. 140):

O ilicito penal, enquanto ofensa a toda a coletividade, porque conduta que
contraria as regras de comportamento e de convivéncia perante a
sociedade, conduz a imposicdo de pena de natureza aflitiva, inclusive com
possibilidade de privacédo de liberdade do autor do delito. O ilicito extrapenal
ou civil impde ao autor do dano a obrigagdo de reparar a prépria vitima.

Assim, percebemos que, aprioristicamente, a responsabilidade penal tem a funcéo
precipua de punir o agente, culminando na justa retribuicdo pela conduta praticada

e, mais ainda, na dissuasao da futura pratica da conduta.

Ja a responsabilidade civil tem como base primordialmente a restituicdo do dano
injustamente causado, e destina-se a vitima, a sua justa recomposicdo patrimonial,

como se depreende do art. 927, somado aos arts. 186 e 187 da Lei Civil patria:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

No plano fatico, simples é compreender a razdo da diferenga entre os principios

norteadores das responsabilidades civil e penal, senéo vejamos.

O direito penal volta-se para o ato ilicito com a finalidade de reprimi-lo. E o
instrumento mais invasivo do Estado quando este visa modelar a conduta dos

sujeitos componentes da sociedade.
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Sendo assim, a responsabilidade decorrente da pratica de ilicito penal deve trazer
consequéncias mais gravosas ao agente ofensor, para que, desta forma, seja efetiva

na sua finalidade, qual seja, a dissuasao.

Ja a responsabilidade civil tem como norte outros fundamentos, que seréo

analisados no topico especifico que segue.

4.4 ESCOPO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem proposta diversa da penal, demandando regras,
principios e regulamentacao distinta.

Fulcra-se, o instituto em voga, na premissa positivada no art. 927 do Codigo Civil, ja
supra escandido, segundo o qual aquele que causar dano ilicito a alguém devera

restitui-lo.

Aqui, a responsabilidade decorre de uma obrigacdo negativa, de origem legal, que

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

Diante desta realidade, Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 14-15) ensina que a
responsabilidade civil caracteriza-se pela sua finalidade restitutiva. Isso quer dizer
que o intuito principal da responsabilizacdo civili de um sujeito é obriga-lo a

compensar a vitima do dano.

Nesse contexto, vige o principio do restitutio in integrum, que nada mais € do que a
ideia de que a restituicdo deve ser, sempre que possivel, plena. Busca-se o retorno

ao status quo ante.

A obrigacéo de reparar é o que José de Aguiar Dias (1954, p. 18-19) define como

desfazimento do desequilibrio experimentado pela vitima.

A despeito do mister basilar exercido pela finalidade reparatéria da responsabilidade
civil, cabe demonstrar, para bom entendimento desta pesquisa, a sua finalidade

dissuasiva: acessoria, mas relevante, ja que inerente a propria nocao de Direito.

Ndo ha& como negar que a inibicdo do dano ilicito € um dos escopos da
responsabilidade civil.
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Ora, quando o legislador define uma sancdo — uma estipulagdo prévia de
consequéncia que se pressupde negativa aquele que pratica certo ato — esta,
mesmo que acessoriamente, desestimulando o agente a materializar aquela

conduta.

Conforme j& mencionado, a restituicdo ocupa papel principal no conceito da
responsabilidade civil. Tendo isso em vista, ao analisar o dano moral punitivo de
maneira isolada, pode-se compreender o seu carater excepcional frente a
responsabilidade civil, ndo podendo sua aplicacdo, portanto, ser indiscriminada:

deve-se pautar em critérios rigidos e especificos.

4.5 RESPONSABILIDADE CIVIL: CIVIL LAW X COMMON LAW

E sabido que o Direito no ocidente é dividido, basicamente, em dois grandes

sistemas: civil e common law.

Embora haja diversas variacfes, esses sistemas sao, alternativamente, a base do

Direito nos paises do lado oeste do globo.

Uma vez que o dano moral punitivo, tema desta pesquisa, foi gestado no sistema de
common law, ao qual o Brasil ndo se filia em termos gerais, faz-se necessaria a
analise comparativa, ainda que breve, dessas duas grandes correntes, a fim de
demonstrar ser adequado (ou ndo) a aplicagdo do instituto em comento N0 NOSSO

ordenamento.

A base do Direito no common law € o precedente. Assim sendo, as normas Sao
criadas de maneira enddégena pelo Poder Judiciario, ao que se denomina judge-
made law. A contrario sensu, no civil law, as normas advém mormente de fontes
exdgenas, notadamente o poder legislativo. A esse fenbmeno da-se 0 nome de
statue law. (ANDRADE, 2009, p. 169-170).

Frise-se, ainda, que o tort law, como é conhecida a responsabilidade civil nos
ordenamentos de common law anglo-saxdes, resguardam de forma pura o ja citado
judge-made law, num esfor¢o contrario ao movimento do tempo, que €, como dito
alhures, o de desnaturar esses dois grandes sistemas, gerando ordenamentos
hibridos. (ANDRADE, 2009, p. 170-171).
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Nesses sistemas, vige a ideia de que o tort também tem a funcdo precipua de
desestimular a reiteragdo da conduta ilicita. Isso difere bastante do nosso sistema,
que tem o desestimulo como funcdo acessoria, conforme ja fora dito repetidas

Vezes.

Ainda assim, esse conceito vem se aproximando cada vez mais do nosso
ordenamento. O que outrora seria tido como teratologia, hoje ja é lugar-comum, a

exemplo da indenizac&o punitiva por dano moral.

Deve-se ressaltar que, embora haja essa gradativa aproximacdo, desnaturaria a
responsabilidade civil patria atribuir a dissuaséo o papel de protagonista quando da
fixacdo da indenizagéo por dano moral.

Nos dizeres de Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 258-259), os punitive
damages sé&o figura andmala no nosso ordenamento, ndo devendo ser aplicado de
maneira indiscriminada. Consistiria, este carater aflitivo do dano moral, um meio

termo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal.

A referida autora, com pertinéncia impar, questiona, ainda, a morosidade da doutrina
patria na especificacdo do instituto. Entende que, para que seja aplicado da maneira
devida, faz-se indispensavel a sua conceituacao, além de um regramento processual
especifico, que poderia ser delineado pela doutrina bom base nos principios e regras

ja existentes potencialmente aplicaveis ao caso.

Vé-se, como um introito ao tema, que 0s punitive damges, enquanto instituto cujo fim
€ a dissuasdo da conduta ilicita, guardam carater excepcional em face do
ordenamento nacional, porquanto devem funcionar instrumentalmente, e somente
nas hipoteses em que seja utilizado para concretizar um principio presente no

ordenamento.

4.6 FATO GERADOR

Os pressupostos que definem as condutas civilmente responsabilizaveis sempre
foram um tema bastante controvertido na doutrina. Esta inexatiddo decorre das

diversas mudancas conceituais sofridas pelo instituto da responsabilidade no
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decorrer do tempo, mudancgas essas impulsionadas por uma série de fatores, como
as novas tecnoldgicas e a evolucao das relagfes interpessoais.

Entende-se que o fato gerador da responsabilidade civil € o dano. Embora nédo seja
0 Unico requisito, € o cerne do suporte fatico necessario a aplicacdo do efeito que

lhe é atribuido por lei: a sancéo.

4.6.1 Dano llicito

O instituto do dano ilicito, ja tratado acima, figura novamente nesta pesquisa na
qualidade de fato gerador de responsabilidade civil. Nesta o6tica, sua analise sera
adstrita ao dano ilicito que enseja responsabilidade civil, uma vez que os demais ja

foram devidamente explanados.

A doutrina classica entendia o dano como uma lesdo patrimonial. Essa visédo
decorria do entendimento, vigente a época, de que o dano era estritamente material,
ignorando a ideia de dano moral (GONCALVES, 2011, p. 628).

Com a evolucédo do instituto, a mudanca do conceito acima foi inevitavel. Hoje em
dia, o dano ndo se restringe mais a lesdo patrimonial, abarcando também o dano
causado a bens imateriais, como a vida, saude, e honra, dentre muitos outros, ja

Vistos.

Assim sendo, o dano, conforme ja tratado alhures, €, em apertada sintese, a lesédo
de um bem juridico, seja ele material ou imaterial. Qualquer bem salvaguardado pelo

ordenamento € passivel de sofrer dano.

Seria, portanto, o fato gerador da responsabilidade civil o dano ilicito indenizante,

consoante classificacdo supra esposada.

Via de regra, o dano indenizavel é o cometido de maneira ilicita. Entretanto, existem

hipoteses excepcionais onde o dano licito também gera indenizagéo.
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4.6.1.1 Dano licito

Nos dizeres de Joyceane Bezerra de Menezes e Uinie Caminha (2008, p. 176/177),
historicamente, o Brasil impde o dever de reparacdo decorrente de atos licitos nas
hipéteses de danos causados para remocéao de perigo iminente, ex vi dos arts. 929 e
930 do Cadigo Civil novel. Ou seja, a despeito da excludente de ilicitude prevista em

lei, 0 agente ndo é eximido do dever de reparar o dano causado pelo seu ato (licito).

Rui Stoco (1996, p. 86-88) giza, ainda, que a responsabilizacdo por ato licito se
sustenta em previsao constitucional expressa em atos emanados da Administracao
Publica. Em sede de relacbes privadas, defende o autor, nos casos de
responsabilidade objetiva — que, diga-se, demandam previsdo legal expressa —,
haveria também responsabilidade por ato licito, posto que um dos elementos do

ilicito seria justamente a culpabilidade.

Nesse esteio, sustenta Rui Stoco que toda hip6tese de responsabilidade objetiva

seria exemplo de responsabilizacdo do agente por ato licito.

Mister frisar, todavia, que a responsabilidade civil por ato licito € uma exce¢do no
nosso sistema juridico, posto que ndo se pode dizer, em razdo desta diminuta
excepcionalidade, que a ilicitude do ato danoso ndo seria requisito para o
surgimento da responsabilidade civil.

Assim, conclui-se que, apesar da excecdo, a ilicitude é, de fato, elemento

componente da hipétese de incidéncia da responsabilidade civil.

s

O dano ilicito é o cerne da hipotese de incidéncia de responsabilidade civil.
Entretanto, além dele, outros requisitos sdo exigidos para que se possibilite a

responsabilizacao civil do agente ofensor.

Logo, para gerar responsabilidade civil, € fundamental que haja, também, a conduta
(comissiva ou omissiva) do agente ofensor e 0 nexo de causalidade entre esta
conduta e o dano sofrido (GONCALVES, 2011, p. 629).
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4.6.2 Conduta

Consiste, a conduta, no comportamento humano volitivo exteriorizado mediante acao
ou omissao. Para ser relevante para o Direito, esta conduta deve ter efeitos juridicos.
Tem-se, ainda, que a acdo/omissao seria 0 aspecto objetivo da conduta, e a vontade
0 aspecto psicologico (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 24-25).

A conduta é elemento indispensavel da pratica do ato ilicito, jA que, conforme

sobredito, revela-se elemento centra do ato ilicito.

Desse modo, ndo ha que se falar em responsabilizacdo civil quando ndo houver uma

acdo ou omissao voluntaria.

