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RESUMO

A presente pesquisa buscou analisar as controvérsias existentes acerca da
possibilidade de aplicacdo dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro,
estudando o instituto na sua origem, inclusive no que tange aos seus pressupostos,
para verificar a compatibilidade com o direito brasileiro, e se a eventual aplicagao
significaria um retrocesso a objetivacdo da responsabilidade civil. Para isto, delineou-
se um panorama de evolucdo da responsabilidade civil, notadamente no Brasil,
tratando inclusive sobre as diversas incertezas que ainda pairam sobre o terreno dos
danos extrapatrimoniais, mesmo que a sua reparabilidade seja prevista de forma
expressa pela Constituicdo Federal. ApOs isto, se teceu-se consideracoes relevantes
acerca da origem, evolucéo e forma de aplicacdo dos punitive damages fora do Brasil,
tratando-se também sobre as fun¢des que o instrumento busca desempenhar, de
punicdo e dissuasdo, que se mostram fortemente necessarias no sistema de
responsabilizacao civil brasileiro. Em seguida, demonstrou-se um pouco sobre como
vem ocorrendo a aplicacdo desta ferramenta nos tribunais brasileiros, muito embora
o tema careca de previsdo legislativa até o presente momento, passando, por fim, a
analisar as principais criticas feitas pela doutrina a aplicacdo do instituto no direito
brasileiro, procurando sempre apresentar mais de uma visdo sobre os argumentos
apresentados, para que se chegasse a conclusdo sobre a possibilidade ou ndo de
aplicacdo dos punitive damages no Brasil e, se isto significaria um retrocesso a
objetivacdo da responsabilidade civil.

Palavras-chave: responsabilidade civil, dano material; dano moral; indenizagéo;
reparacao; punitive damages; indenizagao punitiva; dissuaséao.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a grande controvérsia que ainda existe acerca da
aplicabilidade dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro.
Diuturnamente depara-se com decisdes que ora acolhem o instituto visando coibir
praticas abusivas reiteradas, mormente praticadas pelas grandes empresas, ora 0

rejeitam tomando por base a auséncia de previsao legal sobre o assunto.

Todavia, mesmo as decisbes que se posicionam a favor da aplicagcdo das
indenizacdes punitivas ndo sdo unanimes quanto a fundamentagéo do porqué, certas
vezes analisam a culpa do ofensor, certas vezes acolhem a tese como um
desdobramento natural dos danos morais, ou seja, aplicando a responsabilizacédo
objetiva do sujeito causador do dano, mesmo no que tange ao carater repressivo da
condenacédo. Desta forma, cabe fazer uma analise mais aprofundada do objetivo do
instituto, dos seus pressupostos, da possiblidade da sua aplicacdo e de como esta

deve se dar.

Releva destacar que, o ordenamento juridico brasileiro, assim como varios outros, por
muito tempo adotou o sistema de responsabilizacdo subjetiva pelos danos causados,
no qual, a afericdo da culpa do agente causador do dano era requisito essencial para

gue houvesse efetivamente um dever de indenizar.

No entanto, ao longo do tempo percebeu-se que essa sistematica funcionava em
verdade como um obstaculo a efetiva obtencdo de reparacdes civis por danos
causados. Isto porque, a nogdo de culpa era demasiadamente vinculada a moral, a
uma nogdo psicologica de estado animico do individuo, e, somado a isso, as
inovacgdes tecnoldgicas trazidas, notadamente pela Revolucao Industrial, faziam com
gue a vitima do dano tivesse muita dificuldade de comprovar a existéncia desse
elemento subjetivo da outra parte, para que pudesse ser indenizada, configurando a

famigerada “prova diabdlica”.

Desta forma, essa forte necessidade de demonstracdo da culpa para embasar o
direito & indenizagdo mostrou-se como um filtro rigoroso a obtencdo de reparacgodes,

dando lugar a muitas injusticas.
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Diante deste cenario ficou clara a necessidade de uma mudanca no sistema de
responsabilizacdo civil, com o fito de melhor e mais simplificadamente atender as
necessidades daqueles que tinham a sua esfera patrimonial ou extrapatrimonial
lesadas, pelo que, caminhou-se a objetivacdo da responsabilidade civil, que exclui a

necessidade de demonstracdo de culpa para que se configure o dever de indenizar.

Sabe-se que o processo se deu de forma paulatina, inicialmente admitindo hip6teses

de culpa presumida, até alcancar as teorias do risco do negdcio.

Dai, temos que, atualmente, no Brasil, os elementos necessarios e suficientes para a
configuragcédo do dever de indenizar séo: a existéncia de uma conduta, um dano ou
prejuizo e do nexo de causalidade entre os dois anteriores. Neste sentido inclusive

dispde o artigo 927, paragrafo unico do Codigo Civil de 2002.

Ocorre que, diante do modelo econémico capitalista adotado hodiernamente, onde as
demandas tendem a ser cada vez mais massificadas, em uma realidade recheada de
contratos de ades&o, que muitas vezes tendem a proteger demasiadamente 0s
interesses dos grandes agentes econdémicos, € comum o desrespeito aos direitos do
restante da populacao, e, muito frequentemente causando danos ndo s6 na esfera

patrimonial, mas também — e por vezes — principalmente, na esfera moral.

Assim, buscando coibir tais préaticas abusivas e reiteradas, as vitimas dos danos vém
buscando ferramentas para além da condenacdo dos sujeitos causadores do dano a
repararem o mero limite do dano causado, mas, além disso, para dissuadi-los de tais

praticas lesivas.

De forma que, muitas sédo as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
aplicabilidade do instituto dos punitive damages no Brasil, visto que funciona como

ferramenta apta a exercer esta necessaria funcéo preventiva da realizacado de danos.

Contudo, faz-se mister destacar que conforme ja explanado, a afericdo de danos
morais no direito brasileiro é objetiva, desvinculada da nocdo de culpa do agente,
basta, portanto, que tenha havido conduta, dano e nexo de causalidade para que reste

configurado o dever de reparagéo.

Todavia o instituto dos punitive damages, importado do direito norte-americano tem
conotacdo diversa, na sua aplicacdo original, de forma que necessita que haja a

analise do grau de reprovabilidade da conduta do sujeito causador do dano, nos
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remetendo a um possivel retorno ao aspecto psicologico da culpa existente no sistema

anterior de responsabilidade subjetiva.

Assim, busca-se nesta pesquisa analisar a aplicabilidade dos punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro, levando em conta as suas formas de apresentacao,
isto é, da forma que vem sendo aplicado no Brasil — como desdobramento, dupla
funcdo ou fungdo pedagodgica dos danos morais — e, como no modelo original, ou
seja, um instituto autbnomo, analisado em separado de eventual indenizacdo por
danos extrapatrimoniais, e, dai, verificar se a admissao da aplicacdo desse instituto
conduziria a um retrocesso da responsabilidade civil no que tange a objetivacao desta,
tendo em vista que as principais vertentes de aplicacdo dos punitive damages levam
em conta aspectos qualitativos como: a reprovabilidade da conduta perpetrada pelo
ofensor, a existéncia de dolo ou culpa grave, além de perspectivas quantitativas como

a condicao econdmica do sujeito causador do dano.

Para esclarecer o tema, delinear-se-4 um panorama de evolucao da responsabilidade
civil, inclusive sobre as diversas incertezas que ainda pairam sobre o terreno dos
danos extrapatrimoniais, mesmo que a sua indenizabilidade seja prevista de forma
expressa pela Constituicdo Federal da Republica. Apés isto, se tecera consideracdes
relevantes acerca da origem, evolucdo e forma de aplicacdo dos punitive damages
fora do Brasil, tratando-se também sobre as func¢des que o instrumento busca
desempenhar, de punicdo e dissuasdo, que se mostram fortemente necessarias no

sistema de responsabilizacao civil brasileiro.

Em seguida, demonstrar-se-4 um pouco sobre como vem ocorrendo a aplicacdo desta
ferramenta nos tribunais brasileiros, muito embora o tema careca de previsdo
legislativa até o presente momento, passando, por fim, a analisar as principais criticas
feitas pela doutrina & aplicacdo do instituto no direito brasileiro, procurando sempre
apresentar mais de uma visdo sobre os argumentos apresentados, para que se
chegue a concluséo sobre a possibilidade ou ndo de aplicagéo dos punitive damages

no Brasil e, se isto significaria um retrocesso a objetivacdo da responsabilidade civil.

Para entender o objetivo desta pesquisa, no entanto, € importante ter em mente que
a responsabilidade civil € um instituto que esta a servico da sociedade, devendo ser
dotado de fluidez e evoluir em conjunto com as mudancas historicas para que continue

a atender satisfatoriamente aos anseios sociais € nao se torne obsoleto.
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2 A EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: ANTECEDENTES A
INDENIZACAO PUNITIVA NO BRASIL

Inicialmente, € necessario esclarecer, em linhas breves, como se deu a evolucao da
responsabilidade civil, discutindo acerca dos modelos de responsabilizacao adotados,
notadamente, no ordenamento juridico brasileiro, relacionando-os ao contexto social
de cada momento histérico e demonstrando como as evolucdes da sociedade sao
capazes de acentuar as falhas dos institutos juridicos, que precisam ser dinamicos e
se amoldar, evoluindo conjuntamente com as mudancas sociais para atender as

demandas.

Neste sentido, o caminho percorrido pela responsabilidade civil ja comportou
diferentes modelos de imputacéo de responsabilidade, que, com o passar do tempo
foram se mostrando insuficientes, e necessitando de modificagbes para melhor

atender aos anseios sociais, como se passa a demonstrar.

Nos primordios, a ideia de responsabilidade era associada a uma ideia de punicao, de
vingancga privada — vendeta — uma vez que nao havia ainda a concentra¢ao do poder

punitivo no Estado?®.

Assim, “na auséncia de um poder central, a vendeta era levada a efeito pela prépria

vitima ou pelo grupo ao qual pertencia”. 2

Com a evolucao das sociedades e a organizacao existente, o Estado tomou para si
esse papel, mas os tracos da ideia de vinganca permaneceram enraizados, como se
observa da Lei do Talido “que manteve a ideia de retaliacdo do ofendido contra o
ofensor, com certa intervencéo reguladora da autoridade publica no procedimento a

ser seguido pelo particular. “3

1 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade Civil
contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (Pos-
Graduacéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 12.

2 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015, p. 27.

8 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. Op.cit., 2016, p. 12.
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Neste contexto, a pena era resumida a um sentimento de retribui¢do, permanecendo
os danos causados sem a devida reparacéo, desde que o ofensor “sentisse na pele”

o mal que causou.

Posteriormente ao tempo da vendeta veio o periodo da composi¢éo, no qual, a pena
que até entdo tinha assumido um viés meramente corporal passa a adquirir carater
patrimonial, tendo o ofensor direito ao perddo do ofendido, uma vez cumprida a
composicao fixada pela autoridade Estatal para aquele determinado caso, vedada a
partir deste momento a vinganca feita com as proprias maos. Isto porque, 0 que se
percebeu foi que o efeito gerado pela vinganca privada era exatamente o oposto da
ideia de reparacéo, uma vez que importava na duplicagéo do dano: de onde tinha um,

passava-se a ter dois lesados®.

Na época, ndo havia distin¢do entre o juizo penal e civel, na Lei das Xll Tabuas existia
o sistema de tarifagdo das penas, de forma que para um certo fato ocorrido existia

uma pena correspondente que atingia o ofensor no seu patriménio.®

Neste sentido, cumpre trazer a baila os ensinamentos de Alvino Limab®:

A este periodo sucede o da composigéo tarifada, imposto pela Lei das XlI
Tabuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reacdo contra a vinganca privada, que € assim abolida e
substituida pela composigdo obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito
privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentagéo dos conflitos ndo é somente uma
guestao entre particulares.

Somente a partir da distingdo entre os delitos publicos (ofensas mais graves, de
carater perturbador da ordem) e os delitos privados é que — paulatinamente — comeca-
se a diferenciar a pena da restituicdo’. “E neste momento que comeca a ser cunhada
a concepcéo moderna de responsabilidade civil — a imposi¢cao de um dever de reparar
um dano causado com o patrimbnio do ofensor e suficiente a recomposicao do

prejuizo da vitima”®.

Outro marco importante na evolucdo da responsabilidade civil se deu com a Lex

Aquilia, que trouxe como grande avanc¢o a substituicdo das multas fixas por uma pena

4 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sao Paulo: Renovar. 2006. p. 26/27.

5 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcdo Preventiva na Responsabilidade Civil
contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (Pos-
Graduacéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 14.

6 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, p. 27.

7 DIAS, José de Aguiar. Op.cit., 2006, p. 27.

8 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. Op.cit., 2016, p. 14.
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proporcional ao dano causado, além de ter consagrado o elemento culpa, antes
inexistente, dando forca a dissociacéo das responsabilidades civil e penal®.

A Lex Aquilia era subdivida em trés capitulos, dos quais, o terceiro demanda um olhar
especial por tratar do damnum injuria datum, que compreendia as lesdes a escravos

ou animais e destruicdo ou deterioracéo de coisas corpéreas?®.

Ou seja, esse capitulo da Lei Aquiliana nada mais previa — em verdade — do que o

dever de indenizar aquele individuo que sofreu um dano decorrente de ato ilicito.

Contudo, foi funcéo dos pretores romanos dilatar o campo de aplicacdo desse capitulo
de forma que, como ressalta Heitor Baptista de Almeida Castro!!, na sua dissertacéo
de poés-graduacédo em Direito Civil:

O desenvolvimento e amadurecimento da Lex Aquilia através do trabalho
decisivo dos jurisconsultos levou a extensdo dos direitos decorrentes da lei
ndo apenas aos cidadaos romanos, como também conduziu a interpretagédo
da palavra injuria como correspondente a culpa. Nao bastava uma conduta
contraria a lei, mas, sim, que essa conduta fosse culposa. O particular lesado
tinha a sua disposi¢édo a acao aquiliana (actio legis aquiliae) para exigéncia
da reparacao do prejuizo sofrido.

Assim, acerca de todo este panorama historico, apesar de longa, € valida a licdo do

Professor Alvino Limal?:

Partimos, como diz Ihering, do periodo em que o sentimento de paixdo
predomina no direito; a reacéo violenta perde de vista a culpabilidade, para
alcancar tdo somente a satisfacdo do dano e infligir um castigo ao autor do
ato lesivo. Pena e reparacdo se confundem; responsabilidade penal e civil
nao se distinguem. A evolu¢éo operou-se, consequentemente, no sentido de
se introduzir o elemento subjetivo da culpa e diferenciar a responsabilidade
civil da penal. E muito embora nado tivesse conseguido o direito romano
libertar-se inteiramente da ideia da pena, no fixar a responsabilidade
aquiliana, a verdade é que a ideia de direito privado, engendrando uma agéo
penal, viu o dominio da sua aplicagdo diminuir, a vista da admisséo, cada vez
mais crescente, de obrigacdes delituais, criando uma ac¢do mista ou
simplesmente reipersecutdria. A funcao da pena transformou-se, tendo por
fim indenizar, como nas ac¢des reipersecutérias, embora o medo de calcular
a pena ainda fosse inspirado na funcao primitiva de vinganca; o carater penal
da acao da lei Aquilia, no direito classico, ndo passa de uma sobrevivéncia.

9 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 26/27.

10 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sdo Paulo: Renovar. 2006, p. 28.

11 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Fungdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 16.

12 | IMA, Alvino. Op.cit., 2006, p. 26/27.
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Desta forma, a ideia de abstracdo da nocédo de pena para incorporar a ideia de
reparacao de danos foi trazida pelo Codigo Civil de Napoleao, que influenciou as mais

diversas legislacdes ao redor do mundo, inclusive o Cédigo Civil de 1916.%3

No entanto, esse modelo de regras “neutras e assépticas”* atendeu ao contexto da
época, em que a auséncia de obstaculos para o exercicio das atividades econdmicas
era necessaria, havendo, portanto, uma intervengdo minima do Estado na autonomia

privada dos particulares.

Porém, como destacam Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Netto'® “se esse
estatuto monolitico da responsabilidade civil se prestou aos desafios da modernidade,

tornou-se insuficiente para atender aos designios da contemporaneidade”.

E certo que, a teoria subjetiva da responsabilidade adotada no Cédigo de Napoledo
se configurava como um filtro a reparacéo de lesfes causadas na pratica do comércio,
tendo em vista a dificuldade de provar a culpa do agente, e, por outro lado, servia ao
desiderato social, sendo totalmente adequada ao contexto do seu tempo.6

Todavia, com a passagem do tempo e a propria complexificacdo das relagdes sociais
trazida pelos avancos tecnoldgicos, notadamente a época da Revolucéo Industrial,
esse tradicional modelo de responsabilidade civil subjetiva, pautado na culpa do
ofensor deixou de ser Gtil as demandas, privilegiando uma minoria que desejava se
abster das suas responsabilidades, tendo em vista a imensa dificuldade de
demonstrar a culpa do sujeito causador do dano, inaugurando a chamada prova
diabdlica, que sera analisada de forma mais detida adiante'’.

Neste sentido, como destaca José de Aguiar Dias?'®;

Como o antigo fundamento da culpa ja ndo satisfaz, outros elementos vém
concorrer para que a reparacao se verifique, mesmo em falta daquela. Dai o
surto das nocdes de assisténcia, de previdéncia e de garantia, como bases
complementares da obrigacdo de reparar: o sistema de culpa, nitidamente
individualista, evolui para o sistema solidarista de reparacao do dano.

13 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 56.

14 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015, p. 32.

15 |bidem, p. 33.

16 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Fungdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 19.

17 Ibidem, loc.cit.

18 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sédo Paulo: Renovar. 2006, p. 24/25.
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Sendo assim, o sistema de responsabilizacéo civil teve de comecar a ser repensado,
visando atender as novas necessidades, dai se desenvolveram as situacdes de culpa
presumida, a Teoria do Risco até se alcancar a propria responsabilidade objetiva, que
prescinde da demonstracdo da culpa do ofensor para que surja o dever de indenizar,
contudo, todos esses institutos serdo objeto do presente estudo, em momento

oportuno.

2.1 A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Consoante demonstrado linhas acima, antigamente a ideia de responsabilidade civil
confundia-se com a de responsabilidade penal, e somente a partir da superacao da
vinganca priva e introducdo do elemento subjetivo de culpa, positivado no Cédigo de
Napoledo — na Franca — é comecou a haver a diferenciacdo entre pena do ofensor e

reparacdo de danos.

A ideologia liberal foi construida tendo como cerne a ideia da liberdade, assim, com o
fito de garantir uma vasta margem de atuacéo para os particulares, a sistematica da
responsabilidade civil moderna foi construida “tendo como elemento fundante da
reparacao o mau uso dessa valiosa liberdade individual. A culpa, nessa ocasido, € o

fundamento nuclear — sendo Unico — da responsabilidade civil.”*®

Assim, a ideia basica da responsabilidade subjetiva é a de que cada um responde
pela propria culpa — unuscuique sua culpa nocet — de forma que, sempre cabera ao

lesado, interessado na obtencdo da reparacdo, provar a culpa do lesante.?°

O sistema juridico brasileiro, inicialmente adotou a teoria subjetivista, conforme se

depreende da andlise do artigo 159 do Cddigo Civil de 191621, in verbis:

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da responsabilidade

19 MARANHAO, Ney Stany Morais. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil Objetiva do Direito
brasileiro - Importancia e Alcance juridicos a luz de uma perspectiva Civil- Constitucional. 2009.
Dissertacao. Orientadora: Profa. Pastora do Socorro Teixeira Leal (Programa de Mestrado em Direito)
— Universidade Federal do Parg, Pard. p. 171.

20 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2014, p. 58.

2t BRASIL. Caédigo Civil. Lei ne 3.071/16. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 26 nov. 2016.
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regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.
(Redacao dada pelo Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)

Ocorre que, ao passo que essa concepcao psicoldgica da culpa serviu como lastro ao
dever de ressarcir, trazendo uma ideia de “moral” ao conceito, por outro lado serviu
para focar as atengfes do sistema somente no ofensor em detrimento da vitima — e

do seu dano sofrido.

Desta forma, muito embora o revogado Cdédigo Civil brasileiro tenha feito opcao por
abracar a teoria subjetiva da responsabilidade civil,b é bem verdade que a
responsabilidade objetiva foi se estabelecento em vérios setores de atividades,

através de leis especiais.??

A visédo classica de responsabilidade civil remonta a responsabilidade subjetiva, que
tem como pressupostos de configuragdo quatro elementos: acdo ou omisséo, dano,

nexo causal e culpa.?

Contudo, dos elementos que caracterizam a teoria subjetiva da responsabilidade civil,
0 objetivo do presente trabalho nos demanda fazer uma analise pormenorizada da

culpa.

2.2 CULPA

Historicamente, a responsabilidade civil tinha certa dependéncia na responsabilidade
penal, conforme ja explanado, vez que ambas permeiam a fun¢éo de punicao, a maior
diferenciacéo se deu posteriormente, quando o direito civil concentrou sua atencéo no

ofendido e néo no ofensor, privilegiando a extensdo do dano a culpa do ofensor.?*

Neste desiderato, a ideia de culpa esteve, durante muito tempo, enraizada no
pensamento da responsabilidade, de modo que, “apenas seremos responsabilizados
por danos quando evidenciado que o comportamento foi inspirado por uma vontade

espontanea, pois se ndo ha ato de vontade, tampouco ha responsabilidade. "?°

22 VALLER, Wladimir. A Reparagao do Dano Moral no Direito Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: E.V. 1995,
p. 24.

22 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2008, p. 79.

24 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 159.

25 |bidem, loc.cit.
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Dai que, existia a necessidade do sujeito lesado provar que aquele que lhe causou

um dano poderia ter agido de forma diversa, mas assim nao o fez.

Conforme destaca Anderson Schreiber, “durante toda a Idade Média, a influéncia do
direito candnico reforcara este tom de infracdo moral atribuido a culpa, que chega ao
inicio da Modernidade intensamente influenciada pela ideia de pecado, como

consciente violagdo a um dever de ordem superior. "2¢

Rui Stoco define a culpa como “o comportamento equivocado da pessoa, despida da
intencdo de lesar ou de violar direito, mas da qual se poderia exigir comportamento
diverso, eis que erro inescusavel ou sem justificativa plausivel e evitavel para o homo

medius. 27

No entanto, de acordo com as classicas licbes de Orlando Gomes?®, nem toda
violacdo a preceito legal constitui ato ilicito, ainda que viole o direito subjetivo de
terceiro. O que faria a violacao ser caracterizada como um delito civil € o fato dessa
violagdo ter sido culposa, de forma que, no conceito classico, a culpa € o elemento do
ato ilicito que representa a forma como a acdo ou omissdo se liga a conduta do

lesante, fazendo existir o delito civil.

Seguindo esta linha, para que haja o dever de indenizar, a ofensa tem de ser
proposital, ou seja, dolosa — ou — ser resultado da falta de diligéncia do agente, ou
seja, culposa, e além disso, desta conduta culposa lato sensu do agente, deve resultar

um prejuizo efetivo ao ofendido.

Contudo, o préprio Professor Orlando Gomes reconhece que existe na doutrina
tendéncias de alargamento do conceito de culpa, “com vistas a favorecer as vitimas
de danos, que estariam desamparadas, em muitos casos, a prevalecer o conceito

classico. "2°

Ademais, consoante explicam Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Netto,

antigamente o elemento moral da responsabilidade civil era muito forte, de maneira

26 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosao dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 14.

27 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 92 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013, p. 179.

28 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 67.

29 |bidem, loc.cit.
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que somente seria possivel responsabilizar um individuo por um dano quando

restasse evidenciado que o comportamento foi fruto de uma vontade especifica.3°

Todavia, muito embora o inicio da responsabilidade subjetiva tenha se dado com o
conceito de culpa plenamente vinculado a ideia da moral, do agir ético, aos poucos
essa andlise psicologica da culpa foi perdendo espaco, conforme nos ensina Silvio

Venosa®! no fragmento abaixo:

A nocao de culpa foi perdendo paulatinamente a compreensao decorrente do
estado de animo do agente para ser entendida como um erro ou desvio de
conduta. Ha, portanto, na atualidade, forte conceito objetivo na propria nogéo
de culpa. O modelo a ser seguido ainda é o do homem médio, o bonus pater
familias do direito romano. Mesmo esse conceito sofre, evidentemente,
gradacBes conforme a época. O exame desse desvio de conduta implica em
verificar e comparar no caso concreto o comportamento que seria normal e
aceitavel pela sociedade. Nao é diferente na area do Common Law, que
busca o pardmetro do reasonable man. Com esse standard, evita-se tanto
guanto possivel o subjetivismo na afericdo da culpa. (...). Assim, evanesce
enormemente a reprovabilidade da conduta sob o prisma da moral. O agente
nao é culpado porque agiu desviando-se da moral, mas porque deixou de
empregar a diligencia social média. A desaprovacao cumprira, quando muito
um papel secundario na tipificacdo da culpabilidade. A conclusado, contudo,
de uma conduta razoavel do bom pai de familia flutua no tempo e no espaco
e ndo pode assumir conclusdes dogmaéticas.

Assim, a doutrina passou a desenvolver teorias em varias direcdes, buscando
amparar um maior namero de vitimas de danos que restavam desprotegidas em

funcéo da nocdo de responsabilidade fundada na culpa.??

Esclareca-se ainda, que existe uma classificacdo que leva em conta a gradacédo da
culpa em grave, leve e levissima. Neste ponto, adota-se um padrdo comportamental
de referéncia, o classico bonus pater familia, proveniente do Direito Romano, e, a
partir dai, é possivel diferenciar os graus de culpa.3® A respeito esta distingéo é valido

0 ensinamento abaixo:

Se o0 agente se comporta levianamente, revelando falta de atencdo, ou
cuidado, que se exige de qualquer pessoa sensata, sua culpa sera grave. Tao
grosseira é a sua negligencia, tdo inconsiderado o seu procedimento, tdo
insensata a sua conduta, que chega a ser equiparada a de quem age com
animus injuriandi. A culpa é leve quando o agente ndo se conduz com a
negligencia habitual do bom pai de familia, isto €, do homem probo, reto,
cuidadoso, prudente, ou seja, como dito em outra obra, a imagem da
perfeicdo doméstica projetada na sociedade civil. Finalmente, diz-se
levissima a culpa quando é minimo o desvio do comportamento. S6 uma

30 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 159.

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 152 ed. Séo Paulo: Atlas. 2015, p.
28.

32 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 68.

33 |bidem, p. 71.
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pessoa altamente diligente ndo teria praticado o ato em iguais circunstancias.
Objetiva-se, por conseguinte, na omissao de cuidado que teria diligentissimo

pai de familia. 34
Inobstante, o legislador brasileiro, no Codigo Civil de 2002 optou pela teoria da
unidade da responsabilidade civil, pois estabelece no eu artigo 9443 que “a

indenizacdo mede-se pela extenséo do dano”.

No mesmo viés, Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Netto afirmam que essa
discussdo ja restou superada, principalmente em virtude da passagem de um perfil de
culpa eminentemente psicolégico — fundado na moral — para uma culpa objetiva, de
dimensdo normativa, “na qual ela passa a ser identificada ndo mais como o estado
animico do agente, mas como um erro de conduta, abstrata e objetivamente

confrontado com comportamentos médios de comportamento e diligéncia social. "¢

A nocdao de culpa, no direito civil moderno, revela-se através da trilogia: negligéncia,
imprudéncia e impericia. Enquanto a primeira se apresenta quando o agente deixa de
observar deveres de cuidado, atencao e zelo, a segunda se traduz nas situacdes de
comportamento precipitado, exagerado ou excessivo, e a Ultima se configura na

atuacéo profissional sem o devido dominio da técnica ou ciéncia.3’

Silvio Venosa®® traz uma exemplificacédo acerca do assunto, conforme veja-se:

E imprudente, por exemplo, o motorista que atravessa cruzamento
preferencial sem efetuar parada prévia em seu veiculo ou ali imprime
velocidade excessiva. E negligente o motorista que ndo mantém os freios do
veiculo em perfeito funcionamento. E imperito aquele que se arvora em dirigir
ou operar uma maquina sem os conhecimentos e a habilitacdo técnica para
fazé-lo.

Sendo assim, fica muito claro que o conceito de culpa, seja ele mais psicolégico como
demonstrado aqui, ou, apos certa evolucdo, mais objetivo, estava arraigado na

condicao de pressuposto a obtencdo de reparacoes.

3 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 71.

35 BRASIL. Cédigo Civil. Lei ne 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 nov. 2016.

36 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 367.

87 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 92 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2013, p. 180.

38 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 152 ed. Séo Paulo: Atlas. 2015, p.
33.
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Ocorre que, conforme passa a se demonstrar, essa concepgdo tornou-se
paulatinamente inadequada frente a complexidade das relagBes trazidas pela

modernidade.

2.2.1 A Culpa Como um Filtro as Reparac¢des- prova diabdlica

A culpa era vista como pressuposto — elemento central — da ideia de responsabilizacéo
civil, e exercia, assim, a funcao de filtro de contencéo de pretensdes reparatérias, uma
vez que, a primeira fase do sistema econdmico capitalista demandava a auséncia de

interferéncias, visando um livre desenvolvimento das atividades econdmicas®®.

Assim, ao passo que novas tecnologias foram sendo desenvolvidas, notadamente
durante a Revolucdo Industrial, e as relacfes interpessoais se tornaram mais
complexas, “a associacdo da conotacdo psicologica da culpa com uma rigorosa
exigéncia de sua demonstracdo conduziu, gradativamente, a modelagem
jurisprudencial e doutrindria de um obstaculo verdadeiramente soélido para a

reparacéo dos danos™®°.

Deste impasse surgiu a comum expressao “prova diabdlica”, tendo em vista que era
indispensavel que a vitima do dano efetivamente demonstrasse a culpa do sujeito
ofensor, para que tivesse acesso a uma compensacao pecuniaria, o que ndo era nada

facil.4

Certas vezes a prova a ser produzida era muito ardua ante as capacidades técnicas

dos lesionados, consoante exemplifica Josserand??:

Como poderia 0 operario que se feriu durante o trabalho demonstrar a culpa
do patrdo? Como poderia o pedestre colhido por um automoével, em lugar
solitario, a noite, provar, na auséncia de testemunhas- supondo-se que tenha
sobrevivido ao acidente- que o carro estava de luzes apagadas e corria com
excesso de velocidade? Como poderia o0 viajante que, durante o trajeto
efetuado em estradas de ferro, caiu no leito da linha, provar que os

39 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 159.

40 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da responsabilidade Civil- Da eroséo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 52 Edigdo. S&do Paulo. Atlas. 2013. p. 16.

41 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op.cit.,2015, p. 160 et
seq.

42 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense. Rio de Janeiro:
Forense, v. 86, abr/jun,1941, p. 55.
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empregados da estrada foram negligentes no fechamento da porta do carro,
a partida da dltima estagdo? Impor a vitima ou a seus herdeiros
demonstracdes desse género € o mesmo que lhes recusar qualquer
indenizacdo: um direito sé é efetivo quando sua pratica esta assegurada; nao
ter direito e té-lo sem o poder de exercer sdo uma coisa s0. A teoria tradicional
de responsabilidade repousava manifestamente em bases muito estreitas:
cada vez mais se mostrava insuficiente e perempta.

No mesmo sentido, cumpre trazer a baila a contribuicdo do professor Alvino Lima?3:;

Desta forma, para um aumento assustador de acidentes e para a criacdo
cada vez mais acentuada da impossibilidade de provar a causa dos mesmos
ou a culpa dos seus responsaveis, procuraram o legislador e o0 Juiz uma nova
férmula capaz de se contrapor a desigualdade patente entre a vitima e o
agente do fato danoso. Assim agindo, ndo se procurava arquitetar uma teoria
especulativa, filoséfica ou abstrata, mas acudir as necessidades imperiosas
da vitima, haurindo na prépria vida, nas suas manifestacdes reais,
inconfundiveis, brutais, as vézes, a licdo dos fatos para a confeccdo dos
preceitos.

Sendo assim, com o intuito de combater as injusticas que estavam sendo geradas em
virtude dessa forte exigéncia da demonstracdo do elemento subjetivo do sujeito
causador do dano para que se configurasse o dever de reparacdo, foi necessario
repensar o modelo de responsabilizacdo civil, por meio de diversas férmulas, a

exemplo da nocéo de culpa presumida e da admisséo da teoria do risco**.

Pode-se conceituar a presuncao de culpa como uma técnica processual de
inversdo do 6nus da prova. Ou seja, em hipéteses previstas pela lei ndo mais
caberia ao ofensor a hercllea missdo de provar o erro de conduta
moralmente imputavel ao agente- o brocardo actori incumbit probatio-, pois
em principio a demonstracéo do fato ilicito (antijuridicidade + imputabilidade)
ja equivaleria a um atestado de culpa. (...) Vale dizer, trata-se de uma
presuncdo relativa de culpa- juris tantum-, na qual incumbe ao agente refutar
o liame entre 0 seu comportamento irresponsavel e a lesao injusta sofrida
pelo ofendido.®

Assim, percebe-se que diversos processos técnicos se sucederam no sentido de
prezar pela efetividade da responsabilidade civil, para que ela de fato cumprisse a sua

funcéo de reparar os lesados pelos danos que sofreram.

Em verdade, pode-se verificar nesse momento uma mudanca de angulo na
responsabilidade civil, de modo que as atencdes se voltam do ato ilicito para o dano

injusto, do lesante para a vitima“.

43 LIMA, Alvino. Situagéo Atual, no Direito Civil Moderno, das Teorias da Culpa e do Risco. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 83, jul/set, 1940, p. 386.

44 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosédo dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 18.

45 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 164.

46 MARANHAO, Ney Stany Morais. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil Objetiva do Direito
brasileiro - Importancia e Alcance juridicos a luz de uma perspectiva Civil- Constitucional. 2009.
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Desta forma, a teoria da presuncéo da culpa e a substituicdo da ideia de culpa pelo
conceito de risco estao inseridos como uma fase de transicao no caminho de evolucao

da responsabilidade subjetiva para a objetiva.*’

2.2.2 Da Culpa Presumida & Teoria do Risco

A presuncéao de culpa foi uma das técnicas utilizadas para dar maior flexibilidade a
concepcao subjetiva da responsabilidade civil ante as necessidades de modificacao

do sistema para atender aos anseios sociais.

Através da culpa presumida, facilita-se a prova, sem gque se modifique o fundamento
da responsabilidade, assim, é possivel “justificar a aplicagdo dos preceitos
reguladores da responsabilidade extracontratual usando a nocdo de culpa, mas
dispensando sua prova. "*® Admitidas as presuncées, a acdo da vitima para obter

indenizacao fica muito facilitada.

