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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar o instituto dos
Punitive Damages que vem sendo utilizado de forma equivocada no Brasil. ApGs
uma breve apreciagcdo dos temas conexos e da origem desse, busca-se uma
solucdo satisfatoria para garantir a validade e eficacia dos Punitive Damages, sem
ferir o ordenamento juridico brasileiro. Por fim, analisam-se os possiveis contornos e

solucdes a luz do Direito nacional, mais condizentes com as nossas peculiaridades.

Palavras-chave: responsabilidade civil, punitive damages, dano, principio da

vedacéo do enriguecimento sem causa, principio da reserva legal.

Abstract
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1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um dos ramos mais apaixonantes do
Direito, tendo aplicacdes no cotidiano de todo cidadéao brasileiro, desde uma simples
briga de vizinhos até a responsabilizacdo de uma empresa por dano moral. Diversos
sdo os dispositivos que tratam da questdo, como os principios da proibicdo do
enriguecimento sem causa ou da proporcionalidade. O tema dessa monografia sdo

0S punitive damages.

Para entender a aplicacdo desse instituto na Civil Law, esta
monografia pretende, sem esgotar o tema, analisar de forma cientifica, através de
doutrina nacional e estrangeira, o surgimento, aplicacdo e adequacao do instituto ao

nosso direito.

Quando se importa determinado instituto de Direito sem o estudo
cientifico, juridico politico e sociolégico abrem-se possibilidades de construir
aberracBes juridicas, que apesar das boas intencdes na sua aplicacdo ndo se
amoldam a um ordenamento, por vezes ferindo de morte alguns de seus principios

basilares.

A tese da funcéo punitiva da reparacéo encontra na doutrina alguns
defensores do porte de Caio Mério da Silva Pereira, Silvio Rodrigues e Maria Helena
Diniz. No entanto ndo h& nada na legislacédo brasileira, apesar dos posicionamentos
doutrinarios, que autorizem a aplicagdo de uma funcdo punitiva, nos moldes da

Common Law.

No principio dos trabalhos o pesquisador pensou que o instituto seria
plenamente aplicavel no ordenamento juridico brasileiro, inclusive inferindo que seria
a maneira mais justa de reparar um dano, ou seja, 0 mal com o mal. No decorrer da
pesquisa foram constatados alguns choques entre a aplicacdo dos punitive damages
e 0s principios norteadores do ordenamento patrio, como a nulla poena sine legem,

0 no bis in idem e a vedacgao do enriquecimento sem causa.

Portanto para responder o questionamento sobre a inadequacéo do
instituto no Direito brasileiro resolveu-se que deveria haver uma pesquisa sobre 0s

aspectos histéricos da propria Responsabilidade Civil, estudando desde o
7



funcionamento dentro das sociedades primitivas, passando pelo Cédigo de

Hamurabi e a legislacdo romana, até o atual Codigo Civil.

Apéds o entendimento e estudo sobre a histéria da Responsabilidade
Civil passou-se ao estudo do seu conceito moderno e sua aplicagdo no Brasil, seus
principios e metodologia. Estudou-se a responsabilidade objetiva, subjetiva e o dano

moral, tendo por objetivo entender como a reparacao civil € aplicada no Brasil.

A seguir ha o estudo dos punitive damages como instituto, trazendo
sua historia, como surgiu e se desenvolveu, principalmente na Inglaterra e nos
Estados Unidos da América. Houve preocupacdo em explicar como funciona o
sistema legal para aplicacdo dos punitive damages nos Estados Unidos, a partir do
funcionamento do juri e exposi¢cdo de varios leading cases que resultaram em

inomeras mudancgas na forma como o instituto é aplicado nos Estados Unidos.

Depois da pesquisa sobre a maneira como 0s punitive damages séo
aplicados nos Estado Unidos, ha a exposicdo sobre como ele veio ser aplicado no
Brasil, com os inimeros problemas juridicos que tém causado, a partir de criticas de

doutrinadores.

E, por fim, serdo apresentadas as conclusdes da presente pesquisa,
que visam reforcar as analises realizadas no transcorrer do trabalho no que
concerne a adequacao e aplicagdo do sistema norte-americano do punitive damages
no sistema de responsabilidade civil brasileiro. O objetivo da pesquisa € elucidar
assuntos controversos sobre a indenizacdo por dano moral e sua fixacdo no que
tange a juncdo das funcBes compensatoéria, punitiva e pedagdgica/exemplar, no
intuito de que esta pesquisa sirva de parametro para os operadores do direito e
demais cidadéos.



2. ASPECTOS HISTORICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Muito embora o sentimento de justica seja atemporal, seu exercicio
ja foi balizado pelos mais distintos parametros. Dessarte, ndo seria estranho
observar que os mecanismos de compensacdo as eventuais condutas contrarias a
incolumidade fisica, moral ou patrimonial dos sujeitos sofreram grandes

modificacdes ao longo da historia.

A partir do momento que o homem abandonou a vida ndmade e
decidiu unir-se aos seus semelhantes em comunidades dotadas de regras, surgiu a
necessidade da instituicdo de punicdo aos infratores. Nos tempos primitivos,
vigorava a aplicacdo da vinganca pessoal. Como observa Nader!, as reacdes as
varias formas de agressdes ou danos eram imprevisiveis. Nao havia critérios a
serem observados. O revide se achava consagrado nos costumes e se fazia de

acordo com a ira e na medida das forcas da vitima ou de pessoa a ela ligada.

A responsabilidade como conhecemos hoje se assenta em trés
pressupostos: um dano, a culpa do autor e a relacdo de causalidade entre o fato
culposo e o0 mesmo dano. O homem primitivo ndo cogitava o fator culpa, o dano
provocava a reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia regras nem

limitacdes. Nao imperava o direito, dominava entdo a vinganca privada®.

Caso nédo houvesse a reacdo imediata da vinganca privada, a
sociedade primitiva aplicava alguns institutos de justica social, como o Cddigo de
Talido. A vinganca ndo seria imediata, mas posterior ao dano, com regras pré-
estabelecidas de punicdo. Ainda que hoje ele seja visto como bérbaro ou
desproporcional, foi Gtil para organizar a reparacdo segundo critérios que para

aguelas pessoas pareciam justos.

Com o surgimento da Lei de Talido, estabeleceu-se o principio da
proporcionalidade entre o mal infligido e a consequéncia a ser aplicada ao agente.

Enrique Ferri® assevera:

! NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 43 p.
2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.v. 4.6 p

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 44 p.



A pena de Talido, que agora € simbolo de atroz barbérie nos povos
civilizados, constitui na humanidade primitiva um grande progresso
moral e juridico, precisamente porque pés um limite, uma medida a
reacdo da vinganca defensiva (olho por olho, dente por dente).

Observou-se, contudo, que punir alguém de acordo com a Lei de
Talido ndo repararia o dano, mas sim causaria um duplo dano: o da vitima, ja

consumado e o do ofensor quando houvesse efetiva punigao.

As sociedades primitivas, percebendo a ineficiéncia da vinganca
privada acabaram por elaborar ouras formas de solucdo de conflitos surgindo assim
o periodo da composicdo®, resultante de um novo momento, imbuido de mais

humanidade e racionalidade.

Com uma autoridade soberana ja constituida vedou-se ao individuo
fazer justica com as proprias maos. Em vez disso passou-se a adotar a composicao
econbmica que, de voluntaria passa a ser obrigatéria e tarifada. A ideia era a
seguinte: se um membro daquela sociedade causasse um dano a outro membro ele
seria punido ndo mais por um castigo corporal, a perda de um olho ou dente, mas
haveria uma efetiva compensacgao financeira. Por exemplo, por um membro roto
havia um valor estabelecido, por um escravo morto havia outro valor, sendo esses
0s ancestrais das nossas indenizacées estabelecidas por acidentes de trabalho. E a

época do Cddigo de Ur-Nammu, do Cddigo de Manu e da Lei das XII Tabuas”.

Preliminarmente, adotou-se a composi¢ao voluntaria, procedimento
unilateral de solucao de litigios. Os lesados, nesse processo, estipulavam o resgate
(poena) que deveria ser pago pelo ofensor in natura ou por certa importancia em
dinheiro®. Se o delito fosse contra coisa publica, caberia a autoridade publica defini-
la. Em caso de dano ao particular, a esse caberia fixa-la.

Posteriormente, passou a vigorar a composicado tarifada,
caracterizada pela objetividade e independéncia da vontade das partes. Nesse
procedimento, ndo caberia a vitima definir a prestacéo a ser dada pelo ofensor, pois,
para cada tipo de infragdo, a lei fixava a devida forma de reparagdo, por meio da

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 7, 11 p.
5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 7. 6 p.
6 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 44 p.
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tarifa. Adotada pela Lei das Xll Tabuas e pelo Cédigo de Ur-Namu (2.050 a.C), a

composicao tarifada é apontada como o embrido da responsabilidade civil”.

Ainda que se reconhecga a importancia da Lex Duodecim Tabularum
na consolidagao do instituto da responsabilidade civil, ndo se pode olvidar que foi
com a Lex Aquilia que se estabeleceram o0s principios orientadores da

responsabilidade extracontratual, também designada aquiliana®.

A ideia de que o patrimbnio do ofensor fosse usado para reparar o
ofendido surgiu através da Lex Aquilia de Damno, em que a culpa seria “[...] 0
fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer

responsabilidade se tivesse procedido sem culpa™®.

