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RESUMO

MINTO, Giovanna Aparecida Rossini. A introducdo da indenizagdo punitiva no
ordenamento juridico brasileiro. 2018. 127 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de

Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

A responsabilidade civil foi a area do Direito que mais sofreu mudancas a partir do século
XX, sobretudo em decorréncia da revolucdo industrial que intensifica a producdo e o
consumo, culminando no reconhecimento de novos danos. Neste contexto, torna-se necessario
repensar as funcbes da responsabilidade civil sendo que, além do escopo compensatério a
indenizacdo deve atender a uma finalidade punitiva ou pedagdgica, a semelhanga dos punitive
damages nos Tribunais norte-americanos. A pesquisa tem o objetivo de analisar as criticas
formuladas a introducdo do instituto em nosso ordenamento, bem como delimitar os critérios

para a sua aplicacéo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Indenizacdo punitiva. Punitive damages.






ABSTRACT

MINTO, Giovanna Aparecida Rossini. The punitive damages introduction in brazilian
law. 2018. 127 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto,

Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

The civil liability is the field of law that has incurred in the most intensive changes since the
20" century, due to, mainly, the development of new technologies that have increased the
production and the consume, resulting in the recognition of new sort of damages. In this
context, it is paramount to revisit the purposes of the civil liability system, because the
indemnification must attend the purposes of punishment and deterrence. This research aims to
analyze the critics to the introduction of the punitive damages in Brazilian civil law and to fix

the criteria to its application.

Keywords: Tort law. Punitive damages.
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The life of the law has not been
logic; it has been experience?.

INTRODUCAO

Diversas reformas legislativas reconhecem sélidos antecedentes no direito
comparado. Os novos problemas sociais podem ser resolvidos mediante técnicas inspiradas na

experiéncia juridica estrangeira®.

O direito dos sistemas common law contraria intensamente a tradicdo da civil law, a
qual estamos subordinados por heranga da colonizagdo portuguesa. Universalizagdo e
casuistica, regra de lei e precedente, ciéncia e experiéncia, sdo as contraposicdes destes
sistemas. Entretanto, conforme assinala Maria Celina Bodin de Moraes®, ainda que
permanecam estruturais diferencas entre as duas mais importantes familias juridicas é
inegavel a aproximacédo entre elas e, do nosso ponto de vista, a transposicdo de institutos e
procedimentos tipicos do direito americano € constantemente sentida, ndo apenas no &mbito

do direito constitucional, mas também no direito privado.

Um destes institutos tem tido ampla repercussdo em nosso pais assim como é alvo e
criticas e discussdes: trata-se dos punitive damages ou da atribui¢do de um carater punitivo a
reparacao do dano extrapatrimonial, matéria oriunda da tradicdo juridica da common law e
gue recentemente encontra-se, de certo modo, assimilada pela jurisprudéncia e doutrina

brasileira.

Até pouco tempo, tratar da introducdo de uma indenizacdo de carater punitivo em
nosso ordenamento era considerado como um anacronismo ou sacrilégio. Dentre 0s
principiais obstaculos apontados menciona-se: uma acentuada tendéncia a coletivizacdo do
dano através dos seguros e fundos de garantia e a crescente expansdo da responsabilidade

objetiva, na qual a obrigacdo de indenizar prescinde da anélise de um elemento culposo.

1 HOLMES JR, Oliver Wendell, The common law, New Jersey: The lawbook Exchange Ltda, 2005, p. 1.

2 PIZARRO, Ramén Daniel, Dafios punitivos In: PARELLADA, Carlos A (coord.)., Derecho de dafios, Buenos
Aires: La Rocca, 1996, p. 288.

3 Punitive damages em sistemas civilistas: Problemas e perspectivas in Revista Trimestral de Direito Civil, v.
18, abr./jun., 2004, p. 56.



14

Contudo, ¢ possivel afirmar que a responsabilidade civil foi sem divida a area do
Direito que sofreu as maiores mudancas a partir do século XX. Sérgio Cavalieri Filho*
escreve que os dominios da responsabilidade civil foram ampliados na mesma proporcdo em
que se multiplicaram os inventos e as descobertas da atividade humana. Prova disso € a vasta
literatura juridica produzida no mundo todo sobre o tema, assim como a frequéncia com que a

Justica é chamada a decidir conflitos de interesses decorrentes de danos injustos.

Dois fatores promoveram esta evolucédo: a revolucdo industrial, notadamente a partir
da segunda metade do século XX e a busca por uma justica social na constru¢do de uma
sociedade solidaria, 0 que traz a necessidade de se modificar a organizacdo do Estado com
maior intervencdo na sociedade a fim de garantir o acesso dos cidaddos a todos os bens e
servigos necessarios a uma vida digna, deixando de ser mero espectador para também ser ator,

voltado para o fortalecimento da sociedade solidaria.

Se antes a regra era a irresponsabilidade e a responsabilidade a excecdo, agora o
legislador, jurisprudéncia e doutrina se esforcam pelos mais variados meios e processos
técnicos apropriados para estarem ao lado da vitima e lhe assegurar uma posicao favoravel.
Portanto, a responsabilidade, antes centrada no sujeito responsavel, volta-se agora para a
vitima e a reparacdo do dano por ela sofrido. Nesta perspectiva, o dano deixa de ser apenas
um problema contra a vitima para ser também contra a coletividade, passando a ser um

problema de toda a sociedade®.

Neste diapasdo, torna-se necessario repensar as funcbes da responsabilidade civil
sendo que além do escopo compensatdrio, a indenizacdo deveria atender a uma finalidade
punitiva ou pedagogica, aspecto desenvolvido pelos tribunais norte-americanos pela teoria dos
punitive damages. Por esta regra procura-se atribuir uma indenizagéo elevada com o objetivo

de desestimular o ofensor a reiterar a conduta dolosamente praticada.

Entretanto, a aplicacdo da indenizacdo punitiva ndo € irrestrita, sendo estipulada
apenas em caso de cometimento de ilicitos extremamente gravosos (caracterizados pela
intencionalidade ou flagrante e irresponsavel desconsideracdo aos direitos alheios ou
motivados pela ilicita persecucdo de beneficios econdmicos aptos a causar danos que

extrapolam o ambito individual).

4 Responsabilidade objetiva na atualidade In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (coord.). Direito
civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 355.
> CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade objetiva na atualidade... op. cit., p. 371.
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Ante a insuficiéncia do paradigma reparatério da responsabilidade civil para coibir
estes atos ilicitos, torna-se imperioso o desenvolvimento de meios juridicos adequados tanto
para a eficiente prevencdo de danos decorrentes deste tipo de conduta, quanto para a punicao
dos agentes que tenham atuado de maneira particularmente reprovavel. Com o objetivo de
encontrar subsidios filosoficos e juridicos para a implantacdo e desenvolvimento da funcgéo
punitiva da indenizacdo, doutrina e jurisprudéncia passaram a procurar modelos semelhantes
no ambito do Direito Comparado e por isso as aten¢des sdo voltadas ao instituto juridico dos
punitive damages. A atracao exercida por este instituto esta na sua capacidade de ultrapassar a
cisdo entre Direito Publico e Privado, introduzindo na responsabilidade civil a ideia de pena
privada®.

Partindo destas premissas este trabalho tem como escopo responder a questdo da
possibilidade de introducdo da indenizacdo punitiva no ordenamento juridico brasileiro. Para
tanto, a dissertacdo foi dividida em quatro capitulos.

No primeiro capitulo apreciaremos as origens, aspectos historicos e fatores que
corroboraram para surgimento da indenizagdo com escopo punitivo. Tendo em vista as raizes
romanistas de nosso ordenamento, o estudo se iniciard pela privada romana. A seguir,
verificar-se-a como 0s punitive damages surgiram nos paises de tradicdo da common law,

partindo de seus precedentes historicos até a funcéo por eles hoje desempenhada.

No segundo capitulo da dissertacdo verifica-se 0s novos paradigmas da
responsabilidade civil diante do despertar das novas espécies de danos. Inicialmente sdo
abordados os modelos tradicionais com a atribuicdo exclusivamente reparatoria a
responsabilidade civil fundada no modelo sustentado pelos pilares da culpa, dano e nexo
causal. Ao final, em razdo do reconhecimento de novos danos ressarciveis, trata-se das novas

funcdes atribuidas a responsabilidade civil e a insuficiéncia do paradigma reparatorio.

Para verificar a oportunidade da introducdo da indenizacdo punitiva em nosso
ordenamento, o terceiro capitulo é dedicado a analisar e rebater as criticas usualmente
formuladas por juristas da tradicdo romano-germanica a aplicacdo dos punitive damages no

direito brasileiro.

O Direito Comparado vé a unidade dos sistemas juridicos e tem como objeto de

andlise além da legislacdo, a jurisprudéncia, o conhecimento, 0 meio social, a pratica

® MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva, Revista
CEJ/Conselho da Justica Federal, Brasilia: CEJ, v. 9, n. 28, jan./mar. 2005, p. 17.
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contratual. Ainda que a lei seja a fonte primordial nos paises de direito escrito, como o Brasil,
nédo se limita a esta. A norma legislativa tem o sentido que a interpretacdo jurisprudencial Ihe
da, assim fara trabalho incompleto quem pretenda tirar conclusdes apenas do cotejo de textos
legais. Ademais, a doutrina formula a elaboracdo dogmatica das instituicbes dando mais ideia
do estado de evolucdo do sistema juridico’. Sendo assim, o quarto capitulo traz uma analise
jurisprudencial, no ambito do Superior Tribunal de Justica, acerca da funcdo punitiva da

responsabilidade civil.

Por fim, o quinto capitulo busca trazer determinados critérios ou paradigmas para a
introducdo da indenizagdo punitiva ao nosso ordenamento juridico, tais como a necessidade
de prévia cominacdo legal, o destinatario da indenizacdo, bem como seus pressupostos

objetivos e subjetivos.

" PEREIRA, Caio Mario da Sila., Direito comparado e o seu estudo in Estudos juridicos em honra de Soriano
Neto, Recife: Mlinistério da educacdo e cultura, Universidade do Recife — Faculdade de Direito, v. 2, 1959, p.
526.
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1. ASPECTOS HISTORICOS DO CARATER EXEMPLAR DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Investigar para definir qual a funcdo contemporanea da responsabilidade civil
constitui tarefa emblematica diante das transformacgdes a que esse fenémeno do direito das
obrigacdes foi submetido, especialmente a forte tendéncia da eliminacdo do fator culpa como
principal referéncia da sentenca que obriga reparar os danos. Se o0 objetivo maior parece ser 0
de encontrar responsaveis e ndo propriamente culpados para que os danos sejam ressarcidos, a
preocupacdo com o carater punitivo parece anacrénica. Ocorre que a roda da vida ndo para de
girar e seu movimento cria novos danos, reacendendo o desejo de descobrir se novas funcdes

ndo estdo despertando para uma diferente reflexédo e talvez aceitacdo de novos paradigmas.

Paula Meira Lourenco® ensina que a reflexdo acerca da ilicitude e da culpa do agente
e 0 escopo preventivo e punitivo da responsabilidade civil ndo deve ser entendida como o
renascimento do sistema de vinganca privada. Ademais, se a indenizacao for limitada ao dano
ndo servird como desincentivo a violacdo do direito e a préatica da conduta ilicita e culposa,

nem pelo préprio agente nem por terceiros.

A fragilidade da fungdo exclusivamente reparatéria da responsabilidade civil se
comprova pelo reconhecimento de indenizacdo pelos danos ndo patrimoniais, ndo obstante
estes serem insuscetiveis de avaliagdo em dinheiro®. Assim, o critério classico para se aferir o
guantum indenizatorio, qual seja a reducdo do patriménio, demonstra-se insuficiente, e a
doutrina comeca a admitir o recurso a critérios que ja ndo diziam respeito ao lesado, mas ao
lesante e ao seu grau de culpa. Desta forma se inicia a discussdo em torno da fungéo
compensatéria da responsabilidade civil, que se alarga a reflexdo acerca de outras funcdes,

reforcada no século XX com a revolucio industrial e o surgimento de novos danos*®.

O carater sancionador da responsabilidade civil ganha mais espaco nas discussdes

contemporaneas com as preocupacdes recentes com a justica distributiva e com a necessidade

8 A func&o punitiva da responsabilidade civil, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 16
® LOURENGO, Paula Meira., A fungdo punitiva da responsabilidade civil..., op. cit., p. 18.
10 LOURENCO, Paula Meira., A fungdo punitiva da responsabilidade civil..., op. cit. P. 18.
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de prevengdo e punicdo de condutas reprovaveis mediante o significativo aumento do

quantum da indenizacdo em determinados casos concretos®!,

Desta forma, a figura dos punitive damages tem recebido bastante atencdo da
doutrina e jurisprudéncia por desempenhar o duplo papel de punir o culpado (autor do dano) e

de servir como dissuasdo da pratica de certo comportamento social2,

Os conceitos de pena privada, fungcdo punitiva da indenizacdo por danos morais e
mesmo 0s punitive damages sdo pecas de um processo evolutivo que culminou com a
separacdo das responsabilidades civil e penal, mas seguiu caminhos diversos na tradi¢cdo

romanista e anglo-saxa.

A pergunta que nos fazemos neste ponto é: o Brasil esta preparado para aplicar este
instituto? Para respondé-la, entretanto, devemos analisar os aspectos historicos e os fatores

que corroboraram para o surgimento da indenizagdo com escopo punitivo.

A analise histdrica permite a compreensdo de diversos aspectos. Se considerarmos no
interior de um instituto juridico, teremos acesso a origem etimoldgica, conceitos e a evolugao
do tema. Por outro lado, ao observamos sua feicdo externa, compreenderemos a origem das
regras, sua conexao com as estruturas do mercado e da vida social, e a sua dependéncia em
relacdo as correntes de pensamento que fazem parte da bagagem cultural do jurista e orientam

o legislador ao seu tempo®.

Neste contexto, o direito comparado oferece amplo modelo de exame. Tendo em
vista as raizes romanistas do nosso Direito Privado, iniciaremos o estudo pela pena privada

romana.

1 PARGENDLER, Mariana Souza., O carater exemplar da indenizacdo e o direito civil brasileiro: pena
privada ou punitive damages in XV Saldo de Iniciagdo Cientifica. Porto Alegre : UFRGS, 2003 [
http://lanic.utexas.edu/project/etext/llilas/ilassa/2004/pargendler.pdf]

12 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza., Usos e abusos da fungdo punitiva... op. cit., p. 17.
13 ROSENVALD, Nelson, As funcdes da responsabilidade civil: a reparacéo e a pena civil, 32 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 35.



http://lanic.utexas.edu/project/etext/llilas/ilassa/2004/pargendler.pdf

19

1.1. A pena privada no direito romano cléssico

As origens remotas da responsabilidade civil estdo relacionadas a vinganca
coletiva, que pode ser citada como a primeira forma de reacio a comportamentos lesivost®.
Na auséncia de um poder central a vendeta era levada a efeito pela propria vitima ou pelo

grupo ao qual pertencia.

No ordenamento juridico romano, a pena privada serviu, por um longo periodo,
como modalidade tipica de reacdo ao ato ilicito. Imperava a dicotomia entre os delitos
publicos e os delitos privados, designados com os vocabulos delictum e maleficium. Os
primeiros eram considerados de elevada importancia social, a ponto de justificar a persecucao
direta pelo proprio Estado, em Tribunais especiais, visando a aplicacdo de uma pena publica,
que podia consistir em morte, na imposicdo de castigos corporais ou na aplicacdo de uma
multa em beneficio do Estado. Em contrapartida, os delitos privados eram aqueles que
causavam dano a honra, a integridade fisica ou aos bens do individuo. O Estado ndo tomava
iniciativa de punir o ofensor, mas assegurava a vitima o direito de intentar uma actio para
condenar o ofensor a pagar uma pena privada (poena privata), na forma de um maultiplo do
dano. Sem prejuizo de ajuizar uma acao reipersecutdria (rei persecutio), de forma cumulativa,

para obter o ressarcimento do prejuizo®®.

O sistema de delitos privados que vigorou nos periodos pré-classico e classico,
como se vera adiante, em muito se aproxima do modelo existente nos paises de common law.
O direito privado se manifestava por meio das a¢des processuais que garantiam ao lesionado
uma reparacao. O Estado assegura a vitima duas pretensdes distintas que podem ser exercidas
cumulativamente: a de natureza compensatoria, que busca ressarcir os danos sofridos
(compensatory damages exercida pelas actio reipersecutoriae), e outra de natureza punitiva,
que visa punir o ofensor (actio poenales que se aproximam dos punitive damages) com a

entrega de uma quantia em dinheiro ao lesionado pelo ato®®.

Emilio Betti’, ao tratar da origem da obrigacdo romana afirma que o ilicito

daria causa a vindicta e o infrator sofreria a punicéo fisica pelo seu ato. Poréem, seria possivel

14 Dois aspectos juridicos relevantes deste periodo sdo a ndo individualizacdo da pena e a desproporcionalidade
das sancBes. SANTOS, Mauro Sérgio dos. A responsabilidade civil extracontratual no direito romano: analise
comparativa entre 0s requisitos exigidos pelos romanos e os elementos de responsabilidade civil atualmente
existentes in Direito em Acdo, Brasilia, v. 10, n. 1, jan/jun, 2013.

15 ALVES, José Carlos Moreira, Direito romano, 62 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 223.

16 ALVES, José Carlos Moreira, Direito romano... op. cit.,, p. 224.

YLa struttura dell obbligazione romana e il problema dela sua genesi, Milano: Giuffre, 1955, p. 173.
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substituir a vinganca privada pela formacdo de um vinculo (nexum), que seria desconstituido
pelo pagamento de uma sancdo pecunidria. Contudo, a passagem da pena corporal para a
sancdo pecuniaria ndo foi instantdnea. Durante muito tempo elas coexistiram, como se

observa pela anélise da Lei das XI1 Tabuas®®.

Portanto, o ius civile atribuia a determinados atos ilicitos o efeito de fazer
surgir uma obligatio entre aquele que teria cometido um ato ilicito e aquele que teria sido
lesado, em virtude do qual o primeiro estava obrigado a pagar ao segundo uma poena,

consistente em uma soma de dinheiro.

O repassar das teorias do Direito Romano Classico evidencia que a san¢do por
ato ilicito realmente acontecia, sendo que a depender do tipo de acdo danosa ou algo
assemelhado a graduagé@o da culpa ainda incipiente, essa indenizag&o ocorria tanto pela via

punitiva como pela ressarcitoria.

Na Era Republicana, com o processo de despenalizacdo do ilicito penal e
diversificacdo do ilicito privado nasce a nogdo de obrigacdo ex delicto. Arangio-Ruiz®
escreve que as obrigacbes ex delicto sdo estritamente pessoais e vinculam o ofensor ao

ofendido constrangendo o primeiro ao pagamento de uma pena pecuniaria ao segundo.

Contudo, na era imperial romana, o sucesso da pena publica inaugura uma
progressiva crise da pena privada. Os jurisconsultos romanos registraram uma melhor
efetividade da esfera penal de forma que o juizo civel se reserva as demandas ressarcitorias®.
O distanciamento entre a responsabilidade civil e penal, também é consequéncia do
crescimento do Império Romano, que passou a tomar para si a tarefa de punir os agentes que

praticassem danos??.

Ademais, afastaram-se as varias aces especificas que existiam no direito
romano, surgindo a ideia de pressupostos gerais da responsabilidade civil. O desprendimento

da responsabilidade dos diversos tipos de ilicitos foi fundamental para o cancelamento da

RODRIGES JUNIOR, Otavio Luiz, Responsabilidade civil no direito romano in MAMEDE, Gladston;
ROCHA, Maria Vital da; RODRIGUES JUNIOR, Otavio, Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa, Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 05.

19 Istituzioni di diritto romano, 14 ed., Napoli: E. Jovene, 1960, p. 364.

20 ROSENVALD, Nelson, As fungdes da responsabilidade civil (op. cit.), p. 38.

2L DIAS, José Aguiar., Responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Renovar, 112 ed., 2006, p. 23.



21

funcdo penal ligada a responsabilidade civil, ja que se eliminaram as diferencas que existiam
em relacéo a gravidade do ilicito e o elemento subjetivo do autor??.

Posteriormente, com a formacdo dos Estados Modernos e a centralizacdo de poder o
direito positivo passa a restringir as hipoteses de imposi¢cdo de san¢Ges pecuniarias. Observa-
se uma grande de expansdo da esfera criminal através da criagdo de novos tipos penais, com
atribuicdo ao Estado do monopolio da persecucdo, com a aplicacdo de uma pena publica.
Além disso, nesse momento, o Estado ja estava suficientemente forte para assumir tais tarefas.
Sob a perspectiva de justica comutativa (propagada por S&o Tomdas de Aquino) elide-se
qualquer forma de enriquecimento injustificado, sendo inadmissivel a devolucdo de uma soma
multipla em prol da vitima®. Prevalecem as sancdes baseadas na responsabilidade aquiliana,

ou seja, equivalentes ao valor do dano causado.

A ideia de pena privada, portanto, estava em contraste com a clara separacdo das
esferas do direito civil e penal, uma conquista dos ordenamentos modernos como resultado de
uma lenta evolucdo que atenuou o carater sancionatorio da reparacao de atos ilicitos. Desta
forma, nasce um modelo juridico (presente em diversos ordenamentos) no qual a fungédo
primordial da indenizacdo é a de reparacdo de um dano injusto atendendo a logica liberal que
demanda a auséncia de entraves para o exercicio de atividades econémicas, mantendo-se a

minima interferéncia estatal em matéria de autonomia privada®*.

A descontextualizacdo da pena privada surge, também, como uma necessidade de
uniformizacdo do ordenamento juridico e do movimento de codificacdo que introduzira a

separacao rigorosa entre a matéria civil e 0s tipos penais.

O retrospecto sobre a eliminacdo da pena privada faz parecer que se assiste a um
filme repaginado e cuja atualidade ndo é superficial como a volta de um vestuario que caiu de
moda. Os tempos atuais ou as exigéncias sociais mais recentes integram o que poderia chamar
de tendéncia da politica criminal que auspicia uma dréstica reducdo da area penalmente
relevante e mira & busca de alternativas a tutela penal®®. O sentido punitivo da

responsabilidade civil esta pegando carona nesse vacuo.

22 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da fung&o punitiva... op. cit., p. 18.

23 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 40.

24 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 41.

%5 CARLUCCI, Aida Rosa Kemelmajer. conviene la introducicién de los llamados ‘daiios punitivos’ em el
derecho argentino? In Anales del’academia nacional de derecho y ciéncias sociales de Buenos Aires, n. 31,
1993, p. 83.
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1.2.Punitive e compensatory damages: conceitos e distin¢des

N&o € inutil analisar o significado da expressdo "damages™ como primeiro passo para
compreender e refutar a critica sobre o perigo de sua ambivaléncia a gerar possivel confusao
na designacdo de nocividade e remédios para sua recuperacdo. No entanto, trata-se de um
vocabulo genérico que pode assumir diversas feicdes e fungdes, especialmente as nogdes de
compensatory e 0s punitive damages, centro das atengdes desta pesquisa.

Os primeiros sdo, de acordo com Eduardo Uilan?®, aqueles concedidos para reparar
um prejuizo real e visam colocar o autor da demanda na situacdo que estaria se ndo tivesse
sido lesionado, ou seja, devem se consubstanciar em uma quantia suficiente a restituir o
lesionado ao status quo ante, tendo em vista que o seu objetivo é o de ressarcir o prejuizo®’.
Portanto, trata-se de um conceito bastante similar ao de indenizacdo compensatéria previsto
no art. 944 do Caédigo Civil de 2002.

A indenizacdo punitiva, apesar de se assemelhar a compensatoria no sentido de
representar uma sancao pecunidria decorrente do cometimento de um ato ilicito, distingue-se
desta ultima por ndo exercer uma funcdo compensatéria. Os punitive damages sdo impostos
em adicdo aos compensatory damages com a funcdo duplice de punir o ofensor e evitar o

cometimento de condutas semelhantes?8.

Na Inglaterra, os punitive damages se limitam a trés categorias (i) quando ha
disposicao legal que os autorize, como na protecdo de direitos do autor, (ii) quando se trata de
sancionar uma conduta vexatoria e (iii) quando o autor do ilicito assume o risco da pratica sob
a perspectiva de que a utilidade da conduta serd superior a indenizacdo a ser paga pela

vitima?.