Existindo a conduta do agente ofensor, seja praticando um ato do qual deveria se
abster, ou deixando de praticar um ato ao qual era obrigado; e existindo dano, para

que se vislumbre a responsabilidade, falta ainda um altimo requisito, a saber.

4.6.3 Nexo de Causalidade

Consiste, 0 nexo de causalidade no vinculo estabelecido entre os dois eventos, onde
um seria consequéncia do outro. Aqui, seria a conexao entre a conduta (causa) e 0
dano (consequéncia) (SCHREIBER, 2013, p. 55).

As teorias do nexo de causalidade surgem para tentar explicar, dentre as condi¢des
gue dao origem ao dano, quais seriam, de fato, causas. As condi¢cbes seriam todos
os elementos que deram origem ao evento (dano), e as causas, uma parcela dessas
condicbes efetivamente determinantes para a ocorréncia do evento (NORONHA,
2003, p. 56).

A primeira teoria, da equivaléncia de condi¢Bes, entende que é causa toda e
qualquer condi¢cdo sem a qual o evento ndo seria produzido. Perfeitamente traduzida
pela ideia da condictio sine qua non, ou “condigdo sem a qual n&o”. Seria, assim,
indiferente falar em causa ou condicdo, visto que ambas seriam equivalentes.
(NORONHA, 2003, p. 58-59)
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Segundo esta teoria, haveria nexo de causalidade mesmo aquele que deu causa a

uma causa, sendo esta cadeia por vezes infinita.

Por Obvio, esta teoria tem sua aplicacdo dificultada em se tratando de
responsabilidade civil, razdo pela qual a nossa Lei Civil afastou a sua incidéncia
pelos dizeres do art. 403. Pode-se demonstrar a imprecisao desta teoria no ambito
civil quando observamos que, se aplicada, até mesmo a siderurgica que produziu o
metal utilizado para a fabricacdo de uma arma de fogo seria responsavel pela morte

de um sujeito assassinado por meio desta arma.

Outra relevante teoria € a denominada teoria da causalidade necessaria. Busca-se a
causa eficiente, ou a causa mais proxima. A causa mais proxima partiria da ideia de
causa proxima e remota, enquanto a causa eficiente buscaria a condi¢ao
determinante do processo causal (NORONHA, 2003, p. 61).

Dificultosa também a sua aplicacdo na responsabilidade civil, posto que restringe
sobremaneira a imputabilidade da obrigacdo de indenizar. A exigéncia de que uma
Gnica causa seja bastante e necessaria para a producdo do efeito mostra-se
excessiva, reduzindo a aplicabilidade da responsabilidade civil e fragilizando a
reparacao. (NORONHA, 2003, p. 62 e 63)

Por fim, conforme elenca o mesmo autor supra destacado (2003, p. 65), tem-se a
teoria da causalidade adequada. Esta se baseia em termos mais flexiveis e voltados
ao caso concreto. Parte da condictio sine qua non, mas lhe acrescenta o elemento
da adequacéao. Deve, o evento, ser um desdobramento natural da conduta para que

haja nexo de causalidade entre ambos.

Destarte, quando um motorista ultrapassa um sinal vermelho e colide com um
veiculo, sua conduta é condictio sine qua non se produziria 0 dano e, além disso,
invadir um sinal vermelho é condicdo adequada a colisdo entre veiculos; por outro
lado, embora também seja condictio sine qua non, a fabricacdo do veiculo ndo é
conduta adequada a producdo do evento (dano), visto que este ndo é seu
desdobramento natural, pelo que ndo se pode imputar ao fabricante a
responsabilidade pelo dano causado.

Vistas as trés teorias, no ambito da responsabilidade civil, a doutrina macica entende
como mais adequada a aplicacdo da terceiro, por se amoldar de maneira mais

eficiente ao instituto.
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4.6.4 Culpa

Merece mencao, ainda, o instituto da culpa. J4 vimos acima que a culpa nao é
conditio sine qua non para afericdo da responsabilidade em todos os casos.
Entretanto, este instituto € exigido na maioria dos casos, além de ser critério de

arbitramento do valor da indenizacdo em tantos outros.

Ha quem cite a culpa como requisito fundamental para afericdo da responsabilidade
civil, sendo os casos de responsabilidade objetiva — onde ndo se exige culpa —

meras excecoes.

Malgrado esta ideia fosse verdadeira anos atras, ndo se pode virar as costas para o
vertiginoso crescimento da responsabilidade objetiva em nosso ordenamento,
abrangendo cada vez mais casos diferentes, razao pela qual ndo se pode mais té-la

COMo excecgao.

Assim sendo, parece plausivel a exclusdo da culpa como elemento necesséario da
responsabilidade civil, embora continue sendo relevante em diversos aspectos

atinentes a matéria.

4.7 INDENIZACAO

Importa listar, a partir da analise da construcdo doutrinaria e jurisprudencial acerca
do tema, as caracteristicas da indenizacdo decorrente de responsabilidade civil no

nosso ordenamento juridico.

4.7.1 Restituicdo enquanto fim

A partir do inicio da constitucionalizacdo do Direito Civil, com a Carta Magna de
1988, institutos como a responsabilidade civil foram reformulados em diversos

aspectos.
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Uma dessas mudancas se deu a partir do momento em que o jus civile patrio, e, por
conseguinte, a prépria responsabilidade civil, passou a se preocupar muito mais com
a vitima do ato lesivo do que com o agente ofensor (ALBUQUERQUE, 2012, p. 192)

Nesse esteio, o fito da responsabilidade civil passou a ser o ressarcimento. Busca-
se, assim, a retomada do equilibrio econémico-financeiro. A puni¢do do responsavel
passou a ser deixada em segundo plano, sendo levada em conta somente nas

hipéteses onde o fundamento fosse a concre¢do um principio constitucional.

Segundo Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 41), a responsabilidade
civil teria o objetivo restaurativo, sendo excluido o carater de pena, a fim de que se

faca destacar o carater reparatorio.

4.7.2 Excepcionalidade do carater punitivo da indenizagéao

Pelo quanto exposto no topico anterior, € perceptivel e inegavel a prevaléncia da

finalidade reparatéria da indenizacdo decorrente de responsabilidade civil.

Tanto o €, que a aplicacdo da responsabilidade civil com o intuito dissuasivo sé tem
lugar quando busca a concrec¢éo de principios constitucionais, ja que sua utilizacao
como pena, pura e simples, ndo é sequer prevista na legislacao.

7

Ndo se quer dizer com isso que o carater pedagégico ndo é natural da
responsabilidade civil. Pelo contrario. Em toda e qualquer sancdo, ainda que
acidentalmente, a dissuaséo encontrard espaco, ja que, uma vez que a finalidade da
sancdo € a imputacdo de consequéncia abstratamente desfavoravel aquele que a
desencadeia, esta sempre serd motivo para que os jurisdicionados se abstenham da

pratica prevista em sua fattispecie genérica.

O que ocorre no Brasil, em sede de jurisprudéncia, €, contudo, distinto. Conforme
veremos a frente, o carater pedagogico do dano moral, assaz repetido nas decisdes
dos nossos tribunais, serve muitas vezes como escusa para dar vazdo a uma
repressdo movida por valores que, embora muitas vezes louvaveis, sdo alheios

aqueles tidos como fundamentais a utilizacdo desse caréater pedagdégico.
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Comum exemplo € o do arbitramento de indenizacdo por dano moral num gquantum
superior sob a alegacédo de dissuasdo em razdo de conduta altamente reprovavel,

como as elencadas como crime pela legislacéo especifica.

Ora, em verdade, aquelas condutas ja cabe uma pena especialmente prevista em
nossa legislacdo. Sua alta reprovabilidade social € um fato, porém j& observado pelo
legislador, quando da sua tipificacdo como crime ou contravencao penal.

N&o deve o juiz civel evocar para si a funcdo de punir o agente ofensor nesses
casos, Vvisto ndo haver qualquer dispositivo constitucional que o autorize para tanto.
A contrario sensu, estaria, em verdade, infringindo tantos outros dizeres
constitucionais, como a vedacédo do bis in idem, e da aplicacdo de pena sem prévia

cominacao legal.

A prima facie, a alegac¢do suso escandida pode por em xeque a propria ideia de
cabimento da teoria do desestimulo em sede de responsabilidade civil. Entretanto,
esse silogismo é falso.

Adiantando o que sera dito com mais especificidade adiante, o cabimento da teoria
do desestimulo, ou, mais precisamente, dos punitive damages devera decorrer de

uma ponderacéo de principios.

Por exemplo: o principio da vedacao da aplicacdo de pena sem prévia cominacao
legal (art. 5°, XXXIX da CF/88), a priori, veda a que indenizacdo decorrente de

responsabilidade civil seja majorada visando penalizar o agente ofensor.

Entretanto, a propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XXIIl, prevé como

principio constitucional a funcéo social.

Assim sendo, como leciona Daniel Sarmento (2002, p. 97-100), a ponderacédo de
interesses seria a técnica utilizada a partir da constatacdo de que certo fato é
tutelado por dois principios constitucionais cujas solu¢cdes oferecidas sé&o
divergentes. Nesses casos, deve, o intérprete, buscar uma solugcéo intermediaria,

onde cada principios seja minimamente suprimido.

Robert Alexy (2007, p. 297), com preciséo impar, ainda leciona:

A Lei de Ponderagdo 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, €&
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estabelecido se a importancia de se satisfazer o Ultimo principio justifica a
interferéncia ou nao-satisfacdo do primeiro. Se nao for possivel realizar
juizos racionais sobre primeiro, a intensidade de interferéncia, segundo os
graus de importancia e, terceiro, a relacdo 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.

Sendo feita essa ponderacdo, o intérprete podera avaliar, no caso concreto, qual
principio devera se sobressair em relacdo ao outro. Plenamente viavel, nesse esteio,
o afastamento do principio previsto no art. 5°, XXXIX, desde que para dar azo a
concrecdo de principios constitucionais, a exemplo da fungéo social da propriedade.

Nesse sentido, ao tratar especificamente sobre os punitive damages, Thiago
Carvalho Borges (2010, p. 449) ensina:

Para inibir os danos em massa, a indenizacdo punitiva encontraria
fundamento constitucional na funcdo social da propriedade e da livre
iniciativa, justificando a excec¢do ao principio da necessidade de previsao
legal anterior da pena.

Pode-se fundamentar a ideia de sancdo dissuasiva, defende Luiz Guilherme
Marinoni (2003, p. 33), no art. 5°, XXXV da CF/88, que garante a protecao judicial a
ameaca de direito. Aqui, a ideia € concretizar este principio constitucional,
observando-o em detrimento dos principios contrarios as puni¢des dissuasivas ja

citadas (ne bis in idem, por exemplo).

Outra hipdtese de aplicacdo desta pena civil seria aquela que visa desestimular o
abuso do poder econdémico. Nas situacdes onde o agente ofensor praticasse a
conduta abusando de poder econémico, ja sabendo que viria a lesar terceiros, mas,
ciente do quantum indenizatério que viria a pagar, preferisse assumir o custo, seja
porque percebera valor maior com a pratica do ilicito, seja porque aquela
indenizacao |lhe proporciona prejuizo infimo, caberia a aplicacéo da indenizacao por
responsabilidade civil majorada, visando desestimular o autor a repetir a conduta,

bem como os demais jurisdicionados de copia-lo (BORGES, 2010, p. 449).