No sistema das presuncdes legais a tendéncia € que se alivie a vitima do encargo da
prova, por vezes até suprimindo-o, “a dura exigencia da culpa provada e efetiva,

substitui-se a culpa presumida.”™?

Consoante destaca Ney Stany Morais Maranh&o®°:

Nao durou muito para que o carater dessa presuncdo passasse de juris
tantum para juris et de jure, ou seja, que a sua feicdo assumisse contornos
absolutos, inamoviveis, ao ponto de o juiz, no exercicio dessa tarefa, presumir
de forma téo definitiva a culpa do ofensor que, no frigir dos ovos, a medida
equivalia mesmo, na pratica, a prépria dispensa do fator culpa para fins de
reparacao civil.

Em verdade, a presunc¢ao de culpa significa um “arranhdo” no conceito tradicional de

culpa, uma vez que nao se pode atribuir culpa aquele que nao praticou ato algum.

Dissertacdo. Orientadora: Profa. Pastora do Socorro Teixeira Leal (Programa de Mestrado em Direito)
— Universidade Federal do Para, Para. p. 173.

47 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 166.

48 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 73.

49 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sao Paulo: Renovar. 2006, p. 80.

5% MARANHAO, Ney Stany Morais. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil Objetiva do Direito
brasileiro - Importancia e Alcance juridicos a luz de uma perspectiva Civil- Constitucional. 2009.
Dissertacao. Orientadora: Profa. Pastora do Socorro Teixeira Leal (Programa de Mestrado em Direito)
— Universidade Federal do Para, Para. p. 174.
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Mas, foi a forma encontrada para evoluir aos poucos, considerando que as legislacoes
filiadas a responsabilidade subjetiva aceitam a teoria da culpa presumida.>!

Desta forma, as situacdes de culpa presumida erma utilizadas®? principamente para
fins de justificar a responsabilidade de alguém por fato praticado por outrem, sendo
uma responsabilidade indireta. Inclusive, sobre este tema cumpre trazer um fragmento

das licdes de Orlando Gomes®S:

Ha culpa in vigilando quando a responsabilidade é imputada a quem é
obrigado a vigiar a conduta de outrem. Presume-se culpado aquele que se
descurou da vigilancia. Trata-se de presuncdo juris tantum, dano que o
agente se exonera da responsabilidade, se prova que teria sido impossivel
evitar o fato danoso. Ha culpa in eligendo quando a responsabilidade é
atribuida a quem escolheu mal- male electio- aquele que praticou o ato. (..).
Nas duas hipéteses, verdadeiramente, ndo h& culpa, que h& de ser por
definicao, pessoal, mas a lei, presumindo-a, esta a admitir, em Ultima anélise,
casos de responsabilidade nos quais o elemento subjetivo é praticamente
dispensado. Contudo, ndo se pode dizer que sao hip6teses de
responsabilidade objetiva, pelo menos quando a presungédo admite prova em
contrario.

No entanto, € possivel notar que embora as presunc¢des cumprissem o papel de
flexibilizar a obtencédo de reparacdes nos casos especificos trazidos pela legislacéo
por meio da inversao do 6nus probatério, é certo que ainda existe a necessidade,
neste momento, de apontar um “culpado” para aquele certo dano, ndo sendo

hipéteses de responsabilidade objetiva, ainda.

O grande salto doutrinario no caminho da objetivacdo da responsabilidade, sem
davida se deu com o surgimento da Teoria do Risco, conforme se observara dos

fundamentos a sequir.

Para tratar deste assunto, que conforme esclarecido alhures, fez parte do caminho de
flexibilizacdo da culpa até que se alcancasse o sistema de responsabilizacdo objetiva

— que dispensa a afericdo da culpa do sujeito causador do dano por completo — é

51 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 73.

52 A titulo exemplificativo sobre situacdes que seriam de culpa presumida, mas que hoje sdo de
responsabilidade objetiva, por forca de lei, pode-se destacar o artigo 932 e 933 do Cadigo Civil de 2002,
in verbis: Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: | - os pais, pelos filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados,
que se acharem nas mesmas condi¢fes; Ill - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razao dele; IV - os donos de
hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de
educacédo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos; V - 0s que gratuitamente houverem
participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia. Art. 933. As pessoas indicadas nos
incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nédo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos
praticados pelos terceiros ali referidos. [BRASIL. Cédigo Civil. Lei n® 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26 nov. 2016].

53 GOMES, Orlando. Op.cit., 2011, p. 73/74.
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imprescindivel tratar sobre a doutrina de Raymond Saleilles e Louis Josserand,

autores franceses que tiveram uma solida contribuigdo neste ponto.

Saleilles pregava a necessidade de substituir a culpa pela causalidade, sustentando
gue € mais equitativo que cada um assuma 0s riscos da sua atividade voluntaria e
livre, isto €, ele buscava desarticular a culpa em seu viés tradicional e ressaltar os

resultados inevitaveis de certas atividades humanas, os “riscos da liberdade”.>*

José de Aguiar Dias, traz uma sintese do pensamento do autor francés, que merece

ser destacada:

A lei deixa a cada um a liberdade de seus atos; ela ndo proibe sendo aqueles
que se conhecem como causa direta do dano. Nao poderia proibir aqueles
que apenas trazem um si a virtualidade de atos danosos, uma vez que se
possa crer fundamentalmente que tais perigos possam ser evitados, a base
de prudéncia e habilidade. Mas, se a lei os permite, imp8e aqueles que
tomam o risco a seu cargo a obrigagéo de pagar os gastos respectivos, sejam
ou nao resultados de culpa. Entre eles e as vitimas ndo ha equiparagao.
Ocorrido o dano, é preciso que alguém o suporte. Nao héa culpa positiva de
nenhum deles. Qual seria, entdo, o critério de imputacdo do risco? A prética
exige que aquele que obtém proveito de iniciativa Ihe suporte os encargos,
pelo menos a titulo de sua causa material, uma vez que essa iniciativa
constitui um fato que em si e por si, encerra perigos potenciais contra 0s quais
os terceiros ndo dispdem de defesa eficaz. E um balanceamento a fazer. A
justica quer que se faca inclinar o prato da responsabilidade para o lado do
iniciador do risco.

No mesmo sentido, face a ideia de culpa tida pela doutrina tradicional, que acabava
por fazer com que a vitima de um dano encarasse um 6nus probatorio extremamente
desanimador, Josserand questiona se ndo seria melhor ir mais longe “abandonando
essa noc¢do de culpa, tdo desacreditada, para admitir que somos responsaveis, nao
somente pelos atos culposos, mas pelos nossos atos, pura e simplesmente, desde

que tenham causado um dano injusto, anormal. "°

Assim, por esta linha de raciocinio, abstrai-se a ideia de culpa, e passa-se a valorizar
o risco, de forma que aquele que cria o risco, responde, se for verificado que dos seus

atos/atividades foram geradas consequéncias lesivas a terceiros.

Orlando Gomes, na sua obra “Responsabilidade Civil” atualmente atualizada por
Edvaldo Brito, ensina que, para Saleilles, “culpa significa nexo causal entre o ato e o

dano, confundindo-se com a causalidade™®, de forma que a sua ideia era a prépria

54 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sao Paulo: Renovar. 2006, p. 73 et seq.
55 |Ibidem, p. 78 et seq.
56 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 68/69.
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negacao da culpa. Por isso, inclusive, é considerado como um dos precursores da

responsabilidade objetiva.

Neste desiderato, consoante ja ventilado anteriormente, a insuficiéncia da nocao de
culpa como fundamento primordial da responsabilidade civil se tornou gritante com a
frequéncia dos acidentes de trabalho gerados pela introducdo de processos
mecanicos nas técnicas de producdo, de forma que, ‘o dogma milenar da
responsabilidade baseada na culpa, condicionava meios juridicos impotentes para

satisfazer essa necessidade de seguranca. "’

A reacdo para esse fenbmeno se manifestou através de diversas formas que

Josserand reduz a quatro:

1°) a admisséao da existéncia da culpa mais facilmente; 2° o reconhecimento
das presun¢Bes de culpa; 3°) a substituicdo da culpa pelo risco na
determinacéo da responsabilidade; 4°) a coloca¢ao da vitima numa situacao
mais favoravel quanto a prova.5®

Dessas ideias que surgiram, a mais radical implica em retirar do conceito de
responsabilidade civil a ideia de culpa, substituindo o ponto de vista subjetivo pelo
ponto de vista objetivo, de modo que, “‘quem quer que crie um risco deve suportar as

consequéncias”.>®

Sendo assim, no momento em que comecou a se dissociar totalmente a ideia de
responsabilidade da ideia de culpa, através da teoria do risco, o tema passou a
comportar dois polos: o objetivo onde reina o risco criado e o subjetivo onde a

protagonista é a culpa.

Contudo, faz-se mister salientar que, muito embora tenhamos caminhado por essa
estrada de evolucdo, muitos autores tradicionais, a exemplo de Orlando Gomes®®
ressaltam que muito embora tenha havido progressos, a teoria objetiva da
responsabilidade civil jamais pretendeu tomar o lugar da arraigada teoria subjetiva, de
forma que, por mais numerosos que sejam 0s casos de responsabilidade baseada no

risco, continuam a ser exce¢des no sistema maior da responsabilidade subjetiva.

Neste tocante, Alvino Lima®! evidencia que as necessidades econémicas do modelo

de vida moderno exigiram do legislador a abertura de brechas na concepc¢éao classica

57 GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011, p. 86.
58 |Ibidem, loc.cit.
59 Ibidem, loc.cit.
60 Ibidem, p. 87.
61 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 21.
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da responsabilidade civil. Contudo, a despeito disso, as duas teorias — subjetiva e
objetiva — passam a subsistir como “forgas paralelas, convergindo para um mesmo

fim”, qual seja, a necessidade de ressarcir danos, protegendo direitos lesados.

2.3 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Por tudo que ja foi dito até o presente momento, nota-se que, ideia da
responsabilidade objetiva ndo surge por um capricho, no sentido de expurgar 0s
principios morais do direito, o que acontece € a necessidade de atender a um caos
social maior, de forma a focar no risco criado e no nexo de causalidade “para nao
deixar a vitima inocente sem reparacdo do mal sofrido pelo criador de uma atividade

disseminadora de perigos”.?

Acerca da inegavel necessidade de flexibilizacdo do sistema anteriormente existente,
para atender os anseios sociais inerentes as relacdes massificadas e complexas da

modernidade, Alvino Lima®® acentua que:

Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa, ndo era possivel
resolver um sem-nimero de casos, que a civilizagdo moderna criara ou
agravara (...). O fim por atingir € exterior, objetivo, de simples reparacao, e
ndo interior e subjetivo, como na imposicdo da pena. Os problemas da
responsabilidade sdo tdo-somente os problemas de reparagéo de perdas. (...)
O crescente numero de vitimas sofrendo as consequéncias das atividades do
homem, dia a dia mais intensas, no afd de conquistar proventos; o
desequilibrio flagrante entre os “criadores de risco” poderosos e as suas
vitimas; os principios da equidade que se revoltavam contra esta fatalidade
juridica de se impor a vitima inocente, ndo criadora do fato, o peso excessivo
do dano muitas vezes decorrente da atividade exclusiva do agente, vieram-
se unir nos demais fatores, fazendo explodir intenso, demolidor, 0 movimento
das novas ideias, que fundamentam a responsabilidade extracontratual tdo-
somente na relac@o de causalidade entre o dano e o fato gerador.

Conforme se extrai dos ensinamentos de Flavio Tartuce®, “a responsabilidade
objetiva, com origem histérica na teoria do risco, representa uma evolucao a favor da

vitima, visando ao recebimento concreto da indenizacao”.

Salienta-se que, um fator de extrema relevancia para a afirmacéo da responsabilidade

objetiva no ordenamento juridico brasileiro, se deu com o advento do Cddigo de

62 LIMA, Alvino. Situagdo Atual, no Direito Civil Moderno, das Teorias da Culpa e do Risco. Revista
Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 83, jul/set, 1940, p. 386.

63 |dem. Culpa e Risco. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 115/116.

64 TARTUCE, Flavio. A clausula geral de responsabilidade objetiva nos dez anos do Cdadigo Civil de
2002. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 50, abr/jun, 2012. p. 94.
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Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90%, tendo em vista que esta legislagdo transferiu
0s riscos do consumo do consumidor para o fornecedor, adotando o sistema da
responsabilidade objetiva para todos os casos de acidente de consumo, sejam eles

decorrentes de fatos do produto ou do servico.®

Diante disto, analisando as legislacdes brasileiras, pode-se afirmar que, se o Cadigo
Civil brasileiro de 1916 era subjetivista, o Cdodigo Civil atualmente vigente prestigia a

responsabilidade objetiva.

Acerca do panorama aqui tracado, Alvino Lima®’ nos ensina que:

A teoria dos que, como RIPERT, presos a tradi¢éo, arrimados ao principio
moral como fundamento da responsabilidade civil, continuam a ver no
conceito classico da culpa o fundamento da reparagdo do dano. Para estes
tbédas as concepcdes de culpa fundadas nas presunc¢des juris et de jure, na
teoria da guarda, ou em culpas hipotéticas, sdo meros disfarces, “tapa-olhos”,
mentiras juridicas que acobertam as idéias novas.

O gue o eminente professor supracitado pretendeu nos mostrar, aguela época em que
0 seu artigo foi publicado, isto €, anteriormente ao Cdédigo Civil de 2002, é que a
complexidade das relagbes que a sociedade atingiu ndo mais se encaixava naquela

“receita de bolo” que pressupunha a obrigacdo de demonstracéo da culpa.

O direito surge como uma ferramenta funcédo do ser humano e deve atualizar-se junto
com ele, de forma que, o conservadorismo de alguns autores classicos em aceitar o
novo, ndo lhes levaria a lugar nenhum, ndo se podia mais “tapar o sol com a peneira”,
pois o direito precisa ser Util a sociedade e ndo uma mera teoria filoséfica em plano

abstrato®s.

Desta forma, jA sentia-se, naquele periodo, a necessidade de legislacbes que
positivassem conceitos mais abertos e facilitassem as vitimas a recomposi¢cdo dos

prejuizos por elas sofridos.

Desta maneira, 0 modelo de responsabilidade subjetiva, que tem como enfoque a
prova da culpa, abriu espaco, para o sistema de responsabilidade civil objetiva, que
independe do aferimento da culpa do sujeito causador do dano para que reste

configurado o dever de indenizar o ofendido.

65 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 02 fev. 2017.

66 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.112 ed. Sao Paulo: Atlas. 2014.
p. 6.

67 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999. p. 26 et seq.

%8 |bidem, loc.cit.
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Assim, na perspectiva da responsabilidade objetiva o que é ocorre é uma exclusdo da
culpa como pressuposto a responsabilidade civil, sendo desnecessério, portanto a

afericdo da existéncia ou ndo de culpa do ofensor.

Aqui, ndo importa se o fato € licito ou ilicito, bastando que um dispositivo legal ou o
risco de uma atividade indiqguem um fato danoso, e, se presentes a conduta de um
agente, um dano causado e o0 nexo de causalidade unindo os dois anteriores, estara

o ofensor responsabilizado pela reparacéo do dano sofrido pelo lesado.5?

No entanto, isto ndo significa dizer que a responsabilidade subjetiva foi banida do
nosso ordenamento juridico, somente que vige um sistema de responsabilidade
prevalentemente objetiva, “porque esse é o sistema que foi modelado ao longo do
século XX pela Constituicdo e leis especiais, sem exclusdo, todavia, da
responsabilidade subjetiva, que tera espaco sempre que nao tivermos disposicao

legal expressa prevendo a responsabilidade objetiva. ""°

2.3.1 A Clausula Geral de Objetivacado da Responsabilidade no Cédigo Civil de
2002

Da andlise do Caodigo Civil atualmente vigente no Brasil, é possivel perceber a
aceitacdo expressa pela “Teoria do Risco”, no paragrafo Gnico do art. 92771, no art.
93172 e outros, sendo este um fator fundamental a objetivacdo da responsabilidade

civil, conforme destaca Sergio Cavalieri Filho.”®

O art. 927, paragrafo Unico do Cddigo Civil vigente dispde que “Havera obrigacéo de

reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

69 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 167.

70 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.112 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014.
p. 6.

7L Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. [BRASIL. Codigo Civil. Lei n® 10.406/02. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 nov. 2016].

72 Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulacéo. [Ibidem, loc.cit.]

73 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 2014. p. 32.
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guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. N&o restam duavidas que atividades de
risco levam sim ao dever de indenizar, independentemente de se aferir a culpa como
elemento subjetivo do praticante, mas, deve-se refutar a interpretacao habitualmente
feita no sentido de qualquer atividade gerar riscos, pois, evidentemente, o legislador

e referiu a atividades de risco elevado e provavel.”

Assim, embora haja controvérsia acerca do tema, pode-se afirmar que a
responsabilidade civil ndo esta restrita aos casos de ato ilicito, podendo a legislacéo
servir de fundamento para o dever de indenizar “quando a simples atividade

desenvolvida pelo agente for capaz de causar danos. "’

A este respeito, Marcelo Junqueira Calixto’® discorre:

E esta concepgéo que esta subjacente na chamada “teoria do risco criado”
e veio a ser expressamente consagrada no art. 927, paragrafo Unico do
diploma civil (...). Trata-se de norma de carater amplissimo, podendo ser
considerada verdadeira clausula geral de responsabilidade objetiva que se
coloca ao lado da j& reconhecida clausula geral de responsabilidade
subjetiva expressamente referida no caput do mesmo art. 927.

Pelo exposto, embora a responsabilidade civil seja um dos temas que da ensejo as
maiores discussdes no ambito do Direito Civil, e, mesmo considerando o longo
caminho de evolucado percorrido até o presente momento, é inegavel que o Cadigo
Civil Patrio adota o sistema objetivo de responsabilidade civil em diversos momentos,

principalmente no paragrafo Unico do artigo 927.

2.4 A FUNCAO ATUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O Cddigo Civil Brasileiro traz a obrigacdo de reparar um dano causado, no
supramencionado art. 927, in verbis: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),

causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Em contrapartida, o art. 944 da

74 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosao dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 18.

75 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O art. 931 do Cédigo Civil de 2002 e os riscos do desenvolvimento.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. v. 21, jan/mar, 2005, p. 54.

76 Ibidem, loc.cit.
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mesma legislacéo dispde da seguinte redacédo: “a indenizacdo mede-se pela extensao

do dano’.

Logo, diante da interpretacdo dos dispositivos acima transcritos, a funcdo da
responsabilidade civil, no ordenamento juridico brasileiro, sera exclusivamente
ressarcitoria/reparatoria, buscando tdo somente compensar a lesdo sofrida, na sua
exata extensdo, tendo em vista que o objetivo primordial diante de um dano é

estabelecer o status quo ante.

Neste sentido, parte da doutrina defende que a vitima “deve ser dispensado, tao
somente, o equivalente ao que Ihe foi subtraido, de modo que néo se pode exigir mais

do ofensor a fim de puni-lo ou mesmo de desestimular novas violagoes. "’’

Contudo, nem sempre € possivel alcancar a tutela especifica da obrigacao,
restabelecendo totalmente as condicbes anteriores, como nos casos dos danos
morais, por exemplo, consoante ser4 melhor explanado adiante, pois este tipo de
lesdo ndo tem como ser economicamente mensurada em termos exatos — pela sua
prépria natureza — somente sendo baseado em critérios de razoabilidade, de forma

que, a indenizacdo se mostra cabivel para compensar a vitima de alguma forma.

Faz-se mister salientar, no entanto, que esse molde de indenizacdo com Vviés
meramente compensatorio ndo tem mais conseguido atender satisfatoriamente as
demandas da sociedade capitalista moderna, que se revela multicultural, pluralista e
democratica, onde, existem relacbes massificadas e repetitivas, de forma que,
compete aos juristas superarem 0s contornos classicos da responsabilidade civil
buscando ampliar esse instituto, que € essencialmente dindmico, para que possa ser

absorvido e compatibilizado com o nosso ordenamento.”®

Destaca-se que, a indenizacdo meramente compensatéria ndo tem um carater
preventivo e acaba por ser vantajosa aos ofensores contumazes, que muitas vezes
insistem na pratica das violagdes por uma questdo de custo/beneficio, vez que os
lucros auferidos com as violagdes sédo maiores do que as indenizagdes pagas em juizo

aqueles — poucos, que individualmente — ingressam com uma acdo judicial

7T VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014, p. 162.

78 |bidem, p. 162/163.
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requerendo o que Ihe é devido. Sendo entdo, mais interessante, financeiramente, que

esses ofensores perpetuem estas praticas lesivas.”

Consoante esclarece Eduardo Augusto Barreto®, geralmente as grandes empresas
nacionais adotam essa pratica de desrespeitar os direitos dos seus funcionarios e
clientes de forma habitual, pois, calculam que é lucrativo para a companhia, uma vez
que, diante da exorbitante quantidade de pessoas lesadas, somente algumas iréo a
juizo pleitear indenizacfes, seja por falta de condi¢cdes para buscar um advogado,
seja por desacreditar em uma solucdo rapida para o conflito — ante a notoria
morosidade do poder judiciario — seja por simples comodidade, fazendo com que a

projecéo de lucros e perdas, seja positiva.
Sobre o tema, é valido destacar o dizer de Alexandre Rezende da Silva8:

A matematica é bastante simples, investir em um novo sistema de cobrancga,
por exemplo, € mais caro que eventual boicote ou que ouvir as reclamagdes
dos consumidores, mesmo porgque, estas raramente atingem a marca da
empresa, raros 0os casos em que reclamacdes chegam a midia e menos ainda
0s que chegam e provocam algum prejuizo sério & empresa. Praticamente
ndo hé risco para a empresa. O respeito ao consumidor é fundamental para
uma economia de mercado e é provavel que 0s empresarios executivos
saibam disto, s6 que, na pratica, as decisbes sdo tomadas sem que isto seja
levado em conta, prevalecendo o aspecto contabil ou financeiro sobre o ético,
talvez em funcdo das pressfes a que estas pessoas estdo constantemente
submetidas.

Logo, diante de praticas abusivas, como as acima descritas, lastreadas na funcgéo
meramente reparatdria da indenizacao — positivada pelo ordenamento juridico patrio
— passa a se mostrar necessaria a ampliacdo, no direito brasileiro, das funcdes da
indenizacdo civil, por meio de institutos estrangeiros como 0s punitive damages,
trazendo também a funcao punitiva e dissuasiva para a indenizacédo, de forma a coibir

esses desrespeitos.

79 VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014, p. 163.

80 BARRETO, Eduardo Augusto Viana. Dano Moral Punitivo. 2010. Monografia. Orientador: Profa.
Diana Perez. (Pés-Graduacdo em Direito Civil e Processual Civil) — Faculdade Baiana de Direito e
Escola de Magistrados da Bahia, Salvador, p. 17/18.

81 SILVA, Alexandre Rezende da apud BARRETO, Eduardo Augusto Viana. Op.cit., 2010, p. 18.
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2.5 A INDENIZABILIDADE DO DANO MORAL

Antes de adentrar nas particularidades dos punitive damages, propriamente ditos, €
de suma importancia tecer algumas consideracdes acerca da indenizabilidade dos
danos extrapatrimoniais, visto que, embora atualmente a reparacdo dessa categoria
de danos seja uma ideia natural e arraigada, ndo foi sempre assim. Historicamente,
durante muito tempo no ordenamento juridico brasileiro, ndo se entendia possivel

haver a reparacdo dos danos morais.

Saliente-se que, parte da doutrina® destaca ndo haver, no Brasil, razdo para
distingdes terminoldgicas entre “danos morais” e “danos extrapatrimoniais”, tal qual se
faz no Direito Francés, por exemplo, pelo que, por fins didaticos, esta pesquisa segue

este entendimento e considera as duas expressées como sindnimas.

Em passado recente, no Brasil, 0 dano moral ndo era indenizavel, pois, nesta época,
existia um prestigio do patriménio em detrimento da pessoa, e neste tocante, o Cédigo
Civil Aleméao serviu como grande influéncia para que a evolucdo comecasse a

ocorrer.84

82 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 269.

83 Sobre a controvérsia da denominacao, impende destacar o seguinte trecho: “Melhor seria utilizar-se
o termo “dano ndo material” para se referir a lesdes do patriménio imaterial, justamente em contraponto
ao termo “dano material”, como duas faces da mesma moeda, que seria 0 “patriménio juridico da
pessoa, fisica ou juridica. Entretanto, expressdes como “dano moral” e “dano extrapatrimonial’
encontram ampla receptividade, na doutrina brasileira, como anténimos de “dano material”, estando,
portanto, consagradas em diversas obras relevantes sobre o tema, utilizaremos indistintamente as trés
expressfes (dano moral, dano extrapatrimonial e dano ndo material, sempre no sentido de
contraposi¢do ao dano material. [GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso
de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014, p. 108]. Ademais,
transcendendo a discussdo entre as terminologias “dano moral” e “dano extrapatrimonial”, apenas,
Anderson Schreiber trata sobre a figura dos “Novos Danos”, que apesar de nao ser uma discussao
essencial ao foco desta pesquisa, vale a pena trazer a baila um breve esclarecimento: “As figuras mais
comuns de dano nao patrimonial (dano a integridade psicolégica, dano estético, dano a saude etc.)
vém se somando outras, de surgimento mais recente e de classificagao ainda um tanto assistematica.
Para designa-las, a doutrina de toda parte tem empregado expressdes como novos danos. (...). Nao
sendo possivel exauri-los, sua indicacdo tem como utilidade apenas a descricdo ilustrativa da
amplissima expansao do dano ressarcivel que vem chocando tribunais ao redor do mundo. Tome-se
como exemplo inicial a jurisprudéncia italiana. A Corte di Cassazione menciona expressamente “o dano
a vida de relacéo, o dano pela perda de concorrencialidade, o dano por reducao da capacidade laboral
genérica” e reconhece a ressarcibilidade do chamado “dano sexual’. (...). No Brasil, a parte outras
figuras controversas de danos, a jurisprudéncia tem, mais recentemente, se deparado com inUmeros
pedidos de indenizacdo em decorréncia de ruptura ou de desenvolvimento insatisfatério de relacdes
familiares. [SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eros&o dos
filtros da reparagao a diluigdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 92/94].

84 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op.cit., 2015, p. 258.
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Neste sentido, até meados da década de 60, o STF dizia de forma peremptoria que
“ndo é admissivel que os sofrimentos morais deem lugar a reparacao pecuniaria, se

deles nao decorre nenhum dano material”.8>

Entendia-se que qualquer indenizacéo a titulo de danos morais se mostraria como
contraria a moral e ao Direito, o chamado pretium doloris (preco da dor) néo era
admissivel nos ordenamentos de tradicdo romano-germéanica. Ademais, havia ainda
0 Obice da dificuldade de se verificar a existéncia e mensurar a extensdo da lesdo
moral sofrida, pelo que, tanto do ponto de vista moral quanto dos instrumentos
disponiveis no Direito, a reparacdo dos danos extrapatrimoniais se mostrava

excessivamente dificil ou impraticavel.8¢

Existiam varios argumentos que serviam como objecao a reparabilidade dos danos
morais, dentre os quais destacam-se: a efemeridade do dano moral, dificuldade de
verificacdo da existéncia do dano, a impossibilidade de uma rigorosa avaliagédo

pecuniaria do dano moral, e a imoralidade da compensacéo da dor com pecunia.?’

Nesta senda, Zulmira Pires de Lima®® diz que seriam oito as obje¢Ges a reparabilidade

do dano extrapatrimonial:

1° Falta de um efeito penoso durdvel; 2° A incerteza nesta espécie de danos,
de um verdadeiro direito violado; 3° A dificuldade de descobrir a existéncia do
dano; 4° A indeterminacdo do nUmero de pessoas lesadas; 5° A
impossibilidade de uma rigorosa avaliacdo em dinheiro; 6° A imoralidade de
compensar uma dor com dinheiro; 7° O ilimitado poder que tem de conferir-
se ao juiz; 8° A impossibilidade juridica de admitir tal reparacéo.

Assim, inobstante existissem varios argumentos, o argumento classico, contra a
reparabilidade dos danos morais era a auséncia de uma possivel equivaléncia entre
o sofrimento e o dinheiro, de modo que, néo seria possivel valorar pecuniariamente a

dor e, portanto, ndo seria possivel indeniza-la.®®

E curioso, no entanto, que essa objecdo classica — de aparente carater ético —

conduzisse, na prética, a injusticas e perplexidades, visto que, por exemplo, no caso

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 11.786. Rel. Min. Hahnemann
Guimarées, DJ 6.10.1952.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 145/146

87 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 252 ed. S&o
Paulo: Saraiva. 2011, p. 111/115.

88 LIMA, Zulmira Pires de apud SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva.
1996, p. 61.

89 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 259.
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de um individuo ter um animal de sua propriedade morto, receberia, em tese, uma
indenizacdo maior do que se tivesse seu filho morto, pois, em relacdo a pessoa, 0

Cadigo Civil de 1916 restringia a reparagéo as despesas do luto e do funeral.®®

Logo, frente a situacBes absurdas como a acima narrada, a partir de certo momento
se tornou insustentavel a tolerancia de que os direitos personalissimos de um
individuo fossem atingidos e a vitima restasse sem ressarcimento algum, isto criava
um desequilibrio na ordem juridica “na medida em que estariam presentes o ato ilicito

e a lesdo de um direito (da personalidade), por um lado, e a impunidade, por outro. ”

Isto porque, embora fosse considerado imoral que o lesado recebesse alguma
remuneracao pela dor sofrida, 0 que ndo se distinguia propriamente, a época, € que
nao era a dor que estava sendo paga, mas, em verdade, a vitima, que teve a sua
esfera extrapatrimonial afetada, que merecia ser (re)compensada pecuniariamente

pela lesdo.”!

Sobre o tema, Wilson Melo da Silva®? ja dizia:

A ressarcibilidade juridica pressupde a equivaléncia e onde encontrar-se ela
entre quantidades de natureza heterogéneas, insuscetiveis de se reduzirem
a um mesmo denominador comum? Haveria, nisso, uma impossibilidade
substancial, j& que os val6res de ordem econdmica ndo se podem amalgamar
com os valbres de ordem espiritual. Em verdade, qual seria o preco da dor?
A dor n&o tem preco; a dor ndo se mede. Asco e indignacdo causaria a
qualquer cidad&o de consciéncia ndo-deformada a so tentativa de valorizagéo
do sofrimento ou da tarifagdo do preco dos mais nobres sentimentos afetivos.
(...). Se ndo se pode compensar a dor com o dinheiro e se imoral é a
reparacdo das les6es aos bens de natureza ideal com bens outros de
natureza econdmica, justo é, por outro lado, que se deixe sem reparacgao
alguma a dor?

Ressalte-se que, a obra da qual foi extraida o fragmento acima é de 1969, ou seja, 19
anos antes da Constituicdo Federal de 1988, que foi o primeiro diploma legislativo a
prever de forma expressa a indenizabilidade dos danos morais. E, se percebe que,
desde aquela época, embora a reparacdo dos danos extrapatrimoniais fosse
considerada imoral, ja existia o sentimento de injustica por deixar o ofensor impune

diante de tais situagdes, restando a vitima irressarcida.

9% CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 259.

%1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 146.

92 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 22 ed. Sdo Paulo: Forense. 1969. p.
270/271.



36

Assim, o cenario comecou a mudar em meados da década de 60, quando duas
criangas morreram em um acidente de 6nibus e a culpa foi atribuida a empresa,
porém, como nao havia dano material e o dano moral puro ndo era tido como
indenizavel, os pais ndo receberam, a principio, qualquer indenizacdo. O STF, no
entanto, diante deste caso particular deu provimento ao recurso interposto pelos pais
e concedeu a indenizacdo por danos morais, proporcional ao valor das despesas que
0s pais tiveram com os filhos, até a data da morte destes. Nota-se que, embora fosse
de algum modo, um avanco, tratava-se, em verdade, de uma indenizacdo por dano
material travestida em dano moral, pois 0 que se estava reparando nao era a “dor”

pela perda dos filhos, mas os gastos materiais para a criacédo deles.%

Inclusive, diante deste caso emblematico, supracitado, que marcou o inicio da
reparacao por danos morais como uma categoria autbnoma, ainda que em contornos
timidos, o STF criou a sumula 491, que diz que “é indenizavel o acidente que cause a

morte de filho menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado. "%

Percebe-se, entdo, que o avanco notavel e solido somente ocorreu com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que trouxe previsdo expressa no artigo 5°, incisos V%
e X%, acerca da reparacdo do dano moral, fulminando as hesitacdes acerca da sua
reparabilidade ou néo.

E inegavel, desta forma, que apds a CF/88 o dano moral ou extrapatrimonial é
plenamente indenizavel, constituindo-se como instituto autbnomo, ou seja, que nao

depende da ocorréncia de simultdneos danos patrimoniais decorrentes da mesma

98 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 259.

94 BRASIL. Sumulas do STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3055>. Acesso em 01
mai. 2017.

9% Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [BRASIL.
Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017].

% Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo; [Ibidem, loc..cit.].
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situacdo lesiva para que possam ser indenizdveis, como preconiza o proprio artigo
186°’ do Cddigo Civil.

2.5.1 Conceitos de dano moral

N&o obstante tenha sido demonstrado no item anterior que a CF/88 faz mencgéao aos
danos morais, assim como o CDC no seu artigo 6°, inciso VI®8, e o CC/02 no artigo
186, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro nenhuma previséao legislativa que traga

um conceito sobre em que consiste, efetivamente, o dano moral.

Até existe um Projeto de Lei (150/99), do Senador Pedro Simon, que busca conceituar
o dano extrapatrimonial da seguinte forma: “Art. 1° Constitui dano moral a acdo ou
omissdo que ofenda o patriménio moral da pessoa fisica ou juridica, e dos entes

politicos, ainda que néo atinja o seu conceito na coletividade. "°

Todavia, a doutrinal® entende que o dano moral é categoria cuja construcéo deve ser
fundamentalmente jurisprudencial e doutrinéria, apoiada no contributo de geracdes
sucessivas de juristas, de forma que, sobre esta matéria as leis dizem pouco, e nédo
poderiam dizer muito sem que prejudicassem ou engessassem a natural evolugéo do

instituto.

Assim, embora seja atualmente pacificado que a ofensa moral é indenizavel, muita
incerteza ainda paira sobre o campo da conceituagcdo do que seria de fato um dano
moral. Diante dessa omissao legislativa, portanto, nos cabe, inicialmente, trazer trés
definicbes aventuradas pela doutrina, discutidas por Umberto Cassiano Garcia

Scramim.101

97 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. [BRASIL. Cédigo Civil. Lei
n° 10.406/02. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
02 mai. 2017].

% Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. [BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Lei n° 8.078/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 03
mai. 2017].

99 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 260.

100 |hidem, p. 260/261.

101 SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O Dano Moral e a sua probleméatica: Quantificacdo, Funcéo
Punitiva e os Punitive Damages. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60,
out/dez, 2014, p. 198/199.
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O primeiro conceito leva em conta, para definir determinada lesdo como dano moral,
os efeitos que esta tem sobre o lesado, de modo que, o dano moral consistiria em
tristeza, dor, angustia, humilhacdo, vexame, entre outros. Neste sentido entende
Carlos Alberto Bittar, quando afirma que os danos morais “se traduzem em turbacao
de &nimo, em reacdes desagradaveis, desconfortaveis, ou constrangedoras, ou desse

nivel, produzidas na esfera do lesado”.10?

Contudo, outra parte da doutrinal®® entende que o dano moral ndo se resume a dor,
magoa ou sofrimento da vitima ou de seus familiares, isto porque, o pesar e
consternacdo nao passam de sensacdes subjetivas, e correlacionar o dano
extrapatrimonial as sensa¢cfes de desprazer, raiva e rancor decorrentes da lesédo
sofrida, acaba por deslegitimar a pretenséo de reparacéo para aqueles individuos que

sdo incompetentes para expressar tais manifestacdes.1%4

Assim, tanto Maria Celina Bodin de Moraes!%® como Cristiano Chaves, Nelson
Rosenvald e Felipe Netto 1% entendem que o desgosto, desprazer, decepcéo,
dissabor, entre outros sentimentos desagradaveis se mostram, em verdade, como
uma eventual consequéncia, um efeito do dano moral, e ndo como o dano moral em
Si.

Colaborando com 0 mesmo raciocinio, o enunciado n°® 445 do Conselho da Justica
Federal, proveniente da V Jornada de Direito Civil diz que “O dano moral indenizével
ndo pressupde necessariamente a verificacdo de sentimentos humanos

desagradaveis como dor ou sofrimento”.1%7

Sobre o tema, é valida a licdo abaixo:

Ora, se alguém é afetado em sua intimidade, o dano moral surgira objetiva e
concretamente no momento em que este bem juridico existencial é afetado,
independentemente da maior ou menor repercussao em termos de dor ou

102 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagédo Civil por Danos Morais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999. p. 36.

103 Capitaneando este entendimento pode-se destacar Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe
Netto na sua obra Curso de Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015, e
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007.

104 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op.cit., 2015, p. 262.

105 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit., 2007, p. 131.

106 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op.cit., 2015, p. 262.

107 BRASIL. Enunciados Vv Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em: 01 mai. 2017.
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consternacdo experimentados por cada pessoa que sofra abstratamente a
mesma agressao.108

Desta forma, a diretriz que se defende na presente pesquisa € de que ha a
possibilidade de se configurar o dano moral sem que haja dor, sofrimento, vexame e
humilhacéo, vez que essas sdo possiveis consequéncias daquela violagdo causada
direta ou indiretamente a dignidade do ofendido, mas jamais as causas da violacao.
Sendo possivel, portanto, admitir a configuracdo do dano moral as vitimas que nao
séo passiveis de detrimento animico, a exemplo de enfermos mentais, pessoas em
estado vegetativo ou comatoso, criangas muito novas e outras situagées tomentosas,
ou seja, aqueles que estdo/sao desprovidos de capacidade intelectiva para sentir dor,

sentirem-se humilhados.

O segundo conceito apresentado por Umberto Scramim?® é aquele que define o dano
moral sob um aspecto negativo, distinguindo-o de um carater patrimonial. Seriam os
danos sofridos pelo individuo em seu patriménio ideal, entendendo-se por patriménio
ideal, em contraposi¢cdo a patriménio material, “0 conjunto de tudo o que nédo é

suscetivel de valoracdo econdmica. "11°

Salomdo Reseda''! explica que “para os adeptos dessa corrente, o prejuizo moral
seria exatamente aquele que ndo fosse taxado como patrimonial (...) origina-se de

uma ofensa a direito desprovido de valor econémico”.

N&o é este também o conceito mais adequado, pois, conforme explica Maria Helena
Diniz, o carater material ou moral do dano ndo advém da natureza do direito subjetivo
danificado, mas dos efeitos do dano, “pois do prejuizo causado a um bem juridico
econdbmico pode resultar perda de ordem moral, e da ofensa a um bem juridico

extrapatrimonial pode originar dano material. "%?

108 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sao Paulo: Atlas. 2015, p. 262.

109 SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O Dano Moral e a sua problemética: Quantificacdo, Fungéo
Punitiva e os Punitive Damages. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60,
out/dez, 2014, p. 188/189.

110 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 155.

111 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
128.

112 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 252 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2011, p. 108.
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Na maioria das vezes, inclusive, a mesma lesdo gera os dois tipos de danos, dai
porque hd um problema de identificacdo do dano moral, vez que geralmente se

entrelaca a um prejuizo material que decorreu do mesmo evento danoso.

Ademais, existem inimeras situacdes no dia-a-dia que sdo desprovidas de valor
pecuniario e geram somente meros aborrecimentos, ndo devendo estas serem
passiveis de serem configuradas como danos morais, sob pena de banalizagdo do

instituto.

Assim, essa segunda conceituacdo se mostra muito simpléria e restrita, além de

incompleta.

A terceira e Ultima conceituacao diz respeito ao dano moral ser uma lesédo a um direito
da personalidade, a dignidade humana em si, colocando em énfase o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana'!?, de forma que, ndo basta que seja uma ofensa ao
“patrimdnio ideal”, definido acima, ela deve ser suficientemente grave, a ponto de ser

considerada lesiva a dignidade humana como um todo.

Entdo “o dano moral ndo estd necessariamente vinculado a alguma reacao psiquica
da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame,
sofrimento, assim como pode haver dor, vexame, sofrimento sem violacdo da
dignidade”.'14

Na licdo de Anderson Schreiber!!®, esta tltima definicdo de dano moral como ofensa
a um atributo da personalidade se concentra sobre o interesse atingido, e ndo, como
Nos conceitos anteriores, sobre as eventuais consequéncias emocionais e subjetivas

da lesao.

Ademais, cumpre colacionar a licdo de Paulo de Tarso Sanseverino!!®, que também

se identifica com a terceira conceituacao oferecida linhas acima:

113 O mencionado principio esta previsto na CF/88 no artigo 1°, inciso lll. Conforme licdo de André
Gustavo Corréa de Andrade, sobre o tema: “A dignidade é qualidade ou atributo inerente ao homem,
decorrente da prépria condicdo humana, que o torna credor de igual consideracao e respeito por parte
dos seus semelhantes.”. [ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indeniza¢&o Punitiva:
Os Punitive Damages na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 10].

114 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.112 ed. Sao Paulo: Atlas. 2014.
p. 107.

115 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 17.

116 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral: Indenizagdo no novo
Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva. 2011. p. 264/265.
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A principal virtude dessa concepcao substantiva de dano extrapatrimonial &
a limitag&o do alcance do instituto, reservando sua utilizacdo para situacdes
graves, em que tenha ocorrido uma ofensa efetiva a um direito da
personalidade. Ressalte-se a nobreza do instituto, cuja aceitacdo da
indenizabilidade, no Brasil e no estrangeiro, é fruto de lenta conquista da
comunidade juridica, devendo-se reserva-lo, por isso para situacdes
efetivamente graves e evitando-se a banalizacdo de sua utilizacdo para
meros desconfortos e aborrecimentos, comuns na vida em sociedade, que,
embora inequivocamente desagradaveis, devem obter resposta por outros
instrumentos juridicos.

Contudo, a terceira corrente, embora pareca a mais adequada, também nao é
pacifica, vez que, outros autores!!’ entendem que resumir o dano extrapatrimonial a
nocéo de ofensa a dignidade da pessoa humana podera culminar em uma férmula
abstrata e genérica, que nao traz seguranca juridica, vez que a dignidade se tornaria
uma figura retérica banalizada, capaz de embasar, de forma abrangente, qualquer

pretensdo a repara¢do por danos morais.

“Em outras palavras, ao definirmos o dano moral, subituiriamos o subjetivismo da dor
e magoa pelo subjetivismo da dignidade. "8 N&do se trataria de um erro, mas de uma

incompletude da definig&o.

Isto porque, existem situacdes em que, para uma pessoa pode ter havido uma grave
violacdo a sua dignidade, enquanto que, a mesma situacdo, quando experimentada
por outro individuo, pode nao significar nenhuma ofensa a sua dignidade, pois, cada

sujeito € Unico e tem as suas particularidades.

Além de que, a mencao desenfreada a dignidade da pessoa humana representa um
perigo a esséncia do principio, no sentido de banalizar justamente aquilo que é o cerne

do ordenamento, devendo ser um valor fortemente protegido.*®

Diante da demonstrada imprecisdo conceitual e auséncia de unanimidade na doutrina,
merecem destaque alguns conceitos oferecidos por autores que tem renome na

discussdo do tema.

Neste sentido, o conceito oferecido por Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe
Netto, define o dano moral como “uma lesdo a um interesse existencial concretamente

merecedor de tutela. "120

117 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 264.

118 |bidem, loc.cit.

119 |bidem, p. 265/266.

120 |bidem, loc.cit.
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Maria Celina?! afirma que, nem toda situacdo que enseje sofrimento, tristeza,
transtorno ou aborrecimento ensejar4 necessariamente a reparacdo por danos
morais, mas tdo somente as que forem graves o suficiente para lesar a “dignidade
humana em seus diversos substratos materiais (...) quais sejam, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no plano

extrapatrimonial em sentido estrito. ”

A mencionada autora ainda destaca que:

Assim, no momento atual, doutrina e jurisprudéncia dominantes tém como
adquirido que o dano moral é aquele que, independentemente de prejuizo
material, fere direitos personalissimos, isto &, todo e qualquer atributo que
individualiza cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade
profissional, a reputagdo, as manifesta¢cdes culturais e intelectuais, entre
outros. O dano é ainda considerado moral quando os efeitos da a¢édo, embora
ndo repercutam na orbita de seu patriménio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhagcdo a vitima, trazendo-lhes sensacgbes e
emocdes negativas. Neste Ultimo caso, diz-se necessario, outrossim, que o
constrangimento, a tristeza, a humilhagdo, sejam intensos a ponto de
poderem facilmente distinguir-se dos aborrecimentos e dissabores do dia-a-
dia, situagbes comuns a que todos se sujeitam, como aspectos normais da
vida cotidiana.'??

Maria Helena Diniz, por sua vez, conceitua o dano moral como “a lesao de interesses

ndo patrimoniais de pessoa natural ou juridica, provocada pelo fato lesivo”.1?3

A autora ainda subdivide os danos morais em duas categorias, os diretos e 0s
indiretos, estes seriam aqueles que provocam um dano a um interesse nao
patrimonial, em decorréncia de uma lesdo em um bem patrimonial, como, por
exemplo, perder um anel de noivado. Ja aquele, se relaciona com uma lesdo a um
bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade, por exemplo,
direito a vida, a honra, entre outros.?* Wladimir Valler *®> faz esta mesma

diferenciacao.

De acordo com Miguel Reale, deve-se distinguir entre os danos morais objetivos que
sao aqueles que implicam em uma intima relacdo com os direitos da personalidade e

0os danos morais subjetivos que “se correlacionariam com o mal sofrido pela pessoa

121 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 189.

122 |pidem, p. 158.

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 252 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2011, p. 106.

124 |bidem, p. 110.

125 VALLER, WIladimir. A Reparagdo do Dano Moral no Direito Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: E.V.
1995, p. 38/39.
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em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a dor ou sofrimento

intransferiveis”.126

Cabe aqui destacar ainda o que leciona Youssef Cahalit?’:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais
inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado qualifica-se, em linha de principio, como dano moral; ndo ha como
enumera-los exaustivamente.

Sérgio Severo!?®, por fim, declara que “o dano extrapatrimonial é a leséo de interesse
sem expressao econdmica, em contraposi¢cao ao dano patrimonial”, e afirma que néo
se justifica a busca de uma definicdo concreta acerca dos danos morais, visto que tal
concepcao implicaria limitagdo desnecesséria ao instituto, que tem por esséncia, 0

caréater subjetivo e amplo.

Demonstrou-se claramente, entdo, que ndo ha uma unanimidade doutrinaria acerca
da conceituacdo do dano moral, dai porque a subjetividade do instituto abre espaco a
diversas interpretagdes e, por vezes, usos abrangentes e indevidos. Inclusive, destaca
Youssef Said Cahali*?® que o desenvolvimento tardio do dano moral em nosso direito
gerou uma “demanda reprimida, que por vezes tem degenerado em excessos

inaceitaveis, com exageros que podem comprometer a propria dignidade do instituto”.

Diante do exposto, explica-se que, a linha seguida por esta pesquisa, entende que 0
dano moral de fato transcende os meros dissabores cotidianos, sob pena de
desvirtuacdo e banalizacdo do instituto, devendo apenas ser configurado quando
houver ofensa a algum dos direitos da personalidade, que sdo nada menos do que 0
cerne da existéncia humana, valores fundamentais e geralmente indisponiveis pelo
ser humano, aplicaveis a todos, independentemente da sua condi¢&o historico-social,
bem como, quando for atingida a dignidade do sujeito, ressalvando-se, porém, que 0

principio da dignidade da pessoa humana ndo deve usado de forma retérica e banal.

126 REALE, Miguel apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura
Civil-Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 156.

127 CAHALI, Youssef Said. Dano Moral. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p. 22/23.

128 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva. 1996, p. 43.

129 CAHALI, Youssef Said. Op.cit., 2005, p. 22/24.
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2.5.2 A quantificagdo do dano moral

No que tange a tarefa de quantificar os danos morais, de inicio, cumpre ressaltar que
nao existem critérios objetivos para a definicdo de quais situacfes praticas ensejam

compensacgao por danos morais.

Desta forma, devem os magistrados atuar com extrema cautela antes de enquadrar
um determinado fato como merecedor deste tipo de reparacédo, sob pena de legitimar-
se a “industria do dano moral”, ou seja, que meros aborrecimentos e dissabores, que
ndo tém carater duradouro a ponto de desestabilizar o equilibrio psicolégico do
agente, sejam assim considerados, desencadeando, em verdade, numa fonte de
enriguecimento sem causa para o “ofendido”, além de gerar a banalizacdo completa
do instituto, que termina por nos trazer de volta a todo o problema inicial da

conceituacao.

Portanto, diante das inimeras situacdes de pedidos de indenizacdes a titulo de danos
morais, com as quais lida-se no judiciario brasileiro diariamente, deve-se haver uma
andlise minuciosa, a luz dos Principios da Proporcionalidade e Razoabilidade!3°,
excluindo da incidéncia deste instituto os dramatismos exagerados, muito comuns na
realidade do Brasil. Deve-se sempre lembrar da esséncia do instituto, qual seja, a
violagdo a um direito da personalidade, a dignidade do ofendido, para evitar a sua

banalizacao.

E preciso, nesta senda, estabelecer uma premissa, qual seja, de que a reparacéo é
um género, no qual se inclui a compensacéo dos danos morais e a indenizagao dos
danos patrimoniais,*3! vez que aqueles ndo podem ser propriamente indenizados,
retornando ao status quo ante, como acontece nos danos materiais, mas somente

compensados, numa tentativa de diminuir os danos psicoldgicos causados.

130 Sobre o tema: “A razoabilidade ou proporcionalidade ampla, € um importante principio constitucional
que limita a atuacdo e discricionariedade dos poderes publicos, vedando que seus 6rgaos ajam com
excesso ou valendo-se de atos inlteis, desarrazoados e desproporcionais. ” [JUNIOR, Dirley da Cunha.
Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Bahia: Juspodivm. 2013. p. 222/223].

131 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 274.
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No dano extrapatrimonial, ndo h& uma diminuicAo material que possa ser
dimensionada de forma objetiva, em dinheiro'%?, dai porque fala-se em compensacéo

e ndo em indenizacao correspondente ao dano.

Assim, diante da impossibilidade de esvair o ataque a dignidade por uma reposicéo
patrimonial, a funcdo reparatoria da responsabilidade civil busca reduzir os efeitos do
dano, “mediante a imposicdo ao ofensor de uma quantia que significara uma
satisfacdo compensatoria. Esta € a forma mais decente que o direito encontrou para

solucionar o insolucionavel”.133

Falar sobre quantificacdo do dano moral é buscar uma mensuracdo para o
imensuravel, dai porque ndo € uma tarefa facil e ndo existem critérios pacificos na

doutrina sobre como esse processo deve ser feito, apenas diversas opinides.

Alguns autores®®* afirmam que diante da omisséo legislativa sobre o tema, devemos
partir da interpretacdo do artigo 944 do CC/02 que determina que “a indenizacao

mede-se pela extensao dano”.

Embora esta norma tenha sido pensada para o caso dos danos materiais, visto que
fala em “indenizag¢ao” e ndo em “compensacao”, pode-se utiliza-la na seara dos danos
extrapatrimoniais, buscando estabelecer critérios objetivos aptos a balizar as
sentencas, que sejam capazes de, em se aplicando as peculiaridades de cada caso,
estabelecer uma pertinéncia entre a extensdo do dano moral e o quantum

condenatdrio fixado pelo magistrado.

Em contrapartida, o Superior Tribunal de Justica comecou a aplicar um critério bifasico
de fixacdo de danos extrapatrimoniais, consoante explica o Ministro Paulo de Tarso

Sanseverino:13°

Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao,
considerando o interesse juridico do lesado, com base em grupo de
precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. Na
segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso, para
fixac&o definitiva do valor da indenizacéo, atendendo a determinacéo legal de
arbitramento equitativo pelo juiz.

132 OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto. Dano moral: Protegcdo Juridica da Consciéncia. 32 ed. Sédo
Paulo: Editora de Direito. 2003, p. 37/40.

133 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 277.

134 |bidem, p. 238.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1152541/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. DJ 21.9.2011.
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O que se busca na segunda etapa, entdo, € a individualizacdo do dano moral, para
isto, deve-se comparar a condi¢do do lesado no momento que precedeu o dano, e
avaliar o reflexo que esse dano causou sobre a pessoa, em maior ou menor grau,
visto que, em sua singularidade, cada individuo € atingido de uma forma diversa diante
de uma mesma conduta abstratamente considerada. Um pianista que perde um braco,
por exemplo, sera atingido de forma diversa de um cidaddo que exerca outra
profissdo, ambos deverdo ser compensados, mas a quantia oscila de acordo com a

subjetividade de cada individuo.36

Quando da analise dos danos extrapatrimoniais, o julgador ndo podera utilizar a
situacao financeira do lesado como um elemento que modifique o arbitramento da sua
reparacao, sendo também inadequada a tentativa de fixacdo do valor devido a titulo
de danos extrapatrimoniais de forma dependente ou decorrente dos danos
patrimoniais sofridos pela mesma leséo, seja por um percentual ou uma fracdo!®’, isto
porque, conforme ja exaustivamente repisado, o dano moral é categoria autbnoma e

pode ser compensado independentemente de existir qualquer dano material.

Diversos autores'®® sdo contrarios ao sistema de tarifacdo ou tabelamento, que busca
estabelecer de forma rigida e abstrata, tetos compensatérios para cada tipo de dano
extrapatrimonial, visto que, isto fere o Principio da Reparacdo Integral'3®, pois, como

explicado, cada pessoa é atingida de uma forma particular por um mesmo

acontecimento abstratamente considerado, ndo ha dano moral igual a outro.

Inclusive, a CF/88, ao tratar sobre o dano moral nao fixou nenhum tipo de tarifa, e nem
determinou que lei infraconstitucional o faria, pelo que, ndo ha embasamento legal de
sustentacdo para esse sistema, devendo regra de tabelamento anterior — ndo ser

recepcionada — e posterior, considerada inconstitucional.*4°

Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes!*! esclarece que:

136 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sao Paulo: Atlas. 2015, p. 329.

137 |pidem, p. 331.

138 Neste sentido se posicionam CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto
Braga. Curso de Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 332, e
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 163.

139 A titulo meramente explicativo, o referido principio diz respeito a ideia de que a reparacédo do dano
deve ser feita da forma mais completa possivel, de modo a restabelecer os prejuizos sofridos pela
vitima do dano.

140 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit., 2007, p. 190.

141 |pidem, p. 295.
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N&o se trata, pois, de inventar ou descobrir formulas ou equac¢bes que
possam ser aplicadas em todos 0s casos, como alguns tém procurado fazer.
O problema é encontrar os meios de individualizar, adequadamente, os
danos sofridos e valora-los sempre em relacdo a pessoa da vitima. Se assim
se fizer, os valores continuardo, evidentemente, dispares, mas agora em
bases racionais, e certamente ndo se podera comparar os tribunais a
cassinos e loterias, onde apenas a sorte e 0 azar prevalecem.

Assim, na reparacdo do dano moral o juiz termina por quantificar o montante devido
por equidade, devendo, para tanto, levar em conta as circunstancias de cada caso,
visto que, a omisséao legislativa relativamente ao estabelecimento do justo montante
indenizatorio faz com que o julgador tenha o dever de buscar todos os elementos
possiveis para encontrar, em caso sub judice, o valor que de mostre adequado a

compensar o lesado. 42

Maria Helena Diniz fornece algumas regras que entende deverem ser seguidas pelo
magistrado no momento do arbitramento da reparacdo do dano moral, tais quais:
evitar a indenizag&o simbdlica e também o enriqguecimento sem causa; ndo aceitar a
tarifacdo e evitar a porcentagem do dano material; diferenciar o montante indenizatoério
de acordo com a gravidade, a extensdo e a natureza da lesdo; atentar-se a

peculiaridade do caso; procurar harmonizar a reparacdo com casos semelhantes.43

Sao regras bastante intuitivas, porém, como ja destacado, ndo se concorda, neste
trabalho, que a “gravidade” deva ser avaliada para fins de quantificacdo do dano

moral, mas tdo somente a extensao do dano.

Existe ainda um entendimento doutrinério interessante no que toca ao valor a ser
concedido a titulo de reparacao por danos morais, por meio do qual, entende-se que,
nesta seara, 0 tempo que o lesado leva para acionar o judiciario pode influir no
resultado da acéo, de forma que, se ele pdde suportar por muito tempo a ofensa que
Ihe foi causada, indo a juizo apenas no final do prazo prescricional, provavelmente

aquele dano néo |he atingiu de forma téo severa.'4

Esta pesquisa entende que o raciocinio acima descrito s é correto desde que se trate
de uma presuncao relativa, ou seja, que possa ser elidida na anélise do caso concreto

em caso de provas que demonstrem o contrario.

142 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 252 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2011, p. 117.

143 |bidem, p. 120/121.

144 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015, p. 333.
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Portanto, ndo existe um consenso doutrinario acerca da forma de quantificacdo do
dano moral, havendo apenas diretrizes, de forma que, na prética, caberé ao julgador
e ao seu prudente arbitrio a escolha dos critérios que utlizara para fazer a

mensuracao da reparacao devida pelo ofensor.

2.5.3 Critérios e funcdes

Inobstante todas as noc¢des trazidas nesta pesquisa sobre 0os danos morais, 0 cerne
da questao, para que se alcance o objetivo deste trabalho implica em esclarecer que
a maior gravidade da falta cometida pelo lesante ou a sua alta condicéo financeira
serdo desimportantes como critérios de majoracdo do dano moral devido, pois a
finalidade da reparacdo prevista para os danos extrapatrimoniais, no ordenamento
juridico brasileiro, é a de compensar um prejuizo causado a vitima, conferindo-lhe
uma satisfacdo econémica, e, portanto, é suficiente que se verifigue a “existéncia e
extensdo do dano e os seus reflexos sobre a pessoa da vitima. A reparacdo nao revela
natureza punitiva ou preventiva, objetiva somente reequilibrar o patriménio da vitima,

que fora rompido pela leséo. "14°

Importante ressaltar que, no tocante aos danos morais, a tutela repressiva,
compensatoria é necessaria, até como forma de resposta a sociedade, porém nao é
o ideal, pois ndo faz, como no caso dos danos patrimoniais, retornar ao estado
anterior. Na seara dos danos extrapatrimoniais o ideal é a existéncia de uma tutela

preventiva, que barre, na origem, o acontecimento dos ilicitos.

E costumeiro encontrar, posi¢cdes doutrinarias que versem sobre a dupla funcéo da

reparagao por danos extrapatrimoniais, como a que se colaciona abaixo:

A reparagdo pecunidria do dano moral € um misto de pena e satisfacao
compensatoria. Ndo se pode negar sua funcéo: a) penal, constituindo uma
sancdo imposta ao ofensor, visando a diminuicdo do seu patrimdnio, pela
indenizacdo paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa-
integridade fisica, moral e intelectual- ndo podera ser violado impunemente,
subtraindo-se o0 seu ofensor as consequéncias de seu ato por ndo serem
reparaveis; e b) satisfatoria ou compensatéria, pois como dano moral constitui
um menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando

145 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil
3: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 331/332.
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sentimentos que nao tém preco, a reparagao pecuniaria visa proporcionar ao
prejudicado uma satisfacdo que atenue a ofensa causada.46

Contudo, no viés seguido por esse trabalho monogréafico, ndo se concorda com o
raciocinio acima exposto, por motivos simplérios. Visto que, embora se concorde que
ndo pode o ofensor se furtar as consequéncias do dano causado sob o argumento de
qgue “o dano moral ndo é indenizavel”’, pois a CF/88 positivou a indenizabilidade de
tais danos, a diminuicdo que essa reparacdo causara ao patrimoénio do ofensor, em
nada se relaciona com punic¢éo, ou, significaria dizer que, quando um sujeito indeniza
outro pelos danos materiais que lhe causou, haveria igualmente uma puni¢cdo — por
haver diminuicdo do seu patriménio também neste caso — porém, curiosamente, na

seara dos danos materiais essa “fungao punitiva” nem chega a ser discutida.

Sendo assim, por ébvio que, a diminuicdo causada ao patriménio do lesante, quando
€ condenado a reparar 0s danos morais que causou a outrem, se da somente a titulo

de reparacao, e ndo de punicao, tal qual ocorre com os danos patrimoniais.

Maria Celina Bodin de Moraes destaca que os critérios utilizados ultimamente para
fins de reparacdo dos danos morais tém sido principalmente “a reprovacdo da
conduta, isto €, a gravidade ou intensidade da culpa do agente, a repercussao social

do dano, as condicdes socioecondmicas da vitima e do ofensor. "147

Porém, os critérios elencados estdo sendo utilizados de forma errdnea, pois, a analise
da reprovabilidade da conduta do lesante cabe a instituto diverso, qual seja, a
indenizacdo punitiva, que sera detalhadamente tratada no préximo capitulo. Isto
porque, o0 aspecto subjetivo do ofensor é irrelevante para gerar o dever de indenizar
0s danos extrapatrimoniais, e também néo € o critério correto a ser utilizado para
majorar a compensacao devida, visto que, o que far4 este papel é a andlise da
extensdo do dano, vide disposto no artigo 944 do Cdédigo Civil.

Assim, a reprovabilidade da conduta do ofensor ndo entra na discussdo dos danos
morais em momento algum, nem para a sua configuragdo e nem para a sua

quantificacdo, por néo ser critério adequado.

146 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 252 ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2011, p. 125.

147 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 162.
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Sobre a dita “fungéo punitiva” da reparacdo do dano moral, é valida ainda a licdo que

Se transcreve a seguir:

A tese da funcéo punitiva da reparacdo do dano moral, embora ndo adotada
pelo legislador ordinario, vem encontrando, surpreendentemente, nimeros
adeptos no Brasil, tanto em doutrina como na jurisprudencial atual. De fato,
ndo sdo poucos os que hoje afirmam que a satisfacdo do dano moral visa,
além de atenuar o sofrimento injusto, desafrontar o inato sentimento de
vinganca, retribuindo o mal com mal; prevenir ofensas futuras, fazendo com
gue o ofensor ndo deseje repetir tal comportamento; e servir de exemplo,
para que tampouco se queria imita-lo. Diz-se, entdo, que a reparacéo do dano
moral detém um duplo aspecto, constituindo-se por meio de um carater
compensatorio, para confrontar a vitima- ajudando-a a sublimar as aflicdes e
tristezas decorrente do dano injusto-, e de um carater punitivo, cujo objetivo,
em suma, é impor uma penalidade exemplar ao ofensor, consistindo esta na
diminuicdo de seu patrim6nio material e na transferéncia da quantia para o
patriménio da vitima.148

O que se revela no fragmento acima, € que a propria autora ressalta que a funcao
punitiva do dano moral nédo foi prevista por lei, e embora a doutrina e jurisprudéncia
tenham caminhado no sentido de reconhecer essa funcdo como inerente ao dano
moral, isso se faz de forma equivocada, por se tratar de funcéo inerente a instituto

diverso, qual seja, a pena civil.

Porém, este erro se justifica principalmente em funcéo da prépria historia de evolugéo
da reparabilidade dos danos morais, que por muito tempo foram considerados
irresarciveis, e, mesmo depois de positivados pela CF/88, continuam sendo um
terreno pantanoso, pois, como demonstrado nos tdpicos anteriores, € um assunto

repleto de incertezas sobre o conceito, critérios de aplicacdo e quantificacao.

N&o héa pacificacdo na doutrina, e, por conseguinte, essa fragilidade do instituto faz
com que seja um local propicio a inclusdo dessa funcdo punitiva, que ndo é
expressamente prevista no ordenamento brasileiro, mas vem, cada vez mais, se
mostrando necessaria, ante a insuficiéncia da funcdo meramente ressarcitoria da

responsabilidade civil, para suprir as demandas sociais atuais.

7

Desta forma, fungdo punitiva ndo é inerente ao dano moral, como pretende se
estabelecer nos fragmentos supracitados, pois, o fato de o dano moral ser plenamente
indenizavel em nada se relaciona com a necessidade de punir o ofensor e sim com a

necessidade de compensar a vitima lesada.

148 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 217/219.



o1

Assim, é certo que, conforme restara demonstrado no corpo desta pesquisa, podera
haver um instituto diverso, aplicavel a determinados casos, que cumpra a funcéo
punitiva e dissuasiva, que, por sua vez, aplicar-se-a tanto aos danos morais quanto

aos danos materiais.

Existem inUmeras outras discussfes acerca do instituto em comento, a respeito da
sua aplicabilidade, da prova do dano moral, do cabimento de dano moral & pessoa
juridica, que nao seréo aqui analisadas simples e unicamente por fugirem ao escopo

deste trabalho cientifico, pelo que, passaremos agora a analisar 0s punitive damages.
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3 OS PUNITIVE DAMAGES

Tracadas as premissas iniciais sobre o caminho seguido pela responsabilidade civil,
neste capitulo teceremos as consideracfes fundamentais acerca dos punitive
damages, destacando a origem e desenvolvimento do instituto, a sua forma de
apresentacao, principais caracteristicas e requisitos de aplicacéo, buscando enaltecer
as funcdes essenciais desempenhadas pelo instrumento, notadamente a funcao de
desestimulo de praticas lesivas, além de destacar a compatibilidade desta ferramente
com o ordenamento juridico brasileiro, por atuar de forma complementar a funcao
ressarcitoria da responsabilidade civil, jA exposta no capitulo anterior. Em seguida,
passar-se-a a demonstrar as tendéncias de aplicacdo da indenizacdo punitiva pela

jurisprudéncia brasileira, atualmente.

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, no entanto, € preciso ressaltar que,
embora haja divergéncia doutrindria quanto a traducdo adequada da expressao
“punitive damages”, no ordenamento brasileiro!#°, para fins didaticos, esta pesquisa
considera como sinbnimas e igualmente adequadas os termos como: indenizacao

punitiva, dano punitivo, pena civil e sanc¢ao punitiva.

3.1 ORIGEM E EXPERIENCIA AMERICANA

Os punitive damages, tiveram seus antecedentes na Inglaterra, com previsdo no
Statute of Councester, no ano de 1278, como uma forma de justificar a indenizagéo
gquando nao houvesse danos tangiveis, ou seja, no caso de danos

extrapatrimoniais.’®® Nesta época, usava-se a légica de “mudltiplo financeiro do dano”,

149 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcado Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 16; ANDRADE,
André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva: Os Punitive Damages na
Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2009, p. 226; RESEDA, Salom&o. A Funcéo Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito
Editorial. 2009, p. 260/262.

150 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Op.cit., p. 18.
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de forma que o sujeito causador do dano era punido “pela imposi¢ao da reparagéo em

um multiplo do valor do dano sofrido pela vitima. "5

Contudo, em 1763 a justica britanica comecou a fazer uso dos punitive damages nos
moldes atuais, de modo que, em uma situacdo de invasao de terras e danos a
propriedade, promovidos intencionalmente, “em razao dos danos ocasionados e o
dolo que se dirigia em prejudicar terceiros resolveu-se entdo em punir mais

severamente os autores desses danos”.1%2

Neste ponto, faz-se mister colacionar o breve esclarecimento feito por Judith Martins-

Costa e Mariana Parglender'®3 acerca do conceito dos punitive damages:

Também chamados de exemplary damages, vindictive damages ou smart
money, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma agéo
indenizatéria em valor expressivamente superior ao necessario a
compensacdo do dano, tendo em vista a dupla finalidade de punicdo
(punishment) e prevencdo pela exemplaridade da punicdo (deterrence)
opondo-se — neste aspecto funcional — aos compensatory damages, que
consistem no montante da indenizacao compativel ou equivalente ao dano
causado, atribuido com o objetivo de ressarcir o prejuizo.

Destarte, cumpre explanar que inobstante a sua origem tenha sido na Inglaterra, o
instituto se desenvolveu de forma plena e ganhou impulso, nos julgados

americanos.®*

E imperioso salientar, no entanto, que o cerne da aplica¢do do instituto nos Estados
Unidos implica na analise do aspecto subjetivo do ofensor, de modo que a indenizagao

punitiva ndo constitua regra geral, aplicavel a qualquer caso, mas sim, uma excecao.

Adalmo Oliveira dos Santos Janior®® nos ensina que, em se tratando de danos
punitivos, “ha um desvio na analise para se apurar o quantum debeatur, pois enquanto
se observa normalmente o dano e as suas consequéncias, a indenizacao punitiva

erige como um dos pontos fundamentais a conduta do causador do dano”.

151 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. Vol. 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun de 2007, p.17.

152 |bidem, loc.cit.

153 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Func¢ao Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p.16.

154 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 184.

155 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. Op.cit., 2007, p. 20.
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Desta forma, temos que a Suprema Corte americana diferencia os compensatory
damages dos exemplary damages®®®, sendo o primeiro correspondente a indenizacdo
compensatoria, com o intuito de ressarcir os danos causados ao ofendido, enquanto
0 segundo se refere a uma quantia a mais, que visa desestimular a repeticdo do ato
danoso, bem como punir o ofensor, e s6 sera aplicado caso se verifique o dolo do

ofensor ou ao menos a sua culpa grave.