No ambito da law of torts ou da responsabilidade civil americana, por outro lado, ha
um grupo de modelos juridicos extracontratuais que interferem na pessoa, na propriedade,
reputacdo ou vantagens comerciais ou sociais. Um ato ilicito pode ser tanto um crime como

uma demanda de responsabilidade civil ajuizada pela vitima com vistas a reparagdo dos

2 Responsabilidade civil punitiva, Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 2003, p. 28.

27 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da fungéo punitiva...op. cit., p. 16.

28 SERPA, Pedro Ricardo e, Indenizagdo punitiva, Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo,
2011, p. 25.

29 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 192.
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prejuizos. Os punitive damages sdo concedidos para punir a malicia ou uma conduta arbitréaria
com a finalidade de deter o ofensor e evitar a reiteracdo de condutas similares no futuro, bem

como desestimular outros a se engajarem desta maneira.

Enquanto as cortes estadunidenses e canadenses utilizam a expressdo punitive
damages, outras jurisdi¢cdes como a briténica, optam por exemplary damages. Nao podemos

afirmar que sdo termos idénticos, mas, ambos séo contrapostos aos compensatory damages.

Sdo trés critérios fundamentais para a distingdo entre o0s danos punitivos e
compensatérios: (i) finalidade, (ii) individualizagdo do sujeito a que se aplica o remédio e (iii)

a diferenca de perspectivas.

Quanto a finalidade, a indenizacdo punitiva visa a inibicdo de condutas reiteradas,
enquanto que a compensatoria se inspira na necessidade de recompor o patriménio do
ofendido. Além disso, enquanto os danos compensatorios tém como foco a figura da vitima,
0S punitivos sdo voltados ao ofensor. Por fim, os compensatory damages séo retrospectivos,
pois focam em danos ja suportados pela vitima, enquanto que os punitive damages sao

prospectivos, visando desestimular o ofensor®,

1.3. Antecedentes historicos dos punitive damages

O exame da problemaética relacionada a fixacdo de uma indenizacdo punitiva pode
ser significativamente enriquecido mediante a investigacdo de suas origens e de seu

desenvolvimento na common law.

A compreensdo da atual estrutura dos punitive damages envolve o estudo do
caminho tracado pela pena civil nos terrenos do direito anglo-saxédo. Isso porque as sancées
previstas pelos romanos quanto ao pagamento de multiplos do valor do prejuizo sofrido
teriam servido de modelo aos legisladores da epoca do rei Eduardo | para atribuir ao ofensor o

pagamento ao ofendido do dobro ou triplo dos prejuizos sofridos®?.

O sistema saxdo ndo distinguia os ilicitos de natureza civil (os quais posteriormente
dariam origem aos torts) e criminal (que consistiriam em crimes) prevendo sempre 0

pagamento de uma quantia em pectinia como resposta a ma conduta e justamente em razdo da

30 ROSENVALD Nelson, A func&o punitiva da responsabilidade civil (op. cit.), p. 195.
31 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da funcéo punitiva... op. cit., p. 18.



24

confuséo entre direito civil e direito penal, tais sangdes pecuniarias exerciam ao mesmo tempo

as fungBes compensatoria e punitiva®2.

Com a formacdo dos primeiros Estados e separacdo das esferas civil e penal as
figuras hibridas cairam em desuso, de forma que, no &mbito civil, foram substituidas pela
imposicdo de indenizacdo compensatoria ou compensatory damages, e apenas ao final do
século XVIII surgem os primeiros precedentes judiciais que preveem expressamente a
imposicdo de uma indenizacdo na forma de sancao punitiva, destinada a puni¢do do ofensor

em razdo da flagrante gravidade da conduta cometida.

Enquanto no direito inglés os punitive damages surgiram como estandartes do
respeito pelo direito a reserva da vida privada e pela liberdade do individuo contra os abusos
de poder3, nos primeiros casos norte-americanos a sangdo punitiva serviu de repreensdo a
condutas injustificadas que causaram prejuizos que extrapolavam o &mbito material, podendo
ser definidas como indenizacBes obtidas pela vitima quando os atos do ofensor forem
considerados maliciosos, violentos, opressivos, fraudulentos ou significativamente
negligentes®*. Portanto, a indenizagdo punitiva ndo ocorre em casos de simples culpa, mas

apenas quando o ofensor tiver agido com culpa grave ou dolo.

Os punitive damages se desenvolveram de maneira avassaladora e, conforme afirma
David G. Owen®®, em meados do século XIX ja haviam se transformado em uma constante no
direito-norte americano e foram reconhecidos por toda a federacdo, exceto nos Estados de

Louisiana, Massachusetts, Nebraska e Whashington, que ainda hoje ndo as admitem.

Ao procurar extrair as razGes historicas para o surgimento dos punitve damages a
doutrina aponta duas motivag6es principais. A primeira, de ordem processual, relacionada ao
fato de nos paises da tradicdo continental os processos serem julgados em primeira instancia
por um corpo de jurados, que tradicionalmente impdem penas mais rigidas; e a segunda, de
ordem material, tendo em vista a impossibilidade de compensacdo de prejuizos que

extrapolam o &mbito patrimonial.

Neste raciocinio, 0os punitive damages teriam surgido, em um primeiro momento,

para justificar a disparidade entre a condenagdo pecunidria e 0s prejuizos suportados pela

82 ZITZER, Kurt M., Punitive damages: a cat’s clavicle in Modern Civil Law in The John Marshall Law
Review, v. 22, 1988, p. 660.

33 LOURENCO, Paula Meira. A func&o punitiva da responsabilidade... op. cit., p. 166

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas, op. cit., p. 56.

% A punitive damages overview: functions, problems and reform in Villanova Law Review, v. 39, 1994, pp.
369-370.
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vitima®®. Entretanto, esta teoria ndo se sustentaria a partir do surgimento de mecanismos que
permitem ao juiz da causa revisar as condenagdes impostas pelo corpo de jurados. Assim, é da
segunda teoria que se extraem as consideracdes mais interessantes no tocante ao surgimento
da indenizac&o punitiva. E a partir dai que podemos tracar um paralelo entre o surgimento dos
punitive damages nos paises da common law e o desenvolvimento da teoria da indenizacdo

pelos danos morais nos paises de raizes romano-germanicas.

Inicialmente, os Tribunais rejeitavam a indenizacdo pelos prejuizos ndo materiais,
por acreditar que se tratavam de meros dissabores ou desventuras da vida e que todo homem
deveria suportar. Assim, os punitive damages eram utilizados como forma de impedir que ndo
fossem tutelados os prejuizos suportados e por esta razdo é que se afirma gque originalmente
esta san¢do também exercia funcdo compensatdria. Apenas em meados do século XIX é que a
jurisprudéncia inglesa e norte-americana passou a consolidar o entendimento de que 0s

prejuizos ndo materiais também deveriam ser ressarcidos®’.

Originalmente, portanto, os punitive damages exerciam a funcdo mista de punir o
ofensor pela conduta altamente reprovavel e compensar o ofendido pelos prejuizos néo
materiais que ele houvesse suportado em razdo da ofensa. Esta fun¢do mista é bastante similar
a que os Tribunais atribuem, até hoje, aos danos morais e € uma das razoes que nos motiva ao

aprofundamento do estudo.

1.4. As fungdes desempenhadas pelos punitive damages: punishment e deterrence

A permanéncia da aplicacdo dos punitive damages, mesmo ap06s o desenvolvimento
do tort law, justifica-se pelo fato de esta sangédo ainda conseguir atingir, de maneira adequada,
todas as funcOes para as quais foi originalmente criada, principalmente a retributiva

(punishment) e de desestimulo (deterrence)3.

A retribuicdo requer que a conduta revele extrema reprovacdo social (uma malicia,
evidenciada pelo dolo ou grave negligéncia do agente) cumulada ao desestimulo no sentido de

coibir a pratica reiterada de condutas ilicitas.

3% ZITZER, Kurt M., Punitive damages: a cat’s clavicle... op. cit., p. 662

37 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza., Usos e abusos da funcédo punitiva...op. cit., p.
19

3 DE CARLUCCI, A. R. K., Conviene la introduccidn... op. cit., p. 88.
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David G. Owen® leciona que a prevencdo pode atuar ex ante, na medida em que o
individuo sopesara as consequéncias de sua conduta ilicita antes de pratica-la, ou ex post, no
sentido de punir aqueles que nao preveniram as consequéncias de seus atos. Portanto, ao
desestimular o cometimento de novos ilicitos, os punitive damages agem de modo a estimular
0 respeito a Lei e a promover o bem-estar social*’, e serdo sempre adequados quando a
responsabilizacdo do lesante ao pagamento de indenizacdo compensatoria for insuficiente
para inibir a conduta reiterada, 0 que ocorrera sempre que 0S Custos para evitar 0s prejuizos

sejam maiores do que aqueles necessarios para recompor o patriménio do ofendido®.

O momento € oportuno para lembrar da queixa do adquirente de carro novo e que fez
surgir o célebre precedente BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559 (1996). O
comprador descobriu que ocorreu repintura de parte do carro antes da chegada dele aos
Estados Unidos em virtude de estragos advindos de uma chuva &cida no trajeto da Alemanha,
onde foi fabricado, sendo que nada disso foi revelado. Instaurado o processo, alegou a
revendedora que se dedicava ao comércio de carros novos com danos do transporte, desde que
0 conserto nao superasse 0 montante de 3% do valor do carro, o que, de certa forma, revelava
a ndo alteracgdo significativa do conceito de veiculo novo. O Jari, contudo, ndo aceitou essa
linha de argumentacdo e conferiu ao autor compensatory damages no valor de 4 mil délares
pela depreciacdo do objeto e punitive damages no valor de 4 milhGes, sendo que a Suprema

Corte do Alabama acatou recurso para reduzir o quantum para 2 milhdes.

Paradigmatico também o veredicto proferido pela morte da Sra. Lily Gray, em
virtude de incéndio do veiculo que dirigia, pela ruptura do tanque de combustivel, por uma
colisdo sofrida na parte traseira no ano de 1972 (conhecido "Ford Pinto case"). Além da
vitima fatal, o passageiro Richard Grimshaw sofreu lesdes corporais gravissimas, e no
processo aberto por esse acidente foi confirmado que os engenheiros da montadora possuiam
ciéncia dos riscos de incéndio pelos choques de transito, porque descobriram a falha na fase
final da linha de producdo; preferiram, segundo as provas, o risco das previsiveis indenizaces
diante dos altos custos da remontagem para recuperacdo do defeito. O julgamento condenou a
empresa ao pagamento de compensatory damages de 560 mil ddlares aos herdeiros da finada

39 A punitive damages overview... op. cit., p. 380.

40 SERPA, Pedro Ricardo., Indenizag&o punitiva, op. cit., p. 42.

41 SCHWARTZ, Gary T. Deterrence and punishment in the common law of punitive damages: A comment in
Southern California Law Review, v.56, 1982, p. 135
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e 2,5 milhdes de ddlares ao lesionado passageiro, mais punitive domages de 125 milhdes. A

Corte Superior reduziu o quantum para 3,5 milhdes.*2,

A analise dos precedentes evidencia o protagonismo dos punitive damages na
responsabilidade dos fornecedores pela oferta de produtos (product liability). A jurisprudéncia
exalta cinco categorias em que os danos punitivos sdo tradicionalmente concedidos: (i)
condutas fraudulentas — caso em que hd um comportamento ativo do fornecedor em enganar o
publico, mesmo conhecendo os riscos do produtos; (ii) violacado de disposicdes em matéria de
seguranca; (iii) inadequacdo de controles — comportamento omissivo do produtor, de total
desinteresse pela seguranca dos consumidores; (iv) auséncia de adverténcia sobre os riscos do
produto e, por fim; (v) incapacidade de remediar os defeitos do produto apds o seu ingresso

no mercado®.

Como regra geral, as indenizagdes de carater punitivo sdo concedidas nas relacfes
extracontratuais e quando provadas circunstancias subjetivas que se assemelham ao dolo. A

mera negligéncia, ndo é razo para condenagdo em punitive damages**.

Com efeito, as recentes preocupacdes com a justica distributiva, notadamente no
campo do Direito Ambiental e das relagdes de consumo, renovam o debate acerca do possivel
carater sancionador e dissuasério da responsabilidade civil. A retomada da pena privada é
fruto dos fendémenos sociais proprios das sociedades industrializadas e afirma-se como

instrumento apto a coibir ou desestimular danos de dimens&o transindividual®.

1.5. Os punitives damages sob o prisma da analise econdmica do Direito

A tutela preventiva-repressiva da indenizacdo punitiva da margem a medo e
perplexidades questionando desvio a principios constitucionais com a imposi¢do de punitive

damages. E claro que, por se tratar de figura hibrida, mesclando entre o ambito civil e penal, o

42 Grimshaw v. Ford Motor Co 119 Cal. App. 3d 757 174 Cal. Rptr 348 1981

43 ROSENVALD, As fungdes da responsabilidade civil..., op. cit., p. 194.

4 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva...op. cit., p.
19.

4 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva...op. cit., p.
16.
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carater aflitivo ndo pode ser aplicado de maneira indiscriminada sob o risco de colocar em
xeque principios fundamentais da responsabilidade civil®®.

O grande desafio nessa matéria e que motiva, ha décadas, variados questionamentos,
reside na definicdo de parametros que fagam compreensiveis, inclusive aos leigos, 0 emprego
dos danos punitivos em escala mais abrangente, e quase todas as criticas apontam para a
auséncia de critérios claros sobre 0 modo de arbitrar o quantum que servira de punicdo ao
ofensor. S&o sempre as interrogacfes que alimentam o amadurecimento dos principios que,
em data futura, serdo aceitos e incorporados ao sistema juridico. 1sso ocorreu, inclusive, com

o0 dano moral puro.

A aplicacdo macica e sem regramentos especificos da indenizacdo que busca
convencer o infrator de ndo mais reincidir nas praticas nocivas, podera produzir um efeito
colateral de intensidade econdmica e social, na medida em que acaba intervindo no balango
das empresas destinatarias das sentencas condenatdrias, o que podera justificar abandono das
atividades para fuga das sancbes. Alids, a razdo pela qual as caracteristicas funcionais dos
punitive damages tém atraido a atencdo de estudiosos repousa no fato de muitas empresas
cujos produtos sdo danosos em escala massiva ampararem a continuidade de sua producéo (e
dos danos causados) numa espécie de raciocinio por custo/beneficio entre o lucro auferido

pela disposi¢do do produto no mercado e o custo da indenizacao a ser paga aos lesados.

Neste contexto, a problematica da responsabilidade civil é tradicionalmente assumida
no viés compensatorio, com o objetivo de restabelecer a distribuicdo do bem-estar
previamente existente ao dano, ou seja, remetendo-se a vitima a mesma situacdo em que se
encontrava antes do ilicito. No entanto, a doutrina da Analise Econémica do Direito enfrenta a
questdo da responsabilidade introduzindo o critério da eficiéncia como finalidade no sistema e
o faz utilizando nocdes, teorias e critérios de valoracdo econdmica para tratar temas
tradicionalmente percebidos como juridicos buscando examinar criticamente as

consequéncias econdmicas das regras concretamente assumidas.

Aplicada para a responsabilidade civil extracontratual, a analise econdmica do direito
prevé as indenizagdes como mecanismo de internalizacdo das externalidades negativas, ou
seja, os danos devem ser ressarcidos para que o0 lesante suporte os custos sociais da propria

atividade, evitando que a conta seja repassada a terceiros ou, na maior parte das vezes, aos

46 MORAES, Maria Cecilia Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 73.
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consumidores. Assim, ao invés de se pensar em regras de compensar danos (com a remogao
das consequéncias negativas dos acidentes), deve-se criar instrumentos que decidam em quem

recairdo os custos das acdes danosas®*’.

O sistema de responsabilidade civil baseada no critério da culpa ndo alcanca os
objetivos de justica e eficiéncia econdmica. Ao pensarmos na responsabilidade do produtor,
se condicionarmos eventual indenizacdo ao consumidor a prova de culpa do produtor
criaremos uma ineficiéncia, pois em uma sociedade industrializada o acertamento da culpa
conduz a custos excessivos a0 mesmo tempo em que cria situacdo de injustica, porque é
praticamente impossivel que a vitima comprove a presenca de culpa do causador do dano e se
identifique o autor material da conduta®. Toda essa tensdo resultou em uma posicdo de

centralidade do critério da responsabilidade objetiva.

Neste raciocinio, Guido Calabresi*® considera que a “culpa” ndo ¢ o melhor elemento
numa analise custo-beneficio, pois ela ndo é capaz de individulizar o melhor critério para
evitar o nascimento de um fato ilicito danoso. Na realidade, a funcéo da responsabilidade civil
¢ organizativa, ja que visa produzir uma coordenacao satisfatdria de acdes sociais atraves de
decisdes adotadas por varios agentes, tendo em vista que cada sujeito escolherd que custos

quer suportar pelo exercicio de sua atividade.

No sistema da civil law a protecdo da vitima é a maior preocupacdo da
responsabilidade civil, embora esse objetivo caminhe lado a lado com a necessidade de
manter a harmonizacdo juridica baseada na tutela do direito subjetivo de todos 0s sujeitos
contra lesGes patrimoniais e morais. O movimento critico e de fundo filos6fico que atende
pela sugestiva nomenclatura de Andlise Econdmica do Direito propde secundarizar a
concepgdo da culpa ou o lado humano prioritario para abrir espago a um plano de proveito
econbmico maximo, surgindo a law and economics com a bandeira da primazia da
estabilidade do mercado e ndo propriamente da condicdo do lesado. Sob essa ética assumiria a
responsabilidade civil o papel central de reduzir custos de acidentes para garantir maior

beneficio financeiro dos investimentos em servigos e na industria.

47 ROSENVALD, Nelson, As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 205.

48 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 207.

4% The decision for accidents: an approach to nonfault allocation of costs in Harvard Law Review, v. 78, 1965,
p. 744-745
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A teoria de cunho capitalista ndo é adequada ao nosso ordenamento juridico e
somente é colocada como tdpico deste capitulo para ressaltar que a evolucdo dos punitive
damages encontra resisténcia nos fundamentos da law and economics, o que obriga reflex&o,
tal como ocorreu com Pietro Perlingieri®®, ressaltou o jurista italiano que embora no estudo da
ciéncia juridica tenha sempre prevalecido o perfil antropoldgico a partir do homem, da pessoa
e de sua culpa, a Anélise Econdmica do Direito é merecedora da dedicagdo do operador do
direito, pela promessa de, no futuro, ganhar foro de interdisciplinaridade. A aproximacao da
civil law e common law é fortalecida dia a dia pelos interesses comuns e ndo hd como a ordem

juridica ignorar as transformaces sociais e econdmicas.

%0 I ordinamento vigenti e i suoi valori: Problemi del diritto civile, Napoli, 20086, p. 245.
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2. NOVOS PARADIGMAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL DIANTE DO
DESPERTAR DAS NOVAS ESPECIES DE DANOS

Tradicionalmente, contempla-se a responsabilidade civil como o dever de reparar ou
compensar um dano material ou imaterial decorrente de conduta comissiva ou omissiva ou do
risco de determinada atividade que viole direitos de outrem, objetivando a restauracdo do

estado anterior do lesado de forma a reestabelecer o equilibrio social®*.

Justamente por ser um instituo criado para reger as relagdes humanas, a
responsabilidade civil se amolda ao contexto social em que vivemos. Assim, pode ter a
finalidade de reparacdo, punicdo ou precaucdo, conforme a dimensdo temporal e espacial em

que se aloque.

Em um primeiro momento, em virtude da incisiva influéncia da ética crista, a
responsabilidade civil estava diretamente associada a culpa. Consequentemente, ndo se
poderia falar em responsabilidade de alguém sem que se provasse a vontade desse sujeito em
produzir o dano. O fundamento do dever de reparar é a vontade expressa no ato de causar o

dano®2.

A partir da revolucdo industrial e intensificacdo das atividades perigosas, a exigéncia
da demonstracdo da culpa do agente torna-se um filtro ao éxito das demandas indenizatdrias e,
em consequéncia, a responsabilidade civil se mostra incapaz de propiciar solucdes efetivas em
ternos de cidadania. Ao final do século XIX e com o surgimento da teoria do risco é possivel
afirmarmos uma reacdo juridica aos riscos concretos da sociedade industrial. Mais tarde, no
século XX, sucessivos arranjos institucionais ampliam garantias sociais e conferem ao
cidaddo maior acesso ao sistema judiciario para a protecdo diante dos efeitos danosos

derivados de condutas humanas®®.

Este contexto imprime o que se pode chamar de crise e renovacdo da
responsabilidade civil com o surgimento de diversas ideias, tais como: a relativizagdo da

culpa como critério de imputacdo da responsabilidade civil: a crise do nexo de causalidade;

5L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.

52 HIRONAKA, Giselda Maria Fernanda Novaes. Responsabilidade pressuposta: evolugdo de fundamentos e de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. In Revista da Faculdade de Direito da UFG
disponivel em https://www.revistas.ufg.br/revfd/article/view/12029 acesso em 16.04.2018

%3 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil.... op. cit., p. 25.
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extensdo da responsabilidade para além dos causadores do dano; reconhecimento de novos

danos e novas fungdes da indenizagdo®*.

O desafio no plano juridico consiste em elaborar uma teoria de responsabilidade que
se adeque as novas exigéncias econémicas e sociais. Em uma sociedade plural e democrética,
o direito civil classico ndo pode servir de modelo a responsabilidade civil. Neste contexto, ha
uma expansao dos danos protegidos pelo ordenamento juridico, uma ampliacdo a dicotomia
patrimonial/moral representada pela tutela do dano estético, perda de uma chance, dano
existencial, dano social (entre outros) e, como consequéncia, a responsabilidade civil

propende a uma cultura preventivo-punitiva®.

Foram abordados no capitulo anterior os principais aspectos do instituto juridico dos
punitive damages e como ele é utilizado para punir condutas altamente reprovaveis e
desestimular o cometimento de atos ilicitos, o que se enquadra no contexto atual dos novos
rumos buscados pela responsabilidade civil. Entretanto, ndo podemos simplesmente transpor
aquele modelo juridico para o ordenamento patrio, pois tal procedimento deve ser efetuado
com a maior cautela. Antes de verificarmos a eventual compatibilidade entre tal instituto e os
contornos legais do ordenamento brasileiro, precisamos constatar a real necessidade desta

importaco®®.

Elabora-se, para tanto, um panorama de como se fixaram e desenvolveram as
caracteristicas tradicionais da responsabilidade civil. Um breve resumo do processo evolutivo
da responsabilidade civil permite 0 mapeamento do percurso deste ramo do direito, bem como
0 progndstico de alguns caminhos alternativos a serem seguidos. Dessa analise, procuraremos
extrair uma conclusdo precisa acerca das reais possibilidades de esse instituto vir a

desempenhar, em nosso ordenamento, as fungdes punitiva e preventiva.

2.1. Paradigmas tradicionais da responsabilidade civil

No contexto do surgimento dos primeiros cédigos de direito privado o conceito de
responsabilidade civil estava relacionado ao de liberdade, pois a primeira era concebida como

um sistema de regras de imputacdo que impunha ao individuo a obrigacdo legal de indenizar

% MIRAGEM, Bruno. Direito civil: Responsabilidade civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 29.
%5 ROSENVALD, Nelson, As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 28.
% COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da funcéo punitiva... op. cit., p. 19.
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0s prejuizos por ele causados a terceiros em decorréncia do cometimento de condutas que

extrapolassem a sua liberdade individual®’.

Em raz&o dos anseios da sociedade francesa que clamava para o desenvolvimento de
um sistema que estipulasse regras de responsabilidade individual fundada no exercicio
abusivo dessa liberdade, procurou-se disciplinar o instituto da responsabilidade civil,
substituindo os sistemas da vinganca coletiva e familiar (tipicos do direito germanico), até

entdo existentes®.

Claudio Luiz Bueno de Godoy™® ensina que esse sistema veio fundado em trés
principios basilares: (i) universalismo, do qual deriva a tentativa de construcdo de uma
clausula geral para a imposicdo da obrigacéo de indenizar; (ii) moralismo, de onde se extrai a
ideia de que o abuso da liberdade individual decorre de um desvio de conduta, caracterizado
pela nogéo de culpa; (iii) individualismo, segundo o qual a obrigacdo de indenizar deve recair,

com exclusividade, sobre o individuo responsavel diretamente pelo prejuizo.