Vé-se, portanto, que a teoria do desestimo vincula-se umbilicalmente com a
concrecdo de principios constitucionais. Sem estes, a aplicacdo daqueles torna-se
inviavel, sob pena de inconstitucionalidade, demonstrando inequivoca arbitrariedade

do juizo.
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4.8 LIMITES DO VALOR ARBITRADO PELO MAGISTRADO

Conforme vimos acima, a restituicdo, seja pela reparacéo ou pela compensacao, é o

fim precipuo da indenizacéo decorrente de responsabilidade civil no direito patrio.

Esta l6gica é essencial para analisarmos os critérios de fixacdo de valor destas
indenizagdes, visto que o magistrado, ao arbitra-las, devera utilizar como guia 0s

principios e programas norteadores do instituto.

4.8.1 Critérios de ordem legal: a extensédo do dano

Ja restou demonstrado, também, que o arbitramento das indeniza¢des por dano
material deve respeitar o principio do restitutio in integrum, ou seja, a finalidade da
indenizacao é se aproximar ao maximo do status quo ante, devendo, o juiz, buscar

ao maximo devolver a situacao juridica os contornos dantes delineados.

A principio, a quantificacdo do dano material é alcancada quando o valor do préprio
dano é mensurado. Assim, como a ideia € de reparar, deve-se indenizar no mesmo
valor do dano causado. Se a mais, caracteriza-se enriguecimento sem causa; se a
menos, a finalidade da indenizacdo ndo foi alcancada. Sera visto a seguir,
entretanto, que cada vez mais excecdes ganham forgca na doutrina e jurisprudéncia,

a exemplo do tema aqui tratado: os punitive damages.

Nesta senda, o dano material deve ser analisado positiva e negativamente. N&o s6 o
decréscimo patrimonial entra na conta, como também o impedimento de crescimento
patrimonial futuro. Esses valores, somados, totalizam o dano. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 128 € 129)

Por essa razdo, o dano material é dividido em dano emergente e lucro cessante,

como demonstrado acima.

Apenas repisando, o dano emergente, ou dano positivo, seria a diminuicdo do

patriménio da vitima, sensivel desde a pratica danosa. Exemplificando, se um
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veiculo participa de um acidente, ocasionando perda total, o dano emergente seria o
exato valor do veiculo. E a faceta mais facil de se visualizar no dano material. Assim,
uma indenizacdo calculada a partir do exato custo do veiculo em comento seria
suficiente para restaurar o patrimoénio da vitima no que tange ao dano emergente.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 78)

Ja o lucro cessante, cujo célculo e a prova sdo mais complicados de serem
produzidos, seria a perda do ganho esperavel em razdo do dano. No exemplo
acima, caso o veiculo fosse um taxi, calcular-se-ia 0 montante que deixou o taxista
de lucrar desde o acidente até a aquisicdo de um novo taxi em razéo do ato ilicito
danoso. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 79)

Ressalte-se que, no caso do lucro cessante, a mera possibilidade do lucro néao é
suficiente, devendo a vitima comprovar uma probabilidade objetiva. Nao precisa

haver certeza absoluta, e sim uma alta probabilidade (DINIZ, 2011, p. 86)

Por outro lado, indeniza¢Bes por danos morais, dada a abstracdo desta espécie de
dano, encontram maiores dificuldades para ser quantificadas, sendo este problema

tema de diversas obras em doutrina.

A doutrina sugere algumas balizas a serem observadas pelo magistrado quando do

arbitramento do quantum debeatur em sede de indenizacdo por dano moral.

Uma dessas balizas é a extensdo do dano. Nesse ponto, deve-se observar qual
aspecto da dignidade humana fora atingido: honra objetiva, liberdade sexual, vida,
liberdade de culto, etc. (BERNARDO, 2005, p. 166).

Inequivocamente, a cultura do local é fator que concorre para a variagdo dessa
qguantificacdo. Inegavelmente, em alguns locais do Brasil a liberdade religiosa tem
uma relevancia social maior do que em outros. O mesmo ocorre com a liberdade
sexual, a honra objetiva, e qualquer outra espécie de direito da personalidade.
(BERNARDO, 2005, p. 166)

Limitar a indenizagdo a extensdo do dano foi um critério adotado, inclusive, pela
nossa legislacéo, precisamente no art. 944 do Cédigo Civil*, sendo esta limitacéo,
portanto, de ordem legal.

® BRASIL. Cédigo Civil. Art. 944. A indenizagéo mede-se pela extensdo do dano.
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4.8.2 Grau de culpabilidade

Joao Casillo, em sua obra “Dano a Pessoa e Sua Indenizagado” (1987, p. 58-60),
aponta o histérico embate doutrinario acerca da utilizacdo do grau de culpa como

elemento da quantificacdo do dano moral.

Segundo o autor, de um lado, parte da doutrina entende que o gravidade da culpa
deve influenciar no arbitramento do dano moral. Ou seja, um individuo que agiu com
culpa leve néo tera que indenizar da mesma maneira que aquele que agiu com culpa
gravissima. Da mesma forma, aquele que agiu com culpa tem um dever de pagar

mais brando que aquele que agiu com dolo.

Por outro lado, parte da doutrina defende — e este € o entendimento ao qual o autor
se filia — que o grau de culpabilidade ndo deve ser critério de quantificacdo da
indenizagdo, ja que esta, no nosso ordenamento, tem como a maior finalidade a
reparacao da vitima. N&o importa a ela se 0 agente ofensor agiu com culpa ou dolo.

O que importa, de fato, é ter o seu direito reparado.

Por fim, o autor traz passagens sobre o tema que importam para o futuro estudo da
indenizacdo punitiva. Segundo ele, caso se entenda que o grau de culpa tem
relevancia na quantificacdo do dano, este deve ser utilizado tdo somente para
agravar a sancao. Ou seja, aquele que agiu com culpa leve deve restituir o ofendido
na mesma propor¢cdo da lesdo causada, sendo majorada esta indenizacdo nas
hipéteses de maior grau de culpabilidade. Nunca o contrario. E encerra (1987, p.
61):

Admitindo-se, como ja se admitiu, que a indenizacdo também tenha caréater
de pena para aquele que agisse dolosamente, além das san¢des penais,
guando cabiveis, a agravamento da indenizacdo poderia desestimular em
muito a pratica de ilicitos civis dolosos.

Alguns autores, a exemplo de Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 128), defendem o

contrario.

Sustenta, o autor acima (bem como muitos outros), que existem casos
desproporcionais, que devem ser tratados de maneiras distintas. Cita como exemplo
o caso de alguém gque, mediante culpa leve, atropela e mata um sujeito, versus

outrem que, dolosamente, pratica tentativa de homicidio.



59

No primeiro caso, onde as consequéncias foram mais gravosas, 0 agente ofensor
deverd dispender um valor muito maior a titulo de indeniza¢éo do que no segundo, 0

gue, em tese, ndo seria justo.

Traz, ainda, o mesmo autor (2012, p. 39), um relevante argumento. Citando
Agostinho Alvim, fundamenta que nesses casos, para ndo imputar uma penalidade
muito grande ao agente que agiu com culpa leve, o juiz pode sentir-se inclinado a

negar a culpa caso nao tenha a possibilidade de reduzir a sancéo arbitrariamente.

Com efeito, o0 nosso Codigo Civil de 2002 contemplou a segunda teoria, em seu art.
945°,

E imperioso, entretanto, ndo esquecer que menos culpado do que o agente ofensor
gue age com culpa leve € a vitima. Caso se entenda pela diminuicdo da indenizacéo
pela gradacao da culpa, além da inseguranca juridica promovida pela inexisténcia de
certeza quando a integralidade em abstrato da reparacdo do dano que podemos
jurisdicionados sofrer, mostra-se ainda mais injusta esta tese, ja que a vitima devera
arcar com parte dos custos oriundos meramente da conduta do ofensor que age com

culpa leve.

4.8.3 Razoabilidade e proporcionalidade

Vale frisar, ainda, os principios da razoabilidade e proporcionalidade como

elementos da quantificagéo da indenizacao por dano extrapatrimonial.

N&o resta davidas de que os principios em tela devem ser observados ndo sO neste

caso, como em qualquer outro ato praticado pelo magistrado.

Parte da doutrina, aponta Eduardo Slerca (2002, p. 25 e 26), entende que o principio
da proporcionalidade seria inerente a propria nogéo de Direito. Outra corrente afirma,
ainda, que tanto o principio da proporcionalidade quanto o da razoabilidade estariam

inseridos no aparato constitucional de direitos fundamentais.

* BRASIL. Cadigo Civil. Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo seré fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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Vé-se que para qualquer dos entendimentos acima, 0s principios em comento
recebem stati extremamente elevados, ndo se podendo aparta-los do nosso
ordenamento, seja por serem insitos a no¢ao de Direito, seja por estarem imersos na
teoria dos Direitos Fundamentos, que constituem clausula pétrea da nossa

Constitui¢ao.

Entretanto, como bem observa Wesley de Oliveira Louzada Bernardo (2005, p. 186),
tais principios ndo podem ser utilizados como uma “carta branca” pelos magistrados.
N&o podem ser escusa para uma quantificacdo arbitraria e desfundamentada, ou,

b2z

nas palavras do préprio autor, “como a ‘légica do mais ou menos certo”.

Uma forma de aplicacdo objetiva destes principios seria a utlizacdo de
jurisprudéncia como fundamentacéo do arbitramento da indenizag¢do. Se existe uma
tendéncia a aplicar uma indenizacdo maior sobre uma espécie de dano e menor
sobre outro, e esta tendéncia é adotada por grande parte dos tribunais de uma dada
regido, a probabilidade deste arbitramento ser razoavel é maior do que aquele
oriundo exclusivamente do sentimento de justica de um Unico juiz ou 0Orgao

colegiado.

Evidente que a individualidade do caso concreto deve ser observada. Este, inclusive,
€ um dos programas do Cddigo Civil de 2002 quando adota normas de textura
aberta (SILVA, 2006, 69-70).

Sobre o tema, Judith Martins-Costa (1999, p. 307) ensina que essas normas abertas,
as quais denomina clausulas gerais, caracterizam-se pela vagueza semantica. Ou
seja, 0s vocabulos utilizados nessas normas abertas ndo esgotam a fattispecie, de

maneira que a torna manuseavel no caso concreto.

Ainda segundo esta autora (1999, p 308), a vagueza semantica ocorreria quando o
intérprete se encontrasse numa “zona de penumbra”, comportando, o enunciado
normativo, além das situacfes incontroversas, algumas situacdes de casos-limite.
Nesses ultimos, caberia ao intérprete, a luz do caso concreto, aplicar ou nao a

norma. Exemplificando, nas palavras da propria autora (1999, p. 307), in verbis:

Se tivermos um gréo de trigo na méo, ndo poderemos dizer que seguramos
um monte de trigo. Do mesmo modo se ajuntarmos a este outro grao, e
mais outro. Porém, se ajuntarmos indefinidamente um gréo depois outro,
mais cedo ou mais tarde obteremos um exemplo paradigmatico de monte de
trigo. Nao existe, porém, um momento preciso no qual um monte comeca a
ser um monte. O que existe € uma fase de transicao entre 0 monte e o néo-
monte. Do mesmo modo, ndo ha um momento preciso em que se possa
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determinar, a vista de um homem que perde o seu cabelo, se ele é ou nédo
calvo: a partir de quantos fios de cabelo perdidos se podera atribuir a
alguém o qualificativo “calvo”?