Nesta senda, é valido transcrever o ensinamento de Daniel de Andrade Levy*®” acerca

do assunto:

Nada obstante, a percep¢do progressiva da insuficiéncia das disciplinas
sancionatérias no ambito do campo especifico da responsabilidade pelo fato
do produto, bem como a nogédo cada vez mais comum de prevengdo e
precaucdo, acabaram por ampliar a interpretacdo da jurisprudéncia,
possibilitando a condenag&do em punitive damages quando a conduta do réu
fosse intencional ou irresponsavel — no original, willful or reckless.

No direito norte-americano, inclusive, o referido instrumento somente se aplica a
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, ndo podendo haver sua aplicacdo nos

casos gue resultem em inexecucdo de contrato, independente do motivo.158

De forma que, somente pode-se falar na aplicacao desta puni¢cdo quando se tratando
de hipétese de responsabilidade extracontratual e que as circunstancias subjetivas da
conduta do ofensor se assemelhem ao dolo, isto €, como esclarecem Judith Martins-

Costa e Mariana Parglender'®?, situacées de:

Malice, wantonness, willfulness, opression, fraud, entre outras. A mera
negligéncia, na auséncia das circunstancias agravantes, ndo é razao
suficiente para a condenacdo de punitive damages, porém, a gross
negligence (negligéncia grave), em alguns estados, 0s enseja.

Consoante esclarece Daniel de Andrade Levy!®°, um dos grandes objetivos dos
punitive damages na 6tica estadunidense € evitar que as praticas lesivas das grandes
empresas possam ser previstas numa logica econdmica, de forma que a relacao

custo-beneficio em lesar os seus consumidores seja vantajosa a companhia.

1% JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. Vol. 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun de 2007, p. 21.

157 | EVY, Daniel de Andrade. Uma visdo cultural dos Punitive Damages. Revista de Direito Privado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 45, jan/mar, 2011, p. 188/189.

158 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. Op.cit., 2007, p. 21.

159 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcao Punitiva
(punitive damages e o] Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p.19.

160 | EVY, Daniel de Andrade. Op.cit., 2011, p. 199/200.
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Desta forma, a indenizagéo punitiva ndo tem o conddo somente de punir o ofensor,
mas também — e principalmente — de funcionar como ferramenta preventiva, na
medida em que, o lesante ndo tenha previsibilidade sobre as indenizacdes que tera
de pagar, de modo a inclui-las no seu orcamento fixo, obtendo vantagens sobre as

condutas danosas.

Assim, nas palavras de Anderson Schreiber®!, existem pequenas lesdes existenciais
“provocadas por conduta maliciosa e repetitiva, onde a soma global das indenizacfes
compensatorias ‘ndo justifica’, em termos econémicos, a ado¢do de um procedimento

mais probo por parte do ofensor”. Tratam-se dos chamados “ilicitos lucrativos™62,

E, neste trabalho monografico se entende que, o que se busca, com a aplicacdo dos
punitive damages € justamente impedir a existéncia dessas situacfes, embora o
supracitado autor discorde da aplicacdo do instituto, preferindo a adocédo de

mecanismos sancionatérios administrativos para resolver o problema.

Percebe-se entdo, que a responsabilidade civil classica-ressarcitéria se mostra
insuficiente ante a essas situacdes cotidianas, em que, mesmo apdos 0 pagamento de

indenizacdes, o0 sujeito causador do dano se beneficia com a pratica dos atos ilicitos.

No entanto, uma caracteristica marcante dos punitive damages no direito norte-
americano € a de que podem ser aplicados tanto em casos de danos patrimoniais
como em casos de danos extrapatrimoniais. Desse modo, diferentemente do que vem
entendendo a doutrina brasileira, que, em sua maioria ndo estende a indenizagao
punitiva aos danos essencialmente materiais, “a doutrina norte-americana, com
acerto, aplica para qualquer tipo de dano, pois o exemplary damages tem como

escopo primordial inibir condutas analogas, e néo, ressarcir o lesado”.162

Na experiéncia americana, os exemplary damages sao fixados, via de regra, por um
juri popular. Ocorre que, devido a algumas experiéncias de corrupgdo de jurados,

influéncias e situacdes afins, erodiu uma suspeicao generalizada no papel do juri para

161 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosdo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 214.

162 | EVY, Daniel de Andrade apud CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Fungao
Preventiva na Responsabilidade Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia.
Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (P6s-Graduacdo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, p. 74/75.

163 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 23.
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exercer esta funcdo de forma livre e ilimitada, pelo que, a Suprema Corte passou a
buscar fixar parametros visando minorar o que se chama de ‘“industria das

indenizagGes milionarias”.164

Neste sentido, exemplifica-se por meio de breve sintese de dois cases que foram de

suma importancia no estabelecimento desses parametros.

O primeiro diz respeito ao caso Honda Motors Corp. x Karl Oberg, ocorrido em 1994,
em que a Suprema Corte Americana pela primeira vez, anulou a decisdo proferida
pelo tribunal estadual, invocando a clausula de Due Process of Law (devido processo
legal), da Emenda 14 da Constituicdo Americana, alegando violacdo a referida
garantia constitucional, isto porque, a Corte do estado de Oregon havia condenado a
empresa a pagar U$1.000.000,00 de ressarcimento, e uma indenizagdo de cinco

vezes esse valor a titulo de punitive damages.6°

O segundo, foi o caso BMW of North America Inc. x Gore, em 19966, em que também
foi reconhecida a ofensa a garantia constitucional de devido processo legal, ante a
indenizacado punitiva aplicada no caso, porém, neste caso especifico, a situacéo foi
tdo desarrazoada que a Suprema Corte norte americana estabeleceu trés diretrizes®’

a serem consideradas na aplicagéo do instituto punitivo em casos futuros, a saber:

I. O grau de reprovabilidade da conduta do réu (the degree of reprehensibility
of the defendant’s misconduct). Para aferir quao repreensivel é a conduta, é
importante, segundo a Corte, atentar-se aos seguintes fatores: (1) se o
prejuizo causado foi fisico ou meramente econdémico; (2) se o ato ilicito foi
praticado com indiferenga ou total desconsideragdo com a saude ou a
seguranca dos outros (the tortious conduct evinced an indifference to or a
reckless disregard of the health or safety of others); (3) se o alvo da conduta
€ uma pessoa com vulnerabilidade financeira; (4) se a conduta envolveu
acoes repetidas ou foi um incidente isolado; (5) se o prejuizo foi o resultado
de uma acdo intencional ou fraudulenta, ou foi um mero acidente; Il. A
disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os punitive
damages; lll. A diferenca entre os punitive damages concedidos pelo jdri e as

multas civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes.168
Assim, a partir da fixacdo dessas bases, e da utilizagcdo de uma norma constitucional

geral para frear os abusos, a ampla liberdade do jari para a fixacdo das indenizagfes

164 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcado Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p.19.

165 |pidem, p. 20.

166 |bidem, p.19.

167 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 62.
168 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Op.cit., p.19.
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punitivas nos Estados Unidos tem diminuido bastante, procurando dar maior

efetividade ao sistema, sem desvirtua-lo.

O que se percebe dessa analise, € que, embora o sistema juridico estadunidense
tenha por base o common law, ndo havendo previsdes legislativas especificas acerca
dos danos punitivos, por meio do direito consuetudinario e das regulacdes feitas pela
Suprema Corte, ao se manifestar diante de casos concretos, ocorreu uma limitacéo a
arbitrariedade do juri visando a manutencao do instituto, que cumpre uma importante

funcdo de desestimular de condutas lesivas analogas.

3.2 REQUISITOS

Consoante fora delineado no tépico anerior, mesmo na doutrina esrangeira, onde 0s
punitive damages se aplicam, essa aplicacdo ndo é uma regra, ou seja, hao € diante
de qualquer situacdo de dano causado que o ofensor sera condenado a pagar um
plus indenizatdrio, isto somente acontece quando ficar demonstrado no caso concreto
gue o sujeito agiu um elemento subjetivo espeficio, buscando alcancar aquele

resultado.

Ou seja, na aplicacdo dos exemplary damages impera o modelo que — no
ordenamento juridico brasileiro — chamamos de responsabilidade subjetiva (depende

da analise da culpa).

Ocorre que, conforme fora explicado no capitulo anterior, a responsabilidade civil
passou por um caminho de evolugdo, que culminou na positivacdo de um clausula
geral de objetivacdo da responsabilidade civil, no Cédigo Civil de 2002, visando trazer
melhores condi¢Oes de reparacéo para aqueles que, muitas vezes, ndo conseguiam
provar a culpa dos ofensores — devido as inovagdes tecnoldgicas, notadamente — e

assim, restavam prejudicados.

Neste interim, destaca-se que, em se tratando de responsabilidade objetiva, os
pressupostos para que haja a indenizagcdo compensatéria sdo, tdo somente, a
existéncia de uma conduta, de um dano e de um nexo de causalidade que una os dois
anteriores. Porém, os requisitos necessarios para que se aplique punitive damages a

um caso concreto se assemelham aqueles assinalados para a configuracdo de
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responsabilidade subjetiva, isto €, além dos trés anteriores, é necessario que haja a
demonstracao de culpa do agente causador do dano.

Neste tocante, Nelson Rosenvald'®®nos explica:

Evidentemente a retribuicdo do ordenamento aquele que atua de maneira
reprovavel dependera da verificacdo de outros elementos de ordem objetiva.
Todavia, sem a comprovacédo do elemento intencional do agente, a eventual
conflagracao de danos apenas desencadeara mecanismos compensatorios
a titulo de danos patrimoniais e morais ou a desconstituicdo do ato
sancionado pela invalidade ou ineficacia, porém jamais a pena civil.

Importante ressaltar que existe uma grande diferenca entre a pena civil e a reparagao,
pois enquanto uma se justifica em razdo da natureza ilicita do dano, a outra surge em

funcéo dos efeitos que foram gerados pela pratica danosa, buscando repara-los.1’°

Inclusive, por conta disso, € irrelevante saber se houve ou ndo intencdo para fins de
mera reparacdo, pois o dano tera de ser reparado independentemente do elemento
subjetivo do agente que causou o dano. A afericdo da culpa s6 passa a ser relevante

no momento em que se quer analisar a aplicacdo ou nao da pena civil.

Pode-se destacar, ainda, que um traco marcante do instituto é a alteracao no foco, de
modo que enquanto geralmente o que se observa, para fins de quantificacdo da
indenizacao reparatoria, € o dano e suas consequéncias, a indenizacao punitiva elege
como um dos pontos fundamentais a conduta do causador do dano e a o grau da sua
reprovabilidade. 't Desta forma, o dano em si passa a ser analisado de forma
secundaria para a definicdo do quantum a ser concedido a titulo de indenizacdo

punitiva.

Ou seja, se por um lado a indenizacado compensatodria se volta a reparar o dano sofrido
pela vitima, de forma estrita, e, por conseguinte s6 valora a gravidade do dano sofrido,
a indenizacdo punitiva necessita aferir também, e principalmente, a gravidade do
comportamento praticado pelo lesante para que seja, ou ndo, aplicavel diante daquele

caso concreto.

169 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacédo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 49.

170 |bidem, loc.cit.

171 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 20.
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Inclusive, Heitor Baptista de A. Castro'’2 nos rememora acerca da escolha do préprio
legislador péatrio em considerar necesséaria a demonstracéo de elemento subjetivo do
agente para aplicar “penas civis”, como, por exemplo, no caso do artigo 42, paragrafo
Unico do Cdédigo de Defesa do Consumidorl’® que estabelece que, para que haja
repeticdo do indébito em dobro, ha necessidade de demonstragdo de ma-fé do sujeito

gue promoveu a cobranga indevida.

Sendo assim, estabelece-se como premissa basica, na visdo desta pesquisa, que,
para que os punitive damages venham a ser aplicados no ordenamento brasileiro é
necessario que haja a comprovacao de intencdo do agente, isto é, deve ser analisada
a culpa, o que ndo significa dizer, no entanto, que a pena civil ndo podera ser aplicada
aos casos em que a lei presume a responsabilidade objetiva do agente, uma vez que

a analise devera ser feita em separado, consoante restara esclarecido mais a frente.

Deste modo, enquanto a reparacao ndo pressupde a andlise da culpa do ofensor para
gue haja o dever de indenizar, a pena civil ndo se ocupa de analisar os efeitos da
conduta — que fica a cargo da reparagdo — mas sim, a pratica culposa de uma acao
reprovavel e ultrajante, a despeito de ambas as fun¢des possuirem aplicabilidade
pratica conjunta, pois, geralmente, um comportamento dotado alta reprovabilidade
gera um dano consequente, que precisara ser reparado.

Conforme os ensinamentos de André Gustavo Corréa de Andradel’, os punitive
damages constituem um valor variavel, que sera estabelecido em separado dos
compensatory damages, nos casos em que a lesdo causada for marcada por malicia,
opressao ou grave negligéncia. Uma vez que, se a conduta do ofensor, nao for

gravemente reprovavel, embora culposa, ndo sera aplicavel a indenizacao punitiva.

172 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(P6s-Graduacgéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 87/88.

173 Art. 42. Na cobrancga de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera
submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Paragrafo Unico. O consumidor cobrado em
quantia indevida tem direito a repeticao do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel. [BRASIL. Codigo
de Defesa do Consumidor. Lei ne 8.078/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 05 abr. 2017].

174 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 184/186.
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O que se pretende esclarecer, entdo, € que diante de um dano sempre havera o dever
de reparar, mas nem sempre o causador do dano devera ser penalizado com o

pagamento de um quantum indenizatério extra.

Em sendo assim, conclui-se que no modelo de indenizacdo punitiva, o foco da
responsabilidade civil ndo é mais s6 a vitima, mas também o ofensor. Logo, como
havera uma valoragdo da conduta do ofensor, as indenizagdes seréo diferenciadas de
acordo com o grau de reprovabilidade de cada caso concreto, e isto termina por
estabelecer um critério de justica na responsabilidade civil, na visdo de Naiara
Guimardes!’, pois, por vezes, uma conduta com culpa leve/levissima causa 0s

mesmos resultados materiais que uma realizada com dolo direto.1”6

Desta forma, impor sancdes diferentes para casos em que se verifica a ocorréncia de
reprovabilidade acentuada, nada mais é do que uma clara aplicacdo do Principio da
Isonomia, conforme explica André Gustavo Corréa de Andradel’’, pois o referido
principio constitucional “imp&e ndo apenas tratar igualmente os iguais, mas também

desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”.1’®

Assim, para enaltecer a compatibilidade dos punitive damages com o ordenamento
brasileiro, faz-se mister apresentar o entendimento trazido por Nelson Rosenvald’,
no sentido de que “a censura ao comportamento do agente ndo incompatibiliza a pena

civil com as hipéteses de aplicacdo da teoria objetiva da responsabilidade civil”, isto

175 CERQUEIRA, Naiara Guimardes de. Disciplina juridica dos Punitive Damages no Ordenamento
juridico brasileiro. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UNIFACS. Jun./2008, v.127. 2011.
Disponivel em: < http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1395/1082r>. Acesso em:
13 abr. 2017, p. 6.

176 Configura-se quando o agente efetivamente que cometer o crime previsto no Cédigo Penal. O
agente dirige a pratica da sua conduta ao resultado finalistico por ele pretendido diretamente. [GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2013, p. 189].

177 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 243.

178 Este conceito remonta ao modelo da justica distributiva, sobre o qual é valida a seguinte licdo: “A
justica distributiva consiste em dar a cada um o que é devido e sua funcéo € dar desigualmente aos
desiguais para torna-los iguais. (...) A funcao ou finalidade da justica distributiva sendo a de igualar os
desiguais, dando lhes desigualmente os bens, implica afirmar que numa cidade onde a diferenca entre
ricos e pobres é muito grande vigora a injustica, pois nao da a todos o que lhes é devido como seres
humanos. ” [CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sd0 Paulo: Atica. 2000. Disponivel em: <
http://home.ufam.edu.br/andersonlfc/Economia_Etica/Convite%20%20Filosofia%20-
%20Marilena%20Chaui.pdf>. Acesso em: 11 mai. 2017, p. 494].

179 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 188/189.
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porque, 0 mencionado autor explica que, neste terreno, as finalidades compensatorias

e de desestimulo se complementam, e para isso traz um exemplo muito claro:

llustrativamente, o empregador é responsavel pelos danos causados a seus
empregados a terceiros independentemente de culpa (art. 932, lll, c/c art.
933, CC). O nexo causal entre os danos sofridos pelo terceiro e o
comportamento de uma pessoa que agiu na esfera de subordinacéo alheia
sdo suficientes para atrair a imputagdo objetiva da responsabilidade do
empregador pelo fato de terceiro. Todavia, pode-se cogitar daquele
proprietario de estabelecimento comercial que ordena a seus funciondrios o
uso de violéncia irrestrita em qualquer hipétese de entrevero entre clientes.
Trata-se de um comportamento ultrajante que expde a risco um numero
indeterminado de pessoas. Dai a viabilidade da cumulacéo da reparacéo de
danos patrimoniais e moral (com espeque na teoria objetiva) com a pena civil,
percebida na concretude do caso pela grave e intencional conduta do
empregador (pessoa natural ou juridica).

Isto posto, haveria uma separacdo na forma de qualificagdo dos fatos danosos, de
forma que, em um primeiro passo analisa-se 0 nexo de causalidade entre a conduta
do agente o dano causado, e em estando configurado, isto € suficiente para que haja
reparagdo, tanto de danos patrimoniais como morais. JA& no segundo momento,
analisa-se se aquela conduta do ofensor foi reprovavel e dotada de intencao, e ai sim

aplica-se a sancao punitiva, se for o caso, visando desestimular a repeticdo do fato.18°

Esse entendimento € relevante pois, como dito anteriormente, o ordenamento
brasileiro possui inimeras situacdes regidas pelo regime de responsabilidade
objetiva, e caso se afastasse por completo a incidéncia da pena civil neste ambito, o
instituto seria indcuo. Nesta l6gica, 0 que se entende no presente trabalho é que a
culpa do ofensor é essencial a aplicacdo da indenizacdo punitiva, mas isso nao
significa que ndo se possa analisar a culpa nos casos em que a legislacéo preveja
objetivacdo da responsabilidade. Porém, que a culpa sera analisada posteriormente
a definicdo do quantum reparatério, que prescinde deste elemento, somente para

verificar a aplicabilidade dos punitive damages no caso concreto em analise.

Além da culpa, alguns autores elencam como critério necessario a aplicacao da pena
civil a reiteracdo da conduta danosa, a exemplo de Umberto Scramim?®, quando
relata que “a culpa grave, malicia, dolo, reiteragdo de condutas, desprezo,

demonstrado, dentre outros comportamentos reprovaveis do ofensor, inserem-se na

180 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacédo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 189.

181 SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O Dano Moral e a sua probleméatica: Quantificacdo, Funcéo
Punitiva e os Punitive Damages. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60,
out/dez, 2014, p. 207.
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extensdo do dano”, e Luisa Vidal e Marcelo Milagres'® quando dizem que “deve haver

ainda um prejuizo que atinja a uma coletividade pela sua extensao ou reiteragao”.

No entanto, no entendimento seguido por este trabalho monografico, a reiteracdo da
conduta, embora seja um fator relevante para ocorrer a aplicagdo dos punitive
damages, ndo deve ser considerada como um pressuposto propriamente dito. Isto
porque, se assim for considerado, estaremos permitindo que uma conduta isolada,
porém gravemente dolosa — que tenha gerado um enorme prejuizo ndo seria razao
suficiente para a aplicacdo de pena civil, justamente por ser de dificil repeticao,
enguanto que uma conduta muito menos grave, mas usualmente repetida mereceria

uma condenagdo mais alta, com finalidade preventiva.'®

Inclusive, Salomao Resedé explica que os punitive damages devem ser excepcionais,
na medida em que sua aplicacdo sO sera viavel “em situacdes nas quais ha uma
gravidade no ato praticado ou apesar de inexistente tal caracteristica, ser tal conduta

executada reiteradamente. "184

Ou seja, o0 autor traz novamente a ideia de que a indenizacdo punitiva poderia ser
aplicada independentemente de reiteracao naqueles casos de alta reprovabilidade do

ato praticado.

E importante destacar que o que se busca repelir do sistema sdo as condutas
gravemente reprovaveis, sejam elas reiteradas ou ndo. Porém, na visdo deste
trabalho, embora ndo se descarte a possibilidade de aplicacdo nos casos em que néo
haja reiteracdo, a aplicacdo mais recorrente e comum, se fara nos casos de reiteracao

da conduta lesiva.

Maria Celina Bodin de Moraes'®® também relata que a jurisprudéncia brasileira vem
utilizando como critérios a gradacgéo da culpa e o nivel econdmico do ofensor. Contudo

no Vviés seguido por esta pesquisa, também nao se entende como critério razoavel a

182 VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014, p. 172.

183 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p.
53/54.

184 RESEDA, Saloma&o. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
279.

185 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op.cit., 2004, p. 73.
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simples andlise da condi¢do financeira das partes, concorda-se aqui com a critica feita
pelo professor Thiago Borges?®®:

Alguns dos fundamentos utilizados para aplicagcdo dos danos punitivos
parecem inadequados quando pensados isoladamente, como a condi¢édo
social e econdmica do agente e da vitima. Quando se leva em consideragdo
a condicdo sécio-econémica da vitima, acaba-se por levar a indenizag6es
menores para as pessoas mais pobres, como acontece cotidianamente nos
juizados especiais de consumidor. Com efeito, ndo € dificil participar de
audiéncias que, em uma situacao fatica idéntica, o juiz condene o fornecedor
a uma indenizacdo maior para a pessoa que mora em um bairro melhor e tem
emprego mais bem remunerado que para uma pessoa menos favorecida
sécio-economicamente. Por outro lado, aplicar uma indenizacdo mais
elevada apenas com base no fato de que se trata de um agente causador do
dano economicamente mais abastado também n&o nos parece argumento
suficiente. Em alguns casos, o julgador se limita a dizer que “a indenizacéo
deve ser majorada em razdo da condicdo econbmica favoravel do agente,
que ndo se sentira dissuadido com uma indenizagdo muito baixa”. O
argumento é fragil e ndo resiste a uma analise mais minuciosa de alguns
casos concretos em que pessoas abastadas se sentem terrivelmente mal
pelo simples fato de terem cometido um dano, e a condenagédo a pagar 0s
danos morais compensatorios ja € para elas desestimulo suficiente a
reincidéncia (sendo em muitos casos nem seria 0 caso de haver qualquer
risco de o dano voltar a acontecer).

Assim, a condicdo econdmica das partes ndo deve significar uma logica de
proporcionalidade de modo que, quem é mais abastado pague mais e quem é menos
abastado pague menos, necessariamente. O magistrado deve analisar a
reprovabilidade da conduta praticada e, usando critérios de razoabilidade fixar o
montante indenizatério, que, contudo, deve ser adequado a desestimular o lesante,
por isto que muitas vezes, grandes empresas serdo condenadas em um valor maior,
pois um valor menor ndo surtiria o efeito de desestimular, mas isto ndo devera ocorrer

necessariamente.

Inclusive, sobre o tema, André Gustavo Correa de Andrade!®” explica que o que
acontece é que, enquanto uma determinada quantia pode cumprir bem o papel de
desestimulo frente a uma certa companhia, 0 mesmo valor, em se tratando de
companhia muito maior, com maior fortuna, ndo surtiria 0 mesmo efeito, por isso que,
em certos casos, empresas mais ricas pagarao mais, para que a quantia seja eficaz

quanto a funcdo dissuasiva que pretende cumprir, mas “ndo se trata pura e

186 BORGES, Thiago Carvalho. Danos Punitivos: Hipoteses de aplicagdo no Direito brasileiro. In: Teses
da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, v.2, t. XX, 2010, p. 451.

187 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 302/303.
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simplesmente fazer pagar mais a quem tenha mais para pagar, mas de fixar valor que

tenha efetivamente o poder de desestimular”.

O mesmo autor nos explica que inobstante as consideracdes feitas acerca do padrao
financeiro do ofensor, a condicdo econdmica do ofendido ndo deve jamais ser
considerada, sob pena de ferir o principio constitucional da igualdade, uma vez que
diante de um mesmo dano sofrido, a vitima menos abastada receberia menos do que
a mais abastada, deixando-a mais sujeita a sofrer ataques aos seus interesses, trata-

se de um critério discriminatério.188

Um ultimo fato que merece discussdo nesta seara, seria a necessidade de obtencéo
de lucro com o ato ilicito, para que fosse possivel a aplicacdo de pena civil. Ocorre
gue, na visdo assumida por esta pesquisa, ndo se trata de um requisito essencial,
visto que a prova deste lucro por vezes se mostra diabdlica, nem sempre € uma tarefa
facil. Por isto, ndo € necessario que haja uma correspondéncia matematica entre o
valor do lucro ilicitamente obtido e o valor da indenizagdo punitiva, cabendo ao
julgador utilizar-se de indicios, estimativas e analogias para estabelecer o quantum

punitivo.18°

Diante do exposto, conclui-se que, o Unico verdadeiro pressuposto para que haja
aplicacdo do punitive damages € a afericdo do elemento subjetivo por parte do
ofensor, sendo a reiteracdo e o lucro ilicito obtido com o ato lesivo, fatores relevantes
— porém nédo essenciais. Ademais, o quantum punitivo devera ser arbitrado levando
em consideracao as circunstancias do caso concreto e ndo a condicao financeira das

partes unicamente.

Esclarece-se ainda que os critérios de aplicacdo deverdo se trazidos por previsdo
legislativa acerca do instituto, que até o momento nao existe, porém, voltaremos a

tratar deste tema em momento oportuno.

188 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 303.

189 |pidem, p. 308/309.
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3.3 DINAMICA DE APLICACAO

A relevancia de discutir a dindmica dos punitive damages se faz diante da grande
confusdo existente na doutrina e jurisprudéncia brasileiras em aplicar a indenizacao
punitiva como desdobramento légico dos danos morais, excluindo a sua aplicacao da
seara de danos exclusivamente patrimoniais, sem que nos parecga haver qualquer
razdo logica para tal entendimento, pois, consoante jA demonstrado, o instituto se
deselvoveu nos Estados Unidos, e la se aplica tanto frente a danos morais, quando

em caso de danos materiais.

Nesse sentido, o que se objetiva ao discutir a dindmica de aplicacdo dos punitive
damages é basicamente destacar aspectos que |lhe caracterizem como pena civil ou
como uma “fungdo pedagodgica dos danos morais”, expressao largamente utilizada

pela doutrina e jurisprudéncia brasileira quando da invocacao do referido instituto.

No entanto, € de bom alvitre destacar que, 0s punitive damages sdo um instituto que
possui natureza juridica incerta'®, vez que ndo ha unanimidade na sua definicéo,
sendo entendido por vezes como pena, e por vezes como tado somente um montante
pecuniario acrescido ao montante de indenizacdo compensatéria, mas sem que este

plus tenha carater indenizatério, se individualmente considerado.®!

Adalmo Oliveira dos Santos Junior®? destaca que “a jurisprudéncia estadunidense
considera os danos punitivos como sendo incidental, de natureza acessoria. Em vista

dessa acessoriedade (...) sO existiiam se houvesse algum dano real.”

Desta forma, ndo existe um consenso acerca da classificacdo dos punitive damages,
que por vezes é entendida como simples pena privada e por vezes como um montante
extra a ser concedido no caso concreto — em caso de conduta gravemente reprovavel

por parte do ofensor — que ndo necessariamente teria carater de “indenizagao”, pois

190 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 20.

191 |bidem, loc.cit.

192 |bidem, loc.cit.
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nao busca a ressarcir nenhum prejuizo, e o termo “indenizagao” traria a ideia de tornar

indene, ou seja, sem danos.1%3

N&o obstante, frisa-se que, conforme estabelecido no inicio deste capitulo, embora
haja grande divergéncia doutrinaria acerca de serem, ou nao, apropriadas as
traducdes como “indenizagao punitiva® e “dano punitivo”, neste trabalho, todas elas
sdo consideradas sinbnimas, por fins didaticos e por ndo ser o aprofundamento

conceitual relevante para as conclusfes deste trabalho.

3.3.1 Os punitive damages como pena civil

Esclarecidas estas nocdes introdutérias, cumpre estabelecer que existe grande
resisténcia acerca da aceitacdo de uma sancao punitva, expressamente prevista, no
direito privado brasileiro, que decorre muito da ideia de que a pena civil,
histéricamente, consoante fora narrado anteriormente, era exercida pelos particulares
como forma de vinganca privada, de maneira muito primitiva, de forma que com o
desenvolvimento da civilizacdo a funcédo de punir ficou a cargo somente do Direito
Penal, enquanto o Direito Civil se encarregou de estabelecer as recomposicdes

patrimoniais frente a um dano .1%*

Neste sentido, subsiste um ceticismo com relacdo a admissé@o de sang¢des punitivas
no direito civil, sendo por vezes enxergada como um retrocesso aos tempos primitivos,
em oposi¢cao as conquistas alcancadas pela sociedade moderna, como a objetivacao
da responsabilidade civil, no sentido de ter ocorrido uma desvinculagéo entre o Direito

Civil e o Direito Penal, buscando estabelecer um facil acesso as reparacoes.

Todavia, esta preocupacéo, no entendimento de Nelson Rosenvald!®® ndo tem razéo
de ser, visto que “toda essa instransigéncia decorre de como as penas privadas eram

aplicadas no passado, mas ndo aquilo que se pretende atualmente”.

193 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcado Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p.17.

194 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Func¢éo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 68.

195 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 13.
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Ademais, faz-se mister salientar que, essa definicado rigorosa de competéncias entre
os ambitos Civil e Penal vem sendo, paulatinamente, relativizada. Neste tocante,

Thais Gouveia Pascoalato Venturi'®® nos ensina que:

Se de um lado, o sistema de responsabilidade penal comeca a se articular
para também propiciar, ainda que por vias indiretas, a reparacéo de danos as
vitimas, de outro lado, o sistema de responsabilidade civil igualmente vem
sofrendo mutacdes internas, na medida em que passa a se comprometer nao
mais apenas com a satisfacdo especifica das vitimas por via de restituicao
integral aos danos, mas, adicionalmente, também com a prevencgéo (tdo geral
guanto possivel) contra a violagdo de direitos. (...). Assim, antes de serem
consideradas contrarias aos sistema sancionatério civil ou, mesmo,
paradoxais quanto a sua predisposigdo de “ameagar punir ou punir para
prevenir’, as multas civis podem e devem ser compreendidas ndo apenas
como necessarias (em determinados campos relacionados com fundadas e
graves ameacas de violagao de direitos fundamentais), como também mais
um simbolo de uma proficua inter-relacdo funcional entre os sistemas de
responsabilidade, imprescindivel para torna-los mais eficientes.

Isto ocorre porque frente as situacdes cotidianas de ilicitos lucrativos, ja anteriormente
citadas, a funcdo meramente reparatoria da responsabilidade civil se mostra
inadequada as necessidades sociais, havendo, portanto, uma necessidade de
aproximacéao entre os ramos do Direito Civil e Penal, para permitir que determinadas
condutas sejam punidas por aquele, por ndo precisarem do aparato especial e

essencial deste, que se caracteriza como ultima ratio.

Atualmente, a responsabilidade civil tem carater autbnomo a responsabilidade penal,
conforme se esclareceu no panorama de evolucao trazido no primeiro capitulo deste
trabalho. Inclusive, enquanto as sancdes penais incidem de forma principal sobre a
liberdade pessoal, as sancdes civis implicam em pena pecuniaria paga pelo ofensor

ao ofendido.

Impbe-se, assim, uma revisdo dos fundamentos préprios da responsabilidade civil
tradicional, que vem mostrando lacunas, precisando se readaptar para solucionar de

forma satisfatoria as demandas sociais do momento historico atual.19”

N&o podemos contar com um modelo engessado de responsabilidade civil, o instituto

deve ser revisitado quando “os avangos tecnoldgicos e, sobretudo das aspiracdes

19 VENTURI, Thais Gouveia Pascoalato apud CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da
Funcéo Preventiva na Responsabilidade Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia.
Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (P6s-Graduacdo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, p. 68/69.

197 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 229.
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éticas de uma determinada coletividade, determinem uma reelaboracdo de

determinada funcdo da responsabilidade civil”.*%®

Importante destacar, no entanto, que sO poderéo existir normas que veiculem penas
civis quando o objetivo primario desta regra seja o desestimulo de um comportamento
antijuridico e reprovavel daguele agente que poderia agir de forma proba, mas ndo o
fez.1%° Ou seja, conforme a premissa estabelecida quando se tratou dos “requisitos”,

0 elemento subjetivo do agente é pressuposto para a incidéncia da pena civil.

Inobstante seja a funcdo dissuasiva — que serd minuciosamente analisada nesta
pesquisa em momento oportuno — primordial & pena punitiva, este intuito de dissuaséo
fica in6cuo se ndo houver no direito instrumentos aptos a permitir a sua efetivacéo, tal
como 0s punitive damages, em forma de uma pena civil a ser aplicada quando

preenchidos os requisitos para tanto.?%°

Inclusive, a este respeito Mario Barcellona?°! frisa que, para que a funcéo dissuasiva
da responsabilidade civil deixe de ficar apenas no aspecto sociolégico, é necessario

gue novas regras sejam editadas.

Tendo em vista 0 exposto, é importante frisar que a finalidade precipua da pena civil
ndo é o “mal pelo mal”, isto é, impor um mal em simples retribuicdo ao mal causado?®?,
se assim fosse, estariamos admitindo a volta da Lei de Talido, mas sim, o exercicio
de um controle social sobre condutas lesivas e indesejadas, quando praticadas de
forma intencional pelo agente (dolo ou culpa grave), como forma de desestimular a

reiteracdo de tais condutas.

Neste tocante € valido colacionar a conclusao feita por Heitor Baptista de Almeida

Castro?0s;

Portanto, é indesmentivel o reconhecimento da natureza e da funcéo
desempenhada pelos punitive damages, podendo-se afirmar que se trata de
uma sanc¢éao privada de natureza punitiva que busca punir o transgressor pela
conduta lesiva dolosa ou culposa (malicia ou negligéncia grosseira), mesmo

198 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sao
Paulo: Atlas. 2013, p. 78.

199 |bidem, p. 49.

200 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 65.

201 BARCELLONA, Mario apud ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 75.

202 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. Op.cit., 2016, p. 69.

203 |hidem, p. 78/79.
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na responsabilidade objetiva, bem como implementar a prevencao de danos
pela dissuaséo de novas praticas da mesma natureza para o futuro.