Em razéo da separacdo da responsabilidade civil e criminal, a responsabilidade civil
nasce com a funcdo exclusivamente reparatéria. Este instituto tinha a finalidade de indenizar o

individuo pelos danos nos limites do prejuizo sofrido (nem mais, nem menos)®.

O sistema da responsabilidade civil sempre foi conhecido por trés pilares que o
sustentam: culpa, dano e nexo causal, 0 que na préatica significa que a vitima, além de
evidenciar o prejuizo sofrido, deveria superar duas barreiras para obter a indenizacdo, quais
sejam: a demonstracdo da culpa e o nexo causal entre a conduta do agente o prejuizo

suportado®?.

Com a influéncia da ideologia cristd, a culpa ganha contornos éticos ligados a ideia
do livre-arbitrio e de sua mé utilizacdo pelos fiéis. Assim, a culpa nasce relacionada com a
moral, ou seja, a imposicdo de uma indenizacdo aquele que atua com culpa decorre da

infracdo ao dever moral.

Durante toda a ldade Media e até o inicio da modernidade imperou a

responsabilidade civil pautada na culpa do infrator, 0 que atendia aos anseios liberais que

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a
diluic&o dos danos, Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 12.

8 SERPA, Pedro Ricardo., Indenizac&o punitiva, op. cit, p. 137.

59 Responsabilidade civil pelo risco da atividade, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

80 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
94.

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 11.
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rejeitavam a limitagdo da autonomia privada, salvo nas hipoteses de uso flagrantemente
inaceitavel da liberdade individual®?. Ocorre que, com a industrializagdo, este modelo se
demonstra insuficiente para atender aos anseios sociais. E ndo devemos perder de vista que o
Direito deve, como sistema social, ter institutos maledveis e capazes de se adequar a nova
realidade imposta. Portanto, em razdo das mudancas ocorridas com o advento da Revolugédo
Industrial tornou-se necessario repensar os paradigmas tradicionais de responsabilidade civil.

Se, de um lado, a automatizacdo revolucionou o setor industrial, de outro, a
substituicdo do homem pelas méaquinas provocou o aumento dos acidentes de trabalho,
derivados tanto do despreparo dos operarios quanto das méaquinas utilizadas. O operéario
ficava desamparado diante da impossibilidade ou dificuldade de provar a culpa do patrdo. Da
mesma forma ocorreu com o sistema de transportes diante da dificuldade em provar a culpa
do transportador. Neste contexto também se intensifica o processo de urbanizacdo, que
aumenta as possiveis relagdes entre homens. Situagcbes como essa geraram a necessidade de
repensar o fundamento da responsabilidade civil®3, buscando superar as injusticas impostas
pela dificuldade de demonstrar a culpa, o que fez surgirem diversos mecanismos gque visam

facilitar o acesso concreto da vitima a reparacao.

Certo, neste cenario, é que a passagem da responsabilidade subjetiva para a objetiva
ndo foi um processo célere ou facil, percorrendo diversas etapas. Primeiro, 0s tribunais
comecaram a admitir uma maior facilidade na prova da culpa, extraindo-a das préprias
circunstancias em que se dava o acidente e dos antecedentes pessoais dos participantes. Dai
evoluiu-se para a admissao da culpa presumida, em que ha uma inversdo do énus da prova (o
causador do dano é presumido culpado, até que consiga provar o contrario). Ainda, passou-se
pela fase em que se ampliou o nimero de casos de responsabilidade contratual até chegarmos
a admissdo da responsabilidade sem culpa®.

Em face de situacBes nas quais se proporcionava nada mais que a impunidade do
lesante (tendo em vista a dificuldade de o lesado demonstrar a ocorréncia de todos os
elementos exigidos para a imputacdo da responsabilidade), a teoria classica da culpa torna-se
insuficiente para dar respostas adequadas ao numero de conflitos que comegam a surgir.

Nesse contexto, clama-se por mecanismos legislativos mais aptos a assegurar o ressarcimento

62 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit. P. 17.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade.... op. cit., p. 127.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade...op. cit., p. 128.
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de danos, sobretudo em situa¢Ges em que ndo se podia cogitar se uma conduta individualizada

e imputavel a um Unico responsavel®,

Esta conjuncdo de fatores resultou na adocdo da responsabilidade civil objetiva,
fundada na teoria do risco. Como consequéncia, deixa-se de se preocupar com a pessoa do
responsavel para voltar atencdo a vitima, substitui-se a ideia de indenizagdo como sangédo
voltada a remediar uma conduta ilicita e culposa pela de reparacdo do dano injusto.
Entretanto, a evolucdo da responsabilidade civil ndo significou a substituicdo do sistema de

responsabilidade subjetiva pela objetiva.

O Cddigo Civil de 1916 era essencialmente subjetivista, pois todo o0 seu sistema
estava fundado na clausula geral do art. 159, Contudo, durante a sua vigéncia foram editados
diversos Decretos e normas especificas prevendo a responsabilidade objetiva como regra. Tal
evolucdo culminou na adocédo, pelo Codigo de Defesa do Consumidor, de um sistema de
responsabilizacdo objetiva do fornecedor de produtos ou servicos e, finalmente, na previsdo
de uma clausula geral de responsabilidade objetiva prevista no art. 927 do Cddigo Civil de
200257,

O art. 927, CC estabelece expressamente:

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo.

Paragrafo Unico. 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”.

O escopo do paragrafo unico do art. 927 é o de impor responsabilizacdo com base no

elevado risco produzido por certa atividade®,

Todavia, € questiondvel a adocdo do risco como fundamento exclusivo da
responsabilidade objetiva. Ainda que o legislador tenha Ihe atribuido um papel fundamental
para se auferir a responsabilidade, ndo podemos afirmar que consista em sua Unica fonte,
tendo em vista que ha determinadas hipoteses em que a criacdo de um risco pelo sujeito

responsavel mostra-se de dificil ou artificial identificacdo. Situacfes como essas sdo

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 19.

% Constava a seguinte disposicdo: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

67 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade.... op. cit., p. 141.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil.... op. cit., p. 25.
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vislumbradas ao pensarmos na responsabilidade objetiva do tutor pelos atos do tutelado, do
curador pelo curatelado e assim por diante. Sao casos em que ndo se pode falar em criacdo de

risco, mas que ainda assim a lei impde a responsabilidade objetiva.

Anderson Schreiber®® sintetiza a situacdo atual da responsabilidade objetiva
ressaltando que a criagdo ou majoracdo de um risco continua sendo fator importante em sua
aplicacdo, mas perde seu papel de fundamento exclusivo do instituto na medida em que séo
vislumbradas espécies de responsabilidade nas quais ndo se pode ou ndo se deve invocar o
risco como fator de vinculagdo entre o dever de indenizar e 0 agente. E nesta Ultima situacdo
revela-se a verdadeira esséncia da responsabilidade objetiva na contemporaneidade, que € a de
garantir a responsabilizacdo independente de culpa ou de qualquer outro fator de imputacdo

subjetiva, inspirada na solidariedade social e na garantia de ressarcimento de danos.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil passou por trés principais
mudancas na sua evolucdo: a primeira consiste na expansdo dos danos ressarciveis, a segunda
é o surgimento da responsabilidade objetiva e a terceira diz respeito a sua funcionalidade, de
forma que a imposicdo de indenizacdo com a funcdo reparatria mostra-se insuficiente.
Interessa a0 nosso estudo a analise das mudancas no tocante a expansdo de danos e

reconhecimento de novas funces.

2.2. A expansdo dos danos ressarciveis

Com a relativa perda de importancia da culpa e do nexo causal como Obices ao
ressarcimento de danos sofridos, um maior nimero de demandas indenizatérias passou a ser
acolhido pelo Poder Judiciario. Tribunais que sempre barraram as acOes judiciais fundadas na
desnecessidade da confirmagdo de culpa ou nexo causal, pouco ou nada importando com a
ndo indenizacdo da vitima, modificaram radicalmente o posicionamento, concedendo as
reparagdes proporcionais diante dos critérios vencedores da responsabilidade civil que coloca

0 lesado em primeiro plano.

Essa flexibilizacdo reflete uma nova realidade social marcada pela necessidade de
suprir a caréncia de politicas publicas para a reparacdo de danos. As demandas judiciais

aumentam em virtude do reconhecimento de novos danos indenizaveis, que sdo decorréncia

% Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 30.
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do processo de industrializacdo, da producdo de novas tecnologias e também da crescente
valorizagdo da pessoa humana, que traz como consequéncia maior tutela a interesses

existenciais.

A consagracdo da dignidade humana como valor fundamental nas constitui¢ces do
ultimo seculo, associada a aplicagdo das normas constitucionais as relagdes privadas, veio
exigir a ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais’™. Este contexto esta relacionado coma
constitucionalizagdo do direito civil, que Rodolfo Pamplona Filho’* descreve como o
processo de elevacdo ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil,
que passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e aplicacéo pelos tribunais, da

legislacdo infraconstitucional.

A Constituicdo passa, portanto, a emanar seus principios, valores e regras nas
relagbes privadas, deslocando o centro do direito privado do Codigo Civil e seus ideais

liberais para os ideais sociais da Constituicdo Federal.

No ambito da responsabilidade civil esse fendmeno de constitucionalizagdo e de
valorizacdo da pessoa humana faz com que o dever de indenizar, antes pautado na protecdo de
bens patrimoniais, agora se depare com novos bens juridicos merecedores de protecdo, pois a
pessoa deve ser protegida a fim de se garantir a sua dignidade. Neste contexto, comecam a

aparecer o que Rodolfo Pamplona Filho’? denominou de “novos danos”.

O movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil ocasionou uma mudanca de
paradigma da responsabilidade civil. A personalizacdo e a promocdo da dignidade da pessoa
humana como valor principal promove uma mudanca de foco na responsabilidade civil, que
passa a enaltecer 0s interesses existenciais e busca proteger o ofendido aumentando assim as

hipdteses de danos ressarciveis para evitar que a dignidade se quede desamparada de tutela.

Neste processo e protecdo da dignidade da pessoa humana em todos os aspectos, a
jurisprudéncia passa por um processo de adjetivacdo de danos. Em razdo das multifacetas da
personalidade a doutrina e a jurisprudéncia criam novos tipos de danos para cada ofensa a um

dos aspectos da personalidade.

0 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 91.

I PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novos danos na responsabilidade civil. Danos morais coletivos, danos sociais
ou difusos e danos por perda de uma chance in SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio, Direito civil:
diélogos entre a doutrina e a jurisprudéncia, Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 418.

2 Novos danos na responsabilidade civil... op. cit., p. 421.
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A realidade dos dias contemporéneos nos demonstra a preocupacdo do direito de
alguém ndo ser mais vitima de danos. Desta forma, esse carater de prevencdo da ocorréncia de
danos ganha seu espaco no sistema de responsabilidade civil em paralelo ao espago sempre

ocupado pela reparacéo dos danos ja ocorridos’®.

Nesta conjuntura, se mostra necessario repensar 0s classicos paradigmas de
responsabilidade civil que, muitas vezes, ndo atendem aos anseios dos individuos quanto a
ressarcibilidade dos variados tipos de danos. Dai que a funcdo punitiva merece destaque, pois
trata-se de medida capaz de prevenir potenciais comportamentos ofensivos que ensejem

responsabilidade civil.

2.3. A insuficiéncia do paradigma reparatorio e as novas fungfes atribuidas a

responsabilidade civil

Sempre foi tradicdo juridica atribuir a responsabilidade civil uma funcéo reparatoria,
ou seja, a imposicdo de uma ordem condenatdria capaz de recuperar o patriménio lesado ou
amenizar o sofrimento infringido, tal como resulta do art. 944, CC. Para consagrar, na pratica,
esse principio, é necessario definir o quantum indenizatério correto e nessa dimensdo nado é
levada em conta a reprovabilidade da conduta do ofensor, nem o seu maior ou menor indice

de riqueza ou a condicéo social ou econémica do lesado’.

Diante de situacOes faticas em que o ressarcimento do dano mostra-se infimo em
relacdo a vantagem obtida pelo proprio agente da lesdo, a imposicdo de uma pena exemplar
pode ser reconhecida como importante e admissivel. Se de um lado, o reconhecimento de
prejuizos decorrentes de lesfes a interesses existenciais e metaindividuais representa uma
grande evolucéo no direito privado, de outro as dificuldades na quantificacdo e reparacdo do

dano demonstram uma certa ineficiéncia do paradigma ressarcitorio da responsabilidade civil.

8 HIRONAKA, Giselda. Responsabilidade pressuposta... op. cit., p. 35.

4 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil in Revista Sequéncia:
estudos juridicos e politicos, V. 19, n. 37, 1998, disponivel em
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15533 [acesso em 29.03.2018]
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Com todas as mudancas decorrentes de diversos momentos histéricos anteriormente
descritos é possivel estabelecer trés fungdes para a responsabilidade civil: (i) reparatéria; (ii)

punitiva; (iii) precaucional .

A dificuldade na quantificagdo da indenizacdo decorre da auséncia de critérios
jurisprudenciais ou doutrinarios que pudessem pacificar o debate’®. A apuragdo de um dano
causado a interesses difusos, como, por exemplo, um desastre ambiental que derrama 6leo eu
uma bacia maritima e extingue algumas espécies animais torna-se quase impossivel, tendo em

vista que seus efeitos se perenizam no tempo.

Em razdo das ineficiéncias apresentadas pela atribuicdo da responsabilidade civil ao
escopo unicamente ressarcitério, a melhor maneira de tutelar os prejuizos causados pelas
condutas ilicitas é assegurar que tais direitos ndo venham a ser lesados, prevenindo a

ocorréncia de prejuizos’’.

Para que a responsabilidade civil possa adequadamente exercer 0 escopo preventivo,
é imprescindivel que se reconheca a insuficiéncia de seu paradigma ressarcitorio de forma a
permitir que a indenizacao seja quantificada em atencao a outros critérios que ndo apenas em
atencdo ao prejuizo suportado. E nesse sentido que Paula Meira Lourenco sustenta que um
reforco da tutela dos valores relativos a pessoa humana pode ser alcancado pela
responsabilidade civil, desde que essa assuma a dupla funcéo punitiva (retribuindo o mal) e

preventiva (prevenindo ofensas)’®.

Toda e qualquer conclusdo sobre possivel utilizacdo da funcdo punitiva pelo sistema
juridico brasileiro passa, necessariamente, pela revisitacdo dos objetivos tradicionais da
responsabilidade civil, sem o que ndo se compreende sua insuficiéncia e, consequentemente, a

atualizacao obrigatdria dos propositos indenizatorios.

S ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 97.

6 AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social
in Novos Estudos e pareceres de direito privado, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 377.

" GEISTFELD, Mark. Punitive damages, retribution and due process in South California Law Review, v. 81,
2007/2008, p. 270. Disponivel em http://Isr.nellco.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1121&context=nyu_lewp
[acesso em 25.04.2018/.

8 A funcéo punitiva da responsabilidade civil.... op. cit., p. 384.
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2.3.1. A responsabilidade civil como sistema reparatdrio de danos

Inicialmente a responsabilidade civil visava realocar as perdas derivadas de
atividades econémicas, com a protecdo do status quo atingido por ilicitos por elas
desencadeados. Da licdo de Sérgio Cavalieri Filho™ se extrai que a imposicdo do
ordenamento para que 0 agente repare o dano € inspirada no sentimento de justica. Quando
ocorre a violacdo de um direito ou interesse legitimo de um individuo, provoca-se uma
ruptura com a ordem social e pela responsabilidade civil busca-se a restauracdo da ordem
corrompida pelo dano, o que evidencia a funcdo reparatoria-compensatoria prevista na regra

geral do instituto.

Em um contexto liberal, a tentativa de imputar uma fungdo preventiva a
responsabilidade civil era rechacada sob o argumento de que o desestimulo a préatica de

ilicitos seria consequéncia direta da obrigacdo de indenizar.

Ocorre que nenhuma compensacdo podera eliminar a perda produzida pelo ilicito. A
sociedade contemporanea é caracterizada pela ubiquidade do medo e dos riscos e isso se

reflete na responsabilidade civil.

Com o escopo de se assegurar a pronta e integral reparacdo dos prejuizos suportados
pelas vitimas criou-se um sistema indenizatorio marcado pelos contratos de seguro de
responsabilidade civil e desenvolvimento da seguridade social, com a instituicdo de fundos
publicos destinados a ressarcir o lesado. Como em um sistema de freios e contrapesos se, de
um lado, as vitimas tiveram facil acesso a reparacdo, de outro os agentes causadores de

prejuizos transferiam os riscos de sua atividade as empresas seguradoras por eles custeadas.

Apesar das consequéncias positivas (no que concerne ao ressarcimento do ofendido),
a transferéncia da obrigacdo de indenizar a terceiros (empresas seguradoras) serve de
desestimulo para que o ofensor deixe de praticar novos ilicitos no futuro ou exponha as
pessoas a riscos desnecessarios®®. Nelson Rosenvald® pondera que a absorcdo da funcéo
reparatoria por mecanismos de garantia contratual resulta em uma espécie de “terceirizagdo da
responsabilidade” por grandes corpora¢des, 0 que acentua a tendéncia de desculpabilizacdo do

ofensor quando da reparacéo de danos.

" Programa de responsabilidade.... op. cit., p. 14.
8 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva... op. cit., p. 155.
81 As funcgGes da responsabilidade civil... op. cit., p. 105.
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Conclui-se que a responsabilidade civil perde a aptidao ao atuar de modo a prevenir a
pratica de condutas socialmente indesejaveis. Por um lado, a evolugdo do instituto no sentido
de se desprezar a culpa do ofensor no cometimento do ilicito e caminhar para a sua
objetivacdo muniu a vitima do aparato necessario a socorrer a sua indenizacdo, mas, por
outro, impactou de maneira negativa as possibilidades de que pudesse ser assegurada a

prevencdo de novos danos.

2.3.2. A funcéo preventiva da responsabilidade civil

Inserto nas institutas de Justiniano o principio alterum non laedere corresponde a
base da responsabilidade civil, pois enuncia o dever de ndo lesar a outrem. No século XXI,
este principio se desdobra na obrigacdo de evitar a mitigar um dano, que é a questdo central e

um dos maiores desafios do nosso tempo.

Para Teresa Ancona Lopez®, as funcbes da responsabilidade civil seriam as
seguintes: (i) reparar o dano; (ii) dissuadir os agentes da pratica de novos danos, através do
receio da aplicacdo da sancdo-indenizacao (deterrence); (iii) prevenir a ocorréncia dos danos,

atuando de forma inibitoria.

Ao invés de agir para remediar um dano consumado, devemos conservar e proteger
bens existenciais e patrimoniais. Na sociedade de riscos, como a que vivemos, 0 ordenamento
juridico assume o papel de prevenir novos danos orientando potenciais ofensores a adotar
medidas de seguranca e evitar condutas danosas, até mesmo porque existem danos que, de téo
graves, ndo admitem reparacdo adequada. A prevencao de novos danos poderia ser obtida (i)
pelo efeito dissuasivo da sancdo apds a ocorréncia de danos, ao que nos paises de common
law é denominado deterrence ou (ii) por atividades inibitérias realizadas antes da ocorréncia

dos danos®.

Com o advento de novas espécies de danos, que afetam toda a coletividade, o sistema
de responsabilidade civil ndo pode manter a sua neutralidade e deve atuar de modo a realizar

um balanceamento de interesses, através da combinagdo das funcBes de puni¢éo, precaucéo e

82 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolucédo da responsabilidade civil — Tese para concurso
de Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008, p. 125.

8 DAL PIZZOL, Ricardo. As fungGes punitiva e preventiva da responsabilidade civil — Tese de Mestrado,
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2016, p. 309.
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compensacdo. O que reforca a tese de que somada a finalidade compensatdria devemos
atribuir a responsabilidade civil o escopo de atuar na prevencao de ilicitos.

A adocdo da funcdo compensatéria com a consequente imposicdo de uma
indenizacdo ou reparacdo apos a consumacdo do dano é compativel com a ldgica de um
Estado liberal, pois reforca a imunidade do mercado ao ordenamento juridico, uma vez que
ndo sdo impostas normas de conduta para evitar o ato ilicito, mas tdo somente o dever de
indenizar para restaurar o equilibrio econémico rompido pela lesdo. Por outro lado, o Estado
comprometido com as transformacdes sociais percebe que devem ser tutelados ndo apenas 0s
interesses dos empreendedores, mas também dos trabalhadores, consumidores e da
coletividade em geral. Assim, a atuacdo preventiva da responsabilidade civil objetiva conciliar

a liberdade de competicdo com a tutela da satde e seguranca dos individuos®.

Soma-se a estes fatores de ineficacia da fungdo compensatéria da responsabilidade
civil para evitar futuros ilicitos a adoco do sistema de seguros®®. Se qualquer um pode ser
assegurado por danos que eventualmente venha a causar e se 0 peso do ressarcimento nao

recaird sobre o seu patriménio, a responsabilidade ndo atua como desestimulo.

A objetivacdo da responsabilidade civil também colabora para a perda da eficacia da
funcdo compensatoria em evitar o cometimento de ilicitos. Ao abolirmos discussdes sobre a
ilicitude do ato ou valoracdo da culpa do ofensor na apuracdo do quantum indenizatério,
assumimos que a diligéncia do agente causador € irrelevante na afirmagdo da obrigacdo de

indenizar.

Ainda, no &mbito empresarial, a possibilidade de o agente responsavel simplesmente
repassar 0s custos econémicos da condenacao aos consumidores, com a sua incorporacao aos
precos dos produtos e servicos que disponibiliza no mercado, atua como causa para 0

enfraquecimento da responsabilidade civil como instrumento dissuasivo.

O sistema de responsabilidade civil deve atender a todas as perspectivas de protegéo
efetiva de direitos. A énfase ao aspecto inibitorio da sancdo se justifica, uma vez que este é o
seu escopo e ndo de punicdo, que atua apenas como um efeito necessario de seu uso. Nelson
Rosenvald® compara a fungdo exercida pela pena civil & desempenhada pela boa-fé objetiva

no direito contratual, que atua monitorando o mercado.

8 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 107.
8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 228.
8 As funcGes da responsabilidade civil... op. cit., p. 118.
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As funcdes da responsabilidade civil s&o repensadas no contexto da sociedade de
risco. E uma fase de incerteza e o prognostico ndo é esperancoso. Acidentes nucleares,
quimicos e ecologicos acontecem e sdao uma ameaca, exatamente pela quase impossibilidade
de remediar os danos que deles decorrem, sendo importante lembrar da perspectiva de
contaminagdo humana pelo consumo de produtos alimentares com organismos geneticamente
modificados, cujos efeitos danosos ndo sdo, ainda, previstos pelos tecnélogos desse setor. A
conclusdo pessimista por todos esses dados é a de que os mecanismos de defesa do direito da
concorréncia no abastecimento sdo inadequados para assegurar uma efetiva protecdo aos
consumidores. Para essa espécie de dano e outros contemporaneos ndo existem ferramentas
para remediar os prejuizos, pelo que se reclama cada vez mais a descoberta de meios
preventivos e nunca foi tdo correto afirmar: antes prevenir do que tentar reparar o que é

irreparavel. O momento € de antecipar ou agir antes da concretizacao do dano.

Assim, o paradigma reparatorio tem se mostrado ineficaz em diversas situagdes nas
quais ou a reparacdo do dano é impossivel ou ndo constitui resposta juridica satisfatoria, como
ocorre, por exemplo, quando o ofensor obtém beneficio econémico com o ilicito que pratica,
mesmo depois de pagas as indenizacGes pertinentes ou ainda quando se mostra indiferente a
sancao reparatoria e se propde a pagar para cometer o ilicito®’.

A funcdo preventiva, ao que Carlos Alberto Bittar® denominou de funcio de
desestimulo, é tida como uma das mais relevantes funcGes a serem exercidas pela
responsabilidade civil, mesmo pela parte da doutrina que ndo admite que esse escopo do

instituto se opere por meio da majoracao do quantum indenizatorio®.

Tal a relevancia de atribuicdo desta nova funcdo a este ramo do direito civil, que o
escopo preventivo encontra respaldo constitucional especificamente nos principios da

segurangca (art. 5°, caput, CF) e da solidariedade social (art. 3°, I, CF)®.