O que se evidencia, do bom exemplo acima transcrito, € que a utilizacdo de termos
semanticamente incertos confere ao juiz maior discricionariedade para atuar no caso
concreto, o que por um lado o permite amoldar melhor a norma ao fato, visando a
Justica; e, por outro, enfraquece a seguranca juridica, visto que um fato idéntico
pode ser interpretado por um juiz como suficiente para preencher o suporte fatico de

uma determinada norma, e, por outro juiz, insuficiente.

Todavia, deve-se buscar um equilibrio entre as nuances do caso especifico e a
seguranca da analise jurisprudencial, a fim de atingir um meio termo que privilegie

tanto a seguranca juridica quanto a razoabilidade e proporcionalidade das decisées.

4.9 INTROITO AOS PUNITIVE DAMAGES

Analisados os pressupostos basicos a boa compreensdo do instituto dos punitive
damages, e a sua interpretacdo no ordenamento juridico brasileiro, passaremos, no
capitulo que segue, a andlise especifica dos vindictive damages, a fim de catalogar,
ao fim, seus requisitos de aplicacdo, com especial foco naguele que muitas vezes é
esquecido pela jurisprudéncia brasileira: o requisito da vantagem econémica do

ofensor.
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5 PUNITIVE DAMAGES

5.1. ASPECTOS GERAIS

Trata-se de instituto oriundo do Direito de Common Law Anglo-Saxao, instrumento
de exteriorizacdo do escopo dissuasivo da responsabilidade civil, cuja aplicacdo é
mais observada naqueles paises, onde o dano moral tem seu espectro

compensatorio (compensatory damages) e seu espectro punitivo (punitive damages).

Sobre o tema, André Gustavo Corréa de Andrade (2009, p. 225 a 228) ensina que a
responsabilidade civil € dotada de uma funcdo preventiva, que nado exclui a
reparatéria, mas soma-se a ela. Essa funcdo preventiva, denominada tutela
inibitéria, tem um carater de desestimular a continuacdo ou a repeticdo do dano
ilicito, e encontra respaldo no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988,
segundo a qual “a lei ndo excluira da apreciagdao do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca de direito”.

Também chamado de exemplary damages, vindictive damages, penal damages,
retributory damages, “Smart Money”, dentre muitas outras denominacdes, a teoria
dos punitive damages fora importada ao Brasil, mediante Direito comparado, a partir
da observacdo dos ordenamentos americano e inglés, principalmente, sendo
recebido pela doutrina com bastante aceitacdo, tanto entre 0s manuais como entre
as teses monogréficas, ensejando incessantes discussdes de cunho material,

processual e filosofico.

“A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Esta é a dicgcdo do art. 944 do
Caddigo Civil brasileiro, e reflete o que ja fora exaustivamente repetido nessa
pesquisa: o carater restitutivo é o cerne da responsabilidade civil, seja ela
patrimonial, onde a busca é pela restauracdo do status quo ante; seja ela
extrapatrimonial, onde se visa ndo a restituicio do bem maculado, e sim uma

compensacao pecuniaria equivalente ao dano experimentado.

N&o obstante, em vista dessa segunda finalidade da responsabilidade civil, a da
inibicdo da reiteracdo da conduta, aceita-se a aplicacdo do instituto em nosso

ordenamento. Assim, a indenizacéo por dano moral, quando arbitrada pelo juiz, pode
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ser utilizada com o espeque de dissuadir o ofensor a causar novo dano, agindo

como pena, conforme elucida 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.

Importa gizar que, nos tépicos que seguem, serdo abordados os aspectos gerais dos
punitive damages, posto que este possui diversas nuances especificas em cada

ordenamento onde é inserido.

No estado norte-americano de Connecticut, por exemplo, 0s punitive damages sao
limitados aos custos da parte ofendida com o litigio, funcionando, analogamente, a

uma indenizacao suplementar, fugindo a regra geral do instituto.

5.1.1 Nomenclatura

Alguns autores, a exemplo de Salomdo Reseda (2008, p. 229), entendem que a

traducéo literal, “dano punitivo”, ndo seria adequada a nossa lingua.

Por outro lado, como ja fora dito, a traducéo literal de “punitive damages” ao nosso
vernaculo — “dano punitivo” — ndo parece incorreta. Tal expressdo consiste, repise-
se, numa hipalage, posto que punitivo ndo é o dano, e sim a quantificacdo majorada

da sua indenizacao.

Segundo Massaud Moisés (apud DUARTE, 2013), a hipalage “constitui um
expediente retorico segundo o qual um determinante (artigo, adjetivo, complemento
nominal) troca o lugar que logicamente ocuparia junto de um determinado

(substantivo) para associar-se a outro”.

Assim sendo, pelo quanto demonstrado, além das demais nomenclaturas utilizadas
— Teoria do Desestimulo; carater pedagégico do dano moral; indenizagao punitiva,

etc. — a traducdo literal, dano punitivo, mostra-se adequada a lingua portuguesa.
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5.2 CARACTERISTICAS

Para tracar o regime juridico dos punitive damages, seu cabimento ou nao no direito
brasileiro, e demais aspectos mais aprofundados, necessario se faz esclarecer as

caracteristicas e finalidades do instituto, a fim de adequé-lo & nossa realidade.

5.2.1 Finalidade Punitiva

Os punitive damages, como o proprio nome esclarece, tem como uma das suas

finalidades a punicao.

Por esta razdo, sua afericio ndo deve se basear nos critérios genéricos da
responsabilidade civil contemporanea, adotando o critério da responsabilidade
subjetiva. Isso quer dizer que, como a finalidade aqui ndo é a reparacdo, a
preocupacao recai muito mais sobre a conduta do agente do que sobre o dano
sofrido pela vitima. (BEST; BARNES, 2003, p. 610)

\

Tem-se, portanto, na origem do instituto, uma aproximacdo a nocdo kantiana de

pena, visando a justa retribui¢do ao ilicito cometido.

N&o se pode olvidar, contudo, os riscos trazidos pela aplicagcdo dos exemplary

damages com a finalidade punitiva.

E que j& existem previsdes no ordenamento que visam a punicdo, a retribuicio do

agente ofensor, em hipéteses especificas previstas pelo legislador.
Assim, tém-se as responsabilidades administrativa, e, em ultima ratio, penal.

Desta forma, o legislador optou por conceder a esses ramos do direito a finalidade
punitiva, reservando outro escopo a responsabilidade civil, ja visto alhures. Portanto,
ao aplicar uma pena em decorréncia da responsabilidade civil, além de desvirtuar a
opcao legislativa, ndo raro se incorrera em cumulacao arbitraria e desarrazoada de

penas.

Ao que parece, na importacao do instituto ao nosso ordenamento, a pena néao pode
ser finalidade dos punitive damages, mas tdo somente um meio de consecucdo do

seu fim, que é a dissuaséo da conduta ilicita danosa.
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Assim sendo, introduzindo discussdo que sera abordada mais a frente, seria
razoavel majorar a punicdo para prevenir nova conduta, mas, ao contrario, fazé-lo
com fim meramente retributivo; estritamente em raz&do da gravidade da culpa ou do
dano; ou da reprovabilidade da conduta, em todos esses casos essa majoracao

seria ilegitima.

A pena deve ser, em nosso ordenamento, um instrumento de dissuasdo, e ndo mais

gue isso.

Nessa esteira, Maria Celina Bodin de Moraes (2007, p. 263), sobre a
instrumentalidade da funcéo punitiva frente a dissuasiva, entende, in verbis, que “a
ratio sera a funcdo preventivo-precautdria, que o carater punitivo inegavelmente

detém, em relagcédo as dimensdes do universo a ser protegido”.

Ou seja, para a referida autora — como ja defendido supra -, a punicéo teria a funcéo
dissuasiva. Esta, sim, seria a finalidade dos punitive damages, e nao a retribuicao,

como concebida por Kant e Hegel.

A referida autora (2007, p. 263-264) defende, ainda, que o montante acrescido a
titulo de exemplary damages deve ser revertido ndo a vitima, mas em fundos
especificos destinados a coletividade. Este tema, embora relevante, ndo pertine ao
objeto deste trabalho, devendo, em verdade, ser objeto de pesquisas especificas.

5.2.2 Finalidade Dissuasiva

O desestimulo é um efeito presente em toda sancdo. Ao se prever uma
consequéncia supostamente negativa a uma conduta, esta passa a ser evitada pelos

jurisdicionados, por razdes 6bvias.

Pretendido pelo legislador ou ndo, ao editar uma norma que preveja uma sancao,

este efeito sempre ocorrera.

Entretanto, nos exemplary damages, o efeito dissuasivo é precipuo. E a finalidade

mais relevante, a qual deve se ater aquele que aplica o instituto.

Nessa esteira, bem definido na obra Prosser, Wade and Schwartz’'s Torts: Cases
and Materials (WADE; SCHWARTZ; KELLY; PARLETT, 1994, p. 531), os punitive
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damages sao utilizados como método de desencorajar danos causados por motivos

escusos, demonstrando ser a dissuasao fito intrinseco ao dano punitivo. Ipsis litteris:

[...]Jconsists of an additional sum, over and above the compensation of the
plaintiff of the harm suffered, which are awarded for the purpose of punishing
the defendant, of admonishing the defendant not to do it again, and of
deterring others from following defendant’s exemple.5

Embora inequivoco o mister dissuasivo dos punitive damages, instavel € o terreno

da definicdo do objeto a ser dissuadido.

No direito anglo-saxdo, onde se originou os exemplary damages, este € utilizado
como hipétese de sancdo punitiva, construida pela jurisprudéncia, que visa
desestimular o individuo da pratica de uma conduta reprovavel. Tem, além da

finalidade dissuasiva, a finalidade retributiva.

Entretanto, no Brasil, a margem de discricionariedade dos magistrados é diminuta
em relagdo a dos paises de common law. Assim sendo, a jurisprudéncia brasileira
tem um raio de acdo menor, devendo, caso tencione aplicar o instituto dos punitive

damages, fazé-lo de maneira mais restrita, em conformidade com a CF/88.

Em tépicos seguintes, serdo abordados os requisitos e as finalidades as quais deve
se ater 0s punitive damages no nosso ordenamento. Entretanto, como introito,
cumpre frisar que esse desestimulo deve visar a promocédo de principios previstos

NO NOSSO Sistema.

5.2.3 Majoracéao do Poder do Magistrado

Em razdo da alta margem de discricionariedade que confere ao magistrado, o
instituto dos punitive damages recebe diversas criticas no que tange a possiblidade

de, a partir da sua utilizagdo, severas arbitrariedades sejam cometidas.

E de fato o €. Em nosso ordenamento, n&o raro se observa casos onde o juiz, com
boas ou mas intengbes, aplica os punitive damages com objetivo diverso daquele

gue deveria.