Dessa lei surgiu o chamado damnum injuria datum, que seria o
prejuizo causado a bem alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante.®
Dai o Estado assumiu a funcao de punir o lesante, obrigando as partes a aceitar sua

composicao e renunciar ao direito da vinganca privada.

Com o advento da idade média, a responsabilidade civil passou a se
distinguir da responsabilidade penal, a partir da estruturacéo da ideia de culpa stricto

sensu e uma elaboracdo da dogmatica da culpa®”.

Com base nessa lei, o damnum injuria datum — dano causado
ilicitamente — pressupunha trés requisitos: a injuria, que se configuraria em um
comportamento antijuridico do agente; a culpa, apontada pela voluntariedade da
conduta (delito) ou pela imprudéncia ou negligéncia (quase-delito) do ofensor; o

damnum, reconhecido pela ocorréncia de prejuizo causado pelo agente.

Inicialmente, os romanos ndo vinculavam a reparagdo de danos ao

comportamento culposo, pois, considerava-se imprescindivel a consequéncia nociva

7 ldem, 45 p.

8 lbidem, 46 p.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v.
7,11 p.

10 Idem

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
v.7,11 p.
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da conduta, independente da voluntariedade na efetivacdo do dano. A partir do

século V, foi criada em Roma, com base na filosofia grega, a teoria da culpa.

Dessa maneira, a injdria, requisito do damnum injuria datum,
passava a ser concebida exclusivamente se revestida pelo manto da culpa. A teoria
da culpa na responsabilidade civil extracontratual adotada pelo ordenamento juridico

brasileiro tem como aspecto basilar as teorias da culpa e do risco.

Inspirado pelo Code Napoléon, o Cadigo Civil de 1916 disp6s no art.
159 sobre a definicdo de ato ilicito e sobre a responsabilidade aquiliana. Todavia,
esse instrumento legal apresentava como pressupostos da hipotese os trés
seguintes elementos12: conduta do agente mediante acdo ou omissao; violacdo de
direito ou provocacdo de prejuizo a outrem; dolo, imprudéncia ou negligéncia do

ofensor.

Presentes os trés elementos, a norma juridica estabelecia como

consequéncia o dever de reparacao do dano.

Pela interpretacdo do art. 160 do Codigo Bevilaqua, ficaram
afastados da ilicitude os atos praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido, bem como aqueles realizados com a finalidade de
remover perigo iminente, desde que necessaria e sem excessos, ainda que

causasse lesdo a bens materiais de outrem.

N&o houve disposicao expressa acerca do abuso de direito. Todavia,
a partir da interpretacéo a contrario sensu do art. 160, varios autores admitiram que
o legislador, ao prever o exercicio regular de um direito reconhecido como
excludente do ilicito, reconheceu também que o exercicio ndo regular, mediante

abuso de direito, constituiria ato antijuridico™®.

Cabe ressaltar que o Codex de 1916 nao apontou nitidamente se o
dano sofrido se limitava ao ambito patrimonial ou se alcancava a esfera moral.
Consequentemente, ndo foi esclarecido, também, pelo legislador acerca da

cumulatividade dos danos materiais e morais.

12 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 53 p.

13 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 53 p.
12



O Cddigo Civil de 2002, inspirado pelo anterior, apresentou formula
ampla, geral e abstrata para a responsabilidade civil. O ato ilicito foi definido em seu
art. 186, com a respectiva determinacao de reparacdo de danos no art. 927. Adotou
ainda, em semelhanca ao codigo de 1916, a teoria subjetiva.

Apesar da grande afinidade entre as normas, o atual Codigo inovou
em diversos aspectos. Estendeu a responsabilidade ao ambito das lesbes

provocadas na esfera moral, ndo se restringindo apenas a material. Dispds

explicitamente acerca do abuso de direito como figura ilicita.

Por fim, verifica-se a criacéo de critério geral e autbnomo de adocéo
da responsabilidade independente de culpa, pela adocédo da teoria do risco criado. O

paragrafo Unico do art. 927 assim estabelece:

Havera obrigacdo 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.

Ainda que tenha ocorrido grande evolu¢do no disciplinamento
normativo acerca da responsabilidade civil, ndo se pode ignorar a necessidade de
aperfeicoamento de tantos outros aspectos, como aponta Nader, no que diz respeito

a reparacdo de danos nas relagdes familiares™®.

“ NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. p. 52
13



3. NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade ndo € um tema exclusivo do direito. Em vérios
aspectos da vida humana se encontra a tematica da responsabilidade, como, por
exemplo nos planos da religido, moral e no trato social*>. O interesse neste trabalho

€ no aspecto juridico da responsabilidade civil.
3.1. CONCEITO

O termo responsabilidade vem do verbo latino respondere, o que
representa o fato de alguém ter se constituido garantidor de algo. Na sua raiz ha a
palavra spondeo a qual seria a forma que o devedor se vinculava nos contratos

verbais do direito romano?®.
Para Maria Helena Diniz*’

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicéo legal.

O foco da responsabilidade é saber se o prejuizo, causado por
alguém ou por algo que esteja sob sua guarda, sera reparado por quem 0 causou.
Dai vem o conceito adotado por Silvio Rodrigues, citando Savatier: “(...) obrigacéo
gue pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por fato

préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam...” 8.

Sendo a responsabilidade civil decorrente de uma agressao a um
direito particular, a sua compensacdo deve ser pecuniaria, caso nado haja
compensacdo in natura da coisa perdida. Dessa forma Gaglioni e Pamplona®®
conceituam a responsabilidade civil como “(...) atividade danosa de alguém que,

atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou

> NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 6 p.

'® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v.
7,33 p.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v.
7,33 p.

'® RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. S&do Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. 6 p.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Sd0 Paulo: Saraiva, 2007. 9 p.
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contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacao

de reparar)”.

Gongalves conceitua responsabilidade como “dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario®®”

Paulo Nader subdivide a expressao responsabilidade civil em trés

aspectos:

Sentido amplo e sentido estrito - Em sentido amplo seria aquele
dano causado em razdo de um vinculo negocial, ja o estrito seria o dano decorrente

de ato ilicito em geral;

Quanto a ordem de deveres em natureza primaria e secundaria - O
primeiro exige do agente o cumprimento de um dever; na secundaria o patriménio ou
a pessoa sao lesados pela conduta do agente ao descumprir o dever, gerando

obrigacéo de reparacdo mediante indenizacdo pecuniaria;

Simples ou complexa - na primeira hé responsabilizagédo por conduta
prépria, enquanto na segunda € responsabilizado o agente que possui vinculo com

terceiro causador do dano.

Diferenciar a pena da sancao € essencial para definir a natureza
juridica da responsabilidade civi. Ha uma enorme confusdo entre esses dois
institutos que, embora sejam tratados como sindnimos, na verdade sao “género” e

»21

“espécie”™. A sancdo decorre da pratica de um ato ilicito, no que resulta que a

natureza juridica da responsabilidade somente pode ser sancionadora?®.

Por tais fundamentos, conclui Gagliano que a natureza juridica da
responsabilidade sera sempre sancionadora, independentemente de se materializar

como pena, indenizacdo ou compensacdo pecuniria®.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 4. 6 p.
. GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 19 p.
*2 |dem
%% Ibidem 20 p.
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3.2. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A rigor ndo ha separacao entre responsabilidade objetiva e subjetiva,
mas formas de encarar a obrigagdo de reparar o dano. Adota-se a divisao apenas
pelo seu carater didatico, comecando pela Responsabilidade civil subjetiva.

No ordenamento juridico a regra geral € a responsabilidade
subjetiva, isto €, decorre de dolo ou culpa do agente. Desse modo a prova da culpa

é requisito indispensavel para que surja o dever de indenizar do causador do dano?.

Logo se o dano foi provocado exclusivamente por quem o sofreu néo
h& de se considerar a hipétese de ressarcimento, pelo simples fato de ndo haver
prova de que outra pessoa causou o0 dano por negligéncia, imprudéncia ou
impericia. O dever recai sobre a vitima que se acha obrigada a provar a culpa de

terceiro. Nesse sentido ensina Pamplona?’:

A nocdo béasica da responsabilidade civil, dentro da doutrina
subjetiva, € o principio segundo o qual cada um responde pela
propria culpa- unuscuique sua culpa nocet. Por caracterizar em fato
constitutivo do direito a pretensdo reparatéria, cabera ao autor,
sempre, 0 6nus da prova de tal culpa do réu.

Nota-se que a responsabilidade subjetiva ndo atende plenamente
aos anseios de justica da sociedade, j& que, em muitos aspectos, especialmente no
mundo dos negdcios essa teoria deixaria as pessoas descobertas de reparacao.
Considerando que as atividades empresariais venham a causar danos fisicos ou
materiais as pessoas, adotar unicamente a teoria subjetiva seria prejudicial. A partir
desse pensamento surgiu a necessidade de conceber outra teoria, a da

responsabilidade objetiva.
3.3. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

No final do século XIX surgiram as primeiras manifestacdes
ordenadas da teoria objetiva ou teoria do risco quando o Direito civil comecgou a
receber a influéncia da Escola Positiva Penal. A ideia é de que a pessoa que, a partir

da sua atividade cria um risco, deve arcar com 0s prejuizos dela decorrentes, pois,

* RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. 11 p.
> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 14 p.
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1”26

beneficiou-se com elas. Silvio de Salvo Venosa denomina de “risco-proveito™ esse

onus decorrente.