8  ANDRADE, André Gustavo Corréa  de. Indenizagdo  punitiva,  disponivel  em:
http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a [acesso em
03.05.2018], p. 01.

8 O autor se refere a esta expressdo quando trata da necessidade da indenizacdo por danos morais ser
guantificada em atencdo a critérios particulares do ofensor (tal como a capacidade econdmica ou 0 proveito
obtido pela préatica do ilicito), com o objetivo de dissuadir o autor do dano e a sociedade a reiteragdo de ilicitos in
Reparacao civil por danos morais, S&o Paulo: RT, 1993, pp. 221-226.

8 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Critérios de fixacdo da indenizagio do dano moral In: DELGADO, Mério
Luiz; ALVES, Jones Figuerédo (Coord). Questbes controvertidas, Sdo Paulo: Método, 2003, v. 1, p. 261;
STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, 72 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 1707.

% |LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolucdo da responsabilidade civil, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, pp. 75-76.
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Portanto, em atencdo a sua fungdo preventiva, a indenizacdo deve atuar de modo a
estimular o respeito a Lei e a promover o bem-estar social, na medida em que demonstra tanto
ao agente causador quanto a sociedade, que determinados ilicitos sdo severamente

sancionados pelo ordenamento®,

Desta forma, o0 escopo preventivo da indenizagdo somente sera alcancado por meio
da utilizacdo de medidas economicamente mais pesadas (indeniza¢des mais severas), para que
seja gerado um temor efetivo em todos os cidaddos que se sentirdo desestimulados a pratica
de novos ilicitos. O quantum indenizatorio € elevado, tornando-se a indenizagdo mais severa e

reforcando a imperatividade da norma®.

Enquanto pelo paradigma tradicional do art. 944 do Cédigo Civil que prevé que “A
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” a responsabilidade civil é axiologicamente
neutra, ao admitirmos a possibilidade de uma funcdo preventiva a atencdo é voltada a conduta
do ofensor. A sancdo punitiva serd quantificada de acordo com critérios pessoais,
caracteristicos do ofensor, tais como sua capacidade econémico financeira ou, ainda, o

montante dos beneficios de ordem econdmica que ele vier a extrair do ilicito perpetrado®.

Suscitam os doutrinadores diversas questdes a respeito dos potenciais impactos que a
funcdo preventiva poderia trazer ao exercicio da livre iniciativa ao sustentar que se o
montante indenizatorio superar o prejuizo sofrido, este fato consistira em grave impedimento

a livre atividade dos individuos em sociedade®*.

Apesar da relevancia do argumento, a preocupacdo nao Se concretizard em um
sistema em que a indenizacdo punitiva incida de maneira eficiente e adequada. A simples
existéncia do instituto ndo acarreta prevencdo excessiva. O que se deve fazer, como se
sustentara adiante, é conjugar a indenizacdo punitiva a compensatoria apenas nas hipéteses
em que se fizer necessaria para atingir os fins a que se destina. O simples fato de exercer uma
atividade de risco ndo impde ao agente a probabilidade de ser condenado ao pagamento de
indenizacdo punitiva, pois serdo analisadas as particularidades de cada caso concreto,

sobretudo o comportamento do ofensor e a sua capacidade econdmica®.

%1 OWEN, David G., A punltive damages overview: functions, problems and reform ... op. cit., p. 380.

9 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolucdo da responsabilidade civil... op. cit., p. 80;
ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 135.

9 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva... op. cit., p. 182.

% COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado in Revista
dos Tribunais, v. 60, mai/1991, p. 11.

% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugéo da responsabilidade civil... op. cit., p. 91-92.
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Portanto, o objetivo seria obter o maior grau possivel de prevencdo de danos sem
comprometer ou comprometendo minimamente outros valores igualmente relevantes, como a

livre iniciativa e o desenvolvimento econdmico.

Em resumo, dois fatores principais apontam para a necessidade do desenvolvimento
de uma responsabilidade civil preventiva: (i) enfraquecimento funcdo compensatoria; (ii)
proliferacdo de riscos de danos graves e irreversiveis. Este escopo se materializa através de
tutelas cominatdrias ou inibitorias que se concretizam em obrigacdes de fazer ou ndo fazer
impostas ao ofensor, como: parar de jogar residuos no rio, sob pena de multa diéria;
determinacdo judicial de realizacdo de recall; proibicdo de comercializar determinado

produto, pois ainda nebulosos os riscos envolvidos, etc.

Assim, o destinatdrio da obrigacdo de fazer ou ndo fazer nas acgdes de
responsabilidade civil preventiva ndo é necessariamente aquele que violou o direito ou
produziu o risco, mas sim aquele que atualmente tem condicdes de fazer cessar o ilicito. E o
que ocorre nas acOes referentes a conteldos de internet, nas quais a ordem de retirar o
contetdo ou cessar o ilicito é dirigida ndo aos agentes que criaram o problema, mas aos

provedores ou buscadores, que sdo os Ginicos que podem elimina-1o%.

Contudo, a simples imposicdo de obrigacdo de fazer ou ndo fazer pode ndo ser
satisfatoria a evitar a ocorréncia de novos danos, o que impBe o dever de considerarmos a

funcdo punitiva da responsabilidade civil.

2.3.3. A funcéo punitiva da responsabilidade civil

O que se procurou argumentar até o0 momento diz respeito a fundamental importancia
de se agregar a composic¢do de danos elementos dissuasivos seguros, tendo em vista que a
técnica tradicional se tornou um estimulo & pratica de lesdes. Nelson Rosenvald®” pondera que
0 ofensor conta com uma garantia do ordenamento, pois ja sabe previamente que em caso de

condenacéo ndo sofrerd sacrificio maior do que aquele causado ao lesado.

A imposicéo do plus a titulo de pena elimina a possibilidade de prévia escolha pelo
lesante da pratica do ilicito, pois retira a previsibilidade da indenizacao.

% DAL P1ZZOL, Ricardo. As funges punitiva e preventiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 322.
% As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 134.
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E justamente nesse cenario de imprevisibilidade que se lanca a pena civil nos confins
da responsabilidade civil. A sangdo civil punitiva se revela como instrumento eficaz quando o
autor do dano ndo encontra no ressarcimento uma razdo para se abster de seu comportamento,
pois 0 montante indenizatorio serd inferior ao lucro obtido. Através da pena o autor do dano

sera constrangido a repor o inteiro ganho que o ilicito Ihe proporcionou®,

Eloquente exemplo da imposicdo de uma indenizacdo punitiva a fim de evitar
condutas ilicitas dolosamente praticadas pelo agente com base no célculo do valor da
indenizacdo é extraido do caso norte-americano “Ford Pinto case” exposto no subitem 1.4 do

nosso primeiro capitulo.

Contudo, a imposicdo da indenizacdo de carater punitivo depende da verificacdo do
grau de culpabilidade da conduta do ofensor. Neste ponto devemos observar que néo se trata
de reviver a ideologia oitocentista, em que a culpa atuava como um filtro para as demandas
reparatorias. Aqui, a demonstracdo da reprovabilidade da conduta do ofensor e seu desprezo
pela protecdo de terceiros serdo aferidos como critérios para a fixacdo de um quantum

adicional ao valor da reparacéo®.

N&o se trata de um retrocesso, mas de um passo evolutivo, como foi o surgimento da
responsabilidade objetiva, com o intuito de conferir maior protecdo para direitos individuais e
coletivos em um momento em que a dignidade da pessoa humana € posta como principio

fundamental.

Se, por um lado, o principio de protecdo ao direito de propriedade e de liberdade
econdmica pedem uma regra que limite a reparacdo aos prejuizos sofridos, por outro, 0s
principios que protegem interesses metaindividuais devem ser balanceados. S&o estes

principios que justificam a validade das regras que determinam as penas civis'®,

O historico dos danos morais no direito brasileiro possui uma relagdo proxima com a
funcgdo punitiva da responsabilidade civil. Era contra a ideologia cristd indenizar um individuo
com a finalidade de reparar um dano moral, de modo que, para afastar essa critica,
desenvolveu-se a tese de que a reparacdo ndo visava reparar uma dor, mas sim punir o0

ofensort®L,

% | OURENCO, Paula Meira. A fungéo punitiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 422.

% ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 133.

100 ROSENVALD, Nelson. As fungGes da responsabilidade... op. cit., p. 139.

101 LEVY, Daniel de Andrade. Responsabilidade civil: de um direito de danos a um direito das condutas lesivas.
Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 46.
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Apesar dos pontos que aproximam as indenizagdes por dano moral e as punitivas,
trata-se, inegavelmente, de institutos diferentes. O dano moral somente incide quando a
ilicitude provoca lesdo a algum direito de personalidade da vitima, sendo que a sua funcéo
ndo é propriamente de reparar, mas, sim, de compensar. A condenacdo busca permitir que o
lesado obtenha alguma vantagem ao realizar atos que o dinheiro proporciona no mundo real e
essa expectativa prazerosa serviria para minimizar os males suportados. Essa é a intencéo,
enquanto que na indenizacdo punitiva o foco estd centrado na figura do ofensor, com a
finalidade de penalizar a conduta por ele praticada sem que isso represente vinculo entre a

importancia do ressarcimento e o dano suportado.

Importante frisar, desde ja, que a indenizacdo punitiva deve ser aplicada apenas em
casos de danos graves, como os ilicitos lucrativos, danos morais na internet e danos coletivos

(por exemplo, os dessas trés ambientais).

No mesmo sentido, Judith Martins Costa e Mariana Pargendler'®, citando Paolo
Gallo, elencam quatro hipdteses aptas a serem sancionadas com a pena privada: (i) casos de
responsabilidade civil sem danos de natureza econdmica, como ocorrem nas lesdes aos
direitos da personalidade; (ii) situagdes em que o lucro obtido com o ato ilicito € superior ao
dano; (iii) hipoteses em que a probabilidade de condenacdo a ressarcir os danos €

relativamente inferior & probabilidade de causa-los e (iv) os chamados “crimes de bagatela”.

Nestas situacdes, a responsabilidade civil sem a fungdo punitiva seria insuficiente e a
responsabilidade penal seria um instrumento desproporcional e invidvel. Quando se fala em
punicdo vem a tona a ideia de Direito Penal ou Direito Administrativo sancionador, sendo este
um dos fundamentos da polémica acerca da defesa da funcdo punitiva da responsabilidade
civil. Contudo, os sistemas de Direito Publico e Privado sdo permeaveis e comunicaveis entre
si e parte desta comunicacdo € que ha um novo panorama para a responsabilidade civil.
Ademais, ha a tendéncia de despenalizacdo das condutas pelo Direito Penal em razdo da
ineficacia de sua aplicabilidade em relagdo a determinadas condutas e o resultado é o
crescimento da responsabilidade civil em relagdo a tutela penal'®. O Direito Penal deve ser
limitado a&s ofensas mais graves a ordem social, abrindo espago para a retomada do carater

sancionador da responsabilidade civil%,

102 GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1996, citado por MARTINS COSTA,
Judith; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da fungéo punitiva.... op. cit., p. 21

108 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 781.

104 MARTINS-COSTA, Judith; PAGENDLER, Mariana. Usos e abusos da funcéo punitiva... op. cit., p. 21.
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A influéncia do Direito Penal no @mbito civil é visualizada em alguns dispositivos do
Cadigo Civil que preveem hipdteses de punicdo, como: arras, clausula penal, restituicdo em
dobro e juros de mora. Contudo, sdo trés os principais instrumentos de Direito Civil propostos
com uma funcdo preventiva: as medidas coercitivas que asseguram a tutela inibitoria, a pena

civil e as agdes coletivas.

A técnica inibitdria encontra seus fundamentos no artigo 5°, XXXV da Constituicao
Federal, art. 12 do Codigo Civil e 497 do Codigo de Processo Civil*%:

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 excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaga a direito

Art. 12: Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras

sancdes previstas em lei.

Art. 497: Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de néo
fazer, o juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou
determinara providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo

resultado prético equivalente.

Importante observar a posicdo de Nelson Rosenvald sobre a inser¢do da tutela
inibitéria como providéncia preventiva, o que parece irrefutdvel. Esse propdsito de tentar
evitar a concretizacdo do dano com ameacas atua, realmente, como medida coercitiva para o
futuro e ndo para remediar os efeitos dos atos ja praticados. A tutela inibitoria ndo € uma
sancdo para proibir um comportamento, funcionando como uma adverténcia de cunho
sociologico com possibilidade coercitiva, como a multa de trénsito. O sujeito podera imprimir
velocidade excessiva ou ndo permitida em seu veiculo, mas, se o fizer, sujeita-se a uma multa.
Funciona? Nao é uma técnica com perspectiva garantida, mas é melhor do que nada ser

disciplinado.

E unanime o conceito de que a pena civil atua em fase posterior ao dano
concretizado, e, ao contrario da tutela inibitéria, ndo esconde sua vocagao punitiva. Nao é

concebida para impedir ou cessar um comportamento ilicito, mas sim para reagir ao que foi

105 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 141.
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consumado. Essa diferenca genética inconfundivel é que permite um agir discricionario do
juiz ao analisar o cabimento da tutela de urgéncia, que poderd ser indeferida diante de
requisitos subjetivos ou da ndo plausibilidade da concretizacdo do dano cuja concretizagéo se
quer evitar. Para aplicar a pena, a interpretacao focaliza o elemento subjetivo da conduta ou o

comportamento culposo ou doloso do agente 1%,

Tambem é possivel a imposi¢cdo de uma pena civil nas ac6es coletivas sem que haja
dupla condenacdo. A indenizacdo fixada nas acOes coletivas leva em conta a extensdo do
dano e a sua gravidade em termos de perda econdmica e existencial para a coletividade,
enquanto que a pena civil volta a atencdo a conduta do ofensor e a sua capacidade econémica.
A possibilidade de fixacdo da indenizacdo punitiva nas acdes coletivas é positiva se levarmos
em consideracdo que, nos desastres em massa, apenas metade das vitimas ingressa com acdes
indenizatdrias individuais e grande parte delas negocia a extingdo do processo com o ofensor
que Ihe paga uma quantia bem inferior ao valor dos danos. Com a fixacdo de uma indenizacao
punitiva nas demandas coletivas eliminam-se as oscilacfes de valores condenatérios e até
mesmo evita-se a insolvéncia do devedor (ou sua situacdo falimentar) em razdo de milhares

de condenagdes em agdes individuais!®’,

Apesar de algumas distin¢bes, podemos observar influéncia norte-americana no que
tange a tutela de direitos difusos no Brasil. No direito alienigena as class actions ou “agdes de
grupo” foram uma das solu¢des propostas na procura de um justo equilibrio econdomico. Por
meio de um mesmo procedimento podem ser resolvidos todos os litigios em que se

confrontam uma multiplicidade de demandantes e um mesmo demandado®®®,

Em sintese, no que concerne a incidéncia de indenizacgdo punitiva, € valido relembrar
que tal sancdo se destina exclusivamente a remediar condutas particularmente reprovaveis,
caracterizada pela intencionalidade do ofensor ou, no minimo, de uma desconsideracdo em
relacdo aos direitos alheios. Justamente por ser voltada a punicdo do ofensor é que se entende
que a funcdo punitiva atua de modo a acalentar o desejo de vinganca do ofendido assegurando

um convivio social pacifico'®.

106 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade.... op. cit., p. 142.

107 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade... op. 146.

108 OWEN, David G. Punitive damages in products liability litigation, Michigan Law Review, v, 74, n.1257
1976, p. 1331.

19 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos, Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 141.



50

Importante a licdo de Maria Celina Bodin de Moraes'!® ao sinalizar que o carater
aflitivo das indenizagOes punitivas aplicadas indiscriminadamente a toda e qualquer reparacao
de danos extrapatrimoniais coloca em risco principios fundamentais de sistemas juridicos,
cuja fonte normativa € a lei. Portanto, importante considerarmos a gradacdo da culpa e o nivel
econdmico do ofensor para evitar que o carater punitivo seja deixado exclusivamente ao
arbitrio do juiz, violando o principio da legalidade. Circunstancia que também deve ser
ponderada € a inexisténcia das garantias processuais previstas ao réu em ambito penal, no

ambito civil, evidenciando a necessidade de cautela na aplicacdo de indenizac6es punitivas.

Em que pese ndo ser pacifico na doutrina o reconhecimento de uma funcéo punitiva a
responsabilidade civil'!!, ndo se pode negar que o instituto tem passado por diversas
mudancas. O que se pode afirmar é que se busca tutelar, cada vez mais, interesses diversos, e

para cada um deles uma ratio diferente sustentara a imposi¢éo de indenizacéo.

A responsabilidade civil tem atingido este objetivo de oferecer remédios a conflitos
que outrora ndo se imaginavam indenizaveis. E justamente para se amoldar as novas
demandas é que se faz necessario o reconhecimento de uma funcdo sancionatoria, além

daquela reparatdria tradicionalmente prevista.

2.4. O Codigo Civil e as sangdes punitivas

Por uma analise pormenorizada de nosso Codigo Civil é possivel encontrar diversos
exemplos de sancdes que exercem fungdo punitiva, rebatendo o argumento de parcela da

doutrina no sentido de que o Direito Civil ndo pune!'?.

Sem a pretenséo de esgota 0 tema procuraremos abordar as prescricdes normativas

contidas em nosso Codigo de direito privado que preveem a incidéncia de sanc¢@es punitivas.

Iniciando pela Parte Geral, argumenta-se pelo carater punitivo da norma prevista no
paragrafo Gnico do artigo 33 ao dispor que, se comprovado que 0 ausente desapareceu de

forma voluntéaria e injustificada, perdera ele, em favor do seu sucessor, sua parte nos frutos e

110 pynitive damages em sistemas civilistas.... op. cit., p. 73.
11 As criticas doutrindrias acerca do instituto sdo objeto de estudo do préximo capitulo.
112 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 379.
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rendimentos dos bens. De igual modo, é reconhecida a funcéo punitiva na norma do artigo
150 que coibe a anulagdo de negécio juridico quando ha dolo de ambas as partes'®e,

Contudo, é na Parte Especial que se reconhece a maior incidéncia do carater
sancionatorio. Ja no Direito das Obrigacdes, Antonio Junqueira de Azevedo!'* afirma ser
sancdo punitiva a norma prevista no artigo 399 quanto a inversdo do risco de deterioracéo da
coisa na hipotese de mora do devedor. Atribui-se igual carater a norma do artigo 407 que

obriga o devedor ao pagamento pelos juros moratérios, ainda que n&o se alegue prejuizo®®

€,
por fim, é reconhecido o carater sancionatorio as arras, previstas nos artigos 417 a 419 do

Caodigo Civil*te,

No ambito do Direito Contratual também é atribuido carater sancionatorio as regras
previstas (i) nos artigos 555 e 557 quanto a possibilidade da revogacdo da doagdo por
ingratiddo, bem como (ii) no artigo 583 quanto a inversdo do risco de deteriora¢do da coisa
emprestada se o comodatario abandonar os bens do comodante antepondo-se a salvacdo dos
seus, (iii) no paragrafo 1° do artigo 667 do Codigo Civil, que amplia a responsabilidade do
mandatario que substabelece os poderes que lhe foram conferidos em razdo do contrato de
mandato, mesmo diante da proibicdo do mandante e, por fim, (iv) quanto ao contrato de
seguro, a disposicdo do artigo 766, que sanciona com a perda do direito ao prémio pelo
segurado que, atentando contra o principio da boa-fé , fizer declaracdes inexatas ou omitir

circunstancias que possam influir na aceitacio da proposta ou na taxa do prémio®’.

Quanto ao Direito das Coisas, é também reputado o carater sancionatorio as
disposicdes previstas no artigo 1.220 que impbe a perda do direito a indenizacdo pelas
benfeitorias Uteis ou voluptuérias erigidas pelo possuidor de ma-fé, assim como as multas

previstas nos paragrafos 1° e 2° do artigo 1.336.

Por fim, quanto ao Direito das Sucessfes, consideram-se san¢Bes com fungéo
punitiva a previsdo de perda do direito de heranca pelo herdeiro que sonega bens, disposta no

113 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva.... op. cit., p. 192.

114 Por uma nova categoria de dano... op. cit, p. 379; LOURENCO, Paula Meira. A funcdo punitiva da
responsabilidade civil.... op. cit., pp. 303-304.

115 Acredita-se de que os juros moratdrios assumem a dupla funcdo de indenizagdo compulséria, pois passam a
incidir a partir da constituicdo do devedor em mora e indenizacdo compensatério-punitiva pois pretende-se
compensar o credor pelo atraso na prestagdo. LOURENCO, Paula Meira. A funcéo punitiva da responsabilidade
civil... op. cit., p. 303.

116 Trata-se de obrigacdo exigivel, independente da comprovacgio de prejuizo, uma prestacdo que o devedor deve
pagar ao credor como consequéncia de uma inexecuc¢do culposa da obrigacdo contratual.

117 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 379.
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artigo 1.992, que ¢ textualmente denominada como pena pelo artigo 1.993 do Codigo Civil de
2002118,

O legislador € obrigado a estabelecer sancGes para repreender, porque as
consequéncias do ilicito sdo irremedidveis e somente a pena satisfaz. Esse carater penal tende
a ser ignorado pela ideologia do direito civil genuino. Contra exemplos extraidos da propria
legislacdo ndo hd como negar que existe pena civil e foi inscrita no ordenamento sem a
rigidez da tipicidade peculiar do Direito Penal, o que anima concluir que a teoria sobre a
inexisténcia de cardter punitivo do Direito Civil € puro preconceito insustentavel pela

afinidade das fungdes dessas duas vertentes da organizag&o juridica.

Isso ndo exclui ou minimiza os problemas que surgem com a tese de que a pena civil
agrava o fator indenizatorio, sacrificando o infrator. O proximo capitulo € reservado para

expor com detalhes essas criticas e, no mesmo nivel, as refutacfes pertinentes.

118 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova espécie de dano.... op. cit., p. 379.
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3. PROBLEMAS E PERSPECTIVAS ACERCA DA INDENIZACAO
PUNITIVA

Os sistemas juridicos sdo reciclaveis por dever de sobrevivéncia e nunca recusam a
entrada de novas técnicas que oxigenam as estruturas fundamentais, e isso permite afirmar
que sempre havera espaco em nossa ordem juridica para recepcionar um modelo analogo aos
punitive damages, o que, sem sombra de duvida, engrandeceria o fenémeno da

responsabilidade civil como meio punitivo e preventivo.

O passo seguinte a esse ponto incontroverso decorre das reacGes a uma singela
indagacdo: é oportuna a introducdo da figura da indenizacdo punitiva em nosso atual

ordenamento juridico?

Essa resposta depende de uma honesta reflexdo sobre as criticas lancadas contra o
instituto e da eficiéncia ou ndo da aplicagdo dos punitive damages nos Estados Unidos,
porque 0 estudo comparativo desses valores permitira refutar as censuras suscitadas com

eloguéncia por juristas de tradicdo romano-germanica.

3.1. Delineamentos dos punitive damages no sistema norte americano

Reafirma-se 0 que constou do introito da presente exposicdo: 0s punitive damages
sdo concedidos para sancionar o ofensor por haver cometido um dano particularmente grave e
reprovavel, com o fim de dissuadir ou desanimar a¢6es do mesmo tipo e por isso perseguem

uma dupla finalidade: punir (punishment) e prevenir (deterrence).

O papel do judiciario sera decisivo para a receptividade do instituto, sendo imperioso
que o juiz analise 0s requisitos exigidos para motivar corretamente a sentenca condenatoria,
sempre racionando que a indenizacdo é uma resposta para o infrator penalizado e para todos,
indistintamente, como adverténcia para que ndo pratiqguem atividades similares. Ndo podera
escapar do senso critico do julgador as circunstancias do caso concreto e que estdo
relacionadas com a conduta humana, aferindo, com isso, a presenca ou nao de circunstancias
agravantes, como uma acentuada negligéncia, uma malicia exacerbada, um intuito fraudulento

grave e inescrupuloso, etc.
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Enquanto no direito inglés a indenizagdo punitiva foi limitada a trés categorias, no
direito norte americano admite a operatividade desta pena em alguns grupos de casos: (i)
quando o ressarcimento devido a vitima, no célculo do autor, for menor que o lucro
pretendido, (ii) quando ha poucos riscos de a conduta danosa ser sancionada juridicamente e,
por fim, em situagOes nas quais, independentemente de suas consequéncias, 0 sujeito atua
com o fim especifico de produzir um dano’®. Importante salientar que a indenizag&o punitiva

nao é aceita em matéria contratual.