5 . .. P ~ . . .

[...] consiste numa soma adicional, além da compensagao percebida pelo ofendido, concedida com a
finalidade de punir o agente ofensor, dissuadindo-o da reiteragdo da conduta, e desestimulando os demais de
seguir este exemplo.
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Muitas vezes guiado pelo senso comum de justica, desvirtua o instituto, valendo-se
dele como meio para efetivar verdadeira vinganga publica.

Assim sendo, urge a necessidade de um balizamento doutrinario sobre o tema, a fim

de que sua aplicacao se torne mais objetiva.

5.3 DISTINCAO ENTRE PUNITIVE DAMAGES E COMPENSATORY DAMAGES

A distincao entre punitive damages e compensatory damages é de facil visualizacao.

Os compensatory damages, ou danos compensatorios, consistem na indenizacao
tradicional dos sistemas de civil law. Visa tdo somente a reconstituicdo do patrimdnio

da vitima, ou a compensacéo pelo dano extrapatrimonial.

Trata da j4 citada busca do retorno ao status quo ante, visando a plena

recomposicao da vitima, e tem inseparavel ligacdo com a vitima, com o dano sofrido.

Arthur Best e David Barnes (2003, p. 573 574) ensinam que 0S compensatory
damages tem a finalidade de restituir dano pretérito, ou antecipar dano futuro.
Podem ser, ainda, como ja dito, reparatérios — quando se tratar de dano material -,

ou compensatorio — quando se tratar de dano extrapatrimonial.

Por outro lado, os punitive damages ndo tem qualquer relacdo com o quantum

sofrido. Com a restituicdo do dano.

Com outro fulcro, os vindictive damages se prendem mais a conduta do agente. Isso
porque a sua finalidade é a dissuasdo. Age, assim, sobre o ofensor, e ndo sobre a

vitima.

O critério para o arbitramento da indenizacdo compensatoria € o dano sofrido (e,
para alguns, o grau de culpabilidade do agente); enquanto a indenizag&o punitiva
tem muitos outros, que serdo tratados em momento oportuno. Pode-se citar, de
antemao, os mais relevantes: o grau de culpabilidade; a situacdo econdémica do

ofensor; a vantagem econdémica do ofensor; dentre outros.
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5.4 OS PUNITIVE DAMAGES NA EXPERIENCIA ANGLO-SAXA

Foi na Inglaterra onde surgiram o0s punitive damages, sendo importado

posteriormente aos Estados Unidos.

Assim sendo, para bem entender o instituto, deve-se analisa-lo tal qual fora
concebido, nos ordenamentos juridicos que o originaram, a partir de uma digresséo

historica.

5.4.1 Origem Historica

Os punitive damages, enquanto o instituto que atualmente conhecemos, nasceu na
Inglaterra do século Xlll, sendo inserido no diploma normativo conhecido como
Estatuto de Gloucester, no ano de 1278. (ANDRADE, 2009, p. 178)

Especificamente, o embrido do dano moral punitivo residia na previsédo, contida na
legislacdo supra, que estabelecia indenizacgéo triplicada (treble damages) nos casos
gue envolvessem recuperacdo de propriedade imobiliaria danificada por inquilino ou
arrendatario. A esses, caso condenados, a indenizacao era triplicada. (ANDRADE,
2009, p. 178)

Wade, Schwartz, Kelly e Parlett (1994, p. 531) citam o caso Huckle vs. Money, de
1763, como o inicio da sedimentacdo jurisprudencial dos punitive damages na

Inglaterra, que posteriormente fora importado aos Estados Unidos da América.

No caso em tela, Huckle sofrera abuso de autoridade por mandado de priséo
genérico proferido pelo Rei George lll, cujo cumprimento ocorrera de maneira

abusiva, gerando danos ao acionante.

O jari determinou 0 pagamento de trezentas ao acionante, valor de grande monta a
época, a despeito do curto periodo de tempo que este passou preso. Em sua
apelacdo, o réu questionava o fato de a indenizacado ser excessiva. Entretanto, o
juizo entendeu, a época, que uma indenizacdo meramente compensatéria
(compensatory damages), que giraria em torno de 20 libras, seria insuficiente para

dissuadir nova conduta. Além disso, a prisdo abusiva decorrente de mandado
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genérico constitui uma grave transgressao as liberdades individuais. (ANDRADE,
2009, p. 179-180)

Nos dias atuais, ainda sdo grandes as controvérsias acerca dos punitive damages,
tanto nos paises originarios (Inglaterra e EUA), quanto, principalmente, nos paises

de civil law, a exemplo do Brasil.

Cass R. Sunstein (2002, p. 242), introduz o capitulo “What Should Be Done?”(o que
deve ser feito?), do livro Punitive Damages: how juries decide (dano punitivo: como
0s juris decidem?), afirmando que a jurisprudéncia vem enfrentando muitos
problemas para criar um sistema fechado de dano punitivo. E atribui a isso a grande
complexidade que é insita ao instituto. Diagnostica, ainda, que a consequéncia mais
comum desta instabilidade de definicdo do instituto é a existéncia de muitas

condenacdes arbitrarias.

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

ser uma medida mais drastica.

Best e Barnes (p. 616 e 617) também constataram essa problematica vivida nos
Estados Unidos, onde a quantificacdo do dano punitivo mostra-se, muitas vezes,
excessiva. Traz, neste contexto, normas de diferentes estados americanos que

limitam o quantum do punitive damages, a saber:

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

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

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).

Florida — Fla. Stat. $$768.73(1)(a) and (b) (Supp. 1992) (in general, caps
punitive damages at three times compensatory damages).

Georgia — Ga. Code Ann. $51-12-5.1 (Supp. 1995) (caps punitive damages
at $250,000 in some tort actions; prohibits multiple awards stemming from
the same predicate conduct in products liability actions).

lllinois — H. 20, 89th Gen. Ass. 1995-1996 Reg. Sess. (enacted Mar. 9,
1995) (caps punitive damages at three times economic damages).
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Indiana — H. 1741, 109th Reg. Sess. (enacted Apr. 26, 1995) (caps punitive
damages at greater of three times compensatory damages, or $50,000).

Kansas — Kan. Stat. Ann $$603071(e) and (f) (1994) (in general, caps
punitive damages at lesser of defendant’s anual gross income, or $5 million).

Maryland — S. 187, 1995 Leg. Sess. (introduced Jan. 27, 1995) (in general,
would cap punitive damages at four times compensatory damages).

Minnesota — S. 1496, 206th Leg., 2d Ann. Sess. (introduced Feb. 16, 1995)
(would require reasonable relationship between compensatory and punitive
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).

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).

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).

Oklahoma — Okla. Stat. Tit. 23, $9.1(B)-(D) (Supp. 1996) (caps punitive
damages at greater of $100,000, or actual damages, if jury finds defendant
guilty or reckless disregard; anda t greatest of $500,000, twice actual
damages, or the benefit accruing to defendant from the injury-causing
conduct, if jury finds that defendant has acted intentionally and maliciously).

Texas — S. 25, 74th Reg. Sess. (enacted APr. 20, 1995) (caps punitive
damages at twice economic damages, plus up to $750,000 additional
noneconomic damages).

Virginia — Va. Code Ann. $8.01-38.1 (1992) (caps punitive damages at
$350,000).°

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

Connecticut — Estatuto Geral de Connecticut se¢do 52-240b (1995) (limita os punitive damages ao dobro do
valor dos compensatory damages em casos de responsabilidade por fato do produto).

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 USS 250.000,00).

Flérida — Estatuto da Flérida se¢des 768.73(1)(a) e (b) (Supp. 1992) (como regra, limita os punitive damages em
até trés vezes os compensatory damages).

Gedrgia — Codigo Anotado da Gedrgia se¢do 51-12-5.1 (Supp. 1995) (limita os punitive damages em USS
250.000,00 em algumas acdes de responsabilidade; proibe multiplas condenac¢des decorrentes da mesma
conduta em algumas ag¢des de responsabilidade por fato de produto).

Ilindis — H. 20, 892 Assembléia Geral 1995-1996 Reg. Sess. (promulgada em 9 de margo de 1995) (limita os
punitive damages em até trés vezes o valor do dano).

Indiana — H. 1741, 1092 Reg. Sess. (promulgada em 26 de abril de 1995) (limita os punitive damages em no
maximo trés vezes o valor do compensatory damages, ou USS 50.000,00).

Kansas — Estatuto Anual do Kansas se¢6es 603071(e) e (f) (em geral, limita os punitive damages em menos do
rendimento anual do ofensor, ou US$ 5.000.000,00).

Maryland — S. 187, 1995 Leg. Sess. (introduzido em 27 de janeiro de 1995) (em geral, limita os punitive
damages em até quatro vezes os compensatory damages).

Minnesota — S. 1496, 2062 Leg., 22 sessdo anual (introduzido em 16 de fevereiro de 1995) (requer uma minima
relagdo entre o valor dos compensatory e dos punitive damages).

Nevada — Estatuto Ver. de Nevada se¢do 42.005(1) (1993) (limita os punitive damages em até trés vezes os
compensatory damages se estes forem iguais ou maiores que USS$ 100.000,00, e em USS$ 300.000,00 se os
compensatory damages forem menores que USS 100.000,00).
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Em Prosser; Wade and Schwartz’s (1994, p. 526-538), é trazido a baila o famoso
caso Pacific Mutual Life Ins. Co. v. Haslip, de 1991. Nessa oportunidade, questionou-
se a necessidade de um minimo regulamento acerca da quantificacdo do dano
punitivo. Entendem, os referidos autores, que, embora ndo se possa criar uma
equacao matematica restrita para a quantificacdo do punitive damage, deve-se criar
uma férmula para que os juris possam processar um célculo constitucional quando

da quantificacdo da indenizacéo.

Vé-se, assim, ser extremamente necessaria a sistematizacdo de um balizamento de
aplicacdo dos punitive damages até nos paises de common law, onde o Direito &
mais fluido, sob pena de comprometer sobremaneira a seguranca juridica e a

previsibilidade das decisoes.

Essa definicdo se faz mais necessaria ainda no nosso ordenamento, onde o dano
moral punitivo ainda € embrionario e inconsistente, gerando ainda mais

discrepancias.

No Brasil, € imperioso, antes de tudo, definir o objeto dos exemplary damages. Ou
seja, enquanto la se discute uma melhor previsibilidade do quantum debeatur, aqui,
deve-se definir, antes, qual fato juridico seria suficiente para gerar o an debeatura

titulo de dano punitivo.

N&o parece correto que se aplique o instituto como o € nos paises de common law.

Encontramos, aqui, 6bices de natureza constitucional e principiologica.

Como ja dito alhures — e serd mais aprofundado nos topicos especificos sobre o
tema —, a adaptacdo da aplicacdo dos punitive damages no nosso ordenamento
deve se confrontar com a nossa ideia de responsabilidade civil e a nossa

Constituicao.

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

Dakota do Norte — Cédigo Anual de Dakota do Norte se¢do 32-03.2-11 (4) (Supp. 1995) (limita os punitive
damages em no maximo o dobro dos compensatory damages, ou USS 250.000,00).