O ponto de partida para a aplicacao da pena civil no ordenamento brasileiro revela-se
na compreensao da diferenca existente entre pena e reparagdo. A este respeito,
Nelson Rosenvald?%* nos explica que ndo ha liame obrigatério entre estes dois

institutos, apesar de na pratica caminharem juntos.

O referido autor ainda destaca que néo ha necessidade, sequer, de que existam danos
reparaveis para que o juiz condene o ofensor em uma sancao punitiva, vez que esta
se relaciona com a reprovabilidade da conduta e ndo com a extensdo dos danos
causados. “A sancdo punitiva civil exercera uma funcdo pedagogica, sendo
merecedora de tutela independentemente da auséncia de prejuizo econémico do

lesado. 7205

Desta forma, é cedico que que a indenizagdo punitiva se diferencia da ressarcitoria no
seu objetivo, vez que, na acepcao punitiva, o julgador ird analisar, a partir dos fatos
qgue lastreiam o pedido reparatério, uma possivel aplicacdo de pena ao sujeito que
causou o dano, de modo que a eventual condenacdo em punitive damages se

demonstrard como um plus ao montante de indenizagdo reparatéria.2°®

Sendo assim, o instituto funciona como um elemento surpresa aqueles litigantes
habituais que se planejam estrategicamente para lesar os consumidores, fazendo um
calculo estimado prévio de quanto terdo de dispender com as indenizacbes
reparatérias, relativas aos danos que causaram, e ainda sairem lucrando sob préticas

lesivas aos direitos de outrem.

Importante ressaltar ainda que, em se tratando de pena civil, algumas caracteristicas

merecem destaque, tais quais, que o destinatario da sanc¢ao sera o autor do ilicito, ou

by

seja, igualmente a responsabilidade penal, a pena sera personalissima.?%’ Isto

acontece, pois, o intuito primordial do instituto, é o de inibir a repeticdo do

comportamento, evidenciando-se assim o fundamento da intransmissibilidade.

204 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 177.

205 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 179.

206 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizacdo punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 20.

207 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 51.
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Existe, neste ponto, a argumentacéo contraria ao poder de inibicdo da sancao civil,
considerando os contratos de seguro que séo corriqueiramente utilizados atualmente.
A este respeito, Maria Celina Bodin de Moraes 2 nos explica que “na
responsabilidade civil, nem sempre o responsavel € o culpado e nem sempre o

culpado sera punido (porque ele pode ter feio um seguro, por exemplo). ”

Contudo, quanto a este argumento, este trabalho monografico segue o raciocinio
desenvolvido por André Gustavo Correa de Andrade?®®, quando diz que a operacéo
gue serd realizada para fixar o valor correspondente a indenizagcao punitiva deve ser
feita em separado da operacdo que buscard apurar a indenizacdo compensatéria
referente ao mesmo dano, de modo que a parcela punitiva ndo seria repassada a

seguradora, somente a reparatoria. Desta forma, o autor estabelece que:

Além disso, tendo o responsavel contrato de seguro, a separacdo das
parcelas possibilitaria excluir da indenizac¢éo securitaria 0 montante referente
a indenizacdo punitiva. Com efeito, o art. 781 do Cddigo Civil limita a
indenizac&o securitaria ao “valor do interesse segurado”, o que vale dizer que
0 segurado ndo deverd receber mais do que o necessério para reparar ou
(em se tratando de dano moral) compensar o dano. A indenizac&o punitiva,
porque ndo se presta a reparar ou compensar o dano, ndo estaria, em
principio, abrangida pela cobertura securitaria, ressalvada a existéncia de
clausula na apélice que previsse expressamente a cobertura dessa verba. ”

Somente se ressalva, do fragmento colacionado acima, a possibilidade de previsao
na apolice sobre a cobertura da verba punitiva, por entender, esta pesquisa, conforme

esclarecido acima, que a pena civil teria carater personalissimo.

Essa pessoalidade da pena, por 6bvio, insere também a pessoa juridica como sujeito
passivo das penas civis, sempre que o ato praticado se inserir no contexto da atividade

empresarial.?10

Desta forma, percebe-se que, quando aplicada de forma adequada, a sancao civil
sempre sera qualitativamente indiferente com relacé@o a indenizacéo reparatoria, por
ter natureza peculiar em termos de estrutura e finalidade, implicando em verdadeira

retribuicdo ao autor da violagdo, sem levar em conta a questdo do ressarcimento.?!?

208 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 74.
209 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 299.

210 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 52.

211 |hidem, p. 178.
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Nelson Rosenvald?'? defende ainda que a pena civil se subordina ao principio da
reserva legal, “pelo qual a lei antecipe no preceito secundario a ameaca de uma pena
e, No preceito primario, descreva com precisdo 0S seus contornos, (...) e taxatividade
das hipéteses”. Contudo, na visdo deste estudo, ndo devera haver contornos rigidos
definidos em lei, sob pena de desvirtuacéo do instituto, porém, o tema voltar4 a ser

tratado no momento em que falarmos sobre a previséo legislativa.

Defende-se assim, a aplicacdo da pena civil, no ordenamento juridico brasileiro por
ser verdadeira técnica de controle social que busca inibir e retribuir comportamentos
reprovaveis, protegendo os valores sociais,?'3 sendo, entendida como uma verdadeira
‘resposta juridica a determinados comportamentos, ofensivos a certa categoria de
bens juridicos, em situacfes nas quais ouras medidas ou formas de sancédo se

mostram inaptas. "4

Insta ressaltar a necessidade de aplicacdo da pena civil no cenério brasileiro, que
valoriza a responsabilidade objetiva, isto porque, no momento em que a culpa é
abolida das discussfes de responsabilidade, persistindo tdo somente a conduta do
agente e 0 nexo causal como suficientes a desencadear na reparacdo da vitima, a
responsabilidade civil se exime da funcdo de desestimular comportamentos
indesejados, “pois a diligéncia do potencial causador do dano — ou o seu esfor¢co na

reducdo das margens de risco — ndo tera qualquer impacto. "%°

Assim, a pena civil busca evidenciar essa funcédo de desestimulo, atuando naquelas
situacdes em que a reparacdo por si sO ndo € capaz de desestimular o ofensor a

pratica de ilicitos, mormente nos casos dos ilicitos lucrativos.?16

Logo conclui-se que “a pena civil se fard necessaria em situa¢des nas quais a mera
reparacao do dano foi insuficiente para dissuadir o ofensor, mas a sanc¢ao penal se
mostrar excessivamente desproporcional”.?!” Neste sentido, inclusive, é valida a licédo

de Nelson Rosenvald:

212 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 53.

213 |pidem, loc.cit.

214 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 229.

215 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 75/76.

216 |bidem, p. 81.

217 VIANNA, Tauanna Gongalves. Indenizagéo Punitiva no Brasil: Desafios e Configuracéo. Revista de
Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 57, jan/mar, 2014, p. 186.
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Sustentamos que o setor da responsabilidade civil é apto a exercitar
importante funcdo de garantia no ordenamento interno, tutelando a
prevaléncia de direitos fundamentais e interesses gerais em contraste a
expansdo dos poderes privados. Isto se dara pelo recurso a sancao
preventiva, como importante mecanismo operativo, capaz de garantir a
liberdade dos cidadéos contra o arbitrio (ndo mais do Estado inimigo), mas
do mercado desregulamentado, que comprime a autonomia dos privados e a
tutela dos interesses publicos. A pena civil extracontratual oferece resposta a
ilicitos perpetrados por meio de comportamentos que ofendem direitos de
forma particularmente grave, sobremaneira nos casos em que os danos sédo
de dificil demonstracdo (v.g., a violacdo de direitos da personalidade”).
Igualmente, serd um instrumento de real efetividade quando aquele que
ingressa com a demanda é apenas um dentre uma ampla categoria de
pessoas ofendidas em situacdes semelhantes. Somem-se a isto as situacdes
em que sangdes penais se revelem insuficientes para operar com eficicia de

desestimulo.?18
Restou demonstrado pois, que a aplicacdo dos punitive damages faz-se necessaria
no ordenamento juridico brasileiro, visando efetivar a funcdo dissuasiva da
responsabilidade civil, mostrando-se adequada as demandas do momento historico
social, e se coadunando com a protecao dos bens juridicos tutelados pelo Direito,
necessitando, todavia, que haja alguma legislagdo acerca do assunto, para evitar
abusos e indeniza¢des milionarias, como ocorreu na experiéncia americana, até que

fossem estabelecidos critérios de aplicacao.

3.3.2 Os punitive damages como vertente pedagoégica do dano moral

E importante ressaltar que, a despeito da experiéncia norte-americana que permite a
aplicacdo dos punitive damages, consagrando assim tanto a funcdo reparatoria,
quanto a funcdo punitiva da responsabilidade civil, conforme j& fora relatado, no
ordenamento juridico brasileiro, a funcdo da responsabilidade civil € apenas

ressarcitoria, por previsdo legal, do artigo 94421° do Cdédigo Civil.

No entanto, a discussdo acerca do carater punitivo vem, cada vez mais, ganhando
forca nos paises de civil law em virtude da insuficiéncia da indenizacdo meramente
compensatoria, face as relacdes capitalistas e massificadas que dominam o cenario

econdbmico atualmente.

218 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 165.

219 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano. [BRASIL. Codigo Civil. Lei n°® 10.406/02.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 07 abr. 2017].
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Isto porque, sabe-se que o modelo ressarcitério implica em indenizar o sujeito lesado
exatamente na proporcao do dano sofrido, restabelecendo o status quo ante. Ocorre
que, esta logica funciona muito bem nos casos de ocorréncia de danos patrimoniais,
em que € possivel fazer uma equacdo matematica dos danos sofridos, o que nao
ocorre da mesma forma no ambito dos danos extrapatrimoniais, visto que nao é

monetariamente mensuravel, de forma precisa, a sua extensdo.?2°

Justamente neste terreno, todavia, € que a jurisprudéncia e doutrina majoritaria
brasileira vém se debrucando para defender a aplicacédo da indenizac&o punitiva. Isto
€, como ndo existem parametros legais bem definidos acerca do tema, o Poder
Judiciério vai construindo a sua propria aplicacdo pratica, acabando por colocar a
indenizacao punitiva como uma “extensao natural” do dano moral, de forma que a sua
concessdo se da em conjunto com o quantum reparatério a titulo de dano moral,

criando uma grande confuséo.

Sobre a questéo, é valida a ilustragédo que segue:

Como meio de mitigarem a aplicacdo da sancdo no seio indenizatério, a
doutrina quase unanime sé admite a puni¢cao quando houver dano moral. Ou
seja, a doutrina e a jurisprudéncia concordam em grande parte que deve
haver uma indenizac¢ao punitiva para certos casos, porém para ndo adotarem
inteiramente, receosos quanto aos seus efeitos, limitaram-no ao dano moral.
A jurisprudéncia aproveitando da imensurabilidade deste tipo de les&o

embute na indenizaco, uma punigdo.??!
Ocorre que, conforme fora exaustivamente repisado no tépico anterior, a funcao da
pena civil ndo guarda qualquer semelhanca com a funcéo da reparacgéo, visto que,
enquanto aquela busca punir e dissuadir o ofensor de persistir cometendo praticas
danosas, esta se presta a compensar o dano sofrido, restabelecendo o estado anterior
das coisas.

Muito embora as fungdes da pena civil ainda seréo discutidas mais a fundo neste
capitulo, é certo que, com as premissas até aqui estabelecidas, ja é possivel afirmar
que é um erro dos magistrados condenar o ofensor a pagar uma unica quantia,

supostamente apta a desempenhar a funcao reparatéria do dano moral e a funcéo de

220 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Func¢ao Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 21.

221 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizacdo punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 11.
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pena civil, sem distinguir as andlises, que, consoante ja fora esclarecido, devem

ocorrer de forma separada.

E importante ressaltar que, a razdo de ser da expans&o da funcdo punitiva em nosso
ordenamento ter caminhado de forma intrinsecamente ligada aos danos morais pode
ser ligada ao fato de que, anos atrds, o pagamento pela dor sofrida era considerado
imoral, de modo que foi necesséario encontrar outra motivagdo para evitar que as
condenacbes por danos a direitos extrapatrimoniais continuassem a ter carater
meramente simbolico. Assim, passou-se a considerar que a pena privada seria
fundamento bastante aceitavel diante da ocorrencia de danos morais, ganhando

espaco a discussao.???

Contudo, fora anteriormente relatada um pouco da exeriéncia americana dos punitive
damages, onde o instituto verdadeiramente fincou as suas raizes, e esclareceu-se
gue, no ordenamento juridico norte-americano, os exemplary damages sao aplicados
tanto em dano patrimoniais como extrapatrimoniais, ndo existe uma obrigatoriedade
de vinculacdo com os danos morais. Aqui, ao reveés, a doutrina é relutante em
expandir a sancdo punitiva para danos essencialmente econdmicos, apesar de 0s
exemplary damages terem como escopo primordial inibir condutas analogas, e nao,

ressarcir o lesado.?23

Assim, no Brasil, “vive-se uma situacao claramente anémala, na qual os punitive
damages nédo vém admitidos como parcela adicional de indenizacdo, mas aparecem
embutidos na prépria compensacdo do dano moral.” >4 Neste sentido, inclusive,

destaca Anderson Schreiber:

Assim, a doutrina amplamente majoritaria sustenta um duplo carater de
reparacdo do dano moral: (i) o carater compensatdrio, para assegurar 0
sofrimento da vitima; (ii) o “carater punitivo para que o causador do dano, pelo
fato da condenacéo se veja castigado pela ofensa que praticou”. (...) Fala-se,
no mesmo sentido, em funcdo pedagdgica, dissuasiva ou de desestimulo,
sendo certo que, em qualquer caso, o agente se vé obrigado a indenizar a
vitima em quantia superior ao dano moral efetivamente sofrido.

Todavia, Nelson Rosenvald, elucida trés premissas basicas e fundamentais para

compreender o cerne da discussédo que esta sendo trazida no presente trabalho,

222 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 52.
223 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparacgao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 177.

224 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 211/212.
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sendo elas: 1) a pena civil ndo guarda identidade com os danos extrapatrimoniais; 2)
a pena civil s6 se justifica como punicdo se conjugada a comportamentos
caracterizados pelo dolo ou culpa grave; 3) a sentenca pode condenar 0 agente
causador do dano a pena civil mesmo que ndo reconheca a configuracdo do dano

moral.22%

Sendo assim, filiando-se a forma estadunidense de aplicacédo do instituto, € clarificado
que n&o se pode considerar a ocorréncia de danos morais uma condi¢ao sine qua non
a possibilidade de aplicacdo dos punitive damages, como preconiza, por exemplo,
André Gustavo Correa de Andrade??8, ao classificar a ocorréncia de dano moral como

“pressuposto a indenizacao punitiva”.

Tanto ndo € um requisito essencial que, o eventual julgamento de improcedéncia do
pleito de indenizacéo por dano moral ndo pode ser prejudicial a andlise, em apartado,
do pleito de punitive damages. Ou seja, se 0 exame da esfera psicologica do lesado
nao aponta a ocorréncia de danos extrapatrimoniais aos seus direitos da
personalidade ou esfera de dignidade, “isto ndo sera um fato impeditivo a0 minucioso
exame do comportamento intencional do ofensor causador do dano e das demais

circunstancias relacionadas ao ilicito por ele perpetrado. 2?7

Por isto, “tdo salutar quanto a discussao sobre a introducdo da sanc&o punitiva no
Brasil é a propria delimitacdo das extremas do dano moral” 2?8, visto que, se dele se
excluir aquilo que nao Ihe pertence, perceber-se-a que aguele excesso que vem
erroneamente sendo incluido nele, poderia perfeitamente se ajustar a outro instituto

juridico, qual seja, a indenizac&o punitiva.

Sobre esta situacdo esquizofrénica que esta ocorrendo cotidianamente na justica
brasileira, vale colacionar o entendimento de Judith Martins-Costa e Mariana

Parglender??:

Presente essa contradicdo que haveria ao estenderem-se 0s punitive
damages aos casos de imputacéo objetiva- e presente, fundamentalmente, o

225 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 182.

226 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 262/264.

227 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 187/188.

228 |hidem, p. 184.

229 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcao Punitiva
(punitive damages e o] Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 24.
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modelo construido na tradicdo anglo-saxa- estamos convictas ser condigao
de aplicagcdo dessa doutrina o elemento subjetivo, elemento verdadeiramente
inafastavel, batendo lembrar- em andlise sistematica- que a responsabilidade
objetiva ndo é admissivel no ambito do Direito Penal, nem mesmo na seara
ambiental.

No mesmo sentido, Eduardo Henriqgue de Oliveira Yoshikawa?3° esclarece que o
carater punitivo ndo € inerente a natureza da indenizacao por dano moral, tendo em
vista que desde os primordios do instituto, j& era aplicado como forma de agravamento
da indenizacdo de prejuizos de carater patrimonial, desta forma, ndo ha que se

confundir com um aspecto préprio do dano moral.

Ademais, ressalta o supracitado autor, de forma bastante conclusiva que:

O que o carater punitivo da indenizacao por dano moral faz, e é ai que reside
o problema, é a agravar a dificuldade de mensuracao inerente a este tipo de
lesdo, ao introduzir na equacéo elementos estranhos ao proprio conceito de
dano (como o grau de culpa e o patrimbnio do ofensor), e,
consequentemente, elevar absurdamente o grau de incerteza do ofensor
guanto a ordem de grandeza da indenizacao que eventualmente podera ser
condenado a pagar. Sendo o valor da condenacédo arbitrado conforme
preconizam a doutrina e a jurisprudéncia dominantes atualmente, nao ha
como saber o que é indenizacdo e o que é multa, onde comeca a reparagao
e onde termina a puni¢cdo. O que inclusive, dificulta a revisédo do valor das

indenizacdes pela instancia superior.23!
O gque se pretende esclarecer, no entanto, € que, apesar de concordar com 0s
argumentos utilizados por Eduardo Yoshikawa?3? para defender que a indenizagéo
punitiva ndo deve ser aplicada de forma exclusiva ao dano moral, como se fosse uma
categoria inerente a este, o referido autor entende que a melhor solucéo é afastar a
aplicabilidade dos punitive damages do ordenamento brasileiro.

No entanto, o que aqui se defende € a sua aplicacdo, porém nao da forma que vem
sido feita atualmente, como um “desdobramento natural” da indenizagdo por danos
morais, e sim, como o instituto € aplicado no direito norte-americano, como plus
pecuniario em casos que a conduta do ofensor seja gravemente reprovavel, seja o

dano causado material ou moral.

230 YOSHIKAWA, Eduardo Henrigue de Oliveira. A incompatibilidade do carater punitivo da indenizacédo
do dano moral com o direito positivo brasileiro (a luz do art. 5°, XXXIX, da CF/88 e do art. 944, caput,
do CC/2002). Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 35, jul/set, 2008, p. 88.
231 |bidem, p. 90/91.

232 |bidem, loc.cit.
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Até porgue, como bem destaca Adalmo Junior?33, diante de um caso concreto, muitas
vezes o dano moral e material sdo indissociaveis, ficando dificil distinguir onde um
termina e comeca o outro, o que, inclusive, influenciou o Superior Tribunal de Justica
a editar a simula 37734 que determina ser possivel a cumulagdo de indenizacédo por

danos morais e materiais diante do mesmo fato.

Assim, ndo somente por conveniéncia, mas por verdadeira necessidade, a operagéo
realizada para a fixacdo do quantum correspondente aos punitive damages deve ser
feita separadamente da realizada para se chegar ao valor referente a indenizacéo
reparatéria da mesma lesdo, para que se garanta uma verdadeira transparéncia e
controle sobre a adequacdo dos critérios utilizados, da valoracdo efetuada pelo

julgador.23®

Este critério bifasico, que consiste na separacédo das analises, € sensato e coerente
com a exata medida do dano moral, visto que sera constatada a violagéo a situacdes
juridicas existenciais inicialmente, e, em regra, o dano extrapatrimonial se configurara
in re ipsa, visto que basta a narracdo dos fatos para que o julgador seja capaz de

detectar a ofensa a dignidade da pessoa humana.?3¢

Assim, 0 que acontece atualmente no Brasil, ao tratar dos exemplary damages como
um “apéndice do dano moral” é que, ou ndo se analisa a culpa do ofensor e apenas
em existindo elementos para responsabiliza-lo objetivamente, o julgador j4 concede
indenizacao punitiva, violando o pressuposto central do instituto, que é a andlise da
reprovabilidade da conduta do ofensor, ou, se analisa a culpa para a propria

configuracdo do dever de reparar os danos morais sofridos, o que ndo pode ser

233 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 27.

234 Smula 37 S&o cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato. [Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/toc.jsp?processo=37&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true>
Acesso em: 07 abr. 2017].

235 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 299.

236 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 184.



78

aceitado, em virtude do disposto nos artigos 186237 e 927, paragrafo Unico®*® do
Cadigo Civil.
Ressalte-se que, o dolo ou culpa grave do ofensor ndo serao critérios de indentificacéo

da funcéo reparatoéria responsabilidade civil, mas sim da pena civil a ela acrescida —

e ndo — incluida.23°

A emergéncia dos punitive damages no ordenamento brasileiro, e a causa do seu
sucesso e popularidade se deve exatamente ao fato de virem sendo adotados sem
previsao legal anterior, de modo que os magistrados, diante de flagrantes injusticas,
nao se sentem no dever de aguardar a atuacdo do Poder Legislativo, fazendo as
regras de aplicacdo no caso concreto, o que também leva, infelizmente, a
consequéncia negativa de esta também ser “a razao subjacente a construcao tortuosa
do carater punitivo como elemento de repara¢do do dano moral, e ndo como parcela

adicional a compensagao.”4°

Por este motivo, Anderson Schreiber frisa que a defesa a adocdo dos punitive
damages no ordenamento brasileiro se faz inadequada, por estar na contramao da
recente evolucdo da responsabilidade civil, uma vez que com o destaque da
responsabilidade objetiva, o instituto tem ficado cada vez mais sensivel a nocéao de
culpabilidade, enquanto que a indenizacdo punitiva é justamente a esséncia da
orientacdo oposta, fundando-se por completo na nocéo de culpabilidade do agente.?*!

Pelo exposto, resta claro que ha uma grande confusdo na dindmica assumida pelos
punitive damages dentro do ordenamento juridico brasileiro, seja pela tardia
regulamentacao acerca da indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais, seja por ser
um terreno mais subjetivo, que admite diversas interpretacdes quanto as

circunstancias que ensejariam uma reparacao.

237 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. [BRASIL. Cédigo Civil. Lei
n° 10.406/02. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
10 abr. 2017].

238 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem. [Ibidem, loc.cit.].

239 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 186.

240 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
da reparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 215.

241 |hidem, p. 217.
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Todavia, demonstraremos oportunamente julgados que materializam toda esta
problemética, pois passaremos agora a explicar as valiosas fun¢des desenvolvidas
pelo instituto, e, por conseguinte, a contribuicdo que teria na protecdo dos bens
juridicos, se fosse efetivamente recepcionado e positivado pelo direito brasileiro, com

contornos mais soélidos.

3.4 FUNCOES: PUNITIVA x DISSUASIVA/PREVENTIVA

No primeiro capitulo deste trabalho destacou-se um breve panorama de evolucéo da
responsabilidade civil, notadamente no ordenamento juridico brasileiro, e demonstrou-
se que a ideia da culpa como elemento probatério necessario ao alcance das vitimas
a reparacdo acabou sendo um fator que barrava a reparabilidade integral dos danos,
visto que, frente ao contexto histérico da época, o desenvolvimento tecnoldgico
exacerbado dificultava muito a produgcéo de provas, criando a situacdo da “prova
diabdlica”.

Assim, como a responsabilidade civil é, por natureza, um instituto que busca atender
as necessidades sociais, devendo, assim, se adaptar e evoluir junto com as mudancas
da sociedade, o legislador sentiu a necessidade de, se inspirando na doutrina
estrangeira, principalmente no Cdédigo de Napoledo, introduzir um sistema de
reparabilidade que facilitasse aos lesados o acesso as indenizacfes que lhe eram

devidas, alcancando a modalidade objetiva de reparacao.

Narrou-se ainda que, atualmente, ha uma grande resisténcia doutrinaria em acatar a
funcdo punitiva da indenizacdo, tendo em vista os primordios do instituto, que

implicava num exercicio incipiente e desregrado da vinganca privada.

Todavia, é certo que o sistema juridico ja evoluiu bastante desde os tempos antigos,
tendo hoje uma sistematica regrada e bem delineada que ndo mais abriria espaco

para um exercicio “do mal pelo mal”.

No entanto, a evolugdo social ndo para, e junto com essas mudangas, devem 0s
institutos juridicos evoluir, sob pena de tornarem-se insuficientes aos seus propdsitos

ou até obsoletos.
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Neste diapaséo, faz-se mister salientar que nos dias atuais a responsabilidade civil
positivada no Codigo Civil brasileiro, que possui fungdo meramente ressarcitéria, vem
mostrando as suas falhas de operacédo, sendo necessario, por conseguinte, que o

instituto novamente se modifique, para se adaptar as necessidades dos cidadaos.

A preocupacao da responsabilidade civil ndo pode se circunscrever, assim, ao dano
ja consumado e a reparabilidade deste, é necessario que haja o objetivo de impedir a
pratica do dano, sua continuacao ou repeticdo, mormente no tocante aqueles bens ou
direitos que ndo encontram na tutela reparatéria uma adequada protecdo, a exemplo

dos direitos da personalidade.?#?

E necessario pois, que haja um instituto apto a materializar e operacionalizar estas
funcdes de prevencao/dissuaséo e punicdo, que estdo se fazendo necessarias frente

ao contexto histérico atual.

Desta forma, a funcao dos punitive damages € punir o ofensor de modo a estabelecer
uma sanc¢do, um quantum, adicional a indenizacdo compensatoria a que foi
condenado, visando servir de exemplo para que aquela pessoa ou empresa nao
venha a repetir aquele ato lesivo, e ainda, para que terceiros, em tendo conhecimento
da sanc¢do, também ndo o facam. No entanto, ndo seréo aplicaveis a toda e qualquer
leséo, devendo preencher requisitos jA comentados em topico anterior.

Desta forma, h4 uma distincdo fundamental entre a tutela ressarcitéria e a tutela
inibitoria, visto que esta visa a prevencdo da realizacdo, da continuacdo ou da
reiteracdo do ilicito, enquanto aquela se digna a identificar quem deve reparar um
dano ja consumado, independentemente de o dano ter sido praticado com ou sem

culpa.?*?

Adotar os punitive damages, portanto, “ndo se trata de desvalorizar o papel

tradicionalmente desempenhado pela responsabilidade civil, mas de reconhecer, de

242 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 225.
243 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). 32 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2003, p. 36.
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um lado, que a prevencdo do dano é preferivel” 244, tanto para o lesado como para o

ofensor.

Neste sentido, Ramén Daniel Pizarro?*® descreve que as funcdes preventiva e

ressarcitoria se complementam:

A fungé&o preventiva do direito de danos tem aumentado de importancia nos
ultimos tempos. Esta atitude, de viés claramente dissuasério, apresenta-se
como um complemento idéneo as tradicionais vias ressarcitérias. Tanto do
ponto de vista da vitima quanto do possivel responsavel, a prevencao do
dano é sempre preferivel a sua reparacao.

Seguindo a mesma, linha, André Gustavo Correa de Andrade traz a sua contribuicao:

Aindenizacgéo punitiva atende a dois propoésitos bem-definidos que a apartam
da indenizagdo de natureza compensatéria: a punicdo (no sentido de
retribuicéo) e a prevencédo (por meio de dissuaséo). Essas duas finalidades
estdo intensamente interligadas e constituem como que as duas faces de
uma moeda: a puni¢éo tende a prevenir; a prevencao se da por meio de uma

punicao.246
E preciso, pois, que se reconheca que ndo ha incompatibilidade entre as fun¢des de
compensacao e dissuasao, e sim complementariedade, e que, a simples reparacao
do dano causado se tornou insuficiente para atender satisfatoriamente aos conflitos

sociais modernos.

Isto porque, 0 mercado capitalista, lastreado na producdo massificada tende a lesar
os direitos dos individuos, buscando sempre uma maior lucratividade, uma expansao
econdmica. Neste ponto, volta-se a discussdo dos ilicitos lucrativos, que ja foram

anteriormente citados, porém, € valida a licdo abaixo para esclarecer o tema:

Os llicitos lucrativos, na forma coloquial, sdo condutas lesivas que “valem a
pena”. Os lucros dela auferidos sdo superiores aos eventuais prejuizos a
serem ressarcidos, 0 que pressupde uma visao economia dessa dinamica. A
indenizac@o punitiva deve conscientizar o agente de que o ilicito ndo
compensa ou, no famoso adagio anglo-saxao, tort does not pay. Ocorre que,
hoje, a concepcéo tradicional da Responsabilidade Civil, fundada no rigoroso
principio da reparacao integral, tem se tornado verdadeira carta de alforria
para que o ofensor, ciente, a priori, dos eventuais danos que possa causatr,
internalize tais custos como variavel da equacdo que, ao fim, resultard em

lucro auferido.?4’

244 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 227.

245 P|IZARRO, Ramoén Daniel apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2003, p. 227.

246 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 239.

247 LEVY, Daniel de Andrade apud CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Fungao
Preventiva na Responsabilidade Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia.
Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (P6s-Graduacdo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, p. 74/75.
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Diante deste cenario, ndo pode o sistema juridico se curvar a estas praticas lesivas,
aceitando-as sem que seja imposta uma sancao eficiente a barrar a repeticédo desses

acontecimentos.

Como bem destacou o trecho acima citado, o ordenamento juridico deve fazer com
gue as suas normas sejam respeitadas, sendo pela simples consciéncia de respeito
as normas, ao menos por medo de uma sanc¢éo desconfortavel, visto que a debilidade
econdmica do valor das indenizacdes reparatdrias, notadamente aquelas concedidas
a titulo de danos morais, implica em reduzir a imperatividade do ordenamento juridico,

prejudicando a coercibilidade das normas.?*2

O que se objetiva, entdo, através da aplicacado dos punitve damages é restabelecer a
imperatividade das normas juridicas, estimular o obedecimento destas pelo temor da
imposicao de punicdes desconfortaveis em caso de descumprimento, evitando que a
reparacao se torne um “prego” ja conhecido previamente, que o ofensor se disponha

a pagar para continuar violando os direitos de outrem.?4°

Ressalte-se que a base de sustentacdo da indenizacdo punitiva no ordenamento
juridico brasileiro é a chamada “Teoria do Valor do Desestimulo™°, que implica em
considerar que a sancao imputada ao causador do dano desestimule este e o restante
da sociedade a praticar condutas analogas.

A aplicacdo desta teoria é fundamental para que o ofensor se abstenha de praticar
novas condutas lesivas, servindo a condenacao, ainda, como aviso a sociedade, de
modo que, a0 mesmo tempo em que se sanciona os autores dos danos, oferecem

exemplos a sociedade, de que certos comportamentos sédo repudiados pelo direito.

Isto porque, sabe-se que grande quantidade dos processos em curso na justica
brasileira, hoje em dia, principalmente nos juizados especiais civeis e do consumidor,
provém de praticas lesivas reiteradas, praticadas pelas grandes empresas, que
cotidianamente lesam em pequenas quantias os seus consumidores, enriqguecendo

as custas destes, visto que poucos serao aqueles que irdo a juizo reclamar e, destes

248 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 244.

249 |bidem, loc.cit.

250 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizacdo punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 34.
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que irdo e ganhardo, a monta das indeniza¢gBes devidas sera inferior ao montante
global subtraido, de forma que vale a pena, economicamente, persistir nas praticas

lesivas.251

Assim, a funcdo dissuasiva/dissuasoria, busca prevenir novos comportamentos
reprovaveis, invertendo essa logica de custo-beneficio e demonstrando a essas
empresas que devem agir de forma proba perante os seus usuérios, pautando-se na

boa-fé contratual.

Assim, é certo que a funcdo de dissuasdo age como um medicamento que ataca a
propria doencga, de modo que esta ndo volte a se manifestar, diferentemente do que
faz a indenizacdo compensatoria, que somente trata os sintomas, ndo curando a

origem, fazendo com que a doenca volte a se manifestar.2%2

“Desta forma, as func¢des punitiva e dissuasiva se interligam: a punicdo tendendo a

prevenir, e a prevencdo sendo exercida por meio da punigdo.”>3

E importante que seja a indenizag&o punitiva incluida de forma legitima pelo sistema
brasileiro pois, ainda que o modelo de responsabilizacdo objetiva seja eficaz para
viabilizar o acesso das vitimas as reparacfes, é ineficaz quanto ao fator de
desestimulo a condutas lesivas, visto que diante da certeza de que qualquer dano
implicard no dever de indenizar, independentemente de culpa, o agente econdmico é
estimulado a incluir o “custo do risco” no proprio preco do produto/servico, fazendo

uma calculada coletivizacéo das perdas.?>*

Esclareca-se que, ndo somente os ilicitos lucrativos sdo motivos que demandam a
inclusdo da pena civil no ordenamento juridico brasileiro, mas também as situacdes
de danos causados com dolo ou culpa grave, que ndo necessariamente terdo que ser

reiteradas, pois, como a propria denominagdo sugere, a indenizagdo punitiva exerce

251 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 40.

252 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 225.

253 |bidem, loc.cit.