A jurisprudéncia impde o pagamento de punitive damages visando, por um lado,
tutelar os direitos do cidaddo comum enquanto consumidor de produtos que lhe provocam
danos e, por outro, incentivar o aumento do nivel de seguranca dos produtos colocados no
mercado, imputando a empresa todos 0s custos da atividade produtora de um bem defeituoso.
A partir do mencionado caso Ford Pinto os consumidores passaram a confiar a tutela do
direito a vida e a integridade fisica nas mdos da indenizacdo punitiva, tendo em vista

ineficacia da funcdo reparatoria da responsabilidade civil.

Com a expansao dos punitive damages, as cortes americanas e a doutrina comegaram
a expressar preocupagdo com 0s excessos no campo das indenizagdes punitivas. Sobretudo a
partir da década de 80 o debate sobre o instituto tornou-se politizado e polarizado, dividindo-
se as opinides entre os que defendem ardorosamente o instituto, considerando-o a principal
arma contra o abuso de poder econdmico, e aqueles que defendem a sua extingdo em razao da

imprevisibilidade!?°,

De um lado, associacbes de defesas dos consumidores argumentam que justamente
em razdo de sua imprevisibilidade, os punitive damages sdo o Unico instrumento habil a
dissuadir os ofensores a cometer o ilicito baseado em uma anélise custo-beneficio tal como
verificada no caso Ford Pinto. Ademais, argumentam que o plus indenizatoria atua em favor
da concorréncia, ao impedir que agentes econdmicos obtenham vantagem competitivas no
mercado atraves, por exemplo, da reducdo de custo com seguranca, negligéncia com

obrigacdes ambientais, etc!?!,

Em sentido oposto estdo os setores empresariais atingidos pelo instituto. A critica

mais recorrente diz respeito a imprevisibilidade da indenizacao, que pode ser explicada pelo

119 CARLUCCI, Ainda Rosa Kemelmajer. Conviene la introduccion... op. cit, p. 93.
120 OWEN, David G., A punitive damages overview.... op. cit., p. 371.
2IDAL PIZZOL Ricardo. As func@es punitiva e preventiva... op. cit., p. 47.
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tipo de orientacdo que é dada aos jurados no momento de fixar os danos punitivos!?2, O jri
popular € instruido genericamente no sentido de que a indenizacdo deve ser fixada em
montante suficiente a punir e prevenir, de modo que, em regra, ndo sabem o montante
indenizatorio conferido em situacfes semelhantes e ignoram dados relevantes para calcular o

montante efetivamente necessario para dissuadir o réu de repetir o ilicito.

Ademais, ha o temor de os jaris populares aproveitarem-se da elevada
discricionariedade que lhes é conferida no arbitramento das indenizacGes para expressar
preconceitos ou sentimentos de vinganca em relacdo a grandes corporacdes como bancos,

empresas estrangeiras, seguradoras, etc...

Ramon Pizarro rebate o argumento e afirma que o problema pode ser sanado se a
liguidacdo do montante indenizatério for reservada ao juiz, que deve se apoiar em parametros
objetivos, como os precedentes, a gravidade da conduta, o beneficio obtido e o interesse social

comprometido®??,

Ainda neste sentido, 0s opositores do instituto argumentam que 0s danos punitivos
inibem inovac0es, pois induzem as companbhias a utilizar tecnologias ja estabelecidas ao invés
de introduzir novas. Ademais, leva-se a gastos excessivos com a prevencao de danos, gerando
ineficiéncia econdmica. Portanto, estes dois fatores representam desvantagens competitivas
para as empresas norte-americanas no mercado internacional, em relacdo a paises em que 0s

danos punitivos n&o sdo aceitos!?,

No contexto desse debate, os punitive damages se tornam um dos principais temas de
um movimento conhecido como tort reform, que buscava promover mudangas no campo dos
torts de forma a combater abusos. A partir desta reforma os opositores ao instituto
conseguiram estabelecer uma série de restricdes consistentes em: (i) fixacdo de valores
maximos para as indenizagdes; (ii) proibicdo dos danos punitivos excederem os danos
compensatorios no mesmo caso; (iii) elevacao do standard probatorio para o reconhecimento

dos danos punitivos; (iv) atribuicdo de maior poder de revisdo aos juizes e tribunais sobre o

122 Nos Estados Unidos o Jiri € um Direito Fundamental estampado na Sexta Emenda a Constitui¢do. Portanto as
acles civeis serdo julgadas por um corpo de jurados leigos, sendo uma faculdade ao ofendido optar pelo juiz
togado, desde que o autor da demanda anua. Cfr. DAL PIZZOL, Ricardo. As fungdes punitiva e preventiva... op.
cit., p. 57 e ss.

123 Daflos punitivos... op. cit., p. 308.

124 DAL P1ZZOL, Ricardo. As funcdes punitiva e preventiva... op. cit., p. 56.
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valor da indenizagdes; e (v) destinagdo de uma porcentagem das indenizagdes punitivas a um

fundo publico!®.

Portanto, no inicio, o escopo dos punitive damages se tornou tdo expansivo, que
beneficiava as vitimas e ao final foram impostas tantas restricdes que acabaram por favorecer
os réus. Contudo, esta dindmica ndo descreve adequadamente o processo de reforma dos torts.
Nos ultimos anos, a Suprema Corte americana sustentou que os casos de punitive damages
devem satisfazer os requisitos subjetivos e procedimentais da due process clause da
Constituicdo americana, o que culminou em significativa reforma na préatica dos punitive

damages?,

Esta imposicao deriva da preocupacdo jurisprudencial em relacdo a alta gama de
indenizacOes conferidas, 0 que gerava certa inseguranca juridica (devido a arbitrariedade com
que as indenizacOes eram fixadas). Neste contexto, atendendo ao devido processo legal, a
Corte criou trés critérios que devem ser observados para liquidacdo do quantum indenizatério:
(i) o grau de reprovabilidade da conduta; (ii) a disparidade entre o dano suportado e o lucro
obtido pelo ofensor e, por fim. (iii) a diferenca entre os punitive damages fixados pelo jari e

os fixados em casos semelhantes!?’.

Desta forma, sdo criados requisitos objetivos que orientam o calculo do montante
indenizatdério e asseguram que ndo se perca de vista o escopo dos punitive damages, de

prevenir e punir.

Sob o prisma da Anélise Econdmica do Direito, as indeniza¢cdes que excedem o0s
danos compensatorios sdo perfeitamente justificaveis, pois induzem os agentes a adotarem
solugdes mais eficientes, ou seja, de menor custo social. Assim, sua aplicacdo € necessaria em
pelo menos quatro situacdes: (i) quando se constata que o agente é capaz de se furtar ao
efetivo pagamento de danos compensatérios em uma fracdo consideravel das condutas
analogas aquela pela qual esta sendo processado; (ii) ao se constatar que, para o agente, pode
ser mais vantajoso violar um direito, sujeitando-se as regras da responsabilidade civil do que

preveni-lo; (iii) em face de atos dolosos de agressdo que ndo possuem nenhum valor social e

125 OWEN, David G. A punitive damages overview... op. cit., p. 371.

126 GEISTFELD, Mark. Constitutional tort reform, Loyola of Los Angeles law review,v. 38, n. 1903, 2005, pp.
1093-1120 disponivel em http://digitalcommons.Imu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2468&context=IIr [ acesso
em 10.05.2018].

127 GEISTFELD, Mark. Constitutional tor reform... op. cit., p. 1113.
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(iv) em situagdes de ilicitos lucrativos, nas quais os beneficios que o ofensor obtém com a

conduta ilicita superam o valor da reparacdo dos danos'?.

Em todas essas situacdes a indenizagdo de carater meramente compensatorio ndo ird
atingir as principais finalidades da responsabilidade que expusemos no capitulo anterior. Esta
parece ser uma prova irrefutavel de que o Brasil deveria repensar a proibigdo das indenizacdes

punitivas.

3.2. Criticas doutrinarias a adocdo da indenizacdo punitiva no ordenamento

juridico brasileiro

Opinar sobre a viabilidade da indenizacéo punitiva em nosso meio juridico depende
de uma revista aos textos tecnocratas que listam efeitos colaterais adversos, como se 0
instituto ndo carregasse 6timos fluidos. O fato é que toda e qualquer sugestdo inovadora
sempre é um desafio quanto a sua projetada eficiéncia e uma grande parte da sua errbnea
aplicacdo ou da sua precoce rejeicdo resulta da enxurrada de impugnacdes desarrazoadas,

sendo imperioso resumir as principais oposigoes.

Uma das posicdes radicais suscita o risco de que a indenizagdo punitiva junto com a
prevista pela responsabilidade civil acarreta dupla puni¢do pelo mesmo ato, contrariando o
principio da legalidade previsto constitucionalmente. Outra e mais contundente com a vitima,
abraca a teoria do enriquecimento sem causa pelo fato de a indenizacdo sofrer majoracao
econdmica e isso animaria o crescimento da “industria do dano moral”. Doutrinadores
enxergam incompatibilidade objetiva e até a influéncia com os seguros de responsabilidade

civil é mencionado?,

Reserva-se o introito da réplica das oposicOes para enfatizar que as penalidades
possiveis ou permitidas de serem aplicadas ndo sdo san¢Ges manipulaveis exclusivamente pela
ciéncia criminal, como se o direito civil estivesse impedido de maneja-las. E a énfase é
obrigatéria para contrapor de imediato a um dos principais argumentos contrarios as
indenizagdes punitivas ou de que esse uso misto representaria violagdo da dicotomia entre

Direito Civil e Direito Penal.

128 DAL P1ZZOL, Ricardo. As fungdes preventiva e punitiva... op. cit., p. 305.
128 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma proposta
de investigagao empirica in Revista Direto GV, v. 3, n. 2, jul/dez., 2007, pp. 21-22.
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Importante lembrar que a sancdo é a consequéncia juridica desfavoravel decorrente
do descumprimento de uma norma juridica, por meio da qual se refor¢a a imperatividade da
norma violada. Portanto, seu conceito é amplo e abarca as mais diversas formas de

consequéncias juridicas desfavoraveis*°

. Assim, podemos denominar sanc¢do a obrigacdo de
indenizar decorrente de um ato ilicito, a nulidade ou anulabilidade dos atos reputados como

invalidos e até mesmo a producéo de efeitos de determinado ato juridico®!.

Sob essa Otica, vé-se que as sancOes punitivas se encontram presentes nos mais
diversos ramos do Direito, sobretudo, no Direito Civil, em que, conforme visto no capitulo
anterior, em varias situagdes o Codigo Civil emprega a palavra “pena” e em outras, ainda que

o termo n&o seja utilizado, a punicdo € evidente!®?,

Admitindo a ideia de puni¢do no Direito Civil e quebrando o preconceito sobre a
radical separacdo das areas juridicas devemos voltar aos problemas enfrentados para a

admissdo da indenizacdo punitiva. Apresentaremos cada uma das questdes nos topicos abaixo:
a) Principio da legalidade

Uma das principais criticas a ideia de que a indenizacao deve fazer o papel de punir e
dissuadir o responsavel refere-se a violacdo ao principio da legalidade, eternizado pela
expressdo nullo crimen nulla poena sine lege!*3. O mesmo posicionamento é adotado pelo
doutrinador argentino Jorge Bustamante Alsina!3* que afirma ser incompativel o instituto dos
punitive damages com todos os paises que tenham origem na tradicdo escrita do direito
romano, uma vez que ndo sdo toleraveis estes tipos de sancGes ao direito privado, pois a

punicéo é reservada ao direito penal, justamente pela falta de cominacéo legal.

No caso brasileiro, parte-se da premissa de que, no atual estagio que se encontra
nosso ordenamento, ndo ha nenhuma previsdo normativa que poderia ser utilizada como

fundamento legal para a indenizagdo punitiva.

130 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva... op. cit., p, 188.

131 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico (plano da validade), 8% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 52/53.

132 AZEVEDO, Antonio Jungueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 379.

133 Conjugam dessa opinido: COSTA, Judith-Martin; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungéo
punitiva...op. cit., p. 24; MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p.
47, PUSCHEL, Flavia Portella. A funcéo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro... op. cit., p. 21.
134 Darlos punitivos in Responsabilidad civil y otros esttdios, v. 111, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 47.
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A despeito da previsdo do paragrafo tnico do art. 944 do Cédigo Civil'®® representar
uma excecao ao principio da reparacado integral, ela jamais poderia ser utilizada para justificar
uma exclusdo a indenizacdo compensatdria, uma vez que a verificagdo do grau da culpa do
ofensor s6 é admitida para reducdo equitativa do quantum indenizatério e ndo para sua
majoracdo. Se assim ndo fosse, ndo haveria mais motivos para se argumentar a violagdo ao
principio da legalidade.

Maria Celina Bodin de Moraes*3¢

compartilha desse pensamento argumentando que
o Direito brasileiro recusou a aplicacdo dos punitive damages em varios momentos, como na
vedacdo da aplicacdo da indenizacdo punitiva no Codigo de Defesa do Consumidor e no
Projeto de Lei n. 6.960/02 que tipificava a indenizacdo punitiva na responsabilidade civil, mas

ndo foi aprovado, pois ndo havia critérios orientativos da atividade do juiz.

Anderson Schreiber™®’ rejeita o instituto sob o argumento de que o apenamento sem
previsdo em lei e balizamento normativo contraria toda a tradicdo dos ordenamentos de civil

law e configura verdadeiro arbitrio do juiz.

Respeitados 0s argumentos, € preciso dizer que admitir os punitive damage mediante
previsdo legal mostra-se paradoxal. A vantagem e as causas de sucesso do instituto devem-se
justamente ao fato de ser adotado sem previsdo legal anterior, de modo que o Poder
Judiciario, diante de flagrantes injusticas, ndo se sente obrigado a manter-se a espera do Poder
Legislativo. Advogar pela aplicabilidade dos punitive damages mediante previsao legal é
retirar seu principal atrativo e torna-lo dispensavel diante de outras alternativas, como o

sistema de sances administrativas ou a simples expansdo dos valores compensatorios'®.

Parte da doutrina argumenta também acerca de uma distin¢cdo ontoldgica entre as
san¢Oes penais e civis. Ha4 uma diferenca de graus entre a gravidade das san¢des penais e Civis
que justificaria as regras de competéncia e de procedimentos que opdem os dois ramos, até
mesmo porque a aplicacdo do Direito Penal pode ter como consequéncia a restricdo da
liberdade ou de direitos do ofensor, 0 que ndo ocorre no Direito Civil (ainda que se admitam

as sancdes de carater punitivo) 3.

135 Art. 944: A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico: Se houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera, o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacéo.
136 punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 48.
137 Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 215.
138 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas na responsabilidade civil... op. cit, p. 216
139 UILAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva... op. cit., p. 55.
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Em arremate, afirma-se, ainda, que a pena criminal traz consigo um caréater
infamante capaz de marcar a reputacdo do condenado em seu meio social, 0 que ndo ocorre
com as sangdes civis, e por todas essas razdes é que a indenizacdo punitiva ndo se submeteria

ao modelo regulativo em que se insere o principio da legalidade das penas*.

Em que pesem o0s argumentos expostos, ndo nos parece que a defesa pela
inaplicabilidade do principio da reserva legal em razdo da distincdo ontologica entre as
sancOes e de seu carater estigmatizante seja a melhor solucdo. 1sso porque estas consideracdes
podem ser facilmente rebatidas se levarmos em conta que h& em outros ramos do Direito
sangdes que podem envolver a restrigdo ou supresséo de direitos, tal como ocorre no ambito
do Direito de Familia quando é imposta a perda dos direitos hereditarios daquele que sonega
bens no curso do inventario, ou ainda, quando é possivel a prisdo civil do devedor de

alimentos.

Portanto, para que se possa admitir a pronta utilizacdo da indenizacdo punitiva a
doutrina procura levantar ainda um outro argumento. Sustenta-se que quando estamos diante
de meios destinados a protecdo de direitos da personalidade (em razdo das indenizacGes por
danos morais) ndo se pode admitir um sistema juridico ineficiente. E, para tanto, é preciso que

a responsabilidade civil passe a exercer as fungdes punitivas e dissuasorias*.

Nesse sentido, afirma-se que se a Constituicdo Federal admite em seu artigo 5°,
inciso XXXV, que a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direitos, ndo podemos mais pensar apenas em san¢ées como resposta ao ilicito ja
perpetrado e ao prejuizo ja imposto (como ocorre com as indenizacdes de funcédo
compensatdria), e sim em mecanismos que exercam, de forma eficaz, também uma funcéo

preventiva, tal como ocorre com as indenizagdes punitivas.

Por esta razdo, ainda que em face da inexisténcia de previsao legal nesse sentido, é
que se torna possivel a utilizacdo do critério hermenéutico para que o Judiciario lance méo da

indenizag&o punitiva para a eficaz e adequada protecio aos direitos fundamentais'#2.

Os discursos sobre a impropriedade da indenizagdo punitiva sem prévia cominagédo
legal sdo finalizados com adverténcias sobre o perigo da falta de limites ou controle do juiz

para fixar os valores das indenizagdes, 0 que poderia gerar decisdes absurdas pelas expressoes

140 UILAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva... op. cit., p. 56

141 VAZ, Caroline. FuncgBes da responsabilidade civil — Da reparacdo a punicdo e dissuasdo: Os ‘punitive
damages’ no Direito Comparado e brasileiro, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 113.

142\/AZ, Caroline. Fungdes da responsabilidade civil... op. cit., pp. 92-93.
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milionérias. Pertinente contrapor, contudo, que semelhante teoria foi suscitada como 6bice ao
dano moral consagrado na Constituicdo Federal (art. 5°, V e X), sendo que, passados trinta
anos de intensa aplicabilidade da norma, sdo desconhecidas decisdes finais, com transito em

julgado, traduzindo excessos ou exageros dos juizes no exercicio jurisdicional.

Por fim, importante sopesar que, além da protecdo aos direitos da personalidade, a
nossa Constituicdo Federal prevé a reserva legal como principio basilar do Estado
Democratico de Direito que visa garantir a seguranca da vida privada. Portanto, para
evitarmos o sacrificio de outros direitos constitucionalmente protegidos deve haver minimos

critérios legais para a fixacdo do quantum indenizatério punitivo.
b) Proibi¢do da “dupla condenagdo™: principio do ne bis in idem

Outro problema atinente a aceitacdo da indenizacao punitiva é o provavel desrespeito
a garantia do ne bis in idem, que coloca em davida a conveniéncia da responsabilidade civil
punitiva em caso de condutas ja sancionadas pelo Direito Penal ou Direito Administrativo, o
que impde a necessidade de pensarmos a regulagdo de tais condutas de forma global*,

Decorrente do principio da legalidade, esta garantia proibe que o mesmo fato seja
sancionado duas ou mais vezes. De acordo com a doutrina®, tal situagdo poderia ocorrer em
duas oportunidades: (i) quando uma mesma conduta consubstanciasse atos ilicitos em mais de
um ramo do ordenamento, dando ensejo a aplicacdo de san¢des punitivas de ordem diferentes
ou (ii) quando uma mesma conduta ilicita levada a efeito pelo mesmo ofensor atingisse a
esfera juridica de diversas pessoas, causando-lhes prejuizos distintos (por exemplo, o que

ocorre em acidentes aéreos).

Quanto a primeira situacdo, Maria Celina Bodin de Moraes pondera que grande parte
dos danos aos quais se pretende impor a indenizacdo punitiva configura-se também como
crime, e nesse caso o ofensor seria punido nas duas esferas (civel e penal). Questiona-se,
entdo, se 0 cometimento de um ato punivel nas trés esferas pode ser sancionado em todas as

Orbitas.

Encontramos trés posi¢es doutrindrias como resposta ao questionamento. De um
lado, Paula Meira Lourengo®, para quem a funcio punitiva assume autonomia em relagdo a

reparagdo quando a punicdo civil pecuniaria excede a indenizagdo e nesse caso pode

143 PUSCHEL, Flavia Portella, A fungéo punitivo preventiva... op. cit., p. 22.
144 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 74.
145 A func&o punitiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 421.
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interceptar a funcdo punitiva da responsabilidade penal. Nesta situacdo a punicdo civil néo
poderd ser aplicada ao mesmo tempo em que a punicdo penal sob pena de violagdo ao

principio do ne bis in idem.

Em sentido oposto estdo os autores que advogam pela admissibilidade de imposicao
concomitante de distintas san¢Bes punitivas a uma mesma conduta ilicita em razdo da

incidéncia do principio da independéncia das instancias (consubstanciado no art. 935, CC)46,

Posicdo intermediaria é a defendida por Pedro Ricardo e Serpal*’ no sentido de ser
admissivel a cumulacdo de duas san¢fes punitivas, exceto no caso de o ordenamento prever a
imposicdo de uma san¢do punitiva de estrutura pecuniaria, caso em que a quantificacdo de
eventual indenizacdo punitiva decorrente do cometimento de conduta apta a configurar a
fattispecie do mesmo ato ilicito deve levar em consideracdo também a possibilidade de o

ofensor vir a ser condenado ao pagamento daquela outra san¢do punitiva.

Ja na segunda situacdo, a critica que se pde é no sentido de que a imposic¢do do
pagamento de diversas indenizacbes por um mesmo ofensor em razdo de uma mesma
atividade que tenha gerado prejuizo a inUmeras pessoas impde-lhe um 6nus financeiro muito

severo e risco de faléncia.

Né&o se pode fechar os olhos ao fato de que ha uma real possibilidade da maltipla
condenacdo ao pagamento de indenizacdo punitiva ocasionar sérios prejuizos ao ofensor,
levando-0 a uma situacdo de insolvéncia, 0 que se mostra extremamente prejudicial tanto a ele
quanto aos ofendidos, que poderiam deixar de ter seus prejuizos compensados. Por esta razdo
é que nos posicionamos no sentido de que deve haver uma Unica indenizacdo, ainda que para
a sua quantificacdo o magistrado possa ter em conta a real quantidade de vitimas atingidas
pelo ilicito, pois assim sera aplicada a indenizacdo punitiva de forma adequada coibindo a
imposicdo de condenagdes desproporcionais e evitando o enriquecimento indevido das

vitimas.

A aferi¢do dos pontos de vista do proveitoso debate desenvolvido sobre essa matéria
anima aderir a corrente que considera possivel a cumulacdo da sancdo punitiva nas esferas
civil e penal, desde que concorra ponderacdo adequada do quantum em todos os niveis, tendo

em vista que uma influencia a outra.

146 \VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil... op. cit., pp. 86/87.
147 Indenizac&o punitiva... op. cit., p. 212.
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c) Vedag&o ao enriquecimento sem causa

A questdo da atribuicdo da funcao punitiva ndo esbarra apenas nos ébices apontados.
Frequentemente a doutrina afirma que o plus indenizatorio atenta ao principio geral que veda
0 enriquecimento sem causa, esposado no art. 884 do Codigo Civil e de acordo com o qual

ndo é dado a ninguém enriquecer-se indevidamente a custa de outrem.

Flavia P. Puschell'® bem delimita o problema ao afirmar que doutrina e
jurisprudéncia encontram-se diante de uma tarefa complicada ao aplicar critérios punitivos
para calcular o valor da indenizacdo, pois é dificil imaginar como evitar o enriquecimento sem

causa quando se atribui a vitima um valor que ndo guarda relacdo com o dano sofrido.

A critica é importante e constitui, sem dlvidas, a impugnacdo mais séria que se
formula. A partir de uma perspectiva ressarcitoria € de se admitir que, em principio, ndo é
razoavel que a soma de dinheiro que se manda pagar pelo dano punitivo seja entregue a
vitima. Quem sofre um dano tem o direito a ser ressarcido de maneira integral, de forma que
0s requisitos quantitativos e qualitativos marcam o limite do direito & reparacdo*®. Assim,
todo montante superior ao dano real que componha a indenizagdo importa em enriguecimento

injusto para o ofendido e um motivo para exploracio do responsavel*>.