Oklahoma — Estatuto de Oklahoma, titulo 23, secdo 9.1(B)-(D) (Supp. 1996) (limita os punitive damages em no
méximo US$ 100.000,00, se o juri desconsiderar o dolo ou culpa grave do ofensor; e no maximo USS$
500.000,00, duas vezes o dano, ou o beneficio auferido pelo ofensor, caso o juri entenda que houve dolo ou
conduta maliciosa por parte do ofensor.

Texas —S. 25, 742 Reg. Sess. (promulgado em 20 de abril de 1995) (limita os punitive damages em duas vezes o
valor do dano material, mais US$ 750.000,00 adicionais por dano extrapatrimonial).

Virginia — Cédigo Anual da Virginia se¢do 8.01-38.1 (1992) (limita os punitive damages em USS 350.000,00).
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Ndo se mostra razoavel aplicar o instituto meramente como pena a uma grave

transgressao legal (como um crime), ou a alguém que agiu com culpa greve.

Deve-se buscar, para que se aplique corretamente, um fundamento constitucional. A
concretizacdo de um principio constitucional relevante, como um direito fundamental,

por exemplo.

5.4.2 Aspectos Processuais

E sabido que nos sistemas mais voltados ao common law, o complexo de normas
positivadas € muito menos denso, abrindo espaco para que o magistrado decida

com base na argumentacao, na razado e na equidade (LOIOLA, 2012, p. 75).

Nesse contexto, em vista dessa caréncia (intencional) de regulamentacédo, coube
aos magistrados criar mecanismos cujo desiderato é o de prover justica, e o fizeram
mediante punicdo exemplar e estimulo negativo a pratica de condutas (LOIOLA,
2012, p. 75).

Na maioria dos estados dos Estados Unidos da América, o julgamento dos punitive
damages se da em apartado ao dos compensatory damages. Os danos punitivos
sdo arbitrados mediante jari popular, o que é alvo de diversas criticas pela doutrina
daquele ordenamento em razdo da alta margem de discricionariedade que é
conferida ao jari, o que nao raro ocasiona tautologias em relacdo ao quantum
arbitrado. (RESEDA, 2008, p. 282-283)

Daniel de Andrade Lévy (2011, p. 207) traz uma importante visdo, que sera
abordada novamente a seguir, que aponta a forca cultural do catolicismo na
sociedade brasileira como um dos empecilhos para que haja uma livre aplicacdo dos

punitive damages.

E que, segundo o autor (2011, p. 207-208), em vista da forte restricio da doutrina
Catolica ao lucro, a sociedade brasileira adquiriu forte aversdo ao agio, havendo,

inclusive, historicamente, a denominada Lei da Usura, em 1933.

Visto isso, ndo é dificil imaginar que arbitrar uma quantia maior que o dano sofrido

se torna quase indeglutivel no contexto cultural brasileiro.
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Assim, antes de fazer qualquer juizo de valor, afasta-se peremptoriamente esta
hipotese, sem que sequer haja um esfor¢o no sentido de criar um modelo adaptado
dos punitive damages, fitando, por exemplo, a concretizacdo de principios

constitucionais.

Hoje em dia, entretanto, gracas ao direito comparado, nossa doutrina passou a
aceitar em quase unissono o dano punitivo no nosso sistema, sendo for¢coso, nessa

l6gica, que se delimite os elementos deste instituto.

5.5 OS PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO BRASILEIRO

Inequivoca a necessidade de adaptar os punitive damages a realidade brasileira, a
fim de que se proceda a sua utilizacdo em consonancia com os ditames

constitucionais.

Nesse caso, faz-se necessario tracar os pontos convergentes e divergentes do

instituto em sua origem com o ordenamento péatrio.

5.5.1 Posicionamento da Jurisprudéncia

Nossa jurisprudéncia, embora sedimentada no sentido da aceitacdo dos punitive
damages, aplica o instituto em comento de maneira bastante fluida, com
fundamentos muito distintos, gerando larga incerteza ndo s6 acerca do arbitramento

do valor, como também do fato gerador do instituto, senéo vejamos.

Nesse sentido, vale trazer o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, admitindo
expressamente a aplicacdo dos punitive damages, embora restringindo sua

aplicacéo as hipoteses de dano moral:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL.

ACAO INDENIZATORIA. DANO MORAL. PUBLICACAO EM REVISTA
SEMANAL DE CIRCULACAO 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.
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SUMULA 07/STJ. VIOLAGAO DOS ARTS. 165, 458 E 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. QUANTUM DA INDENIZAGAO. VALOR EXORBITANTE.
REDUGAO. POSSIBILIDADE.

1. Nao se verificam violagfes aos arts. 165, 458 e 535 do CPC quando o
acérddao 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
condi¢Oes 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 conclusdes da Corte a quo, acerca da ocorréncia do dano
moral, do conjunto fatico probatério carreado nos autos, sua revisdo se
revela tarefa interditada a esta Corte Superior, na via especial, nos termos
do verbete sumular n° 07/STJ.

6. Todavia, cabe a alteragdo 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 fixa¢cdo 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.

Cedico, portanto, em jurisprudéncia, o cabimento dos punitive damages em nosso

ordenamento.
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A margem de discricionariedade conferida ao magistrado quando da aplicacdo dos
vindictive damages € extremamente elastica. Sob o argumento do desestimulo, é

facultado ao juiz arbitrar indenizacdes de valor assaz elevado.

Desta forma, dada esta discricionariedade, ndo raro se encontram diversas
incongruéncias sobre diversos aspectos quando da analise da jurisprudéncia pétria
sobre o tema, fazendo-se necessaria uma definicdo de requisitos para a correta

aplicacao dos punitive damages.

Muitos magistrados utilizam os punitive damages com o fito de promover uma
vinganga publica. Aplicam, destarte, o dano moral punitivo observando tdo somente
a reprovabilidade da conduta do ofensor.

N&o é dificil encontrar acorddos que fundamentem a majoracdo da indenizacédo a

titulo de dano punitivo em raz&o do carater criminoso da conduta. Como exemplo:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS
DESACOLHIDOS NO GRAVO. CIVIL. INDENIZAGAO. VINGANCA.
DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO FUTIL. DANO
MORAL. VALOR DA INDENIZACAO. CONTROLE PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. MAJORACAO. PENSAO MENSAL.
MAJORACAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA ACOMPANHAR
AGCAO 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 situacao
econdmico-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 agressdao, a auséncia de motivo e a natureza punitiva
e inibidora que a indenizagdo, 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 toleravel. E ndo se pode deixar de considerar que, na
espécie, as lesdes decorreram de conduta criminosa, de acentuado
dolo, como se vivéssemos em um Pais sem leis e em estado de
barbarie.

Il — A pensao 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 sao incluidos, por ndo ser essa despesa obrigatéria, mas opcional,
sendo apenas facultativa a contratacdo de assisténcia de acusacao.

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 preclusao quanto aos demais temas.
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(REsp 183.508/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 05/02/2002, DJ 10/06/2002) (Negrito n&o original)

Nesse caso, resta explicito que fora o sentimento de justica a motivacao do decisor

para a majoracdo do valor arbitrado a titulo de dano moral.

No mesmo diapaséo, ndo parece acertado o entendimento de André Gustavo Corréa
de Andrade (2009, p. 240) ao trazer a hipotese onde dois acidentes igualmente
graves, causados por dois agentes distintos - onde o primeiro estaria altamente
alcoolizado e em desatencdo as normas de transito, e o segundo em conformidade

com as normas. O autor entende que 0s agentes merecem tratamento distinto.

Ainda segundo o autor, 0 primeiro caso ensejaria dano moral punitivo, enquanto o

segundo néo.

E que, embora a gradacédo da culpa seja evidentemente distinta, em nenhum dos
casos a probabilidade de reiteracdo da conduta esta presente. Menos ainda a
vantagem econd6mica do ofensor, tratada pelo proprio autor como requisito a
aplicacao dos punitive damages (ANDRADE, 2009, p. 269 e 270)

.Nao h& fundamento constitucional que sustente a aplicacdo do dano moral punitivo
no caso posto, constituindo, assim, uma punicdo arbitraria e sem previsao legal.
Como ja dito, para condutas de alta reprovabilidade social, existe a pena do direito

criminal.

Existem, ainda, magistrados que aplicam os punitive damages a partir da gravidade

da lesdo sofrida pelo ofendido. Nesse sentido, cumpre gizar o seguinte acordao:

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

1. Considerados os critérios jurisprudenciais, pautados pela moderacéao,
proporcionalidade e razoabilidade, e avaliadas as condigbes pessoais e
econdbmicas 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 mao. 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 preocupacao 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 ndo original)

Vé-se, nesse contexto, 0s riscos decorrentes desse alto grau de discricionariedade
conferido ao magistrado, que, na melhor das inten¢cdes, muitas vezes se vale dos

punitive damages de maneira equivocada.

Embora a busca seja sempre pela Justica, em sua concepcdo platbnica, tal
utilizacdo desvirtua o instituto, sendo ele utilizado para efetivar uma verdadeira

vinganca publica.

5.5.1.1 Questbes processuais — breves comentarios sobre ampla defesa,

contraditdrio e devido processo legal

A jurisprudéncia nacional, ao aplicar os punitive damages, muitas vezes se referem a

ele no acérdao com a expressao “carater pedagogico do dano moral”.

A utilizacdo da expressdo supra muitas vezes é a Unica justificativa para a

majoracao da indenizagao.
Como exemplo, o voto da Min. Nancy Andrighi:

Direito empresarial. Dano moral. Divulgacdo ao mercado, por pessoa
juridica, de informacdes desabonadoras a respeito de sua concorrente.
Comprovados danos de imagem causados a empresa lesada. Dano moral
configurado. Fixacdo em patamar adequado pelo Tribunal a quo.
Manutencdo. - Para estabelecer a indenizacdo por dano moral, deve o
julgador atender a certos critérios, tais como nivel cultural do causador do
dano; condigdo socio-econémica do ofensor e do ofendido; intensidade do
dolo ou grau da culpa do autor da ofensa; efeitos do dano, inclusive no que
diz respeito as repercussdes do fato. - Na hipétese em que se divulga ao
mercado informacdo desabonadora a respeito de empresa-concorrente,
gerando-se desconfianca geral da clientela, agrava-se a culpa do causador
do dano, que resta beneficiado pela lesédo que ele préprio provocou. Isso
justifica o aumento da indenizacdo fixada, de modo a incrementar o
seu carater pedagégico, prevenindo-se a repeticdo da conduta. - O
montante fixado pelo Tribunal 'a quo’, em R$ 400.000,00, mostra-se
adequado e ndo merece revisdo. Recurso especial ndo conhecido.
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(REsp 883.630/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
16/12/2008, DJe 18/02/2009) (Negrito n&o original)

Embora ndo seja o foco desta pesquisa, ndo se pode passar ao largo do flagrante
desrespeito & ampla defesa e ao contraditorio constatados em acorddos como o ora

colacionado.

E que, enquanto nos Estados Unidos da América, o julgamento dos vindictive
damages se d4, na maioria dos estados, em apartado, mediante juri, no Brasil, os
magistrados sequer diferenciam o valor que fora arbitrado a titulo de compensatory

ou de punitive damages.

Esta pratica prejudica sobremaneira a defesa, caso esta tencione reformar o

decisum quanto ao valor arbitrado.