Em todas as situagcfes socialmente relevantes onde a culpa € dificil
de ser comprovada pela vitima, ou a tarefa é dificultada, a lei opta por dispensa-la da
prova. Nesse sentido Rodrigues destaca que, desde que haja prova do nexo de
causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente surge o dever

de indenizar?’, independente do dolo ou da culpa.

Ainda que néo exista a prova da culpa h& de se investigar o nexo de
causalidade, pois na teoria objetiva ainda que a culpa seja irrelevante para a
reparacdo o nexo de causalidade é essencial, pois ndo se pode punir alguém que

nao tenha dado causa ao dano.

Dentro dessa teoria hd uma outra situacao que a doutrina denomina
de “risco integral’”, a qual € uma excecdo para a comprovacdo do nexo de
causalidade. Isso se deve ao fato de ndo haver necessidade de prova de culpa ou
nexo de causalidade, pois o simples ato de haver uma atividade e essa causar dano
a quem quer que seja ja gera direitos reparatorios. O exemplo classico usado pelos
€ 0 da atividade nuclear, cujo eventual dano sera responsabilidade do Estado,

independente de prova da culpa ou de nexo de causalidade.
3.4. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
O artigo 186 do cédigo civil dispde que:

Art.186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comte ato ilicito.

A partir da literalidade do dispositivo podemos destrinchar os
pressupostos da responsabilidade da seguinte forma: a) conduta humana (a¢éo ou

omisséao voluntéria); b) dano ou prejuizo; e ¢) nexo de causalidade.

O primeiro requisito para que haja responsabilidade é que haja uma

acdo ou omissdo humana que venha a atentar contra um bem juridico protegido.

6 VENOSA,Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. 17 p.
>’ RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. 11 p.
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Conforme afirma Rui Stoco®® *

(...) ndo ha responsabilidade civil sem determinado
comportamento humano contrario a ordem juridica. Acdo e omissao constituem, por

ISSO mesmo, tal como no crime, o primeiro momento da responsabilidade civil”.

O texto do artigo menciona que é necessdria a voluntariedade da
conduta para haver responsabilizacdo. No entanto, na licdo de Stoco®, a
voluntariedade na culpa € a da acdo em si mesma, sem 0 proposito ou consciéncia

do prejuizo, o que caracterizaria o dolo.

(...) cumpre, todavia, assinalar que se nao insere, no contexto de
“voluntariedade” o propdsito ou a consciéncia do resultado danoso

s

(...) este é um elemento definidor do dolo. A voluntariedade
pressuposta na culpa é a da acdo em sim mesma.

Dano € a “(...) lesdo a um interesse juridico tutelado-patrimonial ou
ndo-, causado por acdo ou omissdo do sujeito infrator”®. Citando Sergio Cavalieri

Filho, Pamplona® ensina que:

N&o haveria que se falar em indenizac&o, nem em ressarcimento, se
nao houvesse dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas
nao pode haver responsabilidade sem dano. (...) tanto € assim que,
sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta tenha sido
culposa ou até dolosa.

O fundamento dano sera estudado em um capitulo proprio.

Por sua vez, o nexo de causalidade nada mais € do que o liame

entre a acdo e o dano causado a vitima. Nas palavras de Rui Stoco®

Nao basta que o agente haja procedido contra-jus, isso €, ndo se
define a responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”.
N&o basta que a vitima sofra um dano, (...) pois, se ndo houver um
prejuizo a conduta antijuridica ndo gera obrigacéo de indenizar.

A doutrina considera esse o fundamento mais delicado da
responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado. De fato surgiram vérias

8 STOCO,RUui. Tratado de responsabilidade civil. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 95 p.

? 1dem

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 36 p.

¥l GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 36 p.

% STOCO,Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 106 p.
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teorias para identificar o fato que constitui a verdadeira causa do dano como®: teoria
da equivaléncia de condicfes, teoria da causalidade adequada e teoria dos danos

direitos e imediatos.

Pela teoria da equivaléncia das condigbes, toda e qualquer
circunstancia que haja concorrido para produzir o dano é considerada como causa®.
Esta € uma projecdo, na area juridica, da concepcao filoséfica ou naturalista

formulada por Stuart Mill*

, Cuja teoria adaptada para o Direito Penal e assimilada
pelos civilistas. Dispde que: todas as condutas conduzem ao prejuizo, de vez que,
na cadeia causal, suprimindo um dos antecedentes, ndo se verifica o0 resultado

danoso

Tal teoria poderia causar o absurdo de que em um caso de
homicidio, por exemplo, a responsabilidade poderia se estender ao préprio
fabricante da arma com a qual o dano se perpetrou; ou talvez se tivesse de
responsabilizar, também, como participe do adultério, o marceneiro que fez a cama

no qual se deitou o casal amoroso>®.

A teoria da equivaléncia das causas é adotada pelo art. 13 do CP*'
que dispde: “Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo

teria ocorrido”.

A segunda teoria, a da causalidade adequada, somente considera
como causadora do dano a condicdo por si s6 apta a produzi-lo. Ocorrendo certo
dano, temos de concluir que o fato que o originou era capaz de lhe dar causa.®® Esta

condicdo, exposta por Von Kriés, considera que a conduta originaria do dano sera

% GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 4. 332

p.

* GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4 331
p.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 109 p.

** GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4 332
p. 37 ~2 q:

Cédigo Penal

** GONGALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4 332

p.
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considerada a sua causa desde que tal resultado seja a sua consequéncia natural e

ndo decorréncia de circunstancias especiais®.

As duas teorias podem ser compreendidas pelo seguinte exemplo:
“A” deu um pequeno empurrdo em “B”, 0 que n&o seria suficiente para machucar um
individuo normalmente constituido. No entanto “B” possuia uma doenca que
fragilizava sua estrutura 0ssea, vindo a causar sua morte. Segundo a teoria da
equivaléncia das condigbes, a pancada € condicdo sine qua non do prejuizo
causado, vindo seu autor a ser responsabilizado. Por outro lado, ndo haveria
responsabilizacdo pela teoria da causalidade adequada, pois nem sempre a conduta

do agente seria meio habil a produzir aquele resultado.

A terceira teoria, denominada “danos diretos e imediatos” € um
amalgama das duas anteriores. Exemplo classico usado pela doutrina® é o do
acidentado que, ao ser conduzido em uma ambulancia para o hospital, vem a falecer
em virtude de tremenda colisdo da ambulancia com outro veiculo. Responderia o
autor do dano primeiro da vitima, o responsavel pelo seu ferimento, apenas pelos

prejuizos de tais ferimentos.

Pelos danos da morte dessa mesma vitima em decorréncia da
colisdo da ambulancia, na qual era transportada ao hospital, com o outro veiculo,
responderia 0 motorista da ambulancia ou o do carro colidente, ou ambos. Mas o

agente do primeiro evento ndo responderia por todos os danos, isto €, pelos

ferimentos e pela morte.

Essa € a teoria adotada pelo nosso codigo no art. 403 que dispde:
“Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so6 incluem
0S prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem

prejuizo do disposto na lei processual™*.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 110 p.
** GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 4 333

*1 cédigo Civil 2002
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4. O DANO
4.1. CONCEITO

O vocabulo dano vem do latim damnum que significa lesdo de
natureza patrimonial ou moral. No ordenamento patrio, dano e prejuizo possuem o
mesmo significado, mas Paulo Nader** explica que, em Roma, o damnum seria
apenas o fato material de destruicdo total ou parcial da coisa, enquanto o termo

praeiudicium possuiria sentido juridico.

Rui Stoco*® define que, para a indenizacdo de um dano, ndo basta
gue ele seja econbmico, mas que seja principalmente juridico, ou seja, aquele que o

sistema normativo protege e que seja garantia de um direito ao individuo.

Nessa mesma linha Pamplona** define dano como “(...) lesdo a um
interesse juridico tutelado-patrimonial ou ndo-, causado por acdo ou omissdo do

sujeito infrator”.

O cadigo francés utiliza a expressdo “danos e interesses” para
designar o dano emergente e o lucro cessante, ao contrario do nosso codigo que
utiliza as expressdes “perdas e danos”. Tais vocabulos sdo sinbnimos, 0s quais
expressam apenas o dano emergente. Nas palavras de Gongcalves®™ “(...) se
dissermos danos e interesses estaremos designando assim o dano emergente, a

diminuicdo, como o lucro cessante, isto €, a privacdo do aumento”.

O inciso V do art. 5° da CF/88 assegura o direito de indenizagéao por
dano material, moral e a imagem. Protege, sob pena de indenizacédo por dano moral

ou material, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas*.

Goncalves*’, citando Ennecderus conceitua o dano como:

“2 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. 7. 69 p.

3 STOCO,Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 1.179 p.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. 78

%> GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
4.339p.
“% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988
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Toda desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos
(patrimbnio, corpo, vida, saude, honra, crédito, bem-estar,
capacidade de aquisicdo etc.) (...) como, via de regra, a obrigagéo de
indenizar se limita ao dano patrimonial, a palavra “dano” se emprega
correntemente, na linguagem juridica, no sentido de dano
patrimonial.

4.2. REQUISITOS DO DANO

Para que haja dano indenizavel é necessario o preenchimento de
alguns requisitos: a) a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; b) certeza do dano; c)
subsisténcia do dano; d) causalidade; e) legitimidade; e f) auséncia de causas

excludentes de responsabilidade.

Quanto ao primeiro requisito é claro que se nao houver dano a
alguém ndo ha de se supor que haja indenizacdo. Como ja foi falado, pode haver
responsabilidade sem culpa, no entanto ndo ha responsabilidade se ndo houver
dano. A doutrina menciona o exemplo de alguém que comete varias infracdes de
transito. Mesmo que haja ilicitude na sua conduta se ndo houver dano a outros

veiculos ndo ha de se falar em responsabilidade.