Para tanto, parte-se da premissa de que ha enriquecimento sem causa quando alguém,
a expensas de outrem, obtém vantagem patrimonial sem causa, isto é, sem que tal vantagem
se funde em dispositivo de lei ou em negocio juridico anterior. Uma vez que a vantagem
patrimonial a ser entregue a vitima se funda, justamente, no prejuizo causado pelo ofensor, e
que a mensuracdo dessa indenizagao, por forca de lei, deve ser realizada dentro de estritos
limites, afirma-se que a quantificacdo da indenizacdo além dos limites do prejuizo
efetivamente sofrido representa, para a vitima, um enriguecimento sem causa e, para O

ofensor, ndo a atribuicdo de uma indenizag&o, mas sim a imposigdo de uma pena®®L,

Uma primeira solugdo nos é apresentada se levarmos em conta que a sangédo punitiva
encontra a sua legalidade na decisdo judicial condenatéria, desde que devidamente
fundamentada. Assim, o eventual enriquecimento do ofendido encontra sua causa na aludida
decisdo e, remotamente, na lesdo causada pelo ofensor que tem como remédio previsto,

justamente, a incidéncia da san¢éo punitiva.

148 A func&o punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro, op. cit., p. 22.
149 P1ZARRO, Ramon Daniel. Dafios punitivos... op. cit., p. 306

150 P|ZARRO, Ramon Daniel. Dafios punitivos... op. cit., p. 306.

151 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizag&o punitiva... op. cit., p. 231.
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Destarte, essa solucdo ndo é satisfatdria, sobretudo se pensarmos na incidéncia do
principio da reserva legal, pois a indenizagdo punitiva ndo poderia extrair a sua legalidade da

mera imposicao judicial.

Uma segunda solucdo é apresentada por Eduardo Uilan'®? para quem a prévia
cominacdo legal é o elemento indispensavel para afastara a incidéncia do débice apresentado
pelo principio da vedacdo ao enriquecimento indevido. Se houver lei que dé causa a

indenizacdo punitiva ndo ha enriquecimento injusto.

Nesta perspectiva, parte da doutrina afirma que o enriquecimento indevido poderia
ser evitado se 0 montante indenizatorio excedente ao real prejuizo suportado pela vitima fosse
destinado a um fundo publico, entidade beneficente ou pessoa juridica oficial, ou ndo, desde

que passivel de fiscalizacdo pelo 6rgdo cedente do valor'®,

Ricardo dal Pizzol*™* sustenta que a indenizacdo de carater punitivo, quando
efetivamente necessaria, nada tem de enriquecimento sem causa. Seu fundamento esta no
evento danoso que a desencadeia e no interesse publico de punir e dissuadir, sendo o

enriquecimento do autor uma mera consequéncia.

No mesmo sentido entende Antonio Junqueira de Azevedo!™ ao defender a
possibilidade de indenizacdo punitiva como forma de prevencédo e dissuasdo do cometimento
de danos sociais (aqueles que geram repercussdo na vida da sociedade). A respeito da
destinacdo da indenizacdo, o autor alega que a quantia deve ser recebida pela vitima que teve
um esforco despendido para ajuizar a acdo, de modo que seria um retorno aquilo que ela fez.
N&o descarta, entretanto, a possibilidade de destind-la a um fundo como ressarcimento a
sociedade, mas neste caso a acdo deveria ser por 6rgdos da sociedade, como o Ministério
Pablico. Contudo, afirma que ndo devemos criar mais deveres ao Estado. O particular, na sua
acdo individual de responsabilidade civil, age também como um defensor da sociedade e
exerce um munus publico, que alguns autores da common law denominam de private attorney
general e deve ser recompensado por essa agdo, portanto a indenizagdo seria um incentivo

para o aperfeicoamento geral.

152 Responsabilidade civil punitiva... op. cit., p. 68.

183 \VAZ, Caroline. Fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 84.

154 As fungBes punitiva e preventiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 222.

155 Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil... op. cit., pp. 382-383.
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Em sentido oposto, Anderson Schreiber'®® sustenta que néo se pode incentivar uma
conduta social para o bem da sociedade utilizando uma contrapartida pecuniaria. Ademais, 0s
comportamentos que suscitam a fungéo punitiva advém do proprio comportamento individual,
e destinar o dinheiro oriundo da punicdo ao corpo coletivo, onde os danos surgem, contraria

essa situacéo.

Ainda em defesa da indenizacdo punitiva Ramon Daniel Pizarro®®’

salienta que
devemos ter em conta que nao nos encontramos no ambito da reparacdo do dano, mas no da
punicdo de certos ilicitos e punicdo e reparacdo transitam por caminhos ndo necessariamente
coincidentes, ndo havendo Obice legal para que uma lei possa autorizar punicGes pecuniarias

no caso de graves condutas e nem para que a quantia se destine a vitima*®e,

A melhor diretriz a seguir € a que defende a fragmentacdo juridica e financeira da
indenizacdo punitiva aplicada, de modo a separar os valores da reparagdo, destinando uma
parcela do quantum para compensar as dores suportadas pelo ofendido, reservada a outra
parte como forma punitiva. Assim, e para evitar hiperindenizacdo e/ou intuito lucrativo
desproporcional da vitima, uma porcdo do quantum ndo reverte em proveito proprio do
ofendido, porque sera destinada a um fundo social ou 6rgdos ou entidades que colaboram com
a efetividade da Justica, como aqueles seguimentos que coordenam pericias judiciais
gratuitas. O propdsito dessa divisdo é o de deixar transparente que o beneficio da punicdo e do

sentido preventivo € a sociedade como um todo e ndo apenas a vitima.
d) Incentivo a industria do dano moral

Uma outra critica atinente as indenizac6es punitivas diz respeito a uma questdo de
ordem cultural. E o que a doutrina chama de “industria do dano moral” e est4 relacionada aos

eventuais impactos sociais que podem decorrer da adogéo deste instituto.

Sustenta-se que a adocdo de instituto assemelhado aos punitive damages poderia
acarretar um incentivo a malicia ou 0 que em nosso pais passou a se chamar de industria do
dano moral**®. Trata-se da situagdo na qual o demandante ajuiza uma demanda ilegitima, sem
ser titular do direito material alegado, e pretende a obtencdo de uma tutela jurisdicional a qual

sabe ndo fazer jus, com a finalidade de utilizar-se do processo para auferir beneficio ilicito.

1% Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 213.

157 Dafios punitivos, op. cit., p. 307.

158 CARLUCCI, Aida Rosa Kemelmajer. Conviene la introduccion... op. cit., p. 105.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 76.
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Com a possibilidade de majoracdo do quantum indenizatério em virtude da indenizacdo

punitiva haveria incentivo para aumento das demandas propostas.

Anderson  Schreiber®

aduz que o reconhecimento de um espaco de
discricionariedade judicial na afericdo do dano acaba por disparar os alertas acerca da
superproliferagdo das demandas de ressarcimento, especialmente em razdo dos contornos
ainda imprecisos do dano moral. Contudo, esta ndo € a Unica preocupag¢do a0 mencionarmos o
termo: a palavra “inddstria” anuncia a rejeigdo a producdo de sentencas de forma mecéanica e

artificial.

A resisténcia a incorporacdo dos punitive damages decorre do exemplo norte
americano no qual pipocam indenizacGes milionarias, mas no Brasil a realidade é outra e na
maior parte dos casos o resultado das acbes por danos morais a antes frustrante que
enriquecedor. Devemos agir com cautela para ndo barrar a expansdo dos danos ressarciveis
que corresponde a ampliacdo da tutela dos interesses individuais e coletivos. Seria, portanto,
mais l6gico, no atual contexto, difundir a compreensdo do dano como meio de selecdo dos

interesses merecedores de tutela®®?.

Em virtude de todo o exposto e pela confianga de que ao Judiciario compete filtrar as
demandas frivolas que alimentam a “industria do dano moral”, ndo € admissivel que esse
mero receio de uso abusivo possa fechar as portas de entrada da indenizagdo punitiva em

Nnosso sistema.

A explosdo de demandas “ilegitimas” ndo decorre do uso do instituto da indenizagao
punitiva, mas sim de seu abuso, tanto pelos supostos ofendidos que correm ao judiciario a
busca de bens da vida aos quais ndo fazem jus, quanto pelos Tribunais que, ao cometerem
erros judiciais, enviam a sociedade a mensagem de que a indenizagdo punitiva pode servir ao

locupletamento ilicito.

Quanto & primeira causa, a melhor solucao parece ser coincidente com a abordada no
topico anterior, ou seja, destinagdo de parcela da indeniza¢do a um fundo publico ou pessoa
juridica. De outro lado, 0 mecanismo apto a evitar 0 incentivo a propositura de demandas
“ilegitimas” no que tange a atuacdo dos Tribunais é a possibilidade de revisdo de mérito das
decisOes judiciais que ocorre tanto por meio do sistema recursal quanto pelas agOes

autdbnomas de impugnagcéo.

160 Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 193.
161 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas de responsabilidade civil... op. cit., p. 195.
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Portanto, conforme argumenta Ramon Daniel Pizarro,'%? os possiveis abusos que a
aplicacdo de uma instituicdo possa gerar ndo servem para desqualificad-la por completo.
Assim, ao invés de se propagar a rejeicdo da indenizacdo punitiva, o que se impde € a tomada

de medidas preventivas e corretivas a fim de evitar o possivel abuso de tal instituto
e) Incompatibilidade com a responsabilidade objetiva

Mais uma critica levantada contra a adoc¢do da indenizagao punitiva diz respeito a sua
incompatibilidade com as hipoteses de responsabilidade objetival®. Isso porque, ao tratarmos
desses casos, parte-se da premissa de que a culpa ndo é um dos pressupostos para se auferir a
responsabilidade, o que significa dizer que para ajuizar uma demanda fundada na

responsabilidade objetiva, o autor ndo precisa afirmar ou provar a existéncia de culpa.

Conforme visto anteriormente, nos paises de common law, os punitive damages s
sdo aplicados em casos de comportamento particularmente reprovaveis (dolo, fraude, culpa
grave, coacdo). Conclui-se, assim, erroneamente, que em uma demanda dessa natureza a
existéncia da culpa ndo compde o objeto da cognicdo do magistrado e torna impossivel a

condenacao do ofensor ao pagamento de indenizagio punitiva'®4,

Equivocada essa conclusdo. O desenvolvimento da doutrina e jurisprudéncia,
sobretudo apds a publicacdo de um estudo de David G. Owen'®® acerca dos punitive damages
nos Estados Unidos, fez com que a indenizacdo punitiva fosse aceita mesmo nos casos de
strict liability (responsabilidade objetiva). O autor sugeriu que a andlise das circunstancias em
que a responsabilidade pelos danos compensatorios dispensa a comprovacgéo da culpa deve ser
feita em dois niveis distintos. Em um primeiro momento sdo analisados 0S pressupostos
basicos para a responsabilizacdo do ofensor, tais quais o nexo causal. Contudo, se no curso do
processo, para além dos pressupostos necessarios para a responsabilizacdo do ofensor ficarem
comprovados também os requisitos atinentes ao cabimento de indenizacdo punitiva, havera a

condenagao adicional*®,

Por mais que se trate de solu¢bes adotadas por paises estrangeiros, dotados de regime

juridico préprio, ndo ha como se rejeitar as discussdes la travadas e as conclusdes a que se

182 Dafios punitivos... op. cit., pp. 314-315.

163 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENFLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva... op. cit., p.
247.

164 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo punitiva... op. cit., p. 203.

185 punitive damages in products liability litigation... op. cit.

186 DAL P1ZZOL, Ricardo. As funcdes punitiva e preventiva.... op. cit. Pp. 226-227.
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chegou. Isso porque, no Brasil, ha, a exemplo do Agint no REsp 1459631-SC,'®" alguns
julgados em que se invocam as funcgBes dissuasiva e punitiva em hipdteses de
responsabilidade objetiva, mesmo quando ausente qualquer prova de culpa grave ou dolo.
Trata-se de acdo indenizatéria na qual o Estado de Santa Catarina foi condenado ao
pagamento de indenizacdo no importe de R$ 50.000,00 pela divulgacdo de informagdes
intimas em processo penal que deveria correr sob segredo de justica. Em que pese tratar-se de
caso de responsabilidade objetiva do Estado, o quantum fixado pelo Tribunal estatal foi
mantido pelo Superior Tribunal de Justica, que entendeu a quantia suficiente para ressarcir o

prejuizo e punir o causador do dano, evitando novas ocorréncias.

Neste contexto é que Judith Martins Consta e Mariana Pargendler propdem a
aplicacdo, no Brasil, do raciocinio de 2 niveis empregado em relagcdo aos punitive damages na
common law. Assim, ainda que correta a premissa de que o autor de uma demanda
indenizatéria fundada na responsabilidade objetiva ndo ostenta o 6nus de afirmar ou
comprovar a existéncia de culpa ou dolo, nada Ihe impede de, se for o caso, acrescer a causa
de pedir a existéncia de tais elementos, o que lhe permitira deduzir pedido indenizatério que

extrapole os limites do prejuizo suportado, acrescendo-lhe elemento punitivo.

O raciocinio é adequado quando se leva em conta que ndo merece puni¢cdo quem néo
age com culpa ou comete simples desvio de comportamento, pois em tais casos a obrigacao
de reparar o dano ja proporciona um desestimulo. Diferente o caso de quem pratica a a¢do de
forma intencionada. Portanto, a admissdo da responsabilidade objetiva, na qual a imputagéo
independe da prova de culpa, ndo exclui a possibilidade de que se possa afirmar e considerar a

existéncia da culpa para outros fins que ndo a imputacao da responsabilidade.

167 O Acordédo foi assim ementado: AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
AQAO DE OBRIGACAO DE FAZER COMBINADA COM INDENIZA(;AO, POR DANOS MORAIS,
DECORRENTE DA DIVULGACAO DE INFORMAQOES INTIMAS CONSTANTES EM PROCESSO PENAL
QUE DEVERIA CORRER EM SEGREDO DE JUSTICA. DECISAO QUE NEGOU PROVIMENTO AO APELO
RARO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO DAS
PREMISSAS DO ACORDAO RECORRIDO. VALOR DOS DANOS MORAIS ARBITRADOS EM R$ 50.000,00.
INDENIZACAO FIXADA COM OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. DECISAO MANTIDA. AGRAVO INTERNO DO ESTADO DE SANTA CATARINA A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A Corte local entendeu presentes os requisitos da responsabilidade objetiva
do Estado ocasionando danos ao ora Agravado decorrentes da divulgacdo de informacgBes processuais de
contetdo intimo contidas em processo penal. 2. Invidvel se mostra, em sede extraordinaria, a revisdo de
premissas faticas firmadas nos autos, a fim de afastar o nexo causal e a responsabilidade civil do Estado.
Sumula 7/STJ. 3. A indenizacdo pelos danos morais, arbitrada em R$ 50.000,00, fora estipulada em
consonancia com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e, com base nas peculiaridades
dispostas nos autos, objetivando o ressarcimento do prejuizo imposto ao ora Agravado e a punicdo do
causador do dano, evitando-se novas ocorréncias, impassivel, portanto, de revisdo. 4. Agravo Interno do
ESTADO DE SANTA CATARINA a que se nega provimento (Rel. Min. NUNES MAIA FILHO, DJe: 27.03.2017
— grifamos).
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Antonio Junqueira de Azevedo®®® explica que é possivel a cumulacio dos pedidos de
indenizacdo compensatéria decorrente de uma relagdo de responsabilidade objetiva e de
indenizacdo punitiva (cuja analise de mérito prescinde da comprovacao da culpa), pois cada

um dos pedidos se funda em uma causa de pedir distinta da outra.

Conclui-se, dessa forma, pela compatibilidade entre os institutos da indenizagéo
punitiva e da responsabilidade objetiva. Entretanto, para assegurar que a ado¢do do plus
indenizatorio seja bem sucedida, é necessario averiguar se todos 0s seus requisitos (culpa

grave ou dolo) estdo preenchidos e cabalmente comprovados.
f) Os seguros de responsabilidade civil

Por fim, a Gltima objecdo relacionada a aceitacdo da indenizacdo punitiva diz

respeito aos chamados seguros de responsabilidade civil.

Em seus primordios, aliado ao modelo liberal-individualista da responsabilidade
civil, a reparacdo do dano era fruto de uma relagdo pessoal estabelecida entre a vitima e o
ofensor. A responsabilidade solidaria era limitada aos casos de responsabilidade por fato
alheio e de cumplicidade na producdo do dano, sobretudo em respeito a maxima de acordo
com a qual a responsabilidade ndo se presume, mas decorre de lei. Contudo, em razdo do
desenvolvimento da sociedade e da problematica em relagdo a identificacdo de um causador

do dano foram ampliadas as hipoteses de responsabilidade solidaria.

E possivel tomar como exemplo a responsabilidade solidaria com relagio ao
fornecimento de produtos e servigos prevista no artigo 3° do Cadigo de Defesa do consumidor
combinado com o artigo 12. Neste contexto, ainda que o proprio diploma consumerista
preveja a possibilidade de acdes de regresso contra os demais responsaveis segundo a sua
participacdo no evento danoso, na pratica, o custo de reparacdo recai sobre um unico
responsavel, tendo em vista a dificuldade de se identificar o percentual de participacdo de

cada agente na ocorréncia do dano.

Diante deste cenario, seria possivel argumentar que o énus econdmico recai sobre 0s
consumidores. Todavia, a as relagdes concorrenciais impedem um repasse simples por meio
de um aumento direto no prego dos produtos ou servicos. Portanto, o énus da reparacdo acaba

espalhado por toda a coletividade e se soma a outras técnicas de responsabilizacdo como

188 Por uma nova categoria de dano na Responsabilidade Civil... op. cit., p. 380.
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forma de administracdo de danos injustos, dentre as quais podemos citar os instrumentos de

prevencio e precaucdo de danos, tais como as técnicas de prevencio e precaucéo de danos®®.

Tratar de técnicas de prevencdo e precaucdo’’® de danos significa abordar o
reconhecimento pela ordem juridica de outros instrumentos que podem ser opostos aos danos
injustos e sdo diversos da responsabilidade civil. Neste contexto é que sdo analisados 0s
seguros de responsabilidade civil, que podem ser apontados como mecanismo de diluicdo de

danos.

Por muito tempo a responsabilidade civil e a securitizagdo foram vistos como
instrumentos incompativeis, pois se a primeira estava fundada na culpa e na ideia de
recriminacdo do ofensor, seria imoral a possibilidade de o lesante transferir para uma
companhia seguradora a obrigacdo de indenizar. Ocorre que, ironicamente, o proprio
desenvolvimento da responsabilidade civil acompanhado da ansia por desestimular condutas
culposas bem como assegurar a reparacdo integral a vitima exigiram indenizacGes mais

elevadas com as quais 0s agentes lesivos ndo estavam preparados para arcar.

Como consequéncia destes fendmenos ocorre a difusdo do chamado “seguro de
responsabilidade civil”, por meio do qual o segurador assume as obrigacdes derivadas de
eventual responsabilizacdo do segurado. No Codigo Civil de 2002 o tema vem regulamentado
no art. 787, que define o seguro de responsabilidade civil como o contrato por meio do qual o
segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo segurado a terceiro.

Tudo indica que a indenizacgdo punitiva perderia a sua utilidade em casos nos quais o
infrator contrato seguro de responsabilidade civil, porque se a condenacédo € satisfeita pelo
seguro e ndo sai do bolso do ofensor, o carater punitivo ndo repercute em seu patrimonio

material e moral.

E preciso refletir que a contratacio do seguro de responsabilidade civil facultativa é
incipiente no territério nacional. Nao é o contrato de seguro um negocio ao qual todos podem
aderir, devido aos valores nada convidativos dos prémios exigidos e da exasperagdo nas
seguidas renovacdes. Alguns setores ou aqueles que mais provocam sinistros séo praticamente

barrados pelas seguradoras, de maneira que ndo é um programa natural ou generalizado.

169 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p, 227.

170 Prevencdo significa toda e qualquer medida destinada a evitar ou reduzir prejuizos causados por uma
atividade conhecidamente perigosa, enquanto que a precaucdo esta ligada a incerteza quanto a periculosidade da
coisa e significa evitar ou controlar um risco potencial.
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Assim, e se somente uma minoria figura como segurada, esse fator ndo pode ser invocado

para barrar a evolucdo da indenizagéo punitiva.

Aliado a estes fatores, a propria natureza do contrato de seguro pode ser tomada
como argumento contrario A incompatibilidade dos institutos. Isso porque para a imposicio
de um plus indenizatorio é necesséario que a conduta tenha sido praticada com culpa. Sendo
assim, as indenizac@es punitivas jamais poderdo ser objeto da cobertura securitaria justo por

ndo trazerem em sua origem a involuntariedade que impera na raiz do contrato de seguro.

O principal elemento do contrato securitario é a alea, ou risco. Deste modo, se 0 ato é
doloso, ndo provém da aleatoriedade dos acontecimentos, e, se for provocado pela vontade do
causador sua conduta sera reprovavel e lesiva aos interesses do lesado: portanto, se ndo se fala

em incerteza, ndo se fala em cobertura securitaria.

A regra do artigo 782 do Cddigo € clara e instransponivel. Assim, se 0 segurado
romper a barreira da involuntariedade ndo estard abarcado pelas garantias securitarias. Some-
se a estes argumentos o fato de que a fixacdo da indenizacdo punitiva se da em valores
estabelecidos pelo julgador sem que se prenda a compensacdo pelos danos suportados de
modo que ndo é possivel a técnica do seguro mensurar em bases estatisticas e probabilisticas

0s seus resultados.

Outro fator pode ser deduzido para rejeicdo da tese que somente seria admitida se
houvesse socializa¢do total dos riscos. Ndo ha (e os seguros que sdo celebrados ndo séo
contratados com) padrfes monetérios suficientes para cobertura de todos os danos, valendo
acrescentar que pode surgir discussao sobre a cobertura de danos “punitivos” quando a
apolice refere somente a danos morais. Significa que, apesar do contrato de seguro, pode
ocorrer que o infrator venha a ter que responder com recursos proprios, uma parte da
condenacdo, e isso ja seria suficiente para valorizar a funcdo punitiva e preventiva dos

punitive damages.
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4. A FUNCAO PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA
JURISPRUDENCIA

A principal questdo envolvendo a fungéo punitiva da responsabilidade civil tanto na
common law, quanto na civil law, reside na identificacdo de parametros para sua aplicagéo.

Isso porque, conforme afirma Bruno Giancolli*™

, a sancdo deve ter presente trés ideias
essenciais: previsibilidade, justica e equilibrio, de forma a evitar que a funcdo punitiva sirva
de estimulo ao desenvolvimento de uma inddstria de punigdo. Para que estes trés pilares
coexistam eficientemente é necessario observar determinados pressupostos para incidéncia da

sancao pecuniaria.

O sistema de responsabilidade civil consagrado pelas grandes codificacdes e
ancorado nos pilares da culpa, dano e nexo causal implicava, na pratica judicial, que a vitima
de um dano precisava superar duas soélidas barreiras para obter a indenizacdo: (i) a
demonstracdo do carater culposo latu sensu da conduta do ofensor, e (ii) a demonstracdo do
nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o dano. E o que Anderson Schreiber!’2
denomina de “filtros da responsabilidade civil”, pois funcionavam como meio de selecao de

demandas que devem ou ndo ser acolhidas pelo judiciario.

Conforme abordado anteriormente, a evolucdo da sociedade com o surgimento e
reconhecimento de novos danos teve como consequéncia a relativa perda de importancia da
culpa e do nexo causal na dindmica das ac6es de responsabilizacdo. O Codigo Civil de 2002
consagrou essas mudancas ao instituir em seu paragrafo Gnico uma clausula geral de
responsabilidade para atividades de risco que exige a participacdo da discricionariedade

jurisdicional na tarefa de definir as atividades sujeitas a sua incidéncial’.

As mudancas legislativas refletem na jurisprudéncia e os Tribunais deslocam o seu
foco da culpa e do nexo causal para o dano, de forma que o objetivo das cortes na aplicagédo
da responsabilidade civil tem sido menos o de identificar um responsavel que se vincule ao

dano e mais o de assegurar a reparacao dos prejuizos sofridos pela vitima.

Até relativamente pouco tempo atras entendia-se como contrario a moral e ao Direito

qualquer pagamento indenizat6rio em caso de lesdo de natureza extrapatrimonial. Para além

1 Funco punitiva da responsabilidade civil, op. cit., p. 169.
172 Direito civil e constituicdo, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 153.
173 Direito civil e constituicéo, op. cit., p. 156.
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da imoralidade em se atribuir valor pecuniario a lesdes que ndo sdo patrimoniais, as
motivacdes para tal posicionamento esbarravam na dificuldade de mensurar o dano sofrido*’.
Se de um lado a legislacdo abriu os caminhos para o reconhecimento de novos danos, por
outro os Tribunais encontram infindaveis dificuldades em torno da quantificacdo da

indenizacéo.