N&o podera, a parte sucumbente, recorrer somente do valor arbitrado em punitive
damages, posto que ndo saberd o seu exato montante. Ndo poderda, também,
analisar a fundo a desproporcionalidade do valor arbitrado, jA que ndo sabera quanto
0 é. (BORGES, 2010, p. 445)

Demonstra-se, portanto, a necessidade de reanalise sobre o tema, a fim de que ndo
se obste de maneira equivocada o devido processo legal, e, mais precisamente, a

ampla defesa e o contraditério.

5.5.2 Adequacéo ao Civil Law

A fim de melhor analisar os requisitos indispensaveis a correta aplicacdo dos
punitive damages em nosso ordenamento, faz-se necessaria a analise dos pontos
divergentes e convergentes entre 0 nosso ordenamento e o dano moral punitivo

como é concebido em sua origem anglo-saxa.

5.5.2.1 Pontos Convergentes

O dano punitivo traz, em seu bojo, a ideia de desestimulo. Esse aspecto, como ja

dito, é inerente a qualquer espécie de sancao.
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Assim, a majoracdo punitiva da indenizagdo enquanto técnica, € perfeitamente

compativel com qualquer ordenamento que ndo tenha abolido a sancéo penal.

Adriano Stanley Rocha Souza (2009, p. 260) ensina que os punitive damages sao
pautas em questdes bastante pragmaticas. Decorre da existéncia de um dano, e visa
punir o autor e desestimular a repeticdo da conduta, sendo, portanto, uma técnica de

dissuaséao.

Cumpre frisar, inclusive, que estd em tramitagcdo no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n° 6.960/2002, que visa inserir no art. 944 do Cddigo Civil o seguinte texto: “§2°
A reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensagdo ao lesado e
adequado desestimulo ao lesante.”. (BERNARDO, 2005, p. 176).

Esta observacdo, ainda que de lege ferenda, demonstra uma iniciativa do nosso
legislador no sentido de positivar a figura dos punitive damages, o que demonstra a
adequacao do instituto ao nosso ordenamento.

Destarte, ndo ha qualquer divergéncia ontolégica fundamental entre 0 nosso sistema
juridico, majoritariamente de common law, e 0 dano punitivo, sendo o seu maior

empecilho o (necessario) formalismo legal.

Com isso ndo se quer dizer que a previsao legal seja irrelevante. Ao contréario:
importa sobremaneira. Entretanto, sendo esta a Unica divergéncia, resta

demonstrada a total aptidao do instituto em comento com 0 NOSSO sistema.

Ou seja, os punitive damages, enquanto técnica, sdo totalmente consonantes com o

ordenamento brasileiro.

Muitos autores trazem a baila a ideia de que os punitive damages malferem os

principios constitucionais do ne bis in idem e da nulla poena sine lege.

Sobre o primeiro instituto, que veda o bis in idem, cumpre, a priori, esclarecer o

conceito do instituto.

O principio da vedacdo do bis in idem impede a dupla punigcdo sobre a mesma

conduta.

Entretanto, este principio deve ser entendido em conjunto com o principio da
independéncia das instancias, segundo o qual o mesmo individuo pode ser punido

pelo mesmo ato mais de uma vez, desde que em esferas distintas.
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Sobre o tema, José Armando da Costa (2008, p. 1), utilizando o exemplo do servidor
publico que comete ato ilicito, ensina que este agente pode — e deve — ser punido

nas esferas civil, penal e administrativa.

Pode-se utilizar como exemplo, ainda, o individuo que, em desatencédo as normas de
transito, atropela e mata uma pessoa. Este individuo, além de estar obrigado a
ressarcir a vitima pela condenacao civil, podera ser penalizado nas esferas penal e

administrativa, sem que ocorra, com isso, bis in idem.

Cumpre repisar, ainda, o ja citado inciso XXXV do art. 5° da CF/88, segundo o qual
“a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito;”.
Nesse ponto, conforme defende Marinoni (2003, p. 33), ja citado alhures, pode-se

fundamentar os punitive damages, observando esta clausula geral.

5.5.2.2 Pontos divergentes

Questdo mais dificultosa € aquela que se refere a proibicdo da aplicacdo de pena

sem lei prévia.

Conforme ja mencionado, para afastar o principio constitucional em voga, é
necessario trazer outro principio para que se faca uma ponderacdo de interesses,
cujo regramento fora apresentado no topico “4.4.4.2 Excepcionalidade da sancao

punitiva” nas palavras de Robert Alexy.

Para que haja uma correta aplicagdo no nosso ordenamento, deve-se definir um fato

gerador compativel.

Maria Celina Bodin de Moraes (2004, p. 55) entende que no sistema de common law
€ indicado que esta definicAo seja feita ex lege. Ou seja, deve-se criar uma
fattispecie contendo as condutas passiveis de aplicacao de punitive damages.

E sabido, contudo, que a partir do neoconstitucionalismo, no qual se insere a nossa
CF/88, os principios constitucionais adquiriram status de norma, e nao mero

programa, tendo aplicabilidade plena, tanto vertical quanto horizontal.

Segundo Thiago Bomfim (2008, p. 62-63), tendo como paradigma os estudos de

Paulo Bonavides, a doutrina contemporanea € unissona ao reconhecer a
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normatividade dos principios constitucionais. S8o admitidas, nessa esteira, as
eficAcias negativa e positiva dos principios, que sao vinculantes, obrigam, e tem

forca de norma.

N&o existe direito absoluto, e nessa maxima inclui a garantia de lei prévia para

imposicao de pena.

Assim sendo, é plenamente possivel invocar um principio no caso concreto para que
0 magistrado, a partir de um juizo de valor, afaste uma norma (regra ou principio),

entendendo ser vantajosa a prevaléncia do principio proposto naquele caso.

Justamente em funcdo dessa normatividade dos principios, ndo se pode tao
somente desconsiderar o principio da nulla poena sine lege e aplicar os punitive

damages indiscriminadamente, sem uma justificativa juridica para tanto.

Até que haja uma positivacdo do instituto, é inequivoca a necessidade de que a
técnica do dano moral punitivo (teoria do desestimulo) seja revestida por um
fundamento principiolégico, a fim de que, a partir de uma ponderacao, seja possivel
afastar de forma legitima o principio que prevé a necessidade de lei prévia para a

aplicacao de pena.

Consiste, a utilizacdo dos punitive damages, em exemplo de ativismo judicial,
visando o0 a concrecao de principios constitucionais, como, por exemplo, o quanto
previsto no art. 3°, | da CF/88".

5.5.3 Requisitos

Para tracar os requisitos do dano moral punitivo, deve-se, antes, relembrar a sua

finalidade em nosso ordenamento.

Fora visto acima que o dano punitivo deve ser utilizado com finalidade unicamente
dissuasiva, sendo a punicdo um mero instrumento, um meio para a Consecucgao
dessa dissuasédo, e ndo um fim per si, diferentemente das san¢des oriundas do

direito penal, onde a retribuicdo é uma das finalidades.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 32 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
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Visto isso, deve-se definir o que seré objeto desta dissuasdo. Em quais casos nosso
ordenamento deve admitir a majoracao da indenizagdo com a finalidade de punigcao

dissuasiva do agente.

5.5.3.1 Probabilidade de repeticdo da conduta

Nesse esteio, ao analisar, em abstrato, a quais condutas se deve imputar dano
punitivo, mister se faz mensurar a probabilidade da repeticdo daquela conduta

ofensiva, seja pelo préprio agente ou pelos demais jurisdicionados.

Suponha-se que, numa discussdo banal de transito, um sujeito sague uma arma e
atire contra outro, ferindo-o gravemente e evadindo-se do local, abandonando a

vitima a morte.

Num primeiro momento, esta cena parece ser plenamente adequada a aplicacdo do
dano punitivo, posto se tratar de uma conduta de alta reprovabilidade social e com
consequéncia gravissima. E nesse sentido que tende a seguir ser humano em seu

intimo, na busca do justo.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que a retribuicdo para esta conduta ja é
prevista na legislacdo penal, ndo havendo qualquer previsdo na seara civel. Assim
sendo, 0 juiz, ao analisar o caso, ndo deve majorar a indenizagdo meramente pelo
seu sentimento interior de justica, devendo se ater a técnica, sob pena de imputar ao

agente punigéo excessiva.

Ora, no caso em tela, a reiteragdo da conduta é extremamente improvavel. As
chances de essa situacdo ocorrer novamente sdo desconsideraveis, e, N0 mesmo
sentido, a majoragdo da indenizacdo ndo parece ser meio eficaz a dissuadir o
individuo, posto que, em ocasifes como essa, a conduta é passional e desprovida

de razao.

E nesse cenario que a probabilidade de reiteracéo da conduta surge como requisito

a aplicacdo do dano punitivo no nosso ordenamento.

Esse requisito, como ja fora dito, é reflexo da finalidade dissuasiva dos punitive

damages. Ou seja, se a intengdo é dissuadir, € necessario que haja uma conduta
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que enseje dissuasdo, e, para tanto, esta conduta deve trazer uma razoavel

probabilidade de reiteragao.

Como exemplo, pode-se imaginar a empresa que, ao receber a negativa de uma
celebridade para participar de um comercial, utiliza a sua imagem indevidamente,
assumindo, de anteméo, os custos com danos morais e materiais de um eventual
processo judicial (BORGES, 2010, p. 449).

Nessa hipétese, caso a indenizagéo seja restrita aos compensatory damages, o juiz
irA arbitrar o quantum no valor aproximado da remuneracdo daquela celebridade
caso ela aceitasse a proposta, acrescido de um valor previsivel a titulo de danos

morais.

Ou seja, no fim das contas, a empresa estaria cometendo um ato ilicito, mas
colhendo os frutos que deseja deste ato. Seria analogo a propria assinatura de um

contrato de cesséo de imagem, outrora negado.

Logo, para impor um efeito dissuasivo sobre o agente ofensor — e, por conseguinte,
sobre os demais jurisdicionados —, o0 magistrado podera (ou devera) arbitrar uma
indenizacdo majorada a titulo de dano moral punitivo, a fim de desestimular nova

pratica desta conduta, seja pela mesma empresa, seja por outra qualquer.

Neste contexto, por mais reprovavel que seja a conduta ofensiva, e por mais lucro
que ela venha a gerar, a impossibilidade de repeti-la torna in6cua a proposta
dissuasiva do dano moral punitivo, visto que ndo havera o que desestimular. Assim
sendo, torna-se ilegitima a aplicacdo dos punitive damages nos casos onde a

repeticdo — pelo mesmo agente ou por terceiro — da conduta € improvavel.

Sobre a importancia do requisito em comento, André Gustavo Corréa de Andrade
(2008, p. 14) ensina que “a fungao preventiva constitui, talvez, a principal e mais
importante das finalidades da indenizacdo punitiva.”, e acresce: “A indenizagao
punitiva busca, através do incremento da sancdo pecuniaria, a eliminacdo de

comportamentos que ndo se intimidam com a indenizagdo compensatoria.”.