Nota-se que esse requisito abrange tanto os danos patrimoniais

quanto os danos morais.

A certeza do dano seria aquele certo, efetivo e indenizavel. Nao héa
responsabilidade por dano abstrato ou hipotético. Goncalves*®, citando Lalou dispde
que “(...) atual é o dano que ja existe, no momento da acdo de responsabilidade,

certo, isto €, fundado sobre um fato preciso e nao sobre hipotese”.

Quanto a subsisténcia seria a existéncia do dano no momento da
reclamacao. Se o prejuizo ja foi reparado pelo responsavel, e ndo o foi as custas da
vitima, ndo h& de se falar em dano. Caso a vitima tenha reparado o prejuizo,

subsistira o quantum pela reparacéo.

*” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v.
4,337
* GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. v.
4.339p.
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4.3. CLASSIFICACAO DO DANO

Apresentam-se alguns comentarios sobre a classificacdo do dano
apenas para demonstracdo da existéncia dos varios tipos. Em seguida, atém-se ao
dano moral, que € a classificacado importante para este trabalho.

O dano pode ser Patrimonial (ou material) ou extrapatrimonial (ou
moral). O primeiro afeta apenas o patriménio da vitima, enquanto que o segundo
ofende a vitima, no seu conceito interno e perante a sociedade, tanto fisica quanto

juridica, como ser humano, ndo atingindo seu patrimonio.

O dano pode ser direto ou indireto (ou reflexo) Quanto ao dano
indireto, a doutrina expde o caso do efeito ricochete, que seria o reflexo de um dano
causado a outra pessoa. Um exemplo seria o0 do ex-marido, que deve penséo a sua
ex-mulher e a seus filhos e seja incapacitado para cumpri-la em virtude de um dano
que sofreu. Ora, quem deu causa a incapacidade agora deve arcar com o 6nus da

pensao.
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5. O DANO MORAL
5.1. BREVE NOTICIA HISTORICA

Conforme falado anteriormente o Coédigo de Hamurabi foi uma das
primeiras legislacbes que admitiam a obrigacdo da reparacdo do dano pela
responsabilidade. A regra olho por olho dente por dente era amplamente utilizada
para reparar danos patrimoniais. Contudo havia a previsdo de reparagdo por meio
de compensacéo financeira, 0 que para alguns estudiosos seria 0 embrido do nosso
dano moral®.

Também no codigo da Manu (India) a condenacgéo penal injusta era
ressarcida financeiramente. No direito Romano existia a previsdo de reparagao pela
ofensa a honra, mas assim como nos cédigos de Hamurabi e Manu a sanc¢ao era

aplicada apenas a certos fatos e ndo genericamente™.

No Brasil, havia forte resisténcia a aplicagdo de sanc¢des por dano
moral. Chegava-se ao extremo de afirmar que a dor ndo podia ser compensada pelo
dinheiro. Em seu programa de responsabilidade civil, Cavalieri explica que esse
pensamento se devia a ideia de que a reparacdo pelo dano moral ndo visava a
restituicdo da coisa, mas sim uma funcdo genérica de satisfacdo onde se procura

que um bem recompense o sofrimento ou humilhac&o sofrida™.

Com o passar do tempo, a discussdo passou a ser sobre a nao
cumulatividade do dano moral com o dano material. Tal polémica foi evaporada com
a edicdo da sumula 37 do STJ que diz: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano

material e dano moral, oriundos do mesmo fato”.

Apesar da doutrina ja defender a aplicacdo de indenizacdo por dano
moral foi apenas com a Constituicdo de 1988 é que as resisténcias foram vencidas.

O art. 5V e X dispde que:

“ THEODORO JUNIOR,Humberto. Dano Moral. 6 ed.S&0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2009. 3
p.

El CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. 96 p.

** THEODORO JUNIOR,Humberto. Dano Moral. 6 ed.S&0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2009 4
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Art. 5° Todos séo 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 indeniza¢éo por dano material, moral ou & imagem;

X — sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacédo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo;

Da mesma forma o art. 186 do codigo civil dispde que:

Art.186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comte ato ilicito.

Superadas as discussdes se 0 dano moral é ou nao indenizavel, ou
se ha ou ndo cumulacdo entre dano moral e patrimonial a questdo que se faz
presente no meio juridico é sobre o préprio conceito de dano moral. Para Cavalieri

“Esse é o0 ponto de partida para o equacionamento de todas as questdes

relacionadas com o dano moral, inclusive quanto a sua valoragao”.
5.2. CONCEITO

Uma primeira conceituacao, sempre exposta na doutrina, € de que
dano moral é a lesdo a direitos ndo pecuniarios nem comercialmente redutivel a
dinheiro. Cavalieri®® tem que esse conceito parte de um conceito negativo, por

exclusdo, que na verdade n&o diz nada. Pamplona>* conceitua como sendo:

Dano moral € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa
(seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente.

Rodrigues®, citando Wilson Melo da Silva conceitua dano moral

como.

°2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008 S)L‘E’PCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao Paulo: Atlas,
0Ty GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. 98
> *> RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 4. 189 p.
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(...) lesBes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de direito em
seu patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposicdo a patriménio material, o conjunto de tudo aquilo que
ndo seja suscetivel de valor econémico.

Na mesma linha de raciocinio, Gongalves® conceitua dano moral

como.

(..) o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimonio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome

etc., como se infere dos arts. 1, Illl e 5, V e X, da Constituicdo
Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e
humilhacao.

O ponto em comum de todos esses conceitos é que a lesdo sofrida
pelo individuo € na sua psique, na sua auto-imagem e na forma como seus pares 0

veem na sociedade.

Isso se traduz segundo Humberto Theodoro®’, citando Carlos Alberto
Bittar, em “turbacbes de animo, em reacOes desagradaveis, desconfortaveis, ou
constrangedoras, ou outras desse nivel, produzidas na esfera do lesado”. Logo h&a
dano moral quando as atitudes de um terceiro provocam danos nas esferas interna e

valorativa do ser como entidade individualizada®.

°*® GONCALVES, Carlos Roberto Direito civil brasileiro. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v.
4.359 p.
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 6 ed.S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009. 2
p.
8 THEODORO JUNIOR,Humberto.Dano Moral. 6ed.Sdo0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2009. 2
p.
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6. DANOS PUNITIVOS

6.1. HISTORIA

O instituto dos punitive damages, que sera futuramente conceituado,
tem origem nos paises da Common Law, e forma-se através de premissas diversas
do nosso direito, a Civil Law. No nosso ordenamento considera-se figura atipica,
sendo uma figura intermediéria entre o Direito Penal e o Direito Civil por ter a

finalidade de, além de compensar, punir o ofensor.

No ano de 1275, o parlamento inglés fez constar no Statue of
Westmister que os invasores das terras da igreja pagariam em indenizacao o dobro
do valor do dano provocado. Essa indenizagdo configura o instituto do multiple
damages, que € caracterizado como uma indenizagdo superior ao valor total do
prejuizo. Esse instituto € uma das raizes dos exemplary damages, ou punitive
damages®®, embora néo se possa dizer que a indenizac&o punitiva seja uma espécie

de indenizacdo multipla.

Ha na doutrina referéncia ao multiple damages que de acordo com

Robert Blakey foi incluido no Statue of Councester, em 1278.

A expressdo punitive (ou exemplary) damages, foi utilizada pela
primeira vez no caso Huckle VS. Money. Nesse julgamento os soldados do Rei
George foram condenados por entrarem na casa de um tipografo que publicava
opinides contrarias ao soberano. Apesar de ndo causarem danos materiais
significativos, nem agredirem a vitima a corte achou por bem condenar em trezentas
libras em face da flagrante violacdo dos seus direitos. Lourenco®, em sua obra, cita
o comentario do Lord Chief of Justice:

(-..) () think (the jury) have done right in giving exemplary damages.

To enter a man’s house by virtue of a nameless warrant, in order to
procure evidence, is worse than the Spanish Inquisition; a law under

*® GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizagdo do
dano moral e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Juridica, 2005. 31 p.
® LOURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006. 165 p. Eu penso que o jdri agiu
corretamente em conceder os danos exemplares. “Entrar na casa de um homem, sem autorizacdo
judicial, para procurar evidéncias € pior que a inquisicdo espanhola;uma lei sobre a qual nenhum
inglés gostaria de viver”. (traducéo livre)
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which no Englishman would wish to live an hour; it was a most daring
public attack made upon the liberty of the subject.

Outro caso emblematico quanto ao abuso de poder foi Wilkes vs.
Wood onde um politico opositor do regime do Rei George Il foi perseguido pelos
seus numerosos escritos denunciando o autoritarismo do Rei. No julgamento o

Tribunal declarou®::

(...) a jury have it in their Power to give damages for more than the
injury received. Damages are designed not only as a satisfaction to
the injured person, but likewise, as a punishment to the guilty, to
deter from any such proceeding for the future, and as a proof o
detestation of the jury to the action itself.

N&o s6 em casos de abuso de autoridade se aplicaram os punitive
damages. Também nos casos de condutas vexatérias, ofensivas ou mesmo
violentas ha na Common Law previsdo para seu uso. Um desses casos foi o de
Alcorn vs. Mitchel, em que o autor cuspiu na vitima e por isso foi punido, ainda que

na situacéo nao tenha ocorrido prejuizo material.