Serviu a analise da adaptacdo das fungdes da responsabilidade civil para atender os
danos contemporaneos como fonte inspiradora das novas e melhores formas de reparacao dos
prejuizos (indenizacdo pecuniaria), como e principalmente para fazer florescer o
questionamento sobre se € mesmo esse resultado (satisfacdo dos danos) a solucéo efetiva,
racional e ou produtiva para atender os anseios sociais. E nesse ponto enigmatico do direito
civil que a funcdo punitiva desponta como método a ser utilizado para evitar a ocorréncia de
novos danos.

O exame dos precedentes é sempre (til na preparacdo do pensamento sobre um
fendmeno incipiente, porque o Judiciario é obrigado a responder as reivindicacdes populares
insatisfeitas com o sistema que ndo funciona a contento ou pelo menos na percepc¢do dos que
clamam por justica. Essa retrospectiva jurisprudencial deve concentrar a atencéo nos julgados
em que a funcédo punitiva foi aplicada e a intuicdo dos julgadores quanto ao projeto preventivo
dos casos que produzem danos morais indenizaveis.

O projeto de abordagem revelara que o nosso ordenamento juridico estd em nitida
fase de mutacdo, com abandono das classicas premissas do sistema de civil law, rendendo-se

as influéncias da common law, e essa fonte do direito jamais poderia ser ignorada.

4.1. A atuagdo do magistrado na prevencao dos danos

No contexto de prevencdo dos danos, o magistrado desenvolve um papel de suma
importancia. A eleicdo dos critérios para se fixar o valor da indenizagdo reflete a sua

concepcao acerca das funcdes da indenizacdo por danos extrapatrimoniais.

Né&o se pretende abordar a atuacéo judicial frente a cada espécie de danos, mas sim
destacar, de forma generalizada, como o juiz pode contribuir para a efetivacdo da funcao

punitiva da indenizagéo.

174 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana — Uma Leitura Civil-constitucional dos Danos
Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 146.
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Na defini¢cdo do quantum aproveitara o juiz do livre arbitrio que Ihe é concedido para
decidir sobre o arbitramento do valor adequado, motivando essa tarifacdo monetaria com 0s
pressupostos que conduziram o raciocinio para a prudente fixacdo do valor adequado para o
caso concreto. Essa engenharia mental é obrigatdria porque assim exige o lacunoso Codigo
Civil que, nessa parte, ao invés de colocar uma regra esclarecedora, criou um tipo residual
confuso, pois ndo fixa critérios determinados para o arbitramento da indenizagdo ™. Isso
porque o artigo 946 remete a lei processual civil, a qual também néo traz qualquer norma

relativa ao procedimento adequado a fixacdo da indenizacéo por danos morais.

A indenizacdo em si reflete a eficacia preventiva da responsabilidade civil, de modo
que a simples possibilidade de condenacdo ao pagamento de indenizacao representa, para a
maioria das pessoas, um freio em frente ao impulso de causar o dano. Portanto, o juiz tem em
suas maos este instrumento preventivo e deve agir com cautela para que néo transforme a

solugdo em um problema.

O magistrado vale-se de alguns critérios como pautas de valoracdo da indenizacéo.
Critérios estes que foram retirados de leis anteriores ou sugeridos pela doutrina e
concretizados na jurisprudéncia, sem que haja um rol taxativo de que deva ser
obrigatoriamente seguido. Ao contréario, o juiz analisara as circunstancias do caso concreto e
buscara fixar uma indenizacdo que mais se aproxime de um valor ideal que compensara o

dano.

Ramoén Daniel Pizarro'’® traz, entre os possiveis aspectos a serem observados pelo
juiz: (i) a gravidade da conduta; (ii) a personalidade do infrator (sobretudo sua condicéo
econdmica); (iii) os beneficios obtidos com o ilicito; (iv) a posicdo de mercado do infrator; (v)
o0 carater antissocial da conduta; (vi) a finalidade dissuasiva perseguida; (vii) o patriménio e
sentimentos feridos da vitima. Ressalta, entretanto, que o0s parametros de valoracdo

quantitativa da indenizacdo, apesar de discricionarios, devem ser balizados com prudéncia.

Na tarefa de definir o valor da indenizagdo, o juiz deve ater-se & analise de cada
situacdo concreta sub judice e buscar verificar quais as caracteristicas do dano que permitiram
mensurar uma compensacao pertinente. E a conclusdo que se extrai da licio de Anderson

Schreiber ao afirmar que com a busca por uma “compensagdo mais personificada” assegurar-

175 Nos referimos ao art. 946, CC: Se a obrigacéo for indeterminada e ndo houver na lei ou no contrato
disposicao fixando a indenizacéo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma
que a lei processual determinar.

176 Dafios punitivos... op. cit., p. 302.
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se-ia uma tutela mais efetiva a dignidade da pessoa humana que a aplicacdo generalizada de

indenizacGes punitivas a qualquer hipotese de dano extrapatrimonial’’.

Embora ndo haja uniformidade na doutrina acerca de quais critérios devem ser
observados pelo juiz no arbitramento da indenizacdo, ha alguns requisitos que sao
frequentemente citados e reproduzidos na jurisprudéncia que sera analisada a seguir. S&o eles:
natureza e intensidade do dano: grau de culpa do ofensor; e situagcdo econémica da vitima e do

ofensor.

O primeiro deles é sempre lembrado como causa da valoracdo do quantum
indenizatorio pela perspectiva de variar a cifra pelo nivel da culpabilidade do infrator,
funcionando a maior gravidade como fator de exasperacdo. Esse aspecto é o mais nitido em

termos de funcionar o dano moral como punicéo pelo volume da culpa reconhecida.

Os criticos da fungdo punitiva explicam que o quantum indenizatério se mede
sempre pelo dano em si mesmo, pois o dano moral sofrido pela vitima permanece inalterado,
independentemente de ter sido causado com culpa leve, grave ou dolo. Sustentam seus
argumentos pela previsao do paragrafo Gnico do 944 do Codigo Civil que permite reducédo da

indenizagao se houver desproporcao entre o dano suportado e o quantum?7s,

Ocorre que admitir a fungdo exclusivamente compensatéria da indenizacdo, medida
pela extensdo do dano, ndo é suficiente para inibir reiteracdo na conduta lesiva, esvaziando

um dos principais objetivos da indenizacao, que é evitar condutas danosas.

As condicbes econbmicas das partes também séo analisadas pelos juizes no momento
do calculo da indenizacdo. Isso porque a indenizagédo fixada por um grande agente econémico
ndo pode ser igual, em termos quantitativos, a imposta a um pequeno empresario, por

exemplo. Se assim o fosse haveria enriquecimento indevido do infrator.

Maria Celina Bodin de Moraes'’® ndo concorda com esse ponto de vista e observa
que esta postura é totalmente adversa a nocdo de compensagdo do dano moral, pois se a
indenizacéo for limitada ao dano sofrido ndo havera enriquecimento sem causa, uma vez que

a causa do enriquecimento € o proprio dano sofrido e sua consequente compensacao.

N&o cabe descartar a possibilidade de o evento danoso contribuir, de alguma

maneira, para que o ofensor tenha vantagem econdmica, € isso poderd ocorrer de forma

1" SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil... op. cit., p. 55.
178 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana... op. cit., p. 297.
179 Danos a pessoa humana... op. cit., p. 302.



7

deliberada ou ndo. E até provavel que esse lucro ainda persista mesmo depois de satisfeita a
indenizacdo pecuniaria, sendo que tais projecdes ndo podem ou devem escapar da mente do
julgador ao definir o justo valor da condenacdo, e isso recomenda que se agregue um
adicional monetario que impeca essa lucratividade indesejada e verdadeiramente ilicita.
Melhor que a vitima obtenha uma quantia mais volumosa do que permitir que o ilicito

aumente o patrimonio do infrator.

Nesses casos, 0 principio da reparacao integral ndo é adequado, pois ha o risco de se
incentivar condutas danosas que pudessem trazer lucro ao ofensor. A indenizagdo punitiva
com base nesse critério visa reparar a injustica retirando do patriménio do agente o lucro

obtido e outorgando esse valor a vitima, de forma a refrear a repeticao de tais condutas.

Opositores a indenizacdo punitiva argumentam que a entrega do lucro obtido a
vitima é incentivo ao enriquecimento sem causa, ja que o valor da indenizacdo ultrapassara o

necessario a reparagio®,

E importante anotar que os doutrinadores e os julgados formam uma espécie de
segmento informativo opositor ao sentido punitivo do dano moral, sendo que o discurso é
baseado na necessidade de estabelecer o limite indenizatorio ao prejuizo da vitima. Mas,
mesmo com 0S argumentos coincidentes, essa parcela da literatura termina utilizando no
calculo do dano moral justamente os quatro critérios que foram elencados, 0 que, por vias
obliquas, configura uma punicdo ao agente com capacidade econdmica superior ou diante do
elevado grau de culpa do infrator. Na verdade, e embora ndo se admita expressamente, essa
comunidade juridica reconhece como corretos 0s mesmos meios empregados no direito da

common law.

4.2. A funcéo punitiva na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A polémica acerca do quantum indenizatério surge, sobretudo, quando tratamos de
indenizacOes decorrentes de danos extrapatrimoniais. A auséncia de formulas determinadas e
a dificuldade de afericdo do dano moral mediante dados objetivos resultam em ampliagdo da

discricionariedade do juiz no instante do arbitramento e isso abre a oportunidade para que se

180 SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do dano moral no Codigo Civil, Revista Trimestral de Direito
Civil, v. 12, ano 3, out./dez. 2003, p. 27.
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faca bom uso do fator punitivo nesse critério de calculo. A responsabilidade civil utiliza essa

razdo para introduzir a funcéo punitiva no campo dos danos morais*e?.

Uma prévia pesquisa realizada mostrou que a jurisprudéncia em torno do dano moral,
além de ampla, é extremamente variada e apresenta-se hoje como uma fonte de inseguranca
para o jurisdicionado. Isso porque, conforme se demonstrara, ha uma profunda dissonancia
entre 0s juizes no que diz respeito a fundamentagédo das decisdes quando da fixacao do valor

da indenizacao.

A falta da defini¢do de critérios no arbitramento de danos morais tanto no Cadigo
Civil de 1916 quanto no atual, levou a doutrina e jurisprudéncia a empregar quatro critérios
principais, quais sejam: (i) a gravidade do dano; (ii) o grau de culpa do ofensor; (iii) a

capacidade econdmica da vitima e; (iv) a capacidade econdmica do ofensor'®?,

Como exemplo caberia citar o julgamento AgRg no AREsp 563211-PE pelo Ministro
Marco Aurélio Belizze mantendo a indenizacdo estipulada pelo Tribunal, arbitrada mediante

analise desses mesmo critérios orientadores:

(...) “Relativamente ao valor arbitrado a titulo de indenizagdo por danos morais, de
igual modo, entendo que nada ha a ser modificado. Observem que, para formar seu
convencimento acerca do valor a ser estipulado, a instancia de origem valeu-se do
exame da "intensidade e da repercussdo do dano, da condicdo socio-econémica do
ofendido, do grau de culpa do ofensor, das condi¢des financeiras do ofensor, bem
como do que a doutrina denomina de Teoria do Desestimulo, segundo a qual o
valor ndo deve enriquecer ilicitamente o ofendido, mas ha de ser suficientemente
elevado para desencorajar novas agressdes a honra alheia" (e-STJ, fl. 95). Ora,
para se alterar tal entendimento, notadamente considerando que a quantia
arbitrada — R$ 8.000,00 (oito mil reais) — ndo me parece exorbitante, necessario o

revolvimento do material probatdrio, o que encontra ébice no enunciado 7/STJ.”

()

Oportuna a licdo de Antonio Junqueira de Azevedo'® ao ressaltar que, apesar da
intensa producdo doutrinéria e da vasta jurisprudéncia ndo se chegou a nenhum critério que
pudesse pacificar o debate sobre a quantificacdo da indenizacdo. Admite-se, para explicar a
dificuldade de um consenso dos juristas brasileiros sobre esse desafio, que a falta de

unanimidade sobre os exatos fundamentos da responsabilidade civil é a grande responsavel

181 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungéo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro... op. cit., p. 20.
182 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo, op. cit., p. 179.
183 Por uma nova categoria de dano na Responsabilidade Civil... op. cit., p. 211.
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pela continuidade do dilema. Enquanto se discute se a indenizacdo deve constituir apenas uma
compensacao por lesbes aos direitos da personalidade ou se deve ser incluido um plus para
resolver situacdes andmalas (os chamados punitive damages), a ordem juridica caminha na

incerteza e com risco de perpetuar injusticas.

Dentre 0s problemas existentes no cenario jurisprudencial, é possivel apontar a falta
de uniformidade nas decisdes, sobretudo no campo da responsabilidade civil. Isso porque a
responsabilidade civil esta, cada vez mais, abarcando a tutela de interesses muito diversos, e
para cada um destes interesses que estdo tutelados uma ratio diferente esta a sustentar a
responsabilidade civil. Da mesma forma, a depender do entendimento do 6rgdo julgador a
respeito das fungdes da indenizacdo, percebe-se uma grande variacdo na argumentacdo

apresentada pelo juiz e na valoracdo da indenizacdo arbitrada.

Diante da grande variagdo na argumentacao apresentada pelo juiz na valoracdo da
indenizacdo arbitrada, o Superior Tribunal de Justica vem se permitindo adentrar no mérito
das acdes de indenizacdo por dano moral e rever os valores fixados. Em que pese o teor da
Simula 07 do Tribunal, os ministros admitem discutir a questdo da definicdo do valor
indenizatorio para frear certos abusos, sobretudo no tocante a questdo do valor indenizatorio.

Neste sentido a manifestagdo do Ministro Nilson Naves, no Recurso Especial 53.321-
RJ84:
(..) “Por maiores que sejam as dificuldades, e seja 14 qual for o critério
originalmente eleito, o certo é que, a meu ver, o valor da indenizacdo por dano
moral ndo pode escapar ao controle do Superior Tribunal de Justica. Urge que esta
Casa, a qual foram constitucionalmente cometidas tao relevantes missdes, forneca e

exerca controle, de modo também que o patriménio do ofensor ndo seja duramente

ofendido. O certo é que o enriquecimento nédo pode ser sem justa causa” (...)

A abordagem sobre os danos punitivos reclama exame de jurisprudéncia pertinente e
concentrada aos julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, encarregado, pela Constituigéo
Federal, de uniformizar a interpretacdo das leis federais pelos tribunais estaduais (art. 105, 111,
"c"). Seria como o definitivo pronunciamento judicial sobre o arbitramento do dano moral e

dai a importancia de seus julgados.

184 9TJ, 32 Turma, REsp n. 53.321-RJ, Rel. Min. Nilson Naves, j. 16.09. 1997, DJe 24.11.1991.
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A andlise dos fundamentos juridicos das decisdes dos casos envolvendo a questdo do
dano moral importa, principalmente, em pingar as funcfes carreadas a indenizagdo e perceber
como essas funcgdes influenciam na fixacdo do quantum indenizatério. A finalidade dos
punitive damages, conforme exposto, ndo é apenas punir o ofensor, mas pode se expressar
também na forma de prevencdo geral (evitar que a coletividade reitere o ilicito) ou especial

(evitar que o proprio individuo reitere a conduta)*®®.

A possibilidade de se atribuir fungcdo punitiva a responsabilidade civil ficou
evidenciada na IV Jornada de Direito Civil com a aprovacao do Enunciado n° 379, que assim
dispde: “O art. 944, caput, do Cddigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a
funcdo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”, entendimento reproduzido também

na jurisprudéncia.

O primeiro acordao escolhido é da lavra da Ministra Nancy Andrighi no julgamento
do REsp n° 1.171.826 — RS'®, que trata de indenizagdo concedida ao irmao e esposo em razdo
da morte de mée e filha por choque em razdo de descarga provocada por fio elétrico de alta
tensdo de rede sob responsabilidade de concessionaria enquanto transitavam em via publica
na qual os cabos energizados estavam caidos em solo e submersos em poca d’agua. A Corte
de origem arbitrou o valor de R$ 57.000,00 para cada familiar, mas o Superior Tribunal de
Justica majorou o quantum para R$ 279.000,00 por entender que a quantia anterior era

desproporcional ao sofrimento dos familiares e insuficiente para evitar novas ocorréncias.

A Ministra relatora sustentou que:

(...) “Em casos dessa natureza, esta Corte Superior tem como regra evitar a
rediscussdo de questdes de fato e de prova em respeito a Sumula 7/STJ. Né&o
obstante isso, muito excepcionalmente o quantum arbitrado tem sido modificado se
a Corte identifica ausente qualquer das seguintes fungdes: (i) a proporcionalidade
da compensacdo em relacdo ao sofrimento; (ii) a exemplaridade da puni¢do do

ofensor para evitar novo ato danoso”. (...)

Outro julgado paradigmatico foi também relatado pela Ministra Nancy Andrighi e
envolvia questionamento recursal das duas partes do processo, ambas insatisfeitas com o
quantum fixado para indenizacdo pela morte de familiares em acidente de veiculo com defeito
de fabricacdo. A relatora utilizou dos principios da razoabilidade e proporcionalidade para

cravar uma excepcionalidade indenizatoria, advertindo que o valor a ser fixado ndo poderia

185 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungéo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro... op. cit., p. 25.
186 STJ, REsp 1.171.826-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.05.2011, DJe: 27.05.2011.
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ser igual ao que comumente a Corte aplica, para ndo prejudicar a fungéo social da condenacao

ou, em palavras certeiras, o desestimulo da reincidéncia®®’.

Embora esses julgados evitem a linguagem direta de que estdo mandando recado
sobre a pertinéncia da funcdo punitiva, sdo considerados sucessores da abertura que

timidamente se faz para o efeito preventivo das indenizagGes exemplares.

No julgamento do AgRg no REsp 1373969-RS!®, o Ministro Sidnei Benetti, em
decisdo que versa sobre a recusa da operadora de plano de salude em autorizar tratamento a
que estivesse legal ou contratualmente obrigada, entendeu serem devidos os danos morais,

observando o carater de desestimulo e o combate ao enriquecimento ilicito:

(...) “Desse modo, caracterizada a recusa indevida, na esteira dos precedentes
colacionados, foi deferida a indenizagdo por danos morais no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), que cumprem, no presente caso, a funcé@o pedagogico-punitiva de
desestimular o ofensor a repetir a falta, sem constituir, de outro lado,

enriguecimento indevido” (...)

As funcbes da responsabilidade civil também sdo utilizadas como critério para
calculo da indenizacdo no julgamento do REsp 1.440.721-GO e 1.695-725-ES.

No primeiro acordio'®®, a relatora, Ministra Maria Isabel Gallotti, atribui
expressamente a funcdo punitiva aos danos morais. Trata-se de acdo indenizatéria movida em
face de editora que publicou livro imputando falsamente a pessoa publica afirmacGes de
cunho racista e eugénico. Os danos morais fixados em R$ 100.000,00 para cada autor foram
majorados para R$ 250.000,00, levando em conta a triplice funcéo da indenizagéo, bem como
a condicdo da vitima (pessoa publica) e capacidade econémica do ofensor. Confira-se a

fundamentacao:

“Assim delineada a controvérsia, ressalto que a indenizacdo por danos morais
possui triplice funcdo, a compensatoria, para reparar os danos sofridos pela vitima,
a punitiva, para condenar o autor da pratica do ato ilicito lesivo, e a preventiva,

para dissuadir o cometimento de novos atos ilicitos.

187 STJ, REsp 1.036.485-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 18.12.2008, DJe: 05.03.2009.
18 STJ, AgRg no REsp 1.373.969-RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 28.05.2013, DJe: 19.06.2013.
189 STJ, 4° Turma, REsp 1.440.721-GO, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 11.10.2016, DJe: 11.11.2016.
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Ainda, o valor da indenizacdo devera ser fixado de forma compativel com a
gravidade e a lesividade do ato ilicito, cumprindo de forma adequada e satisfatoria

as fungdes acima mencionadas. (...)

Dessa forma, atentando-se as peculiaridades da causa e levando-se em
consideracéo que o autor € figura publica e a gravidade da falsa acusacéo que lhe
foi graciosa e dolosamente imputada, bem como a capacidade econémica dos
ofensores, entendo que a majoracao da condenacdo de cada recorrido para o valor
de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais) mostra-se adequada para
reparar os danos morais sofridos e resguardar os direitos da personalidade
atingidos, de modo a cumprir também com a funcdo punitiva e a preventiva, sem

ensejar a configuracao de enriquecimento ilicito ”.

Em igual sentido, o Ministro Herman Benjamin ressaltou a funcdo punitiva da

indenizacdo por danos extrapatrimoniais no julgamento do REsp 1.695.725-ES'®, que

manteve a condenacdo de R$ 80.000,00 imposta ao estado do Espirito Santo, o qual demorou

635 dias para cumprir mandado de soltura do recorrido que cumpria prisdo preventiva pelo

crime de tentativa de homicidio.

(..) “Conforme escolio da melhor doutrina, a indenizagdo do dano
extrapatrimonial visa compensar a vitima pela dor sofrida e, de forma indireta,
punir o transgressor. Ao contrdrio, a reparacdo pelo dano material propGe
restituicao a situacéo anterior (restitutio in integrum ). Dessarte, 0 magistrado deve
estar consciente de sua funcéo de, ao examinar o caso concreto, buscar de maneira
razoavel e proporcional encontrar o valor da compensacdo pelos danos sofridos

sem gerar enriquecimento ilicito a vitima”. (...)

Na tentativa de impedir excessos nos arbitramentos de valores, 0 que podera ocorrer

quando sdo utilizados fatores subjetivos na valoragdo do quantum, o Superior Tribunal de

Justica criou a formula bifésica e que basicamente consiste em definir o montante a partir de

duas fases distintas. A primeira etapa € reservada para que se estabeleca um valor bésico para

a indenizacgdo e na qual sdo considerados os interesses juridicos lesados comparados a um

bloco de precedentes similares. No passo seguinte sdao observadas as circunstancias do caso

concreto para que se apure, em definitivo, o valor da indenizacéo.

190 STJ, 22 Turma, REsp 1.695.725-ES, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 16.11.2017, DJe: 19.12.2017.
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Este foi, inclusive, o critério utilizado pelo ministro Luis Felipe Salom&o quando do
julgamento de uma a¢do de indenizacdo devida a pessoa que teve momento intimo registrado
por camera fotografica, sem seu consentimento, em local reservado de uma festa, com ampla

e posterior divulgacao das fotografias. A indenizacgéo foi fixada no total de R$ 114.400,00

Vejamos trechos da ementa:

“RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC/1973. NAO VIOLACAO. DANO
MORAL. VALOR DA INDENIZACAO. EXCEPCIONALIDADE. INTERVENCAO
DO STJ. DIREITO A INTIMIDADE, PRIVACIDADE, HONRA E IMAGEM. VALOR
DA INDENIZACAO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO. METODO
BIFASICO. VALOR BASICO E CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS DO CASO.
CONDUTA QUE CONFIGURA SEXTING E CIBERBULLYING.

()

6. Na primeira etapa do método bifésico de arbitramento de indenizagéo por dano
moral deve-se estabelecer um valor bésico para a indenizacdo, considerando o
interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que
apreciaram casos semelhantes. 7. Na segunda etapa, devem ser consideradas as
circunstancias do caso, para a fixagdo definitiva do valor da indenizacao,
atendendo a determinagdo legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 8. Para o caso
dos autos, na primeira etapa, consideram-se, para fixacdo do quantum
indenizatdrio, os interesses juridicos lesados (direito a intimidade, privacidade,
ofensa a honra e a imagem das pessoas, direitos da personalidade de cunho
constitucional), assim como o valor estipulado em acordo firmado com um dos réus.
9. Para a segunda fase, de fixacdo definitiva, consideram-se: a) a acdo
voluntariamente dirigida a difamar, sem contetdo informativo ou interesse publico;
b) o meio utilizado para divulgacdo das fotografias, a rede mundial de
computadores; c) o dano sofrido pela recorrente, de proporcdes catastrdficas na
psique de uma adolescente; d) a gravidade do fato; e) a circunstancia da vitima ser
menor de idade a época dos acontecimentos. (...)*!