254 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 188.
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o papel e punicao de condutas graves, que atua como retribuicdo a lesdo injustamente
causada ao ofendido.?®®

Ao inverter o foco da figura do lesado para a do ofensor, a indenizacéo punitiva serve
a um imperativo ético, pois determina a valoracéo diferenciada para comportamentos
que merecem diferente censura, ou seja, possibilita a distingdo entre comportamento

mais reprovavel de um menos reprovavel.?>¢

Neste tocante, € fundamental colacionar um exemplo trazido por André Gustavo
Correa de Andrade, que, embora extenso, é esclarecedor ao que se esta pretendendo

demonstrar neste trabalho:

Imaginem-se dois acidentes de transito, o primeiro, causado por motorista
qgue tem habilitagdo ha anos, sem uma Unica infragdo, que dirigia em
velocidade compativel com o local, mas, por inexplicavel impericia na
mudanc¢a de marchas, perdeu o controle do automével em uma curva e colidiu
com outro veiculo. O motorista prontamente socorre a vitima, levando-a ao
hospital, dando-lhe toda a assisténcia necessaria e demonstrando grande
consternacao com o ocorrido. O segundo acidente é causado por motorista
gue, apos ingerir bebida alcodlica em quantidade acima da permitida pelas
leis de transito, dirigia seu automével em rua movimentada, em excesso de
velocidade, apostando corrida com outro veiculo, o que fez com que perdesse
o controle e atingisse um terceiro automovel. Apés o acidente, o motorista
tenta se evadir do local sem prestar auxilio & vitima, s6 ndo o conseguindo
porque é alcangado pela policia. Em nenhum momento o motorista causador
do acidente demonstra arrependimento, e até manifesta indiferenca pelo
ocorrido. Assumindo que as vitimas de ambos o0s acidentes hipotéticos
sofreram lesBes igualmente graves e abstraindo qualquer outra possivel
diferenca relevante entre as situacfes, atentaria contra 0 senso comum
condenar os dois motoristas ao pagamento de igual valor de indenizag&o por
dano moral. Repugnaria ao sentimento de justica atribuir igual peso a
condutas tdo desiguais, porque tdo diferentemente censuraveis (...) em
atencéo a distinta reprovabilidade das condutas dos motoristas ou a diferente

intensidade da culpa de cada um.2>’
Ora, 0 que e percebe do exemplo acima trazido é que, na primeira situacdo o erro era
inescusavel, ou seja, qualquer pessoa diligente, diante da mesma situacao poderia ter
causado o resultado mencionado, mesmo sem ter tido nenhuma intencéo ou assumido
nenhum risco para tal. Neste caso, tendo em vista que a responsabilidade civil objetiva
prega que somente sdo requisitos ao dever de indenizar, a conduta do agente, o dano

causado e 0 nexo de causalidade, € certo que o motorista A teria de ressarcir a vitima

255 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 239.

256 |bidem, loc.cit.

257 |bidem, loc.cit.
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pelos danos causados, tanto materiais quanto morais, se fosse o caso. Porém, ndo

ha que se falar em punitive damages no caso em comento.

Ja na segunda situacao, de forma diversa, o elemento subjetivo do agente se mostra
claro, este agiu de forma completamente alheia ao seu dever geral de cautela, e, por
isso, além de reparar a vitima pelos danos causados, deve o motorista B ser
condenado a pagar um plus pecuniario a titulo de punitive damages, visto que, além
de merecer uma retribuicéo pelo mal causado, o tipo de conduta ilicita pratica por ele,
sim, precisa ser dissuadida, ou seja, este ofensor precisa se conscientizar de que a

sua conduta foi reprovavel e contraria ao direito e ndo devera ser repetida.

E essencial ainda, esclarecer que nio se pode afirmar que no caso dos eventuais
julgamentos dos casos de acidente narrados acima, a imposicdo de uma quantia mais
elevada de indenizacdo para a agressao dolosa decorra do maior sofrimento
experimentado pela vitima, do que, na mesma agressdo — de natureza nao
intencional. Visto que, isto seria compativel a inserir um elemento ad hoc, qual seja,
“um plus de sofrimento da vitima” em razdo da intencao do autor do dano, que é um

elemento de dificil ou impossivel comprovacéo. 258

Ja que a pessoa lesada, no momento que sofreu o dano — e no exemplo foi dito que
as consequéncias dos dois acidentes foram igualmente graves — jamais sabera se
aquela atitude foi ou ndo intencional, pouco importa, o sofrimento que lhe sera
causado é o mesmo, nas duas situacdes. Assim, o que impde uma consequéncia
condenatdria mais grave no segundo caso é a analise posterior, pelo julgador, da
maior reprovabilidade da conduta do sujeito que causou o dano, ante as

circunstancias do caso concreto, e ndo um “plus de sofrimento da vitima”.

Deve haver, entdo, um enfoque da finalidade preventiva/dissuasoria, porque valoriza

0s bens e interesses juridicos, pregando uma “nao danificagao” e ndo o seu valor

258 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 240/241.
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econdmico.?* Inclusive, o art. 5°, inciso XXXV26° da CF/88, garante a protecdo

judiciaria contra a ameaca a direito, reforcando a necessidade da tutela inibitéria.?5*

A funcdo dissuasoéria, é, portanto, a mais importante das finalidades dos punitve
damages, desempenha um papel importante nas situagdées nas quais a indenizagao
compensatoria ndo vem constituindo resposta juridica socialmente adequada e eficaz,
além de atender a “um anseio geral de prote¢cdo da dignidade humana em uma época
em que o individuo se vé imprensado, comprimido por interesses econdmicos, sempre

colocados em primeiro plano. "262

Em contrapartida, Nelson Rosenvald?%3 elucida que “a punigdo, por sua vez, serd um

efeito necessario do uso da sanc¢éo, ndo um escopo em si”.

Porém, esta funcao de evitar danos sera indcua se o Direito ndo fornecer instrumentos
adequados de sua efetivacéo, de forma que € necessario que se adotem instrumentos

para esta operacionalizag¢&o.?%*

Assim, no entendimento seguido por esta pesquisa, a indenizagcdo punitiva,
consubstanciada na pena civil de natureza pecuniaria, funciona como adequado
instrumento preventivo de condutas ilicitas, fomentando a cautela na gestao dos riscos

da atividade e possibilitando uma efetiva reduc@o dos danos através da prevencéo.

3.5 JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: O PROBLEMA DA NAO INDIVIDUALIZACAO
DOS PUNITIVE DAMAGES

259 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 226.

260 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; [BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2017].

261 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 225.

262 |bidem, p. 245.

263 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 80.

264 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(P6s-Graduacéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 65.
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Inicialmente, para discorrer sobre a aplicacdo que tem sido feita atualmente, pela
jurisprudéncia brasileira, dos punitive damages ou “fungdo pedagdgica do dano
moral”, conforme foi elucidado anteriormente, € preciso rememorar de forma sucinta

sobre a confusao que se instalou.

Por ndo haver previsdo legislativa acerca do tema, e por outro lado, a funcao
meramente reparatoria da responsabilidade civil vir mostrando as suas falhas frente a
situacdes de danos gravemente dolosos, danos repetitivos, ilicitos lucrativos, industria
do dano moral, dentre outros aspectos abordados nesta pesquisa, 0s magistrados
vém aplicando a funcdo punitiva da indenizagdo de forma muito incipiente, e
desuniformizada, ndo havendo seguranca quanto aos critérios ou formas de

aplicacao.

Narrou-se que, a maneira mais comum de vermos a aplicacao dos punitive damages
na experiéncia brasileira € como um desdobramento l6gico do dano moral, ou seja, 0
guantum concedido a titulo de danos morais abarcaria a funcéo de reparar e também
de punir e desestimular o ofensor, sendo certo que ndo se esclarece qual parcela
deste valor se destinaria a funcdo compensatoria e qual parcela se referiria a funcao

punitiva.

Diversas sdo as probleméticas relacionadas a essa esquizofrénica situacdo, que ja
foram pinceladas, mas é de bom alvitre frisar: a um, o instituto na sua origem néo se
aplica somente aos danos morais, a dois, para que haja aplicacdo de exemplary
damages € pressuposto que se faca uma andlise do elemento subjetivo do ofensor, a
trés, é uma quantia independente — que deve ser concedida de forma isolada, e ndo
conjugada com os danos morais, até para facilitar eventual interesse recursal acerca

do assunto.

N&o fosse suficiente, destacou-se anteriormente o raciocinio de Anderson Schreiber?6°
no sentido de que € um grave equivoco a aplicagdo dos punitive damages como
conteudo dos danos morais, visto que, isto vai de encontro a recente evolucédo da
responsabilidade civil, visto que existe hoje no Cédigo Civil uma clausula geral de

responsabilidade objetiva. Inclusive, como clarifica o supracitado autor:

Com isso, cria-se, no Brasil, uma espécie bizarra de indenizacdo, em que ao
responsavel ndo é dado conhecer em que medida esta sendo apenado, e em

265 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 217.
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gque medida esta simplesmente compensando o dano, atenuando,
exatamente o efeito dissuasivo que consiste na principal vantagem do

instituto. 266
Neste sentido, a posic¢ao jurisprudencial que vem sendo adotada atualmente no Brasil
contraria expressamente o artigo 944 do Coédigo Civil, e, ao combinar os critérios
punitivos e compensatorios dentro do mesmo instituto, se distancia completamente do
modelo estadunidense que distingue claramente os compensatory damages dos

exemplary damages.?®’

Isto porque, € exatamente na seara dos danos morais, que a jurisprudéncia brasileira

tem aplicado condenacdes punitivas, pois, “no Brasil, toda a discussao em torno do

Y

carater exemplar da responsabilidade civil acaba por cingir-se a problemética da

reparacdo do dano moral. "268

Neste sentido, Adalmo Oliveira dos Santos Jinior?%° destaca que:

A doutrina e jurisprudéncia majoritaria brasileira atualmente reconhecem o
carater punitivo das indenizagbes que envolvem o dano moral. Como sera
expendido posteriormente, ndo ha qualquer fundamentacéo plausivel para a
adocado dos punitive damages no dano extrapatrimonial e sua restricdo no
dano material. Ndo ha diferenca ontoldgica entre dano material e moral que
justifigue essa distingdo. E ainda, ha que se ressaltar que o foco nédo é
primordialmente o dano, e sim, a conduta do agente, ndo importando a
gualidade da lesédo”.

Acreditam alguns autores?’?, todavia, que isso ocorra em razdo de a indenizagdo por
dano moral ter sido um tema muito polémico e tormentoso até a Constituicao de 1988,
“por isso escolhem o caminho mais facil, pois como somente o dano extrapatrimonial

€ imensuravel, torna-se extremamente viavel a aplicacdo de san¢éo de natureza civil.
»271

Pelos motivos ja expostos, discorda-se da linha de raciocinio que pauta as decisdes

dos nossos tribunais superiores quanto a forma de aplicar o instituto, atualmente.

266 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 213.

267 |bidem, p. 212/213.

268 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcédo Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 24.

269 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 23.

2710 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Op.cit., p. 22.

271 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. Op.cit., 2007, p. 25.
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Consiste em grave erro do julgador aferir a malicia do agente ou o seu desprezo
quando da pratica da conduta lesiva no momento da justificagdo do célculo do valor
dos danos morais. Ao identificar ofensas a dignidade humana, o magistrado devera,
para arbitrar a indenizacdo compensatoéria, apenas verificar a extensdo do dano e o
impacto do dano na esfera psicofisica da vitima, sem fazer, neste momento,
consideracdo a respeito das razdes que levaram o agente a praticar o ilicito, ou

qualquer finalidade inibitéria.?"2

O que ocorre na pratica, € uma confusdo entre a funcdo disuassiva e a reparatoria,
unindo-as como uma Uunica condenacdo, “por consequéncia, gera-se uma
insatisfatoria reparacdo dos danos, como também uma insuficiente ou ao menos

imperceptivel prevencéo e punicdo de comportamentos lesivos. "273

E tendéncia na jurisprudéncia atual?’*, inclusive do Superior Tribunal de Justica, nos
mostra “um continuo recurso a funcéo de punir e/ou prevenir no interno do dano moral,
quando, em verdade, seria prépria de uma condenacao autbnoma, a titulo de pena

civil.”2"®

Entretanto, a aplicacdo dos punitive damages exige, como mostrou, outros critérios,
que precisam ser analisados, sob pena de o instituto ser indtil aos fins que persegue.
Caso contrério, a aplicacao indiscriminada da indenizacao punitiva, a todo e qualquer

212 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 183/184.

273 |pidem, loc.cit.

274 A titulo de exemplificagio, colaciona-se a seguinte ementa: LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. FATO
DANOSO PARA O OFENDIDO, RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO
DESEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO.
DANO MORAL. RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNCAO DA INDENIZACAO CIVIL POR DANO
MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER PUNITIVO OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR
PUNITIVE DAMAGES") E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU REPARATORIA. DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. (...) O dano moral encontra matriz constitucional cujas
regras expressam a tutela aos direitos da personalidade; Para a quantificagdo do dano moral deve-se
levar em conta a condi¢ao social das partes, a gravidade da leséo, o carater punitivo para o agente e
a natureza compensatéria da condenacéo para a vitima, ndo podendo ser fonte de locupletamento; (...)
pondo em destaque a dupla fungéo inerente a indenizagao civil por danos morais, enfatiza, quanto a
tal aspecto, a necessdria correlacdo entre o carater punitivo da obrigacao de indenizar ("punitive
damages"), de um lado, e a natureza compensatéria referente ao dever de proceder a reparacao
patrimonial, de outro. [BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°®455846/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello. DJ 21/10/2004]. No mesmo sentido: [BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n°® 1171826/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ 27/05/2011]; [BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental n® 140499/RS, Rel. Min. Marga Tessler. DJ 28/05/2015]; e
[BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 344005020095150109, Rel. Marcio
Eurico Vitral Amaro. DEJT 03/11/2015].

275 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 187.
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caso, além de se mostrar como um jogo de azar, acarretaria situacdes indesejaveis

de hiper-prevencéo e supercompensacéo.?’®

Sendo assim, faz-se mister diferenciar o arbitramento de indenizacdo por dano moral,
no seu carater compensatoério, que diz respeito a utilizar critérios de ponderacao
axiologica e proporcionalidade, considerando a posicéo da vitima e o prejuizo causado
— para quantificar o montante indenizatério —, e a concesséo de indeniza¢do punitiva
qguando da existéncia de algum dano moral, que é nocao distinta de ressarcimento,
significando verdadeira imposicéo de pena, com base em conduta reprovavel — dolosa

ou gravemente culposa.?’’

Isto porque, na primeira hip6tese, a indenizacdo compensatéria dos danos morais
sera devida frente a quaisquer critérios de imputacdo — objetivo ou subjetivo — e, na
segunda hipétese, relativa aos punitive damages somente deveria ser aplicada em
caso de imputacdo de responsabilidade subjetiva, sob pena de ocorrer uma grave
contradicdo. Uma vez que, conforme explicam Judith Martins-Costa e Mariana
Parglender?’8 o que é avaliado para fixar o quantum da indenizacéo punitiva é “a maior
ou menor gravidade da conduta do autor do dano e o maior ou menor grau de

reprovacao ético-juridica da conduta”.

Porém, neste trabalho, concorda-se com a ideia de que o0s punitive damages nao
serao excluidos dos casos em que a lei prevé a responsabilizacdo objetiva do agente.
Sendo necessario, somente, que a avaliacdo dos montantes indenizatorios —
reparatério e punitivo — ocorra em momentos distintos, para evitar confusdes

conceituais.

Desta forma, ndo sé a jurisprudéncia se equivoca na aplicacdo dos parametros de
aplicacao dos punitive damages, mas os advogados, no Brasil, ao pleitear a aplicacao
da indenizacdo punitiva, comumente, para ndo dizer sempre, fazem dentro do topico
que pleiteia os danos morais, como um plus indenizatoério pelo “sofrimento” da vitima,
sem qualquer distingdo, em casos de imputacdo objetiva da responsabilidade do

agente causador do dano.

276 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Func¢ao Punitiva
(punitive damages e o] Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 23.

277 |bidem, loc.cit.

278 |bidem, loc.cit.
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Assim, a utilizacdo da indenizacdo punitiva, como esta hoje, no Brasil, enseja mais
problemas do que solugbes, evidencia a chamada loteria forense, e a
inseguraca/imprevisibilidade nas decisdes judiciais. Além de, por ndo haver critérios
de distin¢do, por vezes acaba por premiar vitimas, causando enriquecimento sem
causa e fomentando a famigerada industria dos danos morais. De forma que, para
que a pena civil tenha, de fato, alguma utilidade quanto aos fins que persegue —
dissuadir e punir — “parece necessario resolver os dois problemas que mais ameacam
a justica do seu mecanismo: o forte incentivo a malicia e a sua dependéncia completa

do arbitrio do juiz. "?"°

Desta forma, na linha de raciocinio seguida pela presente pesquisa monogréfica,
critica-se a pratica arraigada na doutrina e principalmente na jurisprudéncia brasileira
de apenas conceder indenizacfes punitivas em acdes que pleiteiam danos morais, e
mais ainda, de tratar os punitive damages como verdadeiro desdobramento do dano
moral, muitas vezes sem sequer analisar a existéncia de aspecto subjetivo do

causador do dano.

29 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 76.
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4 PRINCIPAIS CRITICAS DOUTRINARIAS A APLICACAO DOS PUNITIVE
DAMAGES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O que se busca neste capitulo € a andlise das principais criticas que se fazem a
aplicacao dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro, apresentando os

devidos contrapontos a cada uma delas.

Destaca-se no entanto que, ndo se busca neste trabalho esgotar a andlise de todas
as criticas feitas ao instituto, por ndo caber um estudo tdo aprofundado, que resultaria
em um prolongamento excessivo da obra. Desta forma, selecionou-se as objec¢bes

mais contudentes e recorrentes para serem detalhadas.

4.1 AUSENCIA DE PREVISAO LEGISLATIVA ESPECIFICA- NULLA POENA SINE
LEGE

Uma das maiores criticas feitas a aplicacdo dos punitive damages no ordenamento
juridico brasileiro, diz respeito a auséncia de previsao legislativa acerca do tema, pois,
tendo em vista que trata-se de inegavel aplicacdo de pena, ainda que na esfera civil,
feriria ferrenhamente o principio da reserva legal, mais conhecido como nulla poena

sine lege28%, consagrado no artigo 5°, XXXIX?81 da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, existem diversos contrapontos a esta critica, alguns mais solidos, e outros
nem tao adequados, no entendimento seguido por esta pesquisa, conforme se passa

a demonstrar.

280 Sobre o tema: “E o principio da legalidade, sem divida alguma, o mais importante do Direito Penal.
Conforme se extrai do art. 1° do Codigo Penal, bem como do inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo
Federal, ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver lei definindo-o como tal. A lei é a Gnica fonte
do Direito Penal quando se quer proibir ou impor condutas sob a ameaca de sancdo. Tudo o que nédo
for expressamente proibido € licito em Direito Penal. (...). Por intermédio da lei existe a seguranca
juridica do cidadao de nédo ser punido se ndo houver uma previsao legal criando o tipo incriminador, ou
seja, definindo as condutas proibidas (comissivas ou omissivas), sob a ameaca de sancdo.” [GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2013, p. 94/95].

281 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacao legal; [BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 mai. 2017].
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André Gustavo Correa de Andrade?®? nos explica que a indenizac&o punitiva do dano
moral seria aplicAvel no ordenamento juridico brasileiro, independente de previsdo
legal, pois, entende que o fundamento deste instituto encontra-se na propria
Constituicdo Federal, no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, estabelecido no

art 1°, inciso Il do referido diploma. Neste sentido, o autor afirma que:

Dissemina-se a ideia de que o texto constitucional, em seu todo, tem forca
normativa, que reclama aplicagdo, independentemente do concurso do
legislador infraconstitucional. (...). Para a protecéo e promogédo do principio
da dignidade humana e dos direitos da personalidade impde-se o emprego
ndo apenas do ferramental previsto pelas normas infraconstitucionais, mas
de todos os meios habeis ou necessérios para alcancar esse desiderato. (...).
Com efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir efetiva protecdo a
dignidade humana e aos direitos da personalidade se ndo através de uma
sancdo que constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas
semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar de
forma igualmente reprovavel.

Todavia, no entendimento desta linha de pesquisa, embora se concorde que deva
haver uma forte protecdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, por ser
elemento fundante do sistema juridico, ndo se concorda que 0 argumento apresentado

seja suficiente.

Isto é, o simples fato da existéncia de previsdo constitucional acerca do mencionado
principio ndo é suficiente a legitimar a aplicacdo de san¢des punitivas sem previsao
infraconstitucional que traga contornos e garantias, sob pena de haver uma grande

inseguranca juridica por parte dos litigantes que estardo sujeitos a sofrer essa sancao.

Ou seja, embora se considere o argumento apresentado, parece ser a “saida mais

facil”, menos trabalhosa, que, no entanto, gera um terreno de grandes incertezas.

Além de que, a justificativa dada pelo autor fica muito atrelada a ideia de dano moral,
da ofensa a dignidade e aos direitos da personalidade como danos extrapatrimoniais
em si — de acordo com as conceituacdes apresentadas no primeiro capitulo deste
trabalho — e, ja foi explicado que a aplicagéo dos punitive damages, a0 menos no seu
modelo original, cabe tanto para os casos de ocorréncia de danos morais quanto para

danos materiais.

282 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 101.
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Consoante fora anteriormente demonstrado, o Codigo Civil vigente ndo contempla de
forma expressa uma indenizacao de carater punitivo, ao revés, a regra geral, do artigo

944 é a de que a extensao do dano constitui a medida e o limite da reparagéo.?®?

A Unica excecdo trazida, esta no paragrafo Unico?®* do supramencionado dispositivo
e prevé a reducao equitativa da indenizacdo nos casos em que haja excessiva
desproporgéo entre a gravidade da culpa e a lesdo e com isso “rompe com longa
tradicdo civilista patria, conferindo relevancia a culpa do agente como critério para a

estimativa do montante indenizatorio”.28%

Porém, o que se verifica desta excecdo é que ela ndo prejudica a extensao do dano
como um limite maximo ao quantum indenizatério, vez que prevé justamente a
possibilidade de parte do dano ficar sem reparacao ante a diminuida culpa do agente,

Ou Seja, € uma excecao que se da em prejuizo do proprio dano.

Assim, ndo existe uma possibilidade legal para que o montante indenizatorio supere
a extensdo do dano, e, somente neste caso € que haveria um carater punitivo na

indenizacao.

Como esclarece André Gustavo Correa de Andrade?®® “com fundamento na equidade,
admite-se que a culpa possa servir como critério para mitigar a responsabilidade civil,
mas nao para agrava-la. ” Enquanto que, conforme fora esclarecido, a indenizagéo
punitiva tem como principal caracteristica a analise da culpa do ofensor para que surja

um plus indenizat6rio, justamente 0 oposto do que esta positivado no CC/02.

Porém, no entendimento deste trabalho monografico, o fato de existir uma excecéo ja
pode ser considerado uma inclinagdo a considerar a culpa na responsabilizagédo do
agente, de alguma forma — ainda que para reduzir a indenizacédo devida — de modo
que, poderia surgir no sistema juridico brasileiro a possibilidade de consideracdo da

culpa para fins de agravamento da responsabilidade, também.

283 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 236.

284 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporgcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiitativamente, a
indenizacéo. [BRASIL. Caédigo Civil. Lei ne 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 07 abr. 2017].

285 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 236.

286 |hidem, p. 237.
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Destaca-se ainda, que, o principio da reserva legal, previsto constitucionalmente,
consoante acima destacado, ndo excetua a aplicacdo da pena a tutela de direito penal,
dispondo apenas que ndo havera crime sem lei anterior o definindo, nem cominacao
de pena sem prévia previsao legal, sendo claramente possivel, assim, a existéncia de

pena civil para coibir ilicitos civis — desde que prevista em lei.?8’

Neste sentido, Heitor Baptista?®® destaca que seria necessario haver a previsdo da
conduta a ser sancionada e a sua consequéncia, importando definir ndo apenas a
conduta indesejada e o bem juridico protegido, como também a prévia quantificacao,
possibilitando ao ofensor a ciéncia dos elementos que levardo a incidéncia sancéo,
para que possa conformar o seu comportamento como forma de evitar a pena. O autor

afirma ainda que se faz necessaria:

A indicacdo do quantum em limites minimos e maximos, assim como
elementos quantificadores a disposicdo do julgador para valoragdo e
guantificacdo da pena, a exemplo do que ocorre com as atenuantes e
agravantes do Direito Penal. (...). Portanto, a adoc¢ao do controle judicial a luz
da proporcionalidade, com base em elementos rigorosos e pré-definidos na
norma para quantificagéo da pena é o caminho mais adequado ao incremento
da eficicia da prevencéo pela pena privada pecuniaria, definindo a doutrina
os critérios para fundamentacdo do magistrado na aplicagdo da pena, a
saber: a) grau de culpa do sujeito passivo; b) a capacidade econémica do

sujeito passivo. ¢) extensdo do dano; c) gravidade da lesdo.28°
O que se percebe, no entanto, é que caso exista uma legislacdo que preveja de forma
tdo pormenorizada o instituto, trazendo inclusive a prévia quantificacdo, como
pretende o supracitado autor, a funcdo a que se presta a indenizacao punitiva restara
totalmente desvirtuada. Isto porque, voltaremos aquela analise do custo-beneficio,
dos ilicitos lucrativos, de modo que o ofensor — tendo ciéncia da quantia pela qual
poderd ser penalizado — fara novos calculos, incluindo este valor abstratamente

previsto e continuara a lesar os direitos de outrem de forma calculada.

Assim, fica claro que para que o instituto seja eficaz é preciso que haja um “que” de
imprevisibilidade, sob pena da sua fungéo preventiva e punitiva restar completamente

comprometida.

287 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 84.

288 |hidem, p. 85.

289 |hidem, p. 86/90.
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No mesmo sentido se posiciona Nelson Rosenvald?®® conforme se verifica:

Ademais, consideramos equivocada ndo apenas a associagdo entre 0S
valores das penas e das reparacdes, como censuramos ainda a estipulacéo
legal de valores minimos e maximos de condenacédo a titulo de sancdes
punitivas aquilianas. E certo que a inexisténcia de estremas prefixadas possa
gerar inquietacdo aos potenciais ofensores, mas contam com o inegavel
mérito de excluir a possibilidade de uma prévia contabilidade do agente
guanto a vantagem econdmica.

Assim, a auséncia de critérios previamente determinados se coaduna com a fluidez
necessaria a eficacia do instituto e evita que os transgressores internalizem o custo
da sancéo civil no seu sistema produtivo, o que, se acontecesse, acabaria por esvaziar

a funcédo dissuasoria e punitiva do instrumento.?%*

Neste sentido, Paula Meira Lourenco?®? destaca que a eficacia da indenizacéo
punitiva serd “tanto maior, quanto menos hipoteses o0 lesante tiver de saber,
antecipadamente, qual a quantia que tera de pagar, para que nao faca uma previsao

com base no j& referido raciocinio da base puramente econémica”.

Por isto inclusive, discorda-se do entendimento de André Gustavo Correa?? de

Andrade quando afirma que:

Seria aceitavel, porém, o estabelecimento de regra que combinasse a
previsdo de limites indenizatérios suficientemente altos com a fixa¢do de
exceg¢Bes que possibilitassem a flexibiliza¢@o da regra, admitindo a elevagéo
dos montantes indenizatérios quando demonstrado que o ofensor obteve
ganhos financeiros superiores com o ato ilicito ou que os valores
preestabelecidos ndo seriam suficientes, no caso concreto, para exercer as
funcbes de retribuicdo e dissuasdo. Uma norma como essa, se bem
elaborada, constituiria, na verdade, um reforco a finalidade dissuasoéria do
instituto, uma vez que a indicagdo dos valores a que estariam sujeitos o0s
ofensores exerceria consideravel for¢a intimidadora em relagdo a maioria das
pessoas, enquanto a clausula de excec¢do constituiria um acréscimo de
coercao em relagdo aos demais potenciais ofensores.

O que se percebe, nesta pesquisa, € que opinides como a de Heitor Baptista e a de
André Gustavo Correa, destacadas acima, que buscam a definicdo rigorosa de
parametros de aplicacdo e quantificacdo dos punitive damages, terminam por

290 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sao
Paulo: Atlas. 2013, p. 215.

291 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 89.

2921 OURENCO, Paula Meira apud CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. Op.cit., 2016, p. 89.

293 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 312.
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confundir a sancao civil com a sancéo penal, buscando a criagdo de um “tipo delituoso

fechado” com uma consequente sangéo previamente conhecida.

Ocorre que, Direito Civil e Direito Penal sdo searas autbnomas, independentes, tendo
cada uma as suas patrticularidades, de forma que essa pretensao ficaria inviavel no

direito privado.

E certo que a lei penal ndo tem como, em tipos fechados, prever todos os fatos aptos
a causarem danos a outrem, pelo que, muitas ofensas a dignidade da pessoa humana
e a direitos da personalidade escapam ao alcance da justica criminal, de forma que,
0S punitive damages se mostram como instrumento indispensavel a prevencao e

dissuasio de condutas.?%4

O Direito Penal funciona como ultima ratio, e ndo pode dar conta de todos os tipos de
danos que eventualmente surjam, até porgue, os bens juridicos tutelados por esta

area do direito sao extremamente selecionados.

Assim, a sanc¢dao civil, tem caracteristicas diferentes da sancéo penal, e ndo se pode
pretender igualar as duas esferas. No maximo, aproxima-las por meio da exaltacédo
de algumas garantias de defesa no caso da aplicacdo dos punitive damages, pois,

embora estritamente pecunidria, ndo deixa de ser uma sangéo.

Sobre o tema, Maria Celina Bodin de Moraes destaca que, o modus operandi com que
o instituto vem sendo aplicado, ou seja, baseado apenas no arbitrio do aplicador, ndo
se compadece com o tipo de tutela e de garantias que o sistema juridico deve oferecer

a juizos punitivos de qualquer espécie.?%

Porém, conforme ressalta Nelson Rosenvald, na seara civil o principio da tipicidade
nao possui a mesma exigéncia de precisédo e rigorosidade das normas penais, de
forma que, sé serd possivel para a sancéo civil alcangar as suas finalidades “com
alguma dose de mitigacdo com relacéo aos principios de direito criminal”.?®® O autor

ainda esclarece que:

Como reflexo da exigéncia da legalidade e proporcionalidade das penas,
jamais o ordenamento civil podera olvidar as garantias processuais em prol

294 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 239.

2%5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 74.
2% ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 212.
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dos réus, resguardando-se a idoneidade dos julgamentos. N&o se quer aqui
estender ao ofensor, ipsis litteris, o vasto instrumental que lhe é concedido
pelo processo penal, mesmo porque se a legalidade é de certa forma
mitigada, 0 mesmo se dara com os mecanismos de tutela postos a disposi¢éo
do acusado. (...). De outro lado, considerada a presuncao de inocéncia do
agente, inviavel se Ihe aplicar as presuncdes de culpa e de causalidade que
servem a fixacdo da reparacao de danos patrimoniais e morais. Dessume-se
do exposto a imprescindivel constatacao pelo juiz do ilicito e da conduta

reprovavel do ofensor.2%7
Ademais, como demonstrado, o principio da nulla poena sine lege ndo reserva a seara
criminal, o poder de punir, apenas determina que ndo havera pena sem lei anterior
que a defina, podendo, por conseguinte, ser uma lei de matéria penal, civil ou

administrativa.

O Direito Penal s6 deve se preocupar com aqueles ataques considerados “mais
intoleraveis”, e, para os outros casos, a protec¢do fica a cargo das esferas do direito
civil e do direito administrativo. Deste modo, apesar de a indenizagdo punitiva se
aproximar da seara penal muito mais do que o0s outros institutos civilistas, os punitive

damages ndo podem ser acobertados pelo principio da nulla poena sine lege.?®®

Isto porque, este principio apenas tem o condao de abranger as relacdes inseridas no
ambito penal, no entender de Salomao Reseda, que inclusive explica que as razdes
para a existéncia do mencionado principio residem na seara cirminal, exclusivamente,
nao havendo razéo para ampliar a sua aplicacdo ao ambito civil, que significaria uma
legitimacgdo a mitigagdo do poder dos magistrados em dirimir os conflitos nesta area,
visto que o legislador ndo tem capacidade de prever todos os tipos de danos

estipulados pela sociedade nas relagées civis.?%°

Sendo assim, visto que a finalidade de prevencéo e dissuasao ja detalhadamente
destrinchadas no segundo capitulo desta pesquisa, ficam in6cuas enquanto o Direito
brasileiro ndo fornecer adequados instrumentos a sua efetivagdo, € necessario que

se edite previsao legislativa acerca do tema.

297 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparacgao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 218.

298 RESEDA, Saloméo. A Func¢ao Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
276.

299 |hidem, p. 277.
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Ademais, acerca do suposto empecilho aqui discutido, € uma critica que tem prazo de
validade, pois basta vontade politica legislativa para que tal “problema” seja

solucionado, como destaca Heitor Baptista:3%°

As premissas ora lancadas permitem, como visto, a internalizacao da pena
civil no ordenamento juridico brasilerio (...) exigindo, para tanto, vontade
politica legislativa, sendo que o ingresso da pena civil nestes parametros,
além de promover a eficacia da funcdo preventiva e todos os beneficios
consequentes da contencdo dos danos, serve como protecdo ao proprio
mercado e aos agentes econdmicos, pois dardo um norte da conduta a ser
seguida e da consequéncia ao seu descumprimento, sendo que, atualmente,
a sancao punitiva é aplicada tangencialmente e sem critério cinentifico algum.

Demonstra-se, a titulo exemplificativo que, o deputado Ricardo Filiza previu a incluséo
de novo paragrafo no artigo 944 do CC/02, que teria a seguinte redacdo “a reparacao
do dano moral deve constituir-se em compensacéo ao lesado e adequado desestimulo

ao lesante. "301

Porém, embora ja se vislumbre a comocao da doutrina em prol de uma mudanca, a
visdo desta pesquisa concorda com as criticas que se fazem a este projeto de lei, no

sentido de que:

A proposigdo é equivocada ao deixar a aplicacéo de penalidade ao exclusivo
alvedrio do julgador, ausentes quaisquer critérios e ao ndo atar o carater de
punicéo a prova de uma conduta reprovavel, importando, assim, em agressao

aos principios da legalidade e da proporcionalidade.302
Sobre o tema, Nelson Rosenvald ainda destaca que o referido projeto comete “o
equivoco de introduzir no universo do dano moral algo que Ihe é absolutamente
estranho, posto insito a pena civil”.3°® No mesmo sentido, Heitor Baptista®®* destaca
gue este projeto pretendia “incluir um paragrafo no artigo 944 do CC/02 para prever a
punicdo como critério quantificativo do dano moral, o que j4 € um equivoco em si

mesmo. ”

800 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pds-Graduacgéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 96.

301 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 236.

302 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcao Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 19.

303 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 207.

304 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. Op.cit., 2016, p. 98.
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Também se discutiu o tema na Jornada de Direito Civil de 2002, onde foi editada outra
sugestao de alteracdo no paragrafo unico do artigo 944, que traria a seguinte redacao:
“Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o

juiz reduzir ou majorar, equitativamente a indenizacéo. "30°

Entende-se que, embora esta Ultima proposta seja mais adequada do que a que fora
demonstrada anteriormente, ainda ndo é exatamente adequada quanto ao que se
busca, visto que néo deixa claro a existéncia de uma diferenciacao entre a reparacao

do dano e a indenizacgao punitiva.

Nelson Rosenvald3°¢ se posiciona no sentido de que a pena civil ndo pode ser extraida
diretamente, ou seja, sem que sejam criadas novas leis, dos artigos 186 ou 927, caput,
do Cddigo Civil e submetida a uma deciséo judicial que ira aplica-la consoante as

particularidades do caso.