Por fim, na Inglaterra a partir do caso Rooks vs. Barnard houve a
delimitacdo do ambito de aplicagéo dos danos punitivos. Nesse caso um trabalhador
da British Airways foi despedido da empresa logo apds se desfiliar do sindicato.
Essa havia ameacado deflagrar uma greve se tal empresa nao despedisse 0
funcionario. Ele entrou com uma acdo contra o sindicato por terem utilizado meios
ilegais para induzir a sua empregadora a despedi-lo, nomeadamente através da

ameaca de greve®,

A partir desse caso estabeleceu-se a diferenca entre punitive
damages, cuja funcdo seria prevenir condutas graves e punir 0 agente e 0S
aggravated damages que serviriam para compensar o impacto da conduta do
infrator na dignidade da vitima.

®> | OURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:

Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006. 166 p.”...um jdri tem o poder de
punir o ofensor além do dano cometido. Punitive damages sédo feitos ndo apenas para satisfazer a
vitima, mas também para punir o ofensor, para evitar que cometa os mesmos atos no futuro”
(traducéo livre)
2 LOURENCO, Paula Meira. A funcéo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006. 167 p.
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Também foi restringida a area de atuacdo dos punitive damages a
trés categorias: a) abuso de poder de autoridade; b) situacbes em que o agente
calculou que os lucros que viria a obter com a sua conduta excediam o valor da
indenizacdo que teria de pagar pelos danos causados; e C) casos previstos

expressamente em lei.
6.1.1. Estados Unidos

A partir do século XX houve efetiva disciplina da responsabilidade
civil como direito autbnomo nos Estados Unidos. Isso se deveu a crescente
populacdo e acelerado processo de industrializacdo surgindo variados tipos de
problemas que exigiram solucbes aprimoradas. Contudo a maior parte do

vocabulario e muitos principios da Common Law inglesa foram mantidos.

Dos cinquenta estados americanos apenas cinco (Louisiana,
Massachussets, Michigan, Nebraska e Washington) ndo adotam alguma forma de
punitive damages. Esse instituto € aplicado para os casos de negligéncia grosseira

(gross negligence) e responsabilidade objetiva (strict liability)®3.

Tradicionalmente é o Tribunal do Jari que decide sobre a aplicacdo
dos punitive damages nos casos previstos na legislacdo americana. Entretanto ha
uma enorme critica a mercantilizacdo das decisbes que tem sido denominada

industria milionaria das indenizagodes.

Ainda que a inconstitucionalidade da fixacdo dos punitive damages
tivesse sido questionada outras vezes, foi s6 no caso BMW of North America Inc vs.
Gore (1996) foi reconhecida que a aplicacao do instituto em valores ndo razoaveis

fere a clausula Due Process Clause.

O caso se deu da seguinte maneira: O médico Ira Gore comprou um

automovel da montadora BMW cuja pintura havia sido retocada, ndo sendo a

% VAZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009. 51 p.
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original. Maria Cecilia Bodin de Moraes traz em sua obra®® a contestacdo da

empresa.

Na contestacdo, a BMW alegou que desde 1983 adotava a seguinte
politica, relativa a veiculos danificados no decorrer da fabricagdo ou
do transporte: se o custo do reparo fosse superior a 3% do preco do
veiculo, este seria vendido como usado; se, no entanto, o custo fosse
inferior a 3%, o veiculo seria vendido como novo, sem qualquer
notificacdo ao comprador acerca da realizacdo dos reparos. Como o
custo do reparo do veiculo adquirido pelo autor correspondeu a
apenas 1,5% de seu preco, ndo houve divulgacdo da preexisténcia
de danos e da realizacdo do respectivo reparo. Alegou a BMW que
agira, portanto, de boa-fé.

Devido ao fato da proprietaria néo ter sido cientificada da alteracéo,
0 juri condenou a empresa em U$ 4.000,00 (quatro mil) dolares a titulo de exemplary
damages e U$ 4.000.000,00 (quatro milhdes) a titulo de punitive damages,
posteriormente reduzidos para U$ 2.000.000,00.

A pena aplicada foi tdo desproporcional e injusta que a Suprema
Corte resolveu instruir as demais cortes a considerar trés diretrizes na fixacdo dos
punitive damages®: a) o grau de reprovabilidade da conduta do réu; b) a disparidade
entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; e c) a
diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as multas civis

autorizadas ou impostas em casos semelhantes.

Para aferir o grau de ofensa da conduta é necessario atentar para
quatro fatores: a) se o prejuizo causado foi fisico ou meramente econdémico; b) se o
ato ilicito foi praticado com indiferenca ou total desconsideragdo com a saude ou
seguranca dos outros; c) se a conduta envolveu ac¢des repetidas ou foi um incidente
isolado; d) se o prejuizo foi resultado de uma acé&o intencional ou fraudulenta ou foi

um mero acidente.

® MORAES,Maria Celina Bodin de. Revista trimestral de Direito Civil. Ano 5, v.18, abril -
junho de 2004. 60 p.
% MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo
punitiva. Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v.32. 19 p.
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Vérios casos julgados nos Estados Unidos exemplificam a utilizacao
dos punitive damages. Dentre os mais famosos estd o caso Ford Corporation vs.

Grimshaw conhecido como Pinto Case ou Exploding Pinto®.

ApOs um acidente de transito um automovel batizado de “Pinto”
produzido pela empresa veio a incendiar-se, matar o condutor e ferir gravemente os
passageiros. Apos uma pericia foi averiguado que o tanque de combustivel foi
colocado na parte traseira do veiculo, o que geraria uma economia de U$ 15 délares
por automével fabricado. Como foi constatado no processo, a Ford em uma analise
puramente econdmica, viu que era mais vantajoso “(...) proceder ao pagamento de
compensatory damages, do que reduzir os lucros da sua venda pela introducédo de

alteracées ao design do Pinto™®’.

O jari ficou escandalizado com a argumentacao e puniu a empresa
em U$ 4,5 milhdes a titulo de compensatory damages e impds U$ 125 milhdes a

titulo de punitive damages, posteriormente reduzido para U$ 3,5 milhdes.

Ainda que nos Estados Unidos a aplicacdo dos punitive damages
seja habitual ela ndo é de livre aplicacdo, nem para o juri nem para o magistrado.
Critérios legais e doutrinarios, fixados pela Constituicdo e pela jurisprudéncia

precedente, que precisam ser aplicados. Pargendler®® exp&e que:

Ndo ha de se pensar em punir com a indenizagdo casos de
responsabilidade objetiva, que obedecem a diversa racionalidade,
sendo irrelevante, para esse regime, a apreciacdo da subjetividade,
ja que a conduta culposa ndo é elemento do suporte fatico de
incidéncia da regra de atribuicdo de responsabilidade.

6.2. DEFINICAO DE PUNITIVE E EXEMPLARY DAMAGES

Os punitive damages s&o definidos no Restatemente of torts®® como

“damages, other than compensatory or nominal damages, awarded against a person

® LOURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006.175 p.

" LOURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006.176 p.

® MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcao
punitiva. Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v. 32. 21 p.

% O Instituto de Direito Americano (The American Law Institute) publica constantemente uma
espécie de cédigo, para cada area do direito, que, em seus paragrafos, condensa 0s conceitos nos
mais autorizados precedentes jurisprudenciais, para tornar pratica sua utilizacéo no cotidiano forense.

31



to punish him for his outrageous conduct and deter him and other like him from

similar conduct in the future” "

Judith Costa e Pargendler’* também mencionam o conceito de smart
money, exemplary damages, vindictive damgaes como sendo sindbnimos de punitive

damages. Pelo seu conceito, esse instituto consiste:

(...) na soma em dinheiro conferida ao autor de uma acéo
indenizat6ria em valor expressivamente superior ao necessario a
compensacédo do dano, tendo em vista a dupla finalidade de punic&o
(punishment) e prevencdo pela exemplaridade da punicéo
(deterrence) opondo-se-nesse aspecto funcional- aos compensatory
damages, que consistem no montante da indenizacdo compativel ou
equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de ressarcir o
prejuizo.

Segundo Vitor Fernando Gongalves’?:

O conceito de indenizagcdo punitiva é basicamente incontroverso,
apresentando-se como uma pena privada consistente em uma
prestacdo em dinheiro a que fica obrigado o réu condenado em uma
acao civil de indenizacdo de prejuizo causado por um ato ilicito de
natureza especialmente grave, em adicdo a indenizacdo
propriamente dita.

6.3. PROCEDIMENTO DE APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES NO
SISTEMA JUDICIARIO NORTE-AMERICANO

O sistema federativo dos Estados Unidos permite que 0s varios
estados tenham procedimentos de julgamento diferentes, podendo cada ente

federativo legislar sobre a forma como os julgamentos serdo conduzidos.

As indenizacgdes civeis, ao contrario do nosso sistema, sao julgadas
pela instituicdo do juri, consoante a Sétima emenda da Constituicdo daquele pais. O

procedimento varia de Estado para Estado, mas em alguns casos é feito em trés

Tal codigo tem carater meramente opinativo, mas possui uma grande respeitabilidade e é muito
aplicado. Na espécie, 0 2nd. Restament of Torts corresponde a segunda edigdo do cédigo referente a
responsabilidade civil extracontratual.

© VAZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. 49 p. “Indenizacdo que ndo a compensatdria ou nominal, concedida
contra uma pessoa para puni-la por sua conduta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela, de
praticarem condutas semelhantes no futuro.” (Traducéo livre)

" MARTINS-Costa, Judith; Pargendler, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo punitiva.
Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v.32. 16 p.

& GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacdo do
dano moral e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Juridica, 2005. 30 p.
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fases: na primeira o juri decide se o réu € responsavel pelo ato de que € acusado.
Caso a resposta seja positiva, fixam o quantum devido a titulo de compensacéao de
danos. Em data diferente e posterior serao fixados os punitive damages, se houver

entendimento do juri no sentido de se aplicar o instituto.”

A decisdo do juri pode ser revisada dentro do préprio Estado e em

alguns casos pela Corte Suprema, como foi visto no caso BMW vs. Gore.

Adriano Stanley Rocha Souza™ explica que existe a possibilidade de

transacao penal na Common Law, o0 que significa que:

(...) a tutela penal ndo se encontra de maneira exclusiva nas maos do
Estado, como ocorre em nosso sistema. Outra diferenca, é que a
vitima de um dano pode buscar a puni¢do do seu ofensor na propria
esfera civil, ao invés de recorrer, necessariamente, a via penal. Neste
caso, o Estado fixara uma pena para a reparacdo do dano e uma
outra de cunho punitivo.

A vitima pode escolher esta alternativa por dois (dentre outros)
motivos: a) um processo penal pode terminar por langar o réu na cadeia, o que por
algum motivo ndo seria de interesse da vitima. b) no processo penal a titularidade da
punicdo seria do Estado, ndo restando a vitima do dano qualquer tipo de vantagem

pessoal.
6.4. PRINCIPAIS CASOS DE ADMISSIBILIDADE

Nos Estados Unidos, as indenizacdes punitivas tém sido aplicadas,
respeitadas as pecularidades de cada Estado da Federacdo, em trés casos:
negligéncia grosseira (gross negligence), responsabilidade objetiva (strict liability) e

responsabilidade civil pela quebra de alguns pactos contratuais.
6.4.1. Negligéncia Grosseira (Gross Negligence)

Os casos mais comuns sdo em acidentes de trabalho, acidentes de

viacdo e em casos de negligéncia médica.

® VAZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009. 60 p.

" SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Direito civil: Atualidades - principios juridicos no
direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. 259 p.
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6.4.2. Responsabilidade civil objetiva

(...) os tribunais norte-americanos vém entendendo que as
prestacbes punitivas devem ser utilizadas quando houver a
colocacdo no mercado de produtos perigosos ou defeituosos, pelos
produtores que conhecem tais vicios ou ndo fazem os testes de
seguranca, demonstrando, assim, flagrante indiferenca pela
seguranca, salde ou bem estar dos consumidores.”

6.4.3. Em quebra de contratos

A jurisprudéncia americana, seguindo o Restatement of Torts 8355
(1981), proibe a aplicacdo dos punitive damages em contratos. A exce¢ao se da nos
casos onde a quebra do pacto contratual seja daquelas abarcadas pelo campo da
Tort Law (responsabilidade civil por atos ilicitos) onde os punitive damages séo
aplicados. Os cinco casos mais comuns sao: quebra de promessa de casamento,
conduta maliciosa ou opressiva, conduta fraudulenta; contratos de seguro e casos

de concorréncia desleal.

®VAZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009. 54 p.
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1. DA NAO APLICABILIDADE DO INSTITUTO DO PUNITIVE
DAMAGES NO BRASIL

A aplicacdo dos punitive damages na jurisprudéncia é alvo de critica
pela doutrina, tanto pela corrente que aceita a utilizagdo do instituto alienigena,
quanto pela corrente que defende o descabimento da utilizacdo pela doutrina patria.
Pargendler’®, por exemplo, levanta o questionamento de que talvez a utilizacdo do
instituto seria uma mera imitacdo do “estrangeiro” (antes o francés, agora o alemao

e 0 americano), onde esse seria um aspecto de virtude intelectual ou mesmo civica.

Na verdade nossa doutrina é pobre na discussdo desse instituto.
Poucos séo os autores que se debrucam sobre a aplicacdo dos punitive damages,

na maioria das vezes em obras que tratam de dano moral.

Basicamente as criticas assentam-se nos aspectos: a) danos
punitivos sdo sancbBes penais; b) enriguecimento sem causa da vitima; e c)

mercantilizacdo da justica;

Quanto ao primeiro aspecto ha critica veemente, principalmente de
autores do porte de Humberto Theodoro Junior quanto ao descabimento do uso da
fungdo punitiva, nos moldes do direito da Common Law, no nosso modelo de

responsabilidade.

Ora, o fim da responsabilidade penal é punir o ofensor, ela busca
com a aplicagcdo de sancbes um castigo a quem violar normas previamente
estabelecidas. J& a responsabilidade civil tem o objetivo de ressarcir o dano sofrido

pela vitima. Moraes’’, sobre esse aspecto dispde que:

O instituto dos punitive damages constitui-se, em sistemas juridicos
como 0 nosso, em uma figura anbmala, intermediaria entre o direito
civil e o direito penal, pois que tem o objetivo precipuo de punir o
agente ofensor, embora o faga através de uma pena pecuniaria que
deve ser paga a vitima.

® MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo
punitiva. Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v. 32. p.22
" MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista trimestral de Direito Civil. Ano 5. v.18, abril -
junho de 2004. 72 p.
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Nesse mesmo sentido Humberto Theodoro’® explica que:

Castigo, pena, s6 se impde em defesa da sociedade e segundo as
normas penais da legislacdo. A acdo penal é outrossim publica,
cabendo apenas ao Estado punir o delingiiente. A vitima do delito
nao assiste mais nenhum tipo de vinganca contra o ofensor. A este
cabe, na ordem privada, apenas e tdo-somente exigir o
ressarcimento do prejuizo sofrido.

Alguns autores defendem que, ndo conseguindo o direito penal
atingir suas finalidades, deve a administracdo da justica penal ser aperfeicoada.
Segundo Lourenco’® o que ndo faz sentido é utilizar o Direito civil, com os punitive
damages, para atingir os objetivos que sdo préprios do Direito Penal. Sujeitar o
agente a procedimento criminal, nas palavras da autora, geraria as seguintes
desvantagens: a) Seria a violagdo do ne bis in idem e b) a imposicdo da pena
privada seria feita fora do abrigo das garantias dos principios de Direito penal, como

o due process, ou da reserva legal.

De fato, quanto a reserva legal, Humberto Theodoro® é enfatico ao
dizer que “(...) nenhuma autoridade tem, pois, o poder de criar pena, sendo o
legislador, nem de ampliar as penas legalmente constituidas ou de aplica-las a

situacOes diversas daguelas expressamente previstas pela lei”

Pelo mesmo raciocinio, explana Pinto Ferreira®: “O principio da
legalidade das penas e dos delitos significa que toda pena s6 pode ser aplicada de
acordo com a lei preexistente, e todo delito deve estar elencado na norma legal,

deve ter previséo legal”
Rebatendo a critica, Caroline Vaz explica que:

(...) h& tempo se sabe das distingGes marcantes entre ambos os
ramos do Direito(...)o Direito Penal tem como consequiéncia, quando
da sua aplicacao, a restri¢cdo da liberdade, ou, no minimo, de direitos

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 6ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009.
67 p.

" LOURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. Coimbra:
Revista da faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, 2006. 184 p.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 6ed.S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009.
68 p.

8 FERREIRA, Pinto.Comentarios a Constituicéo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.
211 p.
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do agente causador de um fato que, além de ilicito, é tipico
penalmente®

Para a autora, o objetivo do Direito das Obrigacdes aplicado ao autor
do fato ndo seria a restricdo da liberdade, mas continuaria sendo a indenizacéo e a

compensacdao da lesdo, acrescendo-se, contudo, a funcéo de puni-lo.

Theodoro ainda traz a discussdo o fato de que mesmo no dano
material, a indenizacdo tem uma finalidade diversa da simples pena-castigo. Sua

funcdo especifica é restaurar a situagdo original do ofendido,e ndo acrescer uma

punicdo, mesmo que a titulo exemplificativo.

Ainda assim, segundo o proprio autor, o direito positivo nacional
admite alguns institutos que, de uma maneira indireta, acabam por ter uma funcao
punitiva, mesmo sem comprovar algum dano concreto. As multas e as astreintes tem
essa caracteristica, embora ressalte que:”(...) deve-se ponderar, em primeiro lugar,
que esse tipo de pena excepcional ndo tem propriamente funcdo de sancionar a

inexecuc&o, mas sobretudo assegurar a execucdo das obrigacdes civis™®®

Contudo, tais medidas judiciais sdo previstas na legislacdo, o que
nao fere o principio da reserva legal, ao contrario dos punitive damages que nao

possuem previsao expressa no nosso ordenamento juridico.

Vitor Gongalves afirma que o Direito Penal e o Direito Civil ndo séo
engessados, podendo a responsabilidade penal assumir um carater compensatorio
ou a responsabilidade civil alcancar uma finalidade punitiva®. Um exemplo de
indenizagdo punitiva multipla seria o do artigo 773 do Caédio Civil que dispde:

Art. 773. O segurador que, ao tempo do contrato, sabe estar passado

o risco de que o segurado se pretende cobrir, ,n80 obstante, expede
a apolice, pagara em dobro o prémio estipulado

Outro exemplo seria o artigo 939 do Cddigo Civil assim

fundamentado:

8 VAZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009. 84 p.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 6ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009.
75p.
84 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacdo do
dano moral e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Juridica, 2005. 183 p.
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Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a
divida, fora dos casos em que a lei o permita, ficara obrigado a
esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar 0s juros
correspondentes, embora estipulados, e a pagar as custas em dobro.