Logo, faz-se mister repisar, por fim, que, sendo impossivel a repeticdo do evento
danoso por parte do agente ofensor, é também impossivel que se imponha

exemplary damages.
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5.5.3.2 Existéncia de dano moral

7

A existéncia de dano moral €, também, requisito para aplicacdo dos punitive
damages. E que, no nosso ordenamento, o dano punitivo surge com o fito de
preservar os direitos da personalidade, aparecendo enquanto técnica de majoragcéo
da indenizacdo por dano moral. (ANDRADE, 2009, p. 262).

Nada impede, entretanto, que se crie um mecanismo de punitive damages arbitrado
sobre outra logica que ndo a da protecao aos direitos da personalidade. Com efeito,
isso ndo desnaturaria o0 instituto. Entretanto, na atual conjuntura do noSso
ordenamento juridico, o dano punitivo deve fitar a protecdo dos direitos da

personalidade, raz&o pela qual ndo ha dano punitivo sem dano moral.

Foi esse, inclusive, o entendimento do Superior Tribunal de Justica no seguinte
julgado:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VALORES DESVIADOS PELA
INSTITUI(;AO FINANCEIRA DA CONTA CORRENTE DO DEPOSITANTE.
Os danos a serem indenizados pela instituicdo financeira sado aqueles
decorrentes da transferéncia nao justificada de fundos do correntista (a
respectiva quantia nominal e 0s juros remuneratérios 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
monetdria e os juros de mora de 0,5% (meio por cento) ao més na vigéncia
do Cadigo Civil anterior e os juros moratdrios a partir da vigéncia do atual
Cddigo 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)

Em seu voto, o Ministro Relator sustentou que “no Brasil, a indenizagao de perdas e
danos nao tem fungao punitiva.” (BORGES, 2010, p. 439)

5.5.3.3 Dolo ou culpa grave

Cass R. Sunstein et al. (2002, p. 75) aponta a culpa (lato sensu) grave como
requisito a aplicacdo dos exemplary damages no ordenamento americano, 0 que

pode ser estendido ao nosso sistema juridico, sendo este o terceiro requisito.

Segundo o referido autor, para que se possa imputar dano punitivo a um

jurisdicionado, ndo basta que esse agente ofensor tenha agido de maneira
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negligéncia ou imprudente. N&do basta que haja um desvio da conduta esperada do
reasonable man — ou, nos dizeres do autor, uma falha em seguir o “proper standard
of care” (padrdo de cuidado). Deve haver, outrossim, um grave desvio de conduta

cujo resultado é o dano.

De outra forma ndo poderia ser, tendo em vista a prépria finalidade do instituto. Se a
ideia é a dissuasdo, majorar a indenizacdo em casos onde nao houve dolo fugiria

completamente ao fim ao qual se propdem os punitive damages.

Nesse sentido, Best e Barnes (2003, p. 610), ao analisar os casos Peete v.
Blackwelle Shugar v. Guill, apontam o ‘intentional tort” (em traducdo livre,
responsabilidade intencional) como um elemento indispenséavel a aplicacdo do dano

punitivo.

Ora, se a intencdo precipua do instituto € a dissuasdo, ndo faz sentido que a
punicdo seja imputada aquele que agiu sem dolo ou culpa grave, ou seja, por um
desvio leve de conduta.

5.5.4 Fundamento constitucional

Como visto, a aplicacdo dos punitive damages no Brasil deve ser fundamentada por
ponderacgdo, onde algum principio constitucional deve prevalecer, no caso concreto,

em detrimento do principio da nulla poena sine lege.

Nesse contexto, mostra-se imprescindivel a existéncia de um revestimento

principioldgico para que se legitime os exemplary damages na experiéncia brasileira.

O principio a ser utlizado, contudo, deve ser arguido atomisticamente, no caso

concreto, ndo cabendo uma definigéo a priori.

Assim sendo, pode-se dizer que o fundamento principioldgico-constitucional é um

requisito para aplicacdo dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro.



86

5.5.4.1 A funcéo social da propriedade e a vantagem econémica do ofensor

O principio da funcéo social (e econémica) da propriedade, nos dizeres de Eroulths
Cortiano Junior (2002, p. 141-145), é responsavel ndo s6 pelo condicionamento do
direito de propriedade, como por um verdadeiro redimensionamento deste direito,

que hoje é visto por outra 6tica.

A propriedade deve ser condicionada a uma finalidade social, a um fim socialmente
atil, ndo podendo ser instrumento de repressdo ou ofensa a direito alheio
(CORTIANO JUNIOR, 2002, p. 143-144).

Vé-se que, historicamente, a fungéo social da propriedade vem sendo o principal
fundamento através do qual o Estado restringe o direito de propriedade com a

finalidade de promover o bem social.

Por essa razdo, as condutas que malferem o principio da funcdo social da
propriedade — caso preenchidos os outros requisitos — sdo hipéteses nitidas de
possibilidade de aplicacdo dos punitive damages.

Thiago Carvalho Borges (2010, p. 445), seguindo essa ldgica, indica as situacfes
nas quais o agente ofensor dolosamente aufere vantagem econdémica com a pratica
do ato ilicito como situacdo de flagrante possibilidade de aplicacdo dos exemplary

damages.

Seria 0 jA mencionado caso do individuo que utiliza comercialmente a imagem de
terceiro sem 0 seu consentimento, e acaba por obter lucro desta prética ilicita,

mesmo apos indenizar judicialmente o lesado.

Nessa hipbtese, os compensatory damages se mostram insuficientes, estimulando

nao s6 o ofensor, como a prépria sociedade a adotar este tipo de pratica ilicita.

Os punitive damages cumpririam, nesse caso, o0 papel pedagogico frente a
sociedade, e coercitivo frente ao agente, a fim de desestimular a repeticdo do ato

combatido.

Nesse cenario, Matilde Zavala de Gonzalez (apud ANDRADE, 2009, p. 269) entende
ser a vantagem econdmica do ofensor requisito indispensavel para a aplicacdo dos
punitive damages no ordenamento brasileiro, definindo-o como “a razdo de ser” do

instituto em comento.
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André Gustavo Corréa de Andrade (2009, p. 269), embora discorde da doutrinadora
Suso esposada, entende que a presenca da vantagem econ6mica do ofensor é
motivo bastante a aplicagdo dos punitive damages, sendo dispensados todos o0s
outros requisitos, ja que, define o autor, “uma das finalidades da indenizagao

punitiva € a de impedir o lesante de lucrar com o ilicito”.

Entretanto, ndo parecem razoaveis os entendimentos acima. Nao se mostra legitima
a aplicacao dos punitive damage, em qualquer caso, sem que haja, por exemplo,
dolo ou culpa grave na conduta do agente ofensor. E que, como ja fora repetido a
exaustdo, se ndo ha o elemento psicoldgico (dolo ou culpa grave), ndo ha que se

falar em dissuaséo, que € o norte dos punitive damages na sua versao brasileira.

In fine, a obtencdo de vantagem econémica a partir do dano ilicito se mostra um bom
exemplo de fundamentacdo da aplicacdo dos exemplary damages. O revestimento
constitucional, nessas hipoteses, seria as func¢des social e econdmica da

propriedade.

Com base nesses principios, ao magistrado é autorizado desestimular a pratica da
conduta lesiva, posto ser o lucro a partir do ilicito ato atentatorio contra os principios
em voga. Assim, a partir da ponderacao, caberia a majoracédo da indenizacdo com
fito dissuasivo, caso presentes os demais requisitos.
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6 CONCLUSAO

Como visto, a doutrina dos punitive damages, no ordenamento juridico brasileiro,
requer uma seérie de adaptacfes para que seja aplicada de maneira correta. Por
essa razao, faz-se necessario que se formule uma teoria em torno deste instituto, a

fim de adequa-lo ao ordenamento patrio.

E inequivoco o Obice aos exemplary damages estabelecido pelo principio da
vedacdo de pena sem lei prévia, previsto no art. 5°, XXXIX da CF/88. Este principio

€ representado por uma norma cogente, e deve ser observado.

Isso porque os punitive damages, como visto, sdo espécie de sancao punitiva civil,
assim como diversas outras presentes no préprio Cédigo Civil, logo, submetem-se a

previsédo suso esposada.

Nesse esteio, a primeira vista, 0s punitive damages se mostram contrarios a

dispositivo constitucional, ao menos até que haja legislacdo que os autorize.

Entretanto, essa contrariedade é formal, ndo havendo incongruéncia ontolégica
entre o instituto juridico e 0 nosso sistema, ao contrario, por exemplo, da pena de

morte, contraria ao sistema juridico brasileiro pela sua prépria natureza.

Os punitive damages sdo uma técnica de desestimulo. Seu fundamento, portanto,

pode ser adaptado a depender do ordenamento no qual se insira.

Logo, para que tenha aplicacdo legitima no Brasil, os punitive damages devem ter
como pano de fundo um principio constitucional. Este principio ndo deve ser
decidido a priori, podendo ser eleito no caso concreto, quando da propositura da

acédo de indenizagéo.

Podem os punitive damages, por exemplo, ser utilizados para concretizar o principio
da igualdade material, da busca do pleno emprego, ou qualquer outro previsto na

constituigao.

Analisando a vantagem econémica do ofensor decorrente da pratica dolosa de um
ato ilicito, percebe-se que esta traduz uma inequivoca ofensa a um principio

constitucional, qual seja, o da fungéo social da propriedade.
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Isso porque a aquisi¢do de lucro a partir de ato ilicito de maneira dolosa significa a
busca pelo acréscimo patrimonial em desacordo com as normas regentes de uma
sociedade. Portanto, o lucro auferido desta forma ndo cumpre com sua funcao

social.

Destarte, quando presente a vantagem econdmica do ofensor, torna-se mais simples
legitimar o cabimento dos punitive damages, posto que a majoracdo da indenizacao

por dano moral surgiria com o intuito de preservar a funcéo social da propriedade.

N&o consiste, entretanto, em requisito indispensavel, como propdéem alguns

doutrinadores.

Isso porque o0s punitive damages, enquanto técnica, podem ser utilizados para
concretizar qualquer outro principio constitucional, desde que, no momento da
ponderacdo de bens e interesses, esse principio tenha motivo suficiente para

prevalecer frente a vedagéo de pena sem lei anterior que a preveja.

A natureza dos punitive damages nao restringe a sua aplicacdo as condutas que
buscam enriquecimento ilicito, sendo essa tdo somente uma das hipoteses nas

quais os punitive damages podem incidir de maneira legitima.

s

Por essa razdo, quando a vantagem econdmica do ofensor é elemento de um
suporte fatico, j& se encontra preenchido o requisito do revestimento constitucional.
De modo que, vislumbrando-se os demais requisitos, que séo o dolo ou culpa grave
e probabilidade de repeticdo da conduta — seja pelo mesmo agente, seja por outros
jurisdicionados —, resta legitima a aplicacdo dos punitive damages com o intuito

dissuasivo (que Ihe é precipuo) no ordenamento juridico brasileiro.

Ex positis, conclui-se dizer que a vantagem econ6mica do ofensor ndo é um
requisito indispensavel, mas, quando presente, indica que a conduta ilicita
descumpriu principio constitucional: o da funcdo social da propriedade, sendo
autorizada a aplicacdo dos punitive damages, se presentes 0s demais requisitos,

para salvaguardar este principio constitucional.
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