E, neste trabalho entende-se que tal raciocinio € correto, ou seja, para que o instituto
tenha plena aplicabilidade, é necessario que seja criada legislacdo especifica sobre o

assunto.

Assim, inobstante se concorde, neste trabalho, com a importacdo da indenizacéo
punitiva para o ordenamento brasileiro, sem prejuizo das adaptacdes necessarias,
nao se apoia que deva haver uma aplicabilidade irrestrita de tal penalidade. O que
agui se defende é uma clausula genérica de aplicacdo dos punitive damages, sob
pena de engessamento do instituto, mas que deve prever que a penalidade s é
aplicavel no caso de comprovado elemento subjetivo do ofensor, mas que nao tipifique

condutas como ocorre no Direito Penal, pelos motivos ja demonstrados.

Pelo exposto, conclui-se pela instabilidade deste argumento apresentado como
empecilho a aplicacdo dos punitive damages no sistema juridico brasileiro, visto que
trata-se de uma questao de vontade politica legislativa em criar uma regra acerca do
tema, pois, consoante demonstrado, a CF/88 jamais reservou o poder de aplicar
sanc¢des ao ambito do Direito Penal, exigindo tdo somente que haja prévia lei definindo

a san¢do — qualquer que seja a sua area de aplicagéo.

305 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 35.

306 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 204.
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4.2 O ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DO LESADO

Se discute bastante na doutrina a questdo do enriguecimento sem causa que a
aplicacao da indenizac&o punitiva gera para a vitima do dano. No ponto de vista desta
pesquisa, este é o ponto mais delicado a se tratar quando se discute a possbilidade

de aplicacdo ou ndo da sancéo civil, tendo em vista ser a critica mais pertinente.

No entanto, embora seja um argumento fundado, existem diversas diferentes visdes

doutrinarias que buscam coibir esta critica.

De inicio cumpre esclarecer que o suposto enriquecimento sem causa se configuraria
porque a vitima, gue sofreu um certo dano, receberia a titulo indenizatério uma quantia
muito superior aquela necessaria para reparar a sua lesdo. Ou seja, haveria um
enriguecimento sem causa da vitima se o valor da indenizac&o punitiva for revertida
em seu favor, visto que esta tera um “lucro” maior do que a extensao do dano que

sofreu.307

Assim, sustenta-se na doutrina, ndo raramente, que a sancao punitiva, na medida em
gue “constitui uma soma néo relacionada com seu dano, mas com a reprovabilidade
da conduta do seu causador, determinaria um enriguecimento sem causa, injustificado

ou indevido para a vitima.”38

Neste tocante, o Cadigo Civil de 2002 traz no seu artgo 8843%° o principio da vedacéo
ao enriguecimento sem causa, que € um valor essencial, norteador do Direito Privado

brasileiro, e deve ser protegido, conforme preconiza Maria Celina Bodin de Moraes:31°

Ressalte-se a relevancia que o principio da vedagao ao enriquecimento sem
causa tem em nosso ordenamento. De fato, ndo raramente, o seu pontencial
argumentativo é tao forte que é facil reconhecer a posi¢éo central que ocupa
a figura nas decisdes de nossos Tribunais. Seja em decorréncia de nossa
heranca cultural catélica, seja em virtude da influéncia direta do direito
candnico nos ordenamentos romano-germanicos, fato € que no sistema da

807 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(P6s-Graduacgéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 91.

308 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 275.

309 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. [BRASIL. Cédigo Civil. Lei n°
10.406/02. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 04
mai. 2017].

310 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 66.
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common law, ao contrario do nosso, o instituto do unfair enrichessement é
marginal e pouco relevante.

Pelo que, como contrapontos, pode-se apresentar alguns raciocinios, como o0
desenvolido por André Gustavo Correa de Andrade3!!, que, por sua vez, sustenta que
em sede de indenizacdo punitiva jamais poderia se falar em enriguecimento sem
causa, pois nunca se podera dizer que o dano moral € excessivo no caso da perda de

um ente querido, por exemplo.

Porém, no viés desta pesquisa ndo se concorda com o argumento que o autor utiliza,
considerando-o insuficiente, visto que ele esta defendendo uma visdo que restringe a
aplicabilidade dos punitive damages ao ambito do dano moral, e, como j& esclarecido

neste trabalho, essa associacao é equivocada.

J4 Heitor Baptista®!? explica que se fala em enriqguecimento sem causa em virtude de
de uma confusao conceitual entre reparacao e punicdo, mas que, em verdade, esta
busca fins diversos daquela, ndo guardando, estas categorias, um vinculo de
interdependéncia. O que se analisa na puni¢édo € a reprovabilidade da conduta, e por
isso esta ndo deveria se adequar ao limite da reparagéo, qual seja, a extenséo do

dano, pelo que, ndo haveria que se falar em enriquecimento sem causa.

Outro argumento utilizado para rebater esta critica € o de que ainda que exista um
“enriquecimento”, ndo se pode dizer que este € sem causa, visto que, em existindo
uma previsao legislativa, a punicdo terd uma causa justa, devendo ser aplicada pelo
julgador por meio de decisdo fundamentada.3*?

No mesmo sentido, José de Aguiar Dias®'* afirma que “se a ideia da pena é justa em
si, evidente se torna que o pretendido enriquecimento ou empobrecimento terdo base
legal, uma causa, 0 que elimina qualquer critica a respeito”. E, ainda, Nelson

Rosenvald?3!® esclarece que “ndo se pode cogitar locupletamento ilicito quando o

311 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 275.

312 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 91.

313 |hidem, loc.cit. No mesmo sentido, ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 275.

314 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. Sdo Paulo: Renovar. 2006, p. 843/844.
315 ROSENVALD, Nelson. As Fung8es da Responsabilidade Civil: A Reparacgao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 196.
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montante destinado a vitima é proveninete de uma deciséo judicial. Esta é a justa

causa da atribuigéo patrimonial”.

Boris Starck3'® também se filia a corrente de que: se a pena privada for considerada
justa em si mesma, o enriguecimento ou empobrecimento gerados por ela, terdo lastro

juridico e, portanto, deixardo de ser “sem causa’.

Ocorre que o que pretende parte da doutrina e jurisprudéncia brasileira € permitir a
aplicacdo dos punitive damages somente quando ‘o dano moral for patente e o
quantum debeatur for limitado a quantia que ndo enriqueca a vitima e que por outro
lado a compense pela dor infligida”.2” O que pretende Boris Starck destacar, no
entanto, € que ndo ha como conciliar o inconcilidvel — pois onde houver punic¢édo

pecuniaria para uma parte, sempre havera enriguecimento para a outra parte.

Assim, seguindo este raciocinio ndo ha problema em se destinar o valor concedido a

titulo de indenizagéo punitiva a vitima da leséo.
Sobre esta linha de pensamento, Adalmo Junior se manifesta de forma sensata:

A aplicacdo da indenizacdo punitiva no Brasil ocorre atualmente de uma
maneira tdo cheia de regras desconexas que é rebarbativo. A jurisprudéncia
teve a cautela de fazer uma massa améalgama composta de normas de
institutos diversos que resulta numa construcao teratolégica. Entende que o
juiz, na fixacado do quantum indenizatério, observar-se-a o seguinte: deve fixar
a indenizac¢do com o fito de compensar o dano suportado pela vitima, mas
concomitantemente deve punir exemplarmente o ofensor de modo que o iniba
de praticar condutas analogas, e ainda por cima, o valor do montante nao
pode fazer a vitima enriquecer. Uma elucubragéo cerebrina fantasmagorica,
pois na mesma equacao deve conciliar o inconciliavel. Resulta que uma regra
anula a outra, até que se chegue ao nada. Se a teoria é ruim, pior ainda é a

aplicacio em casos concretos.318
Outro raciocinio que tem o condao de legitimar a vitima como destinataria dos punitive
damages, afastando a critica do enriguecmento sem causa € aquele que faz uma

analogia entre os exemplary damages e as astreintes fixadas no processo civil.31? Isto

316 STARCK, Boris apud JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizacdo punitiva em danos
patrimoniais: a viabilidade juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito
brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 33/34.
317 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 34.

318 |bidem, p. 44.

319 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 197.
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porque, o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé de forma expressa, no seu artigo
537, § 2°%20 que o destinatario da multa serd o exequente.

Deste modo, se 0 exequente é legitimado a receber o valor de eventual multa que
venha a ser imposta ao executado, ainda que seja uma multa diaria que se acumulou,
resultando em um valor altissimo, em virtude do descumprimento de uma deciséo, e
isto é autorizado por lei®?!, que inclusive entrou em vigéncia ha pouco tempo — por
que nao seria o ofendido legitimado a receber a indenizagdo punitiva imposta a

empresa no julgamento do seu caso concreto?

E um argumento interessante, que se lastreia na ideia de que, enquanto o executado
tem o direito subjetivo & satisfagcdo de um comando jurisidiconal declarado em seu
favor, o ofendido tambem tem um direito subjetivo a ndo ser lesado, de forma que,
ambos devem ser destinatarios das vantagens pecuniarias correspondentes a cada

caso.322

Ainda sobre possiveis justificacées para destinar o valor da indenizacdo punitiva a

vitima do dano, é valido destcara a posic¢éo de Julio Manuel Vieira Gomes3?3:;

Pelo menos em certas hipéteses em que o autor da intromissao na esfera
juridica alheia age com dolo ou culpa grave e, até, por vezes, depois de uma
ponderacéo racional — em termos de racionalidade econdmica — dos custos
e beneficios que a sua conduta ilicita Ihe pode acarretar, repugna mais que o
agente consrve um lucro ilicito do que a circunstéancia de o lesado receber
um beneficio que ele proprio ndo poderia obter.

320 Art, 537. A multa independe de requerimento da parte e poderd ser aplicada na fase de
conhecimento, em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execugdo, desde que seja suficiente
e compativel com a obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito. § 2° O
valor da multa sera devido ao exequente. [BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n° 13.105/15.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em:
05 mai. 2017].

821 Sobre o tema, é importante destacar que, embora o CPC/15 preveja de forma expressa que 0
destinatario da multa é o exequente, existe discussao doutrindria sobre a possibilidade de gerar
enriquecimento sem causa, heste sentido: “Embora ndo exista, a principio, um limite maximo para a
multa, se a medida se mostrar desproporcional em relacdo ao bem da vida que com ela se pretende
resguardar, e considerada a regra que veda 0 enriquecimento sem causa, € possivel que, no caso
concreto, 0 seu montante seja adequado a parametros razoaveis. (...). Entendemos que a revisao do
montante acumulado a titulo de multa coercitiva é possivel, mas deve ser visto como algo excepcional.
(...). Isso é possivel quando, no caso concreto, se pdem em choque as maximas da efetividade e da
vedacao ao enriquecimento sem causa. [DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: Execuc¢do. 72 ed.
Bahia: Juspodivm. 2017, p. 606/617].

322 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 92.

323 GOMES, Julio Manuel Vieira apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e
Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva
do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009, p. 276.
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Ou seja, embora o autor reconheca que existe 0 enriguecimento sem causa, ele
entende que este enriquecimento é justificavel e ndo causaria tanto asco quando a
situacdo que deu origem aquela indenizacdo, que é ainda mais repugnavel. No
mesmo sentido se posicionam outros doutrinadores®?* quando afirmam que o fim
buscado pela indenizacdo punitiva, qual seja, essencialmente, o de prevencao de
condutas analogas, transcendem a circunstancia de possivel enriquecimento da

vitima.

De modo que, as vantagens que esta forma de punicdo pode trazer para a sociedade
tornam irrelevante a consequéncia econdémica para o ofendido, “seria como que o
inevitavel efeito colateral de um remédio necessario para combater a doenca e impedir

a sua recorréncia.”32®

Ou seja, mesmo reconhecendo a possibilidade de gerar enriquecimnto da vitima, 0s
autores supracitados entendem que este é justificavel e colocam-no como

consequéncia necessaria ao atingimento de objetivos maiores.

Embora se considere a validade dos argumentos supramecionados, entende-se que,
na pratica, esta solucdo geraria mais injusticas do que um sentimento de justica, visto
que, diante, por exemplo, de um mesmo dano que é causado de forma reiterada a
varios clientes de uma empresa, uma vitima x seria indiscutivelmente beneficiada em
detrimento das demais, que sofreram a mesma lesdo, pelo simples fato de o

magistrado ter entendido por aplicar a indenizac&o punitiva justo na sua vez.

Ou seja, no cotidiano, essa solucdo de simples justificacdo da origem do
enriguecimento terminaria por criar uma insatisfacdo geral, transformando a justica

em uma espécie de loteria.

Pelo que, este trabalho entende como solugcdo mais adequada para coibir o
enriguecimento sem causa a criacdo e um fundo especifico de destinagdo das

indenizagdes punitivas, que fossem posteriormente revertidas em prol de um beneficio

324 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 276.

325 |bidem, loc.cit.
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maior. Inclusive, Maria Celina Bodin de Moraes3?® e Nelson Rosenvald3?’ adotam

esse posicionamento.

Isto se justifica pois, desta forma ndo havera que se falar em injusticas e distin¢cdes
entre vitimas do mesmo tipo de dano, e, por outro lado, a vitima ndo sofrera nenhum
prejuizo em nao receber esse plus indenizatério, visto que, os danos — sejam
patrimonias ou extrapatrimonias, que tenha sofrido — serdo devidamente reparados

de acordo com a extensdo dos mesmos, conforme se explicou ao longo do trabalho.

Desta forma, o ideal € que a sentenca condenatéria que entenda ser necessario,
naquele caso concreto a condenacao do ofensor também a titulo de punitive damages,
destrinche em trés partes os valores devidos, isto €, x a titulo de damos patrimoniais,
y a titulo de danos morais e z a titulo de punitive damages — sendo que apenas esta
altima quantia sera revertida em favor de um fundo, enquanto que as duas anteriores

serdo direcionadas a vitima do dano.

Este modelo, inclusive facilita o interesse recursal da parte condenada, visto que, nos
moldes em que as condenacdes punitivas sdo concedidas atualmente, como “fungao
pedagogica do dano moral”, como ja demonstrado, a sentenca coloca um valor Gnico
a titulo de reparacéo de danos morais e punitive damages, impossibilitando a parte de
ter ciéncia sobre qual parcela daquele valor corresponde efetivamente a
compensacao dos danos morais e quanto diz respeito a sancdo punitiva.

Assim, caso a empresa deseje recorrer apenas da indenizacao puntiva, por exemplo,
demonstrando que aquele valor definido pelo magistrado €, porventura, exagerado,
inclusive para fins dissuasoérios, visto que a companhia vem enfrentando dificuldades

financeiras ou qualquer outra razdo, esta poderéa fazé-lo com mais precisao.

A Lei 7.347/85, que trata danos com dimenséo transindividual, como, por exemplo, 0s
danos ambientais e ao consumidor, traz a imputabilidade de uma multa, diante desses

casos, que deve ser recolhida a fundo publico — o chamado “fundo de defesa dos

326 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 77.
327 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 198.
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direitos difusos”?® —, consoante se extrai do seu artigo 13°%2° para efetivar o principio
da prevencao que norteia o Direito Ambiental e também influencia nas relagbes de

consumo.330

Neste sentido temos que a quantia que foi paga pelo ofensor a titulo de punicdo néao
sera direcionada ao lesado, e sim se revertera em beneficio de um universo de

lesados, prezando pelo bem juridico coletivo.

Saloméo Reseda®! afirma que, uma vez encontrado o montante destinado ao lesado,
ele deve ser desmembrado da quantia total, de forma que, o restante sera considerado
como punitive damages. Deste modo, ndo deve haver um temor de enriquecimento
sem causa, pois “dentro do montante estabelecido a titulo de indenizacdo, existem
duas classes distintas: aquela referente a conpensacédo, e a outra reclacionada ao
desestimulo.” O referido autor ainda concorda que “ndao h& porque ndo suscitar a

aplicacdo analoga do art. 13 da Lei 7.347/85.”

Ou seja, 0 supracitado autor entende que a quantia referente a indenizacdo puntiva
devera ser destinada a um fundo, ndo gerando, desta forma, enriquecimento ilicito

para o lesado, que somente recebera a parcela reparatéria da indenizacao.

Adeptas desta corrente, Judith Martins-Costa e Mariana Parglender33? opinam:

Um fundo criado por lei- a gestédo publica do fundo e a destinacdo dos seus
recursos a uma finalidade coletiva, isto €, transindividual (e ndo individual,
servindo a “indenizagdo” para beneficiar exclusivamente a vitima do dano)
parece ser o mais adequado caminho- se utilizado de forma complementar
as demais vias sancionatoérias do ilicito civil- para regrar os danos tipicos da
sociedade industrial sem que recaiamos- por vezes, por ingenuidade- nas
armadilhas da desumanizante “l6gica de mercado”.

328 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pds-Graduacgéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 92.

329 Art. 13. Havendo condenacao em dinheiro, a indenizagao pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados. [BRASIL. Lei ne 7.347/85. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017].

330 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Func¢ao Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 24.

331 RESEDA, Salom&o. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
299.

332 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Op.cit., p. 25.
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Adalmo Junior33 nos explica, no entanto, que o dano moral coletivo no caso dos
danos ambientais ndo deixa de ser uma indenizacao punitiva, 0 que ocorre é que é
aceita com menos resisténcia pelos doutrinadores brasileiros vez que se destina a um

fundo publico, e, por isso, ndo gera enriqguecimento sem causa ao lesado.

No mesmo sentido, Nelson Rosenvald assevera que:

O modelo juridico do dano moral coletivo (...) passivel de estipulacédo diante
de lesdo a qualquer interesse difuso ou coletivo, ndo passa de peculiar
espécie de pena civil criativamente desenhada no ordenamento brasileiro, em
nada se assemelhando com a natureza do dano extrapatrimonial. (...).Trata-
se de espécie de pena civil, acolhida pelo principio da reserva legal e que é
aceita com menos resisténcia pela doutrina, pois ndo repercute a controvérsia
do enriguecimento sem causa, ja que, Como uma sancao punitiva que objetiva
dar uma resposta a sociedade, nada mais correto do que o depdsito dos
valores em fundos predeterminados, sejam eles publicos ou privados de

natureza publica.334
Heitor Baptista®3*® embora ndo concorde que exista um enriquecimento sem causa,
conforme demostrado acima, pondera que € pertinente a destinacdo da verba
proveniente das indenizacfes punitivas a um fundo publico por fundamento diverso,
qual seja, o de que a conduta lesiva ndo é somente prejudicial a vitima do caso
concreto, mas igualmente a coletividade, de forma que, sempre havera um interesse
coletivo na imposi¢cao da pena civil, ainda que nao seja esta imposta em acéo coletiva

para tutelar direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Neste sentido, Nelson Rosenvald afirma que embora a pretensdo a sanc¢ao civil
decorra de iniciativa do lesado individualmente, a imposicdo desta pena civil se
justificaria em razéo do interesse coletivo na protecdo de bens metaindividuais.®*¢ No
mesmo sentido entendem Tauana Vianna®*’e Maria Celina Bodin de Moraes338,
porém, esta Ultima autora afirma que a indenizac&o punitiva seria devida somente no

caso de danos coletivos e ndo individuais.

333 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 41.

334 ROSENVALD, Nelson. As Func¢des da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 201/203.

335 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 92.

338 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 195.

337 VIANNA, Tauanna Gongalves. Indenizac@o Punitiva no Brasil: Desafios e Configuracéo. Revista de
Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 57, jan/mar, 2014, p. 193.

3% MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004, p. 77.
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Adalmo Junior, por sua vez, traz uma ponderacgdo valida:

No caso de aplicacdo da indenizacdo punitiva, escorreita € a solucdo de
recompensar o lesado que propds a acdo com o pagamento de quantia
superior ao que deveria receber a titulo de reparacéo de dano. O restante da
guantia da indenizacéo punitiva deveria ir para algum fundo, associagéo ou
mesmo para o Poder Judiciario. O que ndo se pode deixar acontecer é 0
ofensor continuar com o seu ganho lesando direitos alheios. Deve-se

neutralizar este lucro.33°
Assim, alguns doutrinadores®*° entendem que a melhor solucéo é a divisédo do valor
punitivo entre a vitima e os fundos de reparacéo coletivos, e que, esta divisdo deve
ser feita de forma porporcional tendo por parametro a prevaléncia de direitos

individuais ou coletivos, no caso.

Ou seja, quando “o direito for imediatamente difuso, os fundos de reparacgéo coletivos
receberiam uma porporcdo maior do que a vitima e, na légica inversa (direito
mediatamente difuso), a vitima receberia uma propor¢éo maior”. Nelson Rosenvald34!

inclsuive exemplifica:

Exemplificando: (a) dano imediatamente difuso — produto comercializado por
empresa nas praias sem qualquer consideracdo quanto a higiene. O
consumidor que ajuiza a demanda receberia ¥ da condenacdo pela pena
civil, além da integralidade dos danos patrimoniais e morais; (b) dano
mediatamente difuso — revista semanal dedicada a exibir a vida das
“celebridades”. Eventual dano a honra ou a privacidade requer além da
condenacédo pelo dano moral (integralmente destinada ao ofendido), uma
sancao civil igualmente repartida entre a vitima e entidades(s) beneficente(s).

Porém, vale ressaltar que no entendimento deste trabalho monografico a questado da
proporcionalidade se mostraria deveras tormentosa na pratica, uma vez que poderia
haver discordancia entre julgadores sobre a natureza do direito, entendendo alguns
que diante de um mesmo dano, uma parcela maior teria de ser destinada a vitima e
uma parcela menor ao fundo e vice-versa. Pelo que, entende-se mais adequado que
o valor proveniente da condenacdo por punitive damages seja integralmente

destinado a um fundo.

339 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 45.

340 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparacgao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 199. No mesmo sentido, CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da
Funcao Preventiva na Responsabilidade Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia.
Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (P6s-Graduacdo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de
Direito, Salvador, p. 93.

341 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 199.
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Outra ideia € apresentada por Salomao Reseda, quando sugere que o julgador faca
o direcionamento da verba punitiva “ao fundo correspondente com a “tematica” do

dano™*?, visando evitar eventuais privilégios de instituicdes.

Porém, embora se admire a solucdo, na pratica isto pode se revelar dificultoso, por
nao existirem “fundos atrelados a todos os tipos de “tematicas de dano”, ou, abrir
espaco para corrupcio devido a variedade de destinagdes. E preferivel, na viséo
deste trabalho que seja criado um fundo Unico para reunir as verbas provenientes das
indenizacdes punitivas, mesmo que dai o dinheiro seja distribuido para diferentes

propasitos.

Sobre o tema, ainda € valido mencionar que o artigo 883, do CC/02, ao tratar sobre 0
pagamento indevido diz que “nao tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa
para obter fim ilicito, imoral, ou proibido por lei”, e, em seguida, o paragrafo Unico do
mencionado dispositivo estabelece que “no caso deste artigo, o que se deu revertera

em favor de estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.”342

Embora néo se trate especificamente do assunto que aqui se discute, analogicamente,
pode-se perceber que a referida previsdo nada mais é do que uma puni¢ao que se faz
a alguém que procurou cometer ato ilicito, e, o fruto desta punicao € revertido em favor

de uma entidade beneficente, a critério do juiz.

Ou seja, ja se vislumbra neste exemplo mais uma possbilidade de reverséo de quantia

em favor de um “fundo social’.

Ademais, faz-se mister salientar que, embora a indenizacdo punitva ainda careca de
qualquer previséo legal, e muito menos esteja previsto o destino dessa quantia, ja
existem decisdes judiciais que concedem valores a titulo de indenizagdo punitiva e

revertem a quantia para instituicdes, consoante se exemplifica abaixo:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para internagio. Sentenca que
julgou procedente pedido feito pelo segurado, determinado que, por se tratar
de situacdo de emergéncia, fosse dada a devida cobertura, ainda que dentro
do prazo de caréncia, mantida. DANO MORAL. Caracterizacdo em razéo da
peculiaridade de se cuidar de paciente acometido por infarto, com a recusa
de atendimento e, consequentemente, procura de outro hospital em situacdo
nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL. Caracterizacdo. Necessidade de se

342 RESEDA, Salomao. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
306.

343 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 94.
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coibir pratica de reiteradas recusas a cumprimento de contratos de seguro
salide, a propdsito de hipoteses reiteradamente analisadas e decididas.
Indenizacao com carater expressamente punitivo, no valor de um milhao de
reais que nao se confunde com a destinada ao segurado, revertida ao
Hospital das Clinicas de S&o Paulo. LITIGANCIA DE MA FE. Configuracio
pelo carater protelatério do recurso. Aplicacdo de multa. Recurso da

seguradora desprovido e do segurado provido em parte.344
Porém, justamente por conta da auséncia de previsdo legal sobre o tema, o STJ tem
se posicionado no sentido de reformar esse tipo de decisées, mas ndo pelo contetdo
delas, progressista e consonante com a efetividade que se busca da responsabilidade
civil atualmente, por meio da prevencdo e punicdo, mas sim pelo modo
desregulamentado e incerto que o tema vem sendo enfrentado pelo ordenamento

juridico brasileiro. 34°

Outro ponto importante, diz respeito a compreender que nem todas as indenizacdes
elevadas tém carater punitivo, por vezes, o dano gerado é muito grande, gerando, por
conseguinte, um alto valor de indenizacéo ao lesado, que fora, no entanto, justamente

fixada, e nesses casos ndo ha que se falar em enriquecimento sem causa.3*¢

Inclusive, cumpre frisar que o0 objetivo de desestimular e/ou punir o agente lesante
com a imposicdo de uma sancao pecuniaria "ndo significa a exigéncia de que

componha um valor absurdo, despropositado e superior as forcas de quem paga”.3*’

Contudo, Anderson Schreiber destaca que a forma com que a pratica judicial brasileira
tem incorporado os punitive damages, acarreta em graves inconsisténcias em face do
principio da vedacao do enriquecimento sem causa, visto que “a quantia paga a titulo
de punicdo vem, inexplicavelmente, atribuida a vitima”, além de significar a clara

aplicacdo de penas sem lastro legal prévio.34®

Devido a isto, o referido autor traz algumas alternativas a aplicacdo da indenizacéo

punitiva, conforme se observa:

344 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo n°®00271584120108260564/SP, Rel. Teixeira
Leite, Data de Publicacdo: 19/07/2013.

345 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcdo Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporénea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(P6s-Graduacéo em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 95/96.

346 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcédo Punitiva
(punitive damages e 0 Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017, p. 24.

347 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizag&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 36.

348 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 213.
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Em primeiro lugar, como alternativa a admissao dos punitive damages, pode-
se facilmente adotar uma postura jurisprudencial mais generosa ha
guantificacdo das indenizacdes puramente compensatérias por dano
extrapatrimonial, para que ndo restem economicamente timidas. Tais
indenizacdes, por dependerem tdo somente do arbitramento judicial, teriam
seus valores consideravelmente elevados em uma perspectiva que
atentasse, efetivamente, as condicdes pessoais da vitima. Uma
compensacao mais personificada asseguraria tutela mais efetiva a dignidade
humana que a aplicagdo generalizada de indeniza¢6es punitivas a qualquer

hipétese de dano moral.34°
No entanto, na vertente seguida por esta pesquisa, discorda-se da opinido do autor.
Inicialmente porque h& um contrassenso do referido doutrinador ao dizer que, no
Brasil, os punitive damages sdo embutidos de forma andmala nos danos morais,
diferentemente do que acontece no instituto no resto do mundo, visto que a
indenizagdo punitiva deve ser um montante individual,®*° e depois dizer que uma
alternativa a aplicacao dos punitive damages seria aumentar o valor de indenizacao a

titulo de danos morais.

Visto que, neste Ultimo caso estar-se-a, assumidamente, concedendo ao ofendido, a
titulo de reparacdo por danos extrapatrimoniais mais do que o suficiente para

compensar o dano sofrido pelo lesado e legitimando essa prética.

E, conforme ja anteriormente relatado, este trabalho ndo concorda em levar em conta
as caracteristicas pessoais da vitima, para fins de quantificacdo da indenizacéao, seja
qual for a sua natureza, por se entender que é um fator um tanto quanto

discriminatorio, e viola o Principio da Igualdade.

Por fim, admitir a aplicagéo de pena civil ndo significa dizer que havera uma “aplicagéo
generalizada a qualquer hipétese de dano moral”!, como relatou acima Anderson
Schreiber, primeiro porque a aplicacdo desta sancdo tem de ser analisada em
separado da aplicacdo da reparagéao dos danos, segundo porque a referida punicéo
se mostra viavel tanto em casos de ocorréncia de danos morais quanto em casos de
ocorréncia de danos materiais, e terceiro porque tem que haver dolo ou culpa grave
na conduta do agente para que o0s punitive damages sejam aplicados ao caso

concreto.

349 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 214.

3%0 |bidem, p. 211/212.

351 |hidem, p. 214.
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Outra alternativa trazida a aplicacéo dos punitive damages no ordenamento brasileiro,
visando coibir o enriquecimento sem causa, seria a de adotar san¢des administrativas,
tais como suspensdes e multas, a serem aplicadas pelo 6rgéao regulador da atividade
do ofensor. Esse modelo superaria a discussao acerca do enriquecimento sem causa,
vez que o ganho econémico seria destinado ao poder publico e desestimula os
comportamentos antijuridicos. Além de que, a ado¢do desse modelo se mostra

“menos tormentosa” do que acolher a indenizacéo punitiva. 352

Porém, esse argumento ndo merece prosperar visto que, consoante ficou esclarecido,
nao é a aplicacdo dos punitive damages em si mesma que gera o enriquecimento sem
causa da vitima, mas a escolha dessa vitima como destinataria da verba proveniente
da indenizacdo punitiva. Desta forma, basta que esses valores sejam destinados a

fundos publicos para resolver este problema.

Desta forma, por todos os argumentos expostos acima, entende-se que muito embora
a objecao de aplicacéo dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro com
base na geracao de enriquecimento sem causa a vitima seja contundente, o problema
também tem solucdo, ndo sendo, assim, suficiente para embasar a ndo aplicacdo do

instituto, que se faz necesséria na realidade brasileira.

4.3 OUTRAS CRITICAS

A despeito das consideracdes feitas de forma particularizada sobre a auséncia de
previsao legislativa acerca da indenizacao punitiva e do suposto enriguecimento sem
causa que a aplicacao do instituto geraria, muitas outras sédo as objecdes colocadas
a aplicacdo dos punitive damages no sistema juridico brasileiro, porém, como dito
anteriormente, o presente trabalho ndo tem o condéo de esgotar as criticas, visto que
ficaria excessivamente extenso, pelo que, selecionou-se as mais pertinentes e

recorrentes, e, neste momento tratar-se-a de forma sucinta sobre algumas.

Inicialmente pode-se destacar que a doutrina frequentemente discute que a aplicagao

dos punitive damages poderia acarretar em um bis in idem. Porém, os fundamentos

352 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sao Paulo: Atlas. 2013, p. 215.
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para justificar a dupla punicéo diferem a depender do autor que esta tratando do tema.
Explica-se.

Luisa Vidal e Marcelo Milagres3>® explanam que é necessario que haja um controle
nacional na execucdo da pena privada, de forma que, para o mesmo ofensor, pela
mesma conduta, ndo seja aplicada mais de uma puni¢cdo. Contudo, na visao destes
autores o risco de “sobreposi¢cao” de penas existe em funcédo da possibilidade de
coexisténcia entre acdes individuais e coletivas — que tratem do mesmo fato, sem

prejuizo, porém, da possibilidade de persecucéo criminal e/ou administrativa.

Ja Nelson Rosenvald se manifesta sobre o assunto no sentido de que ndo ha
dificuldade em se negar a ocorréncia de bis in idem quando a seara civil apresenta
uma consequéncia para um ato ilicito, que se apresenta cumulativamente como ilicito
administrativo ou penal para impor ao ofendido uma reparacao por danos patrimoniais
ou extrapatrimoniais. “Trata-se do mesmo fato, mas ndo de uma segunda pena ao

ofensor, porém de uma reparacéo pelas lesées sofridas pela vitima. ">

Com relacdo a indenizacdo punitiva especificamente, no entanto, o autor afirma que
se esta diante de uma segunda pena, ainda que esta ndo possua carater formalmente
administrativo ou penal, visto que a sua natureza é de punicdo.3*®> No mesmo sentido

se posiciona Salomdo Reseda.3%¢

Contudo, isto ndo seria suficiente para afastar a aplicacdo da sancao civil, tendo em
vista que as areas administrativa, criminal e civil sdo autbnomas, acarretando, porém,
em um dever do magistrado civil de reduzir o quantum da pena pecuniaria ou, do juiz
criminal em diminuir a pena. “Nao se quer aqui impedir um bis in idem formal, mas um
bis in idem substancial, no qual dois processos, independentes um do outro,

apresentam conexdo, (...) 0 mesmo objetivo preventivo. "3/

Este trabalho monografico concorda com o argumento oferecido por este ultimo autor,

sugere-se que magistrado da esfera civel, ao aplicar a condenacdo por punitive

353 VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014, p. 172.

354 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparacgao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 217.

355 |bidem, loc.cit.

3% RESEDA, Salomao. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
277.

357 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 217.
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damages observe se aquela lesdo também se constitui como um ilicito penal ou

administrativo, e assim, sopese o valor da condenagao punitiva.

Porém, o ponto mais relevante destacado por Nelson Rosenvald é o de que, na
pratica, percebe-se uma pequena quantidade de situacdes em que “‘uma condenacao
a pena civil, no ambito da proporcionalidade, tera que render homenagem a uma
anterior condenacéao criminal pelo mesmo fato. 3% E, caso isto se configure, deve ser

adotada a solucao destacada acima.

Inclusive, a favor a da aplicacdo dos punitive damages, Nelson Rosenvald destaca

ainda que:

Esse posicionamento se conjuga com a tendéncia clara de afastamento do
direito penal do combate a violagdo de determinados bens juridicos eleitos
como secundarios haquela esfera. Necessariamente caberd ao direito civil —
tal como ja se imputa ao direito administrativo -, a regulamentacdo dos novos
instrumentos de tutela, para tanto evitando excessos em sua aplicacéo.

André Gustavo Correa, por sua vez, explica que no momento de quantificacdo da
indenizacdo punitiva deve-se levar em conta as funcdes a que ela se presta, quais
sejam, puni¢cdo da conduta lesiva e prevenc¢do de novos ilicitos. Se isso for feito, ndo
haverd que se falar em bis in idem, pois este somente se configurard se na
guantificacdo da sancédo for levado em conta outros fatores como, por exemplo, a
compensacao da vitima, ja que, como a indenizacao punitiva € arbitrada em separado
e a vitima ja foi compensada pelo dano, o calculo deste fator, sim, levaria a

configuracédo de um bis in idem.35°

Se assim fosse feito, o0 autor do dano pagaria duas vezes pelo mesmo propésito, e o
que se propbe sao realmente “dois pagamentos”, mas com funcdes e propdsitos

diferentes.