Nesses dois exemplos ha uma pena lato sensu cujo objetivo ndo é
s6 ressarcir o dano, mas aplicar uma sancéo que tenha um efeito didatico no ofensor
e exemplar para o resto da sociedade. A diferenca € que h4 uma previsao expressa
na legislacéo, ndo sendo o arbitrio da “pena” uma faculdade subjetiva do juiz.

Por fim, Maria Celina Bodin de Moraes®, embora concordando que o
direito civil tenha uma faceta punitiva, lembra que o motivo que rechaca sua
aplicacdo € a completa falta de previsdo legislativa. Consequentemente ndo ha
garantias suficientes para o réu, como a tipicidade, a apuracédo de culpabilidade ou

proporcionalidade. Segue ensinando:

Por mais civilizado que possa parecer substituir a “satisfacdo da
vinganc¢a” por uma pena pecuniaria, 0 modus operandi do instituto
ndo se compadece com a tutela que o ordenamento deve oferecer
em juizos punitivos de qualquer espécie. De nada adianta pedir
moderacao e equilibrio na fixacdo do quantum indenizat6rio quando
0 sistema que sei veio delineando aceita a coexisténcia, no ambito
da repacdo de danos extrapatrimoniais, de duas regras antagbnicas
por principio: a punicao, de um lado, e o arbitrio do juiz, de outro.

Talvez a caracteristica mais marcante do instituto, e que talvez
chame a atencéo principalmente pelas quantias exorbitantes de indenizacéo, seria o
enriguecimento sem causa que sua aplicacdo geraria. Tanto nos Estados Unidos
guanto nos paises que aplicam o Direito Romano-Germanico a questdo do quantum

indenizatério € complexa, polémica e repleta de controvérsias.

Ja citamos anteriormente os valores das indenizacfes dos casos
BMW vs. Gore e Ford Corporation vs. Gimmshaw, cujas indenizacées milionarias
impostas pelo juri levaram os Tribunais a reverem suas posi¢des quanto 0s punitive
damages. Podemos acrescentar a esses o caso Liebeck vs. McDonald’s, onde Stella
Liebeck acionou judicialmente a rede de fast-food em virtude de queimaduras

provocadas pelo café que derramou no seu colo enquanto dirigia para casa.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista trimestral de Direito Civil. Ano 5. v. 18. Abril -
junho de 2004. 74 p.
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Na sua argumentacdo, alegou que a temperatura do café estava em
820 C (1800 F) o que, segundo pericia realizada no julgamento, levaria 3,5
segundos para atingir a pele. Seu pedido foi para que se abaixasse a temperatura
para 1600 F, o que em acidente semelhante levaria 8 segundos para atingir a pele.
A autora também peticionou exigindo ressarcimento das despesas médicas e dos

salarios nao recebidos por sua filha, que cuidara dela no tempo da recuperacgao.

No final do julgamento o McDonald’s foi condenado em US$ 200 mil
como indenizacdo compensatéria e US$ 2,7 milhdes por punitive damages. Segundo
um jurado, foi uma maneira de se dizer: “Ei, abram os olhos. As pessoas estdo se

queimando...”®.

Esse caso ilustra bem o caréater de “loteria judicial” que o punitive
damages pode ter, quando aplicado fora dos critérios ja explicados. O que poderia
ser um mero dissabor do dia-a-dia acaba tornando-se pretexto para acdes judiciais,

visando muitas vezes ndo a reparacao, mas um eventual lucro.

Para Pargendler a doutrina dos punitive damages exige aqueles
critérios ja4 explicitados acima, como culpa grave, malicia, fraude etc. Caso nao
sejam aplicados esses requisitos e sejam usados outros indiscriminadamente,
tornaria o instituto um jogo de azar, mera loteria causando sérios prejuizos a

seguranca juridica. Nas palavras dela®”:

Do contrario, a aplicacao indiscriminada da indenizacdo punitiva,
além de tornar-se um jogo de azar, acarretaria os fenémenos
indesejaveis de hiper-prevencdo e supercompensacdo, ndo tendo
nenhuma eficacia no plano ético-pedagdgico se estendida a
responsabilidade objetiva.

Alguns autores sugerem que, para evitar que haja o enriguecimento
sem causa da vitima, o valor arrecadado fosse revertido a um fundo publico e néo
em beneficio do autor da acdo. Caroline Vaz®® traz o exemplo das condenacées em

acao civil publica por ilicitos contra o0 meio ambiente, o consumidor e a crianca e o

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista trimestral de Direito Civil. Ano 5. v. 18. Abril -
junho de 2004. 59 p.
8 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo
punitiva. Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v.32. 23 p.
8\/AZ, Caroline. Os punitive damages no Direito comparado e Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009. 85 p.
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adolescente, onde os valores pagos sao revertidos a instituicbes que visam proteger

ou promover o desenvolvimento de atividades relacionadas ao bem juridico atingido.

O caso dos punitive damages em sua esséncia € aplicado em casos
de extrema gravidade, onde a mera reparacdo ndo é suficiente para tornar justa a
punicdo. Todavia o sistema brasileiro proporciona hipoteses, como ja demonstrado,
que permitem o efetivo desestimulo a prética de ilicitos, sem que haja necessidade
de aplicacdo de um instituto alienigena. Nas palavras de Maria Celina Bodin de

Moraes®:

Admite-se, pois, a figura do carater punitivo, mas em casos
especialissimos, quando for imperioso dar uma resposta a
sociedade, isto €, a consciéncia social. Requer-se a manifestagédo do
legislador tanto para delinear as extremas do instituto, quanto para
estabelecer garantias processuais especificas, necessarias, sempre
que se trate de juizo de punicdo. Entende-se como “caso
especialissimo” a conduta particularmente ultrajante, ou insultuosa,
em relacdo a consciéncia coletiva. Assim o desabamento de um
edificio residencial, porque construido com material de quinta
categoria representa um exemplo de situacao ultrajante, a ser punida
civil e criminalmente

Tendo o Direito nacional tantas formas de desestimular a préatica de
um ato danoso, ndo é necessario utilizar de um instituto estrangeiro que possui
fundamentos completamente diferentes dos nossos. Como ja foi dito esse instituto

dos punitive damages constitui em uma figura anémala do nosso direito.
Para Moraes®

Tal carater aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer
reparacdo de danos extrapatrimoniais, coloca em risco principios
fundamentais de sistemas juridicos que tém na lei sua fonte
normativa, na medida em que se passa a aceitar a idéia,
extravagante a nossa tradicdo, de que a reparacdo ndo se constitui
mais como o fim ultimo da responsabilidade civil mas a ela se
atribuem, também, como intrinsecas, as fun¢gbes de punicdo e
dissuaséo, de castigo e prevencao.

Na verdade a aplicagcdo do instituto do punitive damages pelos

tribunais se assemelha mais ao carater punitivo que deve possuir um dano moral do

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma Leitura Civil-
Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 301 p.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista trimestral de Direito Civil. Ano 5. v.18. abril -
junho de 2004. 73 p.
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que a aplicacdo do instituto, nas premissas ja explicadas. Nesse sentido, Martins

Costa®! leciona:

N&do nos deixemos atrapalhar pela mera evocagdo semantica,
confundindo a expressdo punitive damages (designativa de um
determinado intituto juridico) com o carater punitivo associado a
indenizacdo do dano extrapatrimonial.

O Al/455846 do Supremo Tribunal Federal ilustra de maneira bem

didatica a confusdo semantica a que as autoras aludem. O caso se deu da seguinte

forma: A Unido foi condenada pelo Tribunal Regional Federal — Segunda Regido a

indenizar Daniel Felipe de Oliveira Neto por deformacdo causada por erro na hora

do parto. O acordéo trazia a seguinte ementa:

Ementa: Responsabilidade civil objetiva do poder publico. elementos
estruturais.pressupostos legitimadores da incidéncia do art. 37 86°,
da Constituicdo da Republica. Teoria do risco administrativo. Fato
danoso para o ofendido, resultante de atuacdo de servidor publico no
desempenho de atividade médica. procedimento executado em
hospital publico. Dano moral. Ressarcibilidade. Dupla funcdo da
indenizacdo por dano moral (reparacdo-sancdo) (a) carater punitivo
ou inibitério (“exemplary or punitive damages”) e (b) natureza
compensatéria ou reparatoria. Doutrina. Jurisprudéncia. Agravo
improvido.

Para Pargendler a mencéo ao instituto dos punitive damages nesse

caso foi desnecessaria, pois confundiu justamente o carater punitivo da indenizacao

(traco genérico da pena privada, atribuivel, segundo forte doutrina, ao dano moral)

com a indenizagédo punitiva.

Nesse mesmo sentido o RECURSO ESPECIAL N° 210.101 - PR

(1999/0031519-7):

Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das "punitive damages "
encontra Obice regulador no ordenamento juridico patrio que,
anteriormente a entrada do Cdédigo Civil de 2002, vedava o
enriquecimento sem causa como principio informador do direito e
ap6s a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de
2002.

%' MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo
punitiva. Porto Alegre: Revista da Ajuris. n. 100. v. 32. 24 p.
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N&o obstante escassos, precedentes do Tribunal da Cidadania
consignaram o0 entendimento da aplicabilidade, respeitadas as necessarias e

inevitaveis adaptacdes as regras constitucionais.

Com efeito, no Julgamento do Recurso Especial 210.101/PR, o
Relator, Ministro Carlos Fernando Mathias, logrou fazer importantes consideracoes,

que pelo aspecto didatico e precisdo conceitual, transcrevo na integra:

Deveras, é fato que se vive hoje um novo tempo no direito, quer com
o reconhecimento (e mais do que isto, como garantia constitucional)
da indenizacdo por dano moral, quer — e ai com revelacdo de certa

perplexidade — no concernente a sua fixacdo ou avaliacdo
pecuniaria, a mingua de indicadores concretos.

Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque,
de um lado, uma expia¢éo do culpado e, de outro, uma satisfacéo a
vitima.

Como fixar a reparacdo? Quais os indicadores?

Por certo, devido a influéncia do direito norte-americano muitas
vezes invoca-se pedido na linha ou principio dos “punitive damages”.

“Punitive damages” (ao pé da letra, repita-se o 6bvio, indenizacdes
punitivas) diz-se da indenizacao por dano, em que é fixado valor com
objetivo a um s6 tempo de desestimular o autor a préatica de outros
idénticos danos e a servir de exemplo para que outros tam bem
assim se conduzam.

Ainda que ndo muito farta a doutrina patria no particular, tém-se
designado as “punitive damages” como a “teoria do valor do
desestimulo” posto que, repita-se, com outras palavras, a informar a
indenizacdo, estd a intencdo punitiva ao causador do dano e de
modo que ninguém queira se expor a receber idéntica sancao.

No caso do dano moral, evidentemente, ndo é tao facil apura-lo.

Ressalte-se, outrossim, que a aplicacdo irrestrita das “punitive
damages” encontra Obice regulador no ordenamento juridico patrio
que, anteriormente a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002,
vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do
direito e apds a novel codificacao civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cadigo Civil de
2002.

Assim, o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixacao
do valor da indeniza¢d por danos morais, considera as condicdes
pessoais e econbmicas das partes, devendo o arbitramento operar-
se com moderacédo e razoabilidade, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento
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indevido do ofendido e, também, d emodo que siva para desestimular
o ofensor a repetir o ato ilicito.

Mais recentemente, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
no julgamento do RESP 839.923 entendeu ser aplicavel, em carater punitivo e

pedagogico, uma majoracdo na indenizagcao aplicada no caso concreto. A ementa:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO.AGRESSAO FiSICA AO CONDUTOR DO VEICULO
QUE COLIDIU COM O DOS REUS.REPARACAO DOS DANOS
MORAIS. ELEVACAO. ATO DOLOSO. CARATER PUNITIVO-
PEDAGOGICO E COMPENSATORIO. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Na fixagdo do valor da reparacdo do dano moral por ato doloso,
atentando-se para o principio da razoabilidade e para os critérios da
proporcionalidade, deve-se levar em consideracdo o bem juridico
lesado e as condicbes econdmico-financeiras do ofensor e do
ofendido, sem se perder de vista o grau de reprovabilidade da
conduta do causador do dano no meio social e a gravidade do ato
ilicito.

2. Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim ilicito de causar
dano a vitima, mediante emprego de reprovavel violéncia fisica, o
arbitramento da reparacao por dano moral deve alicercar-se também
no carater punitivo e pedagogico da compensacdo, sem perder de
vista a vedacado do enriquecimento sem causa da vitima.

3. Na hip6tese dos autos, os réus espancaram o autor da acdo
indenizatoéria, motorista do carro que colidira com a traseira do
veiculo que ocupavam. Essa reprovavel atitude ndo se justifica pela
simples culpa do causador do acidente de transito. Esse tipo de
acidente é comum na vida diaria, estando todos suscetiveis ao
evento, o que demonstra, ainda mais, a reprovabilidade da atitude
extrema, agressiva e perigosa dos réus de, por meio de forga fisica
desproporcional e excessiva, buscarem vingar a involuntaria ofensa
patrimonial sofrida.

4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00, fixado pela colenda
Corte a quo, para os dois réus, mostra-se irrisério e incompativel com
a gravidade dos fatos narrados e apurados pelas instancias
ordindrias, o0 que autoriza a intervencdo deste Tribunal Superior para
a revisdo do valor arbitrado a titulo de danos morais.

5. Considerando o0 comportamento altamente reprovavel dos
ofensores, deve o valor de reparacdo do dano moral ser majorado
para R$ 50.000, 00, para cada um dos réus, com a devida incidéncia
de correcao monetaria e juros moratorios.

6. Recurso especial provido.

(REsp 839923/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2012, DJe 21/05/2012).
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Observa-se uma relacéo direta entre a acéo indenizatéria decorrente
de agressdes fisicas, sofridas pelo Recorrente, apds uma colisdo entre dois veiculos
em via pulblica. Na ocasido, os Recorridos agrediram de forma brutal e
desproporcional o autor, retirando-o a forca do veiculo e efetuando um
espancamento, cujas agressdes envolveram socos e chutes, em varias partes do

corpo, inclusive empurrando sua cabeca contra uma grade.

Apds se revezarem na agressao, a vitima sofreu sequelas fisicas,
inUmeras lesBes no corpo, com nariz quebrado em 3 (trés) lugares, cortes no

supercilio direito e na base esquerda do nariz, além de hematomas na regiédo ocular.

O Tribunal de origem, a despeito do excesso da conduta, fixou a
indenizacdo em R$ 13.000,00 (treze mil reais) a titulo de danos morais a ambos os
réus. Contudo, em decorréncia dos debates, a Turma decidiu ser o espancamento
publico do motorista conduta dolosa reprovavel, nédo justificando nem mesmo a

conduta da vitima, que na ocasido encontrava-se alcoolizada.

Assim, o acordao foi reformado e a indenizacéo foi majorada para
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), a ser suportada por cada um dos réus, com a

devida incidéncia de juros moratoérios e correcdo monetaria.

Com efeito, nesse caso foi considerada a circunstancia concreta do
caso, segundo a qual a vitima sofreu abalo psiquico grave, além do 6bvio prejuizo
fisico, consignando a corte ser a indenizacdo insuficiente, necessaria, dessa forma,
sua majoracao. Observa-se 0 sopesamento da gravidade do ato ilicito, além do dano
causado e as condicfes econdmicas das partes envolvidas, consubstanciando-se

em um novo posicionamento da Corte Superior.
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8. CONCLUSAO

Como visto no decorrer do trabalho, ndo é cabivel nem aconselhavel
a mera transposicao do instituto da Commom Law para paises de tradicdo da Civil
Law, como é o caso do Brasil. Os fundamentos da reparacdo sédo diversos, sendo
gue no direito norte-americano existe a figura, entre nés anémala, dos punitive

damages.

O direito brasileiro oferece diversas formas, como ja exposto, de se
reparar um dano, ndo sendo necessaria a aplicacdo pura e simples do instituto
estrangeiro. Além do mais vivemos em um periodo de alta objetivacdo da
responsabilidade civil, sendo um paradoxo a aplicacdo de um instituto tdo subjetivo
como 0s punitive damages em vista da maior clareza buscada hoje pelo direito

obrigacional.

Uma alternativa a aplicacdo dos punitive damages mais adequada
ao direito brasileiro seria a aplicacdo de sanc¢des administrativas, sem prejuizo da
compensacao do dano auferido pela vitima. Assim o dano seria ressarcido e o autor
punido, cujas sancdes seriam aplicadas por 6érgdos reguladores, como o CADE,

CVM, BACEN ou até mesmo as agéncias de regulacgéo.

Naqueles casos especialissimos onde a conduta do infrator é
demasiadamente reprovavel e ndo sendo possivel ou eficaz as multas
administrativas expostas no paragrafo anterior, poderia cogitar-se a aplicacdo dos
punitive damages. No entanto, seu uso nao estaria sujeito a mera discricionariedade
do magistrado, mas naqueles casos previstos em lei. Tal hipétese se adequaria ao
principio da legalidade, o que tornaria o instituto mais condizente com nosso direito.

A indenizacdo por outro lado nao seria revertida a vitima, mas a um
fundo especialmente criado para esse fim. Isso evitaria outro problema, o do
enriguecimento sem causa que, conforme ja explicado acima, € um dos vicios que

acometem a utilizacdo do instituto, quando usados no Brasil.

Os punitive damages ndo sdo unanimidade nem nos paises onde
seu uso € previsto. Mesmo a sua funcdo de prevenir futuras acdes danosas com a

aplicacdo de vultosas indenizagdes ndo tem atingido o efeito desejado. E que as
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empresas, prevendo que podem ser condenadas em uma eventual acdo, contratam
seguros especificos para esses casos. Logo, quem deveria sofrer com a
condenacédo nao o sofre, por estar ao abrigo de um seguro, consequentemente, uma

das vantagens do instituto néo teria eficacia: o medo da punigéo.

A mesma situacdo podera ocorrer no Brasil, com as empresas de
telefonia por exemplo. O uso dos punitive damages como medida intimidadora e
preventiva poderia esbarrar na contratacdo de seguros por parte das operadoras.

Seria uma forma de burlar a efetividade de uma provavel sentenca condenatoria.

Por todos os fatos acima expostos, pela ofensa aos principios da
Civil Law expostos, pela inadequacdo e impropriedade do instituto dos punitive
damages no direito brasileiro, é preciso rever sua aplicacdo, nunca fechando as
portas para uma doutrina estrangeira, mas sempre adequando-a aos principios
aplicados no pais em questéo, sob pena de criar-se verdadeiras quimeras juridicas,

cujos efeitos negativos custariam a passar.
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