Pelo que, se a aplicacdo do instituto fosse feita da forma adequada, isto €, em
separado da indenizacgao reparatoria, nao haveria que se falar na ocorréncia de bis in

idem.

O que se percebe, assim, € gque, no tocante a possibilidade de dupla punicdo, a

doutrina ndo é unissona sobre 0 que exatamente ensejaria esse bis in idem, discutem-

358 ROSENVALD, Nelson. As Func¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 218.
359 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 298.
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se em verdade “diferentes bis in idem”, ou seja, diferentes fatores aptos a gerar a

existéncia de dupla punigéo.

Uma outra questado que gera inquietacdo acerca do tema € o perigo de excesso nas
indenizacgdes, visto que, inclusive na jurisprudéncia americana, onde o instituto tem

mais forga, existem varias queixas neste sentido.5°

Todavia, esclarece-se que nos paises de common law, onde originariamente se adota
0 instituto em comento, o julgamento de casos envolvendo responsabilidade civil, &
destinado a um juri popular, composto de pessoas leigas, porém, como no Brasil, o
julgamento de tais casos esta a cargo de juizes togados, ja diminui substancialmente

a chance de um julgamento passional.6?

Neste sentido, Saloméo Reseda3®%? afirma que:

Portanto, a preocupacéo com a liberdade conferida ao magistrado na busca
pelo valor a titulo de punitive damage sufraga em seus préprios fundamentos.
Nao ha pessoa mais qualificada a determinar a aplicacéo do ideal de justica
do que o julgador. Ademais, diante do duplo grau de jurisdicdo € possivel
consertar qualquer decisdo que seja considerada abusiva.

Assim, € certo que 0S recursos se mostram como mecanismos adequados e
suficientes contra excessos que venham, porventura, a serem cometidos na fixacdo

da indenizac&o punitiva.363

Ademais, nao é possivel valorar um instrumento pela excecao, isto é, ndo se pode
assumir que o uso indevido feito por alguns julgadores desmereca a aplicacdo do
instituto como um todo, que traz muitos beneficios, como servir de mecanismo
operacionalizador da funcéo preventiva da responsabilidade civil, que busca barrar o

cometimento de ilicitos na sua origem.

Assim, demonstra-se que esta também n&o é uma razdo suficiente a afastar a

aplicabilidade do instituto do sistema juridico brasileiro.

360 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 273.

361 |bidem, loc.cit.

362 RESEDA, Salomao. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
282.

363 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 273.
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Outra critica recorrente, como destaca André Gustavo Correa de Andrade364 é a de
que a aplicabilidade da indenizacdo punitiva no direito brasileiro significaria um

rompimento da tradicional funcao reparatdria da responsabilidade civil.

Porém, este argumento ndo merece prosperar na medida em que, consoante
explanado no segundo capitulo deste trabalho, a indenizacdo punitiva se coloca em
posi¢cdo de complementariedade em relacdo a funcdo compensatéria, ndo buscando
jamais retirar o protagonismo desta. Até porque, a sancao punitiva nao sera aplicada
a qualquer caso de responsabilizacédo civil — apesar de sempre existir um dever de

reparar — mas, tdo somente, nos casos de comprovado elemento subjetivo do ofensor.

Inclusive, o que se busca ndo é desmerecer o carater reparatorio da responsabilidade
civil, mas reconhecer que a prevencdo do dano é mais vantajosa e preferivel a

reparacéo de uma leséo ja sofrida.36°

Assim, visto que a indenizacdo punitiva deve ser aplicada em separado da parcela
reparatoria, seja a titulo de danos materiais ou morais, como ja exaustivamente
repisado, ndo ha que se falar em rompimento ou mitigacdo da funcdo compensatéria,

gue permanece preservada em sua integralidade.

Critica-se ainda a aplicacdo dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro

sob o fundamento de que seria um estimulo a famigerada “industria do dano moral”.

Neste sentido Salomao Resedé atenta que, “é evidente que o pagamento de quantias
consideradas atica a ambicdo de inimeros aproveitadores que utilizariam o Poder
Judiciario apenas para pleitear indenizacdes indevidas”.2%¢ Nelson Rosenvald também

demonstra preocupac¢do com essa possibilidade.3¢”

Conforme explica Anderson Schreiber3®® a expresséo “industria do dano moral” é

utilizada para se referir ao fendmeno de superproliferacdo das acdes de

364 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 272.

365 RESEDA, Salomao. A Func&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
269.

366 |bidem, p. 283.

367 ROSENVALD, Nelson. As Fun¢8es da Responsabilidade Civil: A Reparagao e a Pena Civil. Sdo
Paulo: Atlas. 2013, p. 198.

368 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 193/194.
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ressarcimento, que se da, principalmente pelo contorno impreciso do conceito de

danos morais, ja discutido no primeiro capitulo desta pesquisa.

Assim, o0 mencionado autor explana que:

Mais que a preocupacdo com o crescimento exponencial do nimero de acdes
de indenizagéo por dano moral, o que o uso do termo indUstria anuncia € uma
frontal rejeicdo a sua producdo mecanica, algo artificial, com vistas a
obtencdo de lucro, em uma espécie de abordagem capitalizada de um

instituto ontologicamente existencial.36°
Porém, consoante destaca André Gustavo Correa de Andrade®’?, a ferramenta para
coibir demandas abusivas e infundadas que visem especular com os danos morais
deve ser oriunda, incialmente da formacao de uma tendéncia jurisprudencial forte, que
rejeite firmemente pleitos desarrazoados neste sentido. “O sistematico nao
acolhimento de postulacdes dessa indole desestimularia os aventureiros e acarretaria

a paulatina diminuicéo de tais demandas. ”

Ademais, cumpre aos magistrados a fixacao de valores compensatorios proporcionais
ao dano, com o fito de frear a obtencédo de enriquecimento ou vantagens as custas da
propositura de ac¢fes indenizatérias. O que ndo se mostra razoavel € vedar a
aplicagdo de um importante instrumento, como a indenizagdo punitiva, que tem

funcbes essenciais, sob o fundamento de desestimular demandas temeréarias.3"*

Além disso, para coibir essa “superproliferacao” de demandas indenizatérias, faz-se
necessaria a utilizacdo rigorosa, pelos julgadores do aparato processual existente

para frear a litigancia de ma-fé.3"2

Por fim, se a destinacdo da verba punitiva for direcionada a fundos publicos, como se
defende nesta pesquisa, ndo havera que se falar em estimulo a industria do dano
moral, visto que a vitima ndo recebera nenhuma quantia superior aguela necessaria

para compensar o dano sofrido.

369 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
da reparacgdo a diluicdo dos danos. 52 ed. Séo Paulo: Atlas. 2013, p. 194.

370 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 277.

371 |bidem, p. 277/278.

872 |bidem, loc.cit.
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Argumenta-se ainda que os punitive damages constituiriam um estimulo a vinganca,

que ndo deve ser encorajada na sociedade moderna.3"?

Porém, como destaca André Gustavo®4 ndo é uma tarefa do Direito apagar essa
caracteristica da raca humana. “O que o direito pode e deve fazer € conferir civilidade
a reacao do injusto, para impedir o “olho por olho”. E nada mais civilizado do que a

aplicacdo de uma sang¢éo pecuniaria como retribuicdo. ”

Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes®’® afirma que a indenizacdo punitiva
como é aplicada atualmente, no Brasil, representa um incentivo a malicia, visto que a
sua aplicacao é feita sem critérios, provém somente da discricionariedade de cada
magistrado, que ndo separam a compensacao da puni¢cdo. A autora destaca ainda
gue para que a sancao civil realmente atingisse as finalidades para que se propde,
“seria mais do que desejavel que a parcela respectiva fosse adequadamente

destacada.”

Ademais, como ja explicado no segundo capitulo deste trabalho, a ideia de vinganca
privada, de imposicdo da pena civil de forma incipiente ficou nos primérdios do
instituto, o que se busca, é justamente uma regulamentacéo, para evitar a inseguranca
juridica.

Assim, a simples alegacédo de que os punitive damages gerariam o desejo de vinganca

€ um argumento muito raso e subjetivo para impedir a aplicabilidade desta ferramenta.

Por ultimo, é valido discutir acerca da alegacdo de que a indenizacao punitiva poderia

gerar um risco social economicamente danoso as empresas do pais.

Isto é, a condenacdo de uma companhia a pagar valores exacerbados a titulo de
indenizacdo punitiva colocaria em risco a sua estabilidade econémica, pelo que,
geraria um efeito de, além de levar algumas empresas a faléncia, desencorajar a

iniciativa econdémica a empreender.376

Neste sentido, Heitor Baptista destaca que:

373 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 278.

874 Ibidem, loc.cit.

375 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007, p. 328/329.

376 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 279.
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Se de um lado, a responsabilidade civil deve tutelar preventivamente os
interesses sociais contemporaneos, deve, por outra vertente, fazé-lo de modo
equilibrado e ndo predatdrio a livre iniciativa do mercado, servindo, assim, a
um sO tempo como garantia da sociedade contra abusos e condutas
sabidamente ilegais que geram cada vez mais danos de dificil ou incerta
reparacdo, e, igualmente, num juizo de ponderacdo de interesses, para

defesa do desenvolvimento econdmico.3”’
Porém, a feicdo econ6mica ndo deve ser a Unica a ser considerada para decidir pela
inutilidade ou utilidade do instrumento aqui discutido, e menos ainda para concluir pela

sua justica ou injustica.3"®

Inclusive, o adequado emprego da sanc¢ao punitiva tem o condéo de afastar os riscos
econdmicos “produzindo, ao contrario, o efeito positivo de prevenir danos a
consumidores e usuarios de produtos e servi¢os, que, no final das contas, sao aqueles

em proveito de quem as atividades econdmicas devem desenvolver-se”.3"°

Ademais, como esclarecido anteriormente, a individualizacdo dos montantes
condenatorios a titulo de punicdo e reparacdo facilitara inclusive, ao ofensor,
identificar o quanto esta sendo condenado a pagar a titulo de punitive damages,
podendo, desta forma, interpor recurso para demonstrar que esta quantia é
desarrazoada, e prejudica a saude econdmica da empresa, obviamente, provando o

alegado.

Sendo assim, deve-se ter em mente que a fung¢do primordial da indenizag&o punitiva
€ a de funcionar como instrumento dissuasério de condutas ilicitas, intencionalmente
praticadas, pelo que, o objetivo € justamente que pese no bolso do lesante, para que

ele interrompa esse tipo de prética.

4.4 NECESSIDADE DE ANALISE DA CULPA DO OFENSOR: RETROCESSO A
OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL?

377 CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcao Preventiva na Responsabilidade
Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia. Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho.
(Pés-Graduacao em Direito Civil) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador, p. 99.

378 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 279.

879 |hidem, p. 280.
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Todo o raciocinio desenvolvido ao longo do presente trabalho nos traz a um
questionamento final, qual seja, “Afinal, a necessidade de andlise da culpa do ofensor
como um pressuposto de aplicacdo dos punitive damages significa um retrocesso a

objetivacao da responsabilidade civil?”

Por tudo que foi demonstrado a resposta é: depende. Isto porque, se esta indagacéo
for feita ante a realidade atual da pena civil no ordenamento juridico brasileiro, isto €,
uma aplicacdo solta, desregrada, deixada ao simples alvedrio dos magistrados,
utilizada como parte inclusa da indenizacdo dos danos morais, sim, significa um

retocesso.

Explica-se. A responsabilidade civil evoluiu para a inclusdo de uma clausula geral de
objetivacdo no CC/02, no paragrafo Unico do artigo 927, como demonstrado no
capitulo primeiro deste trabalho, com o intuito de facilitar as vitimas o efetivo alcance

a reparacao integral diante de danos sofridos.

Sendo assim, os atos ilicitos que gerem danos a outrem, sejam estes materiais ou
exclusivamente morais, devem ser reparados independentemente da existéncia de
culpa. Pelo que, no momento em que se coloca a indenizacdo punitiva como categoria
inclusa na seara dos danos extrapatrimoniais, implicando em um so6 valor de
condenacéo, esta-se exatamente cometendo um retrocesso, no sentido de que, como
a andlise da culpa € pressuposto para haver indenizacdo punitiva, estar-se-a
condicionando a reparacdo dos danos morais a existéncia de culpa do agente,

contrariando, inclusive, a letra da lei.

Ou, seja, o fato de ndo separar a quantificacdo da indenizacdo reparatoria da
indenizagcdo punitiva significa, em si mesmo, um retrocesso a objetivacdo da

responsabilidade civil.

Neste momento, cumpre trazer novamente a concusao feita por Anderson Schreiber,
que ja foi anteriormente demonstrada nesta pesquisa, mas que resume perfeitamente

este raciocinio:

No Brasil, como em outros paises de tradicdo romano-germanica, vive-se
uma situacéo claramente anémala, na qual os punitive damages ndo vém
admitidos como parcela adicional de indenizacdo, mas aparecem embutidos
na prépria condenacéo do dano moral. (...) Com isso, cria-se, no Brasil, uma
espécie bizarra de indenizac¢édo, em que ao responsavel ndo € dado conhecer
em que medida esta sendo apenado, e em que medida esta simplesmente
compensando o dano, atenuando, exatamente, o efeito dissuasivo que
consiste na principal vantagem do instituto. (...) Como ja se viu, 0 avanco da
responsabilidade objetiva e as alteragcdes na propria nogcao de culpa tém
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conduzido a responsabilidade civil a um campo dissociado de preocupac¢des
subjetivistas e cada vez menos sensivel & ideia de culpabilidade. Os punitive
damages séo a esséncia da orientacdo contraria — fundam-se, inteiramente,
no grau de culpablidade do agente. (...) Op6em-se, desta forma, a toda a
marcha que a responabilidade civil vem desenvolvendo nos dois Ultimos

séculos. 380
Por outro lado, caso a pergunta seja feita diante da possibilidade de aplicagéo correta
do instituto, isto é, como € proposto na sua origem, como figura autbnoma a categoria
de danos extrapatrimoniais ou patrimoniais, porém, podendo ser cumulativa a ambos,

nao ha que se falar em retrocesso da objetivacéo da responsabilidade civil.

Inclusive, conforme assevera Adalmo Junior, “se 0 que se pune é a conduta do ofensor

ndo importa se o dano foi patrimonial ou extrapatrimonial.”8?

Chega-se a esta conclusédo visto que, como explicado no segundo capitulo desta
pesquisa, mesmo em caso de responsabilidade objetiva serdo aplicaveis os punitive
damages, se 0 agente causador do dano, comprovadamente, tiver atuado

intencionalmente, visto que a andlise se dara em etapas separadas.3®?

Sobre o tema, € valida a licdo que se colaciona abaixo:

Outro argumento € o de que a indenizacao punitiva introduz o elemento culpa,
gue é afastado nos casos de responsabilidade objetiva. Quanto a isso, ja se
observou que a indenizagdo punitiva ndo modifica o fundamento da
responsabilidade do agente. Nos casos em que este responde pelo risco de
sua atividade, sua responsabilidade era e continua a ser objetiva. A prova da
culpa se faz necesséria apenas para a imposicdo da indenizacdo punitiva,
ndo para a fixacdo da indenizacdo compensatdria ou para a reparacdo dos

danos morais.383
Assim, ndo ha empecilho para que, em ac¢do que se discuta responsabilidade civil
objetiva, o autor produza prova acerca do elemento subjetivo do demandado. “Afinal,
a responsabilidade objetiva ndo é sinbnima de responsabilidade sem culpa, mas de
responsabilidade civil que prescinde da culpa e, consequentemente, dispensa, a

principio, a prova da culpa.”38

Neste sentido, André Gustavo Correa de Andrade exemplifica:

380 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da eroséo dos filtros
dareparacao a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2013, p. 211/217.

381 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&o punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 29.

382 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 270/271.

383 |bidem, p. 297.

384 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op.cit., 2009, p. 270/271.
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Em se tratando, por exemplo, de dano moral decorrente do fato do produto
ou do servico, na qual a responsabilidade do fornecedor é de natureza
objetiva, a indenizacdo punitiva dependeria de comprovacao, a cargo do
consumidor atingido, de que o evento decorreu de culpa grave daquele.?’85

Assim, fica claro que a analise tem que ser feita de forma separada, de modo que,
para configurar o dever de indenizar os danos causados, somente importam 0s
elementos caracterizadores da responsabilidade objetiva (conduta, dano e nexo
causal), enquanto para aplicar a indenizagcdo punitiva importam 0S mesmos trés

elementos com a adi¢do da culpa grave ou dolo.

Desta forma, diante dos argumentos expostos ao longo do trabalho, foram
demonstrados contrapontos suficientes a demonstrar que a indenizagcdo punitiva se
faz necessaria e é compativel como o ordenamento juridico brasileiro, desde que
aplicada da forma adequada. Pelo que, ndo existem fundamentos juridicos habeis a
impedir esse necessario avango, para que a responsabilidade civil continue sendo

eficaz ao atendimento das necessidades sociais.

Inclusive, Salomdo Reseda 3% se posiciona nesse mesmo sentido quanto a
necessidade de aplicacdo da idenizacéo punitiva no direito brasileiro, desde que feitas
as mudancas necessarias, destacando ainda que “a sua aplicabilidade é muito mais

do que evidente, ela é necessaria.”®’

Sendo assim, o direito ndo € uma ciéncia inerte, com um fim em si mesmo, mas sim,
serve como instrumento de atendimento as necessidades sociais, em busca da
pacificacdo dos conflitos, e, para atender satisfatriamente a tal funcdo, deve evoluir
junto com a sociedade, visto que, estagnar-se diante do movimento social é abrir

espaco para injusticas.388

Compete ao direito, desta forma, o estabelecimento de limites além de evitar “e

resolver conflitos tipicos da sociedade contemporanea, cumprindo aos juristas a

385 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacao Punitiva: Os Punitive Damages
na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2009, p. 270/271.

386 RESEDA, Salomao. A Fung&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito Editorial. 2009, p.
306.

387 |bidem, p. 299.

388 JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizacdo punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007, p. 37.
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superacédo dos instituttos classicos da responsabildiade civil e a elaboracdo de novas

teroias aptas a resguardar o equilibrio social. "389

Pelo exposto, destaca-se que, da mesma forma que a responsabilidade teve de
evoluir para alcancar o modelo objetivo de reparacao, visto que, o protagonismo da
culpa estava barrando o justo acesso as inenizagdes, pelas vitimas de danos, agora,
a funcdo meramente ressarcitéria da responsabilidade vem mostrando as suas
lacunas, e, mais uma vez, a fluidez das relagcdes sociais clama por uma mudanca do

sistema, que pecisa ocorrer, sob pena de tornar-se ineficaz.

O que néo se pode é fechar os olhos as necessidades atuais da sociedade, em uma
era capitalista, de condutas premeditadas e calculadas, e legitimar o uso deturpado
de um instituto nobre, que, realmente, ao ser utilizado de forma equivocada traz mais

maleficios do que beneficios.

A funcéo punitiva e, principalmente, preventiva da responsabilidade civil mostra-se
mais do que necessaria e adequada a realidade brasileira, devendo, portanto, o Poder
Legislativo tomar providéncias acerca da adocdo regulamentada dos punitive
damages no direito brasileiro.

389 VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Funcdo Punitiva da Responsabilidade Civil:
Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014, p. 163.
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5 CONCLUSAO

De tudo que foi exposto ao longo dos capitulos desta pesquisa conclui-se incialmente
gue a responsabilidade civil ndo tem um fim em si mesma e esta a servigo dos anseios
sociais, razéo pela qual deve evoluir juntamente com as mudancas da sociedade, sob

pena de tornar-se obsoleta.

Assim, a medida em que a sociedade se modifica, nhovas necessidades surgem e
precisam ser supridas, de forma que, se nos primordios, a retribuicdo se concentrava
na mao dos homens, prevalecendo a Lei de Talido e a vinganca privada, € certo que,
quando as comunidades se organizaram de forma mais clara, o poder de regular as

relac@es civis foi transferido ao Estado.

Nesta época, reinava a ideia de responsabilizacdo subjetiva pelos danos causados,
isto é, somente haveria o dever de indenizar uma vez demonstrada a existéncia de
conduta do agente, culpa do agente, dano e nexo causal. Porém, com as mudancas
ocorridas no contexto social, mormente pela Revolucdo Industrial, a necessidade de
demonstracao da culpabilidade do agente se mostrou como um verdadeiro filtro a
obtencao de reparacdes, configurando situacdes de prova diabdlica, e gerando muitas
injusticas.

Dai porque, sentiu-se a necessidade de modificar este sistema, que ndo mais atendia
satisfatoriamente as necessidades do contexto social, e entdo foram desenvolvidas
as situacdes de culpa presumida, até alcancar as Teorias do Risco, que terminaram

por acarretar em um sistema de objetivacéo da responsabilidade.

Neste novo modelo, para que haja o dever de reparar, basta que a vitima do dano
comprove a existéncia de uma conduta, de um dano e de um nexo causal que una 0s
dois anteriores, prescindindo a demonstracéo da culpa, justamente como forma de

facilitar o acesso as indenizacfes devidas.

Assim, o Cddigo Civil de 2002 trouxe no seu artigo 927, paragrafo unico aquilo que a
doutrina denomina de “clausula geral de objetivacdo da responsabilidade civil”.
Ressaltando-se que, jamais se pretendeu desprezar a teoria classica (subjetiva) da
responsabilidade civil, mas tdo somente, adequar o instituto ao contexto histérico do

momento.
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Ocorre que, a sociedade néo é inerte, ela esta a todo tempo se modificando e dai
surgem novamente, novas necessidades. Com isto, o sistema capitalista atual faz com
gue existam demandas massificadas e repetitivas, de modo que o aspecto econdémico,

muitas vezes, prevaleca sobre o respeito aos direitos de outrem.

Dai que a funcdo meramente reparatéria da responsabilidade civil, positivada no
CC/02, comecga a mostrar a suas lacunas, pois, passa-se a perceber que ndo basta
apenas ressarcir os danos causados, na exata medida da sua extensdo, deve-se

também, e principalmente, barrar a existéncia destes, na sua origem.

Para isto, € necessario e urgente a adoc¢ao, pelo sistema juridico brasileiro, de um
instituto operacional, capaz de exercer esta funcao preventiva/dissuasiva. Dai que,
ante a auséncia de qualquer previsao legislativa sobre uma ferramenta com essas
caracteristicas, a doutrina e os tribunais passaram a se aventurar sobre institutos
estrangeiros como 0s punitive damages, porém, esta utilizacdo tem se dado de forma
insegura, solta, sem parametros estabelecidos, o que acaba por desvirtuar o instituto,

causando uma situacdo de extrema inseguranca juridica.

Paralelamente a isto, temos que a indenizabilidade dos danos morais, no Brasil, foi
um tema deveras controverso até o advento da CF/88, e, ainda que, atualmente ndo
se discuta mais sobre a possibilidade de reparacéo desta categoria de danos, muita
incerteza ainda paira sobre o campo da conceituacdo, quantificacdo, funcdes e

critérios de aplicacdo destes danos, consoante restou demonstrado nesta pesquisa.

Dai porque, por ser este terreno pantanoso, extremamente subjetivo, a fungéo punitiva
e preventiva da responsabilidade civil acabou por ser, equivocadamente, inserida na
esfera dos danos extrapatrimoniais, como se desdobramento desta fosse, passando
a ser conhecida como “fungao pedagogica” ou “dupla fungao” da indenizabilidade dos

danos morais

Ocorre que, este “fendbmeno” ndo tem precedentes no mundo, pois o instituto nao
nasceu associado a esta categoria de danos, e ndo existe motivo razoavel para a sua
incidéncia ser excluida em caso de danos exclusivamente materiais, gerando uma

grande confusdo conceitual entre “reparagao” e “punigao”.

Noutro giro, esta pesquisa ainda buscou demonstrar os pressupostos de aplicacdo da
indenizacdo punitiva, para demonstrar que ndo se deve e nem pode tratar a

indenizacao por danos morais como reparac¢ao e punicdo ao mesmo tempo, vez que,
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o Cddigo Civil prevé que para o dever de reparar, prescinde-se a afericao da culpa, e,
a aplicacéo dos punitive damages, desde o seu surgimento, tem como requisito central

a afericdo da culpa grave ou dolo do agente. Como unir opostos ha mesma figura?

Dai que, passou-se a analisar o cerne deste trabalho, isto €, se diante deste cenario,
a aplicacao dos exemplary damages, no direito brasileiro, significaria um retrocesso a

objetivacdo da responsabilidade civil? E concluiu-se que depende.

Explica-se. Se considerarmos as circunstancias atuais, desregradas com que o
instituto vem sendo aplicado pela jurisprudéncia, como desdobramento natural dos
danos morais, reunindo as duas figuras em um mesmo montante condenatério, sim,
€ um retrocesso, visto que ndo se pode condicionar a reparacdo de danos
extrapatrimoniais a existéncia de culpa, contrariando a letra da lei, e também nao se
pode aplicar punitive damages de forma indistinta, desprezando a analise da culpa do
ofensor, sob pena de trazer mais maleficios do que beneficios.

No entanto, se considerarmos a forma correta de aplicacdo da ferramenta, isto &,
como categoria autbhoma a reparacdo dos danos morais, podendo ser cumulado
tanto com estes como com o0os danos exclusivamente materiais, desde que haja a
afericdo da culpa do ofensor, e, geralmente - porém ndo como requisito - a repeticao
da conduta, ou seja, pressupondo uma andlise em separado que termine por
estabelecer trés diferentes valores de condenacdo (um para reparacdo dos danos
materiais, outro para reparacao dos danos morais e outro para a indenizacao punitiva),

em capitulos separados da sentenca, ndo, nao significa um retrocesso.

Isto porque, as diversas situacbes de responsabilidade objetiva que imperam no
ordenamento brasileiro, hoje, ndo teriam o condéo de afastar a aplicacdo dos punitive
damages, ja que as analises serdo separadas. Diante de um dano, inicialmente deve-
se analisar a existéncia de prejuizos materiais e morais, e dai, deve o magistrado
quantificar a reparacdo destes levando em consideracéo, tdo somente, a extensao
dos danos (obviamente desde que configuradas uma conduta, um dano e um nexo
causal). Posteriormente, o magistrado analisara, naguele caso concreto a existéncia
de elemento subjetivo do ofensor, e em havendo dolo ou culpa grave na pratica
daquela lesdo, podera condenar o ofensor em punitive damages, com o intuito de

punir e desestimular condutas analogas, visando barrar a ocorréncia de novos danos.
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Por fim, esta pesquisa procurou demonstrar as principais criticas que e fazem a
aplicacdo do instituto, no sistema juridico brasileiro, demonstrando que nenhuma
delas é absoluta, havendo solucdes passiveis de habilitar a aplicacdo desta
ferramenta que se mostra ndo so util, como necessaria, frente ao contexto historico e
econdmico atual, para que a responsabilidade civil continue a acompanhar as
mudancas sociais e servir adequadamente as necessidades do momento.



129

REFERENCIAS

ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagao Punitiva: Os
Punitive Damages na Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito
Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009.

BARRETO, Eduardo Augusto Viana. Dano Moral Punitivo. 2010. Monografia.
Orientador: Profa. Diana Perez. (P6s-Graduacéao em Direito Civil e Processual Civil)
— Faculdade Baiana de Direito e Escola de Magistrados da Bahia, Salvador.

BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéao Civil por Danos Morais. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 1997.

BORGES, Thiago Carvalho. Danos Punitivos: Hipéteses de aplicacao no Direito
brasileiro. In: Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana
de Direito, v.2, t. XX, 2010.

BRASIL. Cédigo Civil. Lei n°® 10.406/02. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 abr.
2017.

. Cbédigo de Defesa do Consumidor. Lei n® 8.078/90. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 02 fev. 2017.

. Codigo de Processo Civil. Lei n® 13.105/15. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/113105.htm>. Acesso
em: 05 mai. 2017.

. Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11
abr. 2017.

. Enunciados V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em: 01 mai. 2017.

. Lei n®7.347/85. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.htm>. Acesso em: 02 mai. 2017.

. Sumulas do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/toc.jsp?processo=37&&b=SUMU&thesaurus=JU
RIDICO&p=true>. Acesso em: 07 abr. 2017.

. Sumulas do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3055
>. Acesso em 01 mai. 2017.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental n® 140499/RS, Rel. Min.
Marga Tessler. DJ 28/05/2015. Disponivel em:


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366%3e.%20Acesso%20em:%2001%20mai.%202017.
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3055
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3055

130

<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/192667341/agravo-regimental-nos-
embargos-de-declaracao-nos-embargos-de-declaracao-no-recurso-especial-agrg-
nos-edcl-nos-edcl-no-resp-1404991-rs-2013-0317876-2/certidao-de-julgamento-
192667352>. Acesso em: 02 mai. 2017.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1152541/RS, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino. DJ 21.9.2011. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21078871/recurso-especial-resp-1152541-
rs-2009-0157076-0-stj/inteiro-teor-21078872>. Acesso em: 02 mai. 2017.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1171826/RS, Rel. Min.
Nancy Andrighi. DJ 27/05/2011. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21667031/recurso-especial-resp-1171826-
rs-2009-0230259-2-stj/inteiro-teor-21667032?ref=juris-tabs>. Acesso em: 02 mai.
2017.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 455846/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello. DJ 21/10/2004. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14795332/agravo-de-instrumento-ai-
455846-rj-stf>. Acesso em: 02 mai. 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinéario n°® 11.786, Rel. Min.
Hahnemann Guimaraes, DJ 6.10.1952. Disponivel em: <
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=%22RE+11786%22&idtopico=T
10000001>. Acesso em: 02 mai. 2017.

. Tribunal de Justica de Sédo Paulo. Apelacéo n°
00271584120108260564/SP, Rel. Teixeira Leite, Data de Publicagéo: 19/07/2013.
Disponivel em: < https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116992525/apelacao-
apl-271584120108260564-sp-0027158-4120108260564>. Acesso em: 08 mai. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°
344005020095150109, Rel. Marcio Eurico Vitral Amaro. DEJT 03/11/2015.
Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/253073797/recurso-de-
revista-rr-344005020095150109/inteiro-teor-253073817>. Acesso em: 02 mai. 2017.
CAHALLI, Youssef Said. Dano Moral. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2005.

CALIXTO, Marcelo Junqueira. O art. 931 do Caédigo Civil de 2002 e os riscos do
desenvolvimento. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma. v.
21, jan/mar, 2005.

CASTRO, Heitor Baptista de Almeida. A Eficacia da Funcéo Preventiva na
Responsabilidade Civil contemporanea pela Pena Civil. 2016. Monografia.
Orientador: Prof. Rodolfo Pamplona Filho. (P6s-Graduac&o em Direito Civil) —
Faculdade Baiana de Direito, Salvador.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil.112 ed. S&o
Paulo: Atlas. 2014.



131

CERQUEIRA, Naiara Guimaraes de. Disciplina juridica dos Punitive Damages no
Ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletronica do Curso de Direito da
UNIFACS. Jun./2008, v.127. 2011. Disponivel em: <
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1395/1082r>. Acesso em:
13 abr. 2017.

CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. S&o Paulo: Atica. 2000. Disponivel em: <
http://nhome.ufam.edu.br/andersonlfc/Economia_Etica/Convite%20%20Filosofia%20-
%20Marilena%20Chaui.pdf>. Acesso em: 11 mai. 2017.

CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2015.

DIAS, Joseé de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. S&o Paulo: Renovar.
2006.

DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: Execugao. 72
ed. Bahia: Juspodivm. 2017.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil.
252 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2011.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2014.

GOMES, Orlando. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2011.

JOSSERAND, Louis. Evolucdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, v. 86, abr/jun,1941.

JUNIOR, Adalmo Oliveira dos Santos. A indenizac&do punitiva em danos
patrimoniais: a viabilidade juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-
americano no direito brasileiro. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 30, abr/jun, 2007.

JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Bahia:
Juspodivm. 2013.

LEVY, Daniel de Andrade. Uma viséo cultural dos Punitive Damages. Revista de
Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 45, jan/mar, 2011.

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 1999.

. Situacgdo Atual, no Direito Civil Moderno, das Teorias da Culpa e do Risco.
Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, v. 83, jul/set, 1940.

MARANHAO, Ney Stany Morais. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil
Objetiva do Direito brasileiro - Importancia e Alcance juridicos a luz de uma
perspectiva Civil- Constitucional. 2009. Dissertacao. Orientadora: Profa. Pastora



132

do Socorro Teixeira Leal (Programa de Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Para, Para.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). 32 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.

MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da
Funcao Punitiva (punitive damages e o Direito brasileiro). Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2017.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura Civil-
Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar. 2007.

. Punitive Damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 18, abr/jun, 2004.

NETTO, Felipe Peixoto Braga. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2008.

OLIVEIRA, Marcius Geraldo Porto. Dano moral: Protecdo Juridica da
Consciéncia. 32 ed. Sao Paulo: Editora de Direito. 2003.

RESEDA, Salom&o. A Fung&o Social do Dano Moral. Santa Catarina: Conceito
Editorial. 2009.

ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacédo e a
Pena Civil. Sdo Paulo: Atlas. 2013.

SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacao integral:
Indenizacdo no novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2011.

SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da
erosao dos filtros da reparacéo a diluicdo dos danos. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2013.

SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O Dano Moral e a sua problematica:
Quantificagéo, Funcao Punitiva e os Punitive Damages. Revista de Direito Privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014.

SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva. 1996.

SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagao. 22 ed. Sado Paulo: Forense.
1969.

STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: Doutrina e Jurisprudéncia. 92
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.

TARTUCE, Flavio. A clausula geral de responsabilidade objetiva nos dez anos do
Cadigo Civil de 2002. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma,
v. 50, abr/jun, 2012.



133

VALLER, WIladimir. A Reparacdo do Dano Moral no Direito Brasileiro. 32 ed. S&o
Paulo: E.V. 1995.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 152 ed. S&o
Paulo: Atlas. 2015.

VIANNA, Tauanna Gongcalves. Indenizacédo Punitiva no Brasil: Desafios e
Configuragao. Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 57,
jan/mar, 2014.

VIDAL, Luisa Ferreira; MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Fungcéo Punitiva da
Responsabilidade Civil: Da (in)admissibilidade da pena civil pelo Direito brasileiro.
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 60, out/dez, 2014.

YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A incompatibilidade do carater punitivo
da indenizacao do dano moral com o direito positivo brasileiro (a luz do art. 5°,
XXXIX, da CF/88 e do art. 944, caput, do CC/2002). Revista de Direito Privado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 35, jul/set, 2008.