Em alguns julgados o Tribunal adotou os critérios da common law para aplicacdo dos
punitives damages, ou seja, julgados nos quais a liquidacdo da indenizacdo foi auferida

observando o grau de culpa do ofensor ou sua capacidade econdmica.

Quanto ao primeiro critério, o Ministro Marco Aurélio Bellizze manteve a
indenizacgéo fixada pelo Tribunal estadual em acéo de indenizag@o por recusa de cobertura de
operadora de plano de saude para tratamento do segurado tendo em conta o grau de culpa do

ofensort®?,

(...) “4 fixagdo do quantum indenizat6rio em R$ 10.000,00 (dez mil reais), atende

aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, levando-se em conta as

191 8TJ, 42 Turma, REsp 1.445.240-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, k. 10.10.2017, DJe: 22.11.2017.
192 8TJ, 32 Turma, AgRg no AREsp 767.731-SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 24.11.2015, DJe:
09.12.2015.
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condic¢des socioecondmicas das partes, o bem juridico lesado, a gravidade da lesdo
e 0 grau de culpa do ofensor. Além disso, tal quantia é proporcional ao caso
vertente, situada dentro do que comumente, em casos analogos, vem fixando este

Tribunal Superior” (...).

Tendo em conta a capacidade econdmica do ofensor o Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva manteve a condenacdo imposta a Radio e TV Bandeirantes de forma solidaria aos
apresentadores Patricia Maldonado e Luciano Faccioli no valor de R$ 50.000,00 para cada
vitima em razdo da veiculacdo de matéria jornalistica de contetdo falacioso. A Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica manteve o quantum arbitrado nas instancias ordinarias

tendo em conta a extensdo do dano, bem como a capacidade econdmica dos ofensores®®?,

O relator fundamentou sua decisao ressaltando que:

(...) “A compreensdo do estagio historico e sociocultural atual, em que a internet
ultrapassou, em muito, os horizontes que ja eram significativos da radiodifusao, no
tocante ao potencial de difuséo de informagdes e a dificuldade de contradizé-las,
mesmo quando inveridicas, apenas corrobora a inexisténcia de irrazoabilidade no
valor arbitrado. Por fim, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias se
consolidaram no sentido de que a reparacdo do dano moral deve se pautar por
parémetros como a capacidade econémica dos ofensores, as condiges pessoais das
vitimas e o carater pedagégico e sancionatério da indenizacdo. A revaloracdo
desses critérios, salvo patente desconformidade, demandaria o exame atento do
conjunto fatico-probatdrio, invidvel nesta instancia, consoante reiteradamente

decidido nesta Corte” (...)

A aceitacdo da funcdo punitiva pela Corte Superior € relativamente recente, pois ha

uma tendéncia a rechagar a majoracéo do quantum fixado.

Oportuna a reproducdo da fundamentacio do REsp 719.354-RS! no qual o
Ministro Barros Monteiro reproduziu o entendimento do STJ acerca da puni¢do por meio da

indenizagdo por danos morais:

(...) No caso, a importancia fixada, — R$ 30.000,00 (trinta mil reais), corrigida
desde o ajuizamento da agdo — para as jOias leiloadas indevidamente afigura-se
exagerada, de forma a desatender aos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade. E da jurisprudéncia desta Corte a orienta¢do segundo a qual “o

1935TJ, 32 Turma, REsp 1.652.588-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 26.09.2017, DJe: 02.10.2017.
194 STJ, 42 Turma, REsp 718.354-RS, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 24;05.05, DJe: 29.08.2005.
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anormal constrangimento passivel de indenizacdo por dano moral ndo pode ensejar
nem a punigdo excessiva a parte que indeniza, nem o enriquecimento a parte

lesada” (REsp n. 285.245-PR, relator Ministro Francisco Pe¢canha Martins).

Ha de levar-se em consideracdo no caso: a) a situacdo econdmica do ofensor e do
ofendido; b) a intensidade do dolo ou o grau da culpa; c) a gravidade e a natureza

da ofensa”. (...)

Assim, por diversas vezes, a Corte Superior fundamenta suas decisdes na tese de que
a indenizacdo por danos extrapatrimoniais deve ser suficiente para compensar o mal causado,
punir o ofensor e dissuadir a reiteracdo da conduta sem gerar, contudo, enriquecimento sem

causa da vitima.

Sob estes fundamentos o Ministro Marco Buzzi manteve a indenizagao arbitrada pela
Corte estadual em razdo de erro médico que causou sérias lesdes ao autor da acdo. O relator
ressaltou o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a indenizacédo
deve compensar o mal-estar da vitima, desestimular a ocorréncia de novas condutas sem, com

isso, constituir enriquecimento sem causa ao ofendido*®®.

(...) “Ndo obstante o grau de subjetivismo que envolve o tema, uma vez que ndo
existem critérios predeterminados para a quantificacdo do dano moral, esta Corte
Superior tem reiteradamente se pronunciado no sentido de a indenizagdo deve ser
suficiente a restaurar o bem estar da vitima, desestimular o ofensor em repetir a

falta, ndo podendo, ainda, constituir enriquecimento sem causa ao ofendido.

Com a apreciacdo reiterada de casos semelhantes, concluiu-se que a intervencao
desta Corte ficaria limitada aos casos em que o quantum fosse irrisorio ou
excessivo, diante do quadro fatico delimitado em primeiro e segundo graus de
jurisdicdo. Assim, se o arbitramento do valor da compensacéo por danos morais foi
realizado com moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sdcio-
econdmico do recorrido e, ainda, ao porte econémico do recorrente, orientando-se
0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
razoabilidade, fazendo uso de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade
da vida e as peculiaridades de cada caso, o STJ tem por coerente a prestagdo
jurisdicional fornecida (RESP 259.816/RJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ de 27/11/2000) "%,

195.8TJ, 42 Turma, AgRg no AREsp 423.851-SP, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 17.04.2018, DJe: 25.04.2018.
1% No mesmo sentido: STJ, 42 Turma, AgRg no AREsp 569.765, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 10.02.2015, DJe:
19.02.2015; STJ, 42 Turma, AgRg no Ag 1.378.431, Rel. Min. Raul Aradjo, j. 06.06.2013, DJe: 27.06.2013.
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Da andlise das decisGes depreende-se que o instituto do enriquecimento sem causa
opera como um fator limitador das indenizacgdes e conflita com os objetivos de punicdo e
dissuaséo. Trata-se de um sistema dividido entre duas visdes de mundo: de um lado os
tribunais ja perceberam a necessidade de utilizar a indenizacdo como instrumento de punicéo
e dissuaséo, mas, por outro, valem-se do instituto do enriquecimento sem causa como fator

limitador ao valor das indenizacGes.

Portanto, nota-se que por diversas vezes a funcdo punitiva da indenizacdo por danos
morais perde a forca que possui nos Tribunais de Justica e nos juizos de primeiro grau ao
chegar ao Superior Tribunal de Justica. Quando muito, aparece ao lado da fungéo
compensatoria, e com seus efeitos cerceados pelo principio da razoabilidade e da

proporcionalidade e da vedacao ao enriquecimento sem causa.

A auséncia de critérios uniformes para utilizacdo da funcdo punitiva da
responsabilidade civil faz com que ela seja aplicada pela jurisprudéncia ora para justificar a
fixacdo de indenizacBes absurdamente altas e ora simplesmente citada ao lado da funcéo
compensatdria, sem representar qualquer expressdo de puni¢do, na medida em que aparece

aliada a ideia de vedagdo ao enriquecimento sem causa, por exemplo.

Ademais, em razédo da auséncia de uniformidade na jurisprudéncia que possa orientar
a adogdo da teoria da dupla funcdo ou simplesmente da compensacao, as atencdes do Tribunal
sdo voltadas a coibir excessos praticados pelos tribunais de justica no que se refere a fixagéo
do valor da indenizacdo. Conclui-se que a falta de homogeneidade nas decisfes, no que diz
respeito as funcbes da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, reflete-se diretamente no
nivel de liberdade que tem o julgador ao fixar o valor da indenizacdo. Quando o juiz pretende
unicamente compensar o dano, sua fundamentagdo é guiada pelos parametros da doutrina e
jurisprudéncia no intuito de garantir ao lesado uma situacdo mais confortavel e que permita
desvencilhar-se das consequéncias da acdo danosa. Contudo, quando o julgador pretende
avancar os limites da compensacdo, lanca-se mao da funcdo punitiva como forma de majorar

0 quantum indenizatorio.

Em que pese o tratamento da funcéo punitiva da responsabilidade civil ndo ser um
tema muito desenvolvido na jurisprudéncia, ela ja é utilizada como fator de modulacéo da
quantificacdo de danos extrapatrimoniais. Diversos sdo os precedentes em que o Tribunal
estabelece como critérios para auferir o montante indenizatorio: i) a compensacdo do

sofrimento suportado pela vitima e ii) a punicdo do causador do dano. No dltimo caso, ao
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atribuir carater punitivo como elemento da quantificagdo dos danos extrapatrimoniais, 0

Superior Tribunal de Justica ressalta o objetivo dissuasorio da funcdo punitiva.

Ha quatro precedentes que possuem em sua ementa a expressdo punitive damages.
Em todos eles argumenta-se que a aplicacao irrestrita das "punitive damages" encontra 6bice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Cddigo Civil de
2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do direito e apds a
novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no
art. 884 do Codigo Civil de 200217,

Em situacBes nas quais o quantum indenizatorio é inferior ao lucro obtido é possivel
que o ofensor conclua que o “crime compensa”, de forma que a indeniza¢do ndo cumprira
com a sua principal funcdo de disseminar a justica. E o que se infere do julgamento do REsp
1.487.046-MT, no qual a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica fixou indenizacéo no valor
de R$ 20.000,00 para um revendedor de combustivel automotivo que fora autuado pela
Agéncia Nacional de Petrdleo pela pratica da conduta denominada “infidelidade de bandeira”,
ou seja, 0 ato de ostentar marca comercial de uma distribuidora e, ndo obstante, adquirir e

revender produtos de outras*®,

Percebe-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica tende a afastar a técnica de
arbitramento da punicdo pecuniaria autbnoma (diferente do que ocorre nos paises da common
law), o que se revela claramente como um modo incorreto de interpretar o instituto do
enriquecimento sem causa e abre os nossos olhos para que sejam adotados determinados
critérios a fim de que a indenizacdo punitiva possa ser inserida em nosso ordenamento sem

trazer insegurancas ao jurisdicionado.

197 STJ, 42 Turma, AgRg no Ag 850.273-BA, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro, J. 03.08.2010, DJe
24.08.2010
198 STJ, 42 Turma, REsp 1.487.046-MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 28.03.2017, DJe: 16.05.2017.
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5. CRITERIOS PARA INTRODUCAO DOS PUNITIVE DAMAGES AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Oportuno questionar, como parametro da concluséo que se avizinha: é transladavel

ao nosso ordenamento a experiéncia estadunidense em matéria de punicédo privada de ilicitos?

A resposta a essa pergunta simples exige severa e cientifica ponderacdo, com
abandono da radicalizacdo doutrinaria e -porque ndo dizer- estigmas e preconceitos que em
nada contribuem para o amadurecimento das novas teorias. Em que pesem as distin¢des do
sistema juridico norte americano em relacdo ao brasileiro, fato é que a indenizacdo
unicamente com objetivos compensatérios pode ser insuficiente para coibir os efeitos de
certos ilicitos, sobretudo quando quem contraria 0 ordenamento juridico causando um dano a
outrem atua deliberadamente e com o propdsito de obter lucro com esta atividade ou com

menosprezo aos direitos de terceiros.

A jurisprudéncia € um retrato do cotidiano social e, para os danos punitivos, esta
indicando que inimeras situacdes concretizadas reclamaram a imposicdo de indenizacdo de
maior valor para homenagear o sentimento de justica baseado na seguranca e equidade. Outro
gigantesco numero de casos estd para aumentar essa estatistica porque assim € a dinamica da
vida, de modo que existe, sim, espaco para que o instituto dos punitive damages cumpra as
suas funcdes primordiais. Essa conclusdo produz alguns fatores emblematicos, como: a que
destinar a pena pecuniaria? Seria correto destinar a vitima? Ou ao Estado? Possivel atribuir o

valor para associacdo de consumidores?

N&o se encaixa uma experiéncia externa em nosso ordenamento sem as adaptacdes,
até porque ha um choque cultural que obriga ajustes para a nossa realidade. Serdo analisados,
portanto, 0s aspectos pertinentes ao regramento de tal instituto para que ele possa ser moldado
para melhor perseguir a punicdo de condutas reprovaveis e prevencao de prejuizos.

Ultrapassadas as questdes concernentes a viabilidade da adocdo da indenizacdo
punitiva, o presente capitulo tratard dos aspectos pertinentes ao regramento de tal instituto
para que ele possa ser moldado de modo a melhor perseguir os fins de punicdo de condutas
reprovaveis e prevencado de prejuizos.

Impossivel ignorar a crescente expansdo de danos indenizaveis na era daa
globalizacdo, notadamente pelo avancar das tecnologias e das formas de mercado. Entretanto,

se de um lado h& crescente expansdo dos poderes econdmicos, de outro percebe-se uma
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progressiva redugdo dos limites ao seu exercicio. Consequentemente, estamos diante de trés
perigos para a esfera publica: (i) uma tendéncia a concentracdo e confusdo de poderes
econémicos e politicos, de forma que os interesse econdmicos estdo subordinados ao poder
politico; (ii) dificuldade da esfera publica em garantir direitos coletivos e, por fim, (iii)
mercantilizacdo do direito em razdo de uma nova relagédo entre autonomia privada e lei,
culminando na construgdo de instrumentos legislativos mais vantajosos para empresas em

detrimento dos usuarios'®.

Neste contexto, a responsabilidade civil € instrumento apto a exercer a importante
funcdo de garantia ao ordenamento interno tutelando, preferencialmente, direitos
fundamentais em detrimento aos interesses privados. Isto serd feito pela adocdo da
indenizacdo punitiva capaz de garantir a liberdade dos cidadédos comuns em face dos abusos

de poder econdmico, em razédo de funcéo primordial de reprimir condutas lesivas.

Para tanto, esta sancdo civil deverad estar em conformidade com os principios de
nosso ordenamento juridico o que significa, em nivel objetivo, que deve ser pautada pela
tipicidade e, no plano subjetivo, pela pessoalidade e intransferibilidade como condicionantes a
sua aplicag&o?®,

Fundamentalmente, a indenizacdo punitiva serd aplicada em situa¢es nas quais a
tradicional tutela ressarcitoria do direito privado for incapaz de assegurar satisfacdo de
direitos subjetivos e quando for imperioso dar uma resposta a sociedade por se tratar de uma
conduta particularmente ultrajante?®’. Nestes casos, a proibicdo da pratica de atos lesivos a
interesses sociais reforca o compromisso entre a protecdo do mercado e a dignidade da pessoa

humana.

5.1. A adequacdo da indenizacdo punitiva com o principio da reparacao

integral.

Reconhecida a obrigatoriedade de alteragdes em nosso sistema juridico para bem
recepcionar a indenizacdo punitiva, cabe refuta determinadas criticas formuladas sobre a

incompatibilidade do plus indenizatério com o principio da reparacao integral.

199 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 217.
200 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 218.
201 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana... op. cit., p. 263.
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Com origem no brocardo francés: tout le dommage, mais rien que le dommage ("todo
0 dano, mas nada mais do que o dano"), o legislador brasileiro optou por quantificar a
indenizacdo pela extensdo do dano, conforme se extrai da leitura do artigo 944 do Cddigo
Civil,

A doutrina interpreta este principio com a dupla funcdo de piso e teto
indenizatorio?®?. No primeiro caso busca-se assegurar a reparacdo da totalidade de prejuizos
sofridos pelo lesado: quanto a segunda funcéo, o objetivo é evitar 0 enriquecimento sem causa

da vitima.

Portanto, se de um lado € uma garantia a vitima em face de uma desproporc¢ao do
montante compensatdrio em relacdo a extensdo da lesdo experimentada em ambito material e
moral, também seria, por outro lado, uma garantia ao autor do ilicito no sentido de elidir a

possibilidade de condenagdes em valores superiores aos danos por ele causados.

O proprio paragrafo Unico do art. 944 excepciona a regra possibilitando ao juiz a
reducdo da indenizagdo em situagdes nas quais se verifica que a acdo se deu com culpa leve
do agente ou que decorreu praticamente de uma fatalidade.

De forma anéloga, este mesmo cuidado com a avaliagdo do comportamento do
ofensor podera resultar em uma verificacdo concreta quanto a intencdo do agente ou 0 seu
desprezo pelas regras juridicas no exercicio da atividade que desencadeou danos. E, do ponto
de vista constitucional, € legitimo que a medida da condenacdo supere o dano concretamente

sofrido pela vitima2®3.

Assim, diante da elevada eficiéncia da pena civil na experiéncia norte-americana,
sobretudo em setores como a atividade empresarial, a tutela ambiental e as situacdes juridicas
existenciais, mais urgente se torna o recurso a ela, desde que respeitadas as cautelas materiais

e processuais a sua regulamentacdo de que trataremos a seguir.

5.2. A necessidade de prévia cominacao legal

As formulacdes resistentes estdo articuladas fortemente no principio constitucional

da reserva legal (principio da legalidade), o que vedaria a utilizagdo da indenizacdo punitiva

202 SANSEVERINO, Paulo de Tarso V. O principio da reparacéo integral e os danos pessoais in Carta Forense,
disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-0s-danos-
pessoais/4768. [acesso em 27.06.2018].

203 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 222.



http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-os-danos-pessoais/4768
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-os-danos-pessoais/4768
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sem prévia cominacdo legal, sobretudo como forma de evitar abusos e favorecer o
enriquecimento sem causa. As logicas dos enunciados perdem para as vantagens e proveitos

do instituto que se aplica independente de norma especifica antecedente.

Deste modo, a partir do momento em que forem definidos pardmetros quanto ao
méaximo das penas civis, sua relacdo de proporcionalidade com os danos patrimoniais e
extrapatrimoniais e quem sera o destinatario das condenacdes, estara reduzida a possibilidade

de ineficacia social da sancéo.

Em nosso ordenamento impera o vazio legislativo quanto a indenizacao punitiva. O
projeto do Codigo de Defesa do Consumidor procurou inseri-la em seu artigo 162%4, mas
obteve veto presidencial. Reforcando a hostilidade do Codigo Civil a pena privada, o
paragrafo Gnico do artigo 944 permite expressamente a reducdo da indenizacdo, mas silencia
quanto a majora¢do. No mesmo sentido, o artigo 403 delimita a indenizacdo a importancia

correspondente aos prejuizos efetivos e lucros cessantes.

A resposta a auséncia de previsdo legal ndo estd no recurso a clausula geral da
obrigacdo de indenizar, mas, € possivel se socorrer das normas dos artigos 186 e 927 do
Codigo Civil para justificar a extensdo da funcdo reparatéria em prol da compensacdo de

novos danos.

Sendo assim, ndo é possivel a aplicacdo da indenizacdo punitiva sem que haja
determinadas garantias (de forma semelhante ao que ocorre coma sancéo penal) sob pena de
atentar contra direitos fundamentais?®. O recurso & pena civil deve respeitar todas as cautelas
materiais e processuais a sua regulamentacdo. Isso porque, ao contrario do que ocorre nos
Estados Unidos, 0 nosso sistema juridico ndo soluciona os casos com base em fatos e
precedentes, mas se apoia em principios e regras. Tanto é que a indenizacdo extracontratual

estd condicionada a preexisténcia de leis que enfatizam os direitos protegidos, pois somente a

204 Art. 16: Se comprovada a alta periculosidade do produto ou servico que provocou o dano, ou trave
imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bénus
do Tesouro Nacional.

205 O posicionamento ndo é unanime e parte da doutrina advoga pela introducdo do instituto da indenizagdo
punitiva em nosso ordenamento sem a prévia cominacao legal. Interessante o argumento de Fabio Ulhoa Coelho
que afirma que em razdo da autonomia das esferas de responsabilizacdo juridica (civil, penal e administrativa),
cada qual segue seu regime proprio. O principio da reserva legal aplica-se as san¢des de natureza pecuniéria cuja
indenizacéo é revertida para o Estado, tal como ocorre nas multas de direito penal e administrativa. Portanto, se o
resultado é revertido para o proprio prejudicado a indenizagdo punitiva ndo se submete aquele principio
constitucional. Concluindo, desta forma, pela possibilidade de aplicacdo do instituto sempre que a conduta do
demandado for particularmente reprovéavel in Curso de direito civil: obrigaces — responsabilidade civil, 42 ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, p. 447.
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estas se reconhece a legitimagdo para mediar, de forma equilibrada, a liberdade privada e

interesses metaindividuais.

Além disso, no que tange aos danos patrimoniais a ideia de equivaléncia entre dano e
indenizacdo é bem mais forte que nos danos extrapatrimoniais, pois é possivel identifica-los

com preciséo.

Em que pese a sua natureza de sanc¢éo, a indenizacao punitiva deve obedecer a forma
e aos efeitos do direito privado pois, por exemplo, € inimaginavel que o descumprimento da
pena civil pecuniaria possa ser convertido em uma pena de detencdo?®. N&o obstante estes
argumentos, no direito civil o principio da tipicidade ndo possui as mesmas exigéncias de
rigor e precisdo das normas penais. Portanto, € necessario entrar uma posicao intermediaria
entre a inseguranca de conferir ao magistrado um poder geral punitivo e a imposicdo de
alguns limites que ndo afetem a maleabilidade das sanc¢Bes punitivas para hipdteses mais
amplas de comportamento dolosos ou gravemente culposos particularmente ofensivos as

situacOes existenciais.

Assim, rebate-se 0 posicionamento doutrindrio no sentido da atribuicdo de carater
punitivo apenas as hipoteses expressamente previstas em lei??’, Até mesmo porque a ideia de
engessamento da responsabilidade civil a hipdteses tipicas, previstas expressa e taxativamente
pelo ordenamento, é contraria aos principios norteadores do instituto, que visam a protecdo
dos direitos da personalidade e, de forma mais ampla, a protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Nelson Rosenvald?® propde que a lei contenha uma definicéo razoavel das condutas
que permitam a atribuicdo do plus indenizatorio que possa exercer funcdo preventiva sobre

potenciais ofensores, em relacdo a evitar a pratica de tais atos danosos.

Portanto, em funcdo da mitigacdo do principio da legalidade, para que se torne licita
a atribuicdo de uma funcdo punitiva a indenizacdo basta que sejam previstos, em termos
gerais, seus pressupostos de incidéncia, distintos daqueles usualmente exigidos para a
incidéncia da responsabilidade civil com fins compensatdrios. Com isso, haveria equilibrio
entre os objetivos de punir e dissuadir e os principios da legalidade e seguranga juridica.
Importante salientar que, respeitado posicionamento diverso, o regramento da indenizagéo

punitiva ndo deve conter previsdes minima ou maxima de indenizacgdo, sob pena de atentar

206 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa...op. cit., p. 263.
20" MORAES, Maria Celina Bodin. Punitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 76.
208 As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 271.
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contra a principal funcdo do instituto, qual seja a de dissuasdo. Caso contrario, permitiria ao
ofensor realizar o célculo do custo beneficio da prética do ilicito.

5.3. Pressupostos de incidéncia da indenizagéo punitiva

Por se tratar de uma espécie de sanc¢éo civil a indenizacdo punitiva se da de maneira
excepcional e se justifica a tutela dos bens e interesses de alta relevancia, tais como interesses
existenciais e metaindividuais e a manutencdo do equilibrio social, atendendo aos preceitos

constitucionais previsto no inciso I, do artigo 3° da CF.

A imposicdo da indenizagdo punitiva se dara em conjunto com a compensatoria
quando a lesdo for resultado de condutas altamente reprovaveis, marcadas pela
intencionalidade do agente ou pelo repudio de direitos alheios. Isso porque, nestas situagdes, a
acdo praticada nestas condicdes e contra os interesses acima elencados acaba extrapolando os
limites da orbita juridica do lesado e passa a atingir toda a sociedade?®. E o que Antonio

Junqueira de Azevedo denominou de “dano social”?°,

Nestas hipdteses a indenizacdo punitiva visa proteger ndo somente a dignidade do
individuo, mas as normas de conduta da sociedade?!!. Maria Celina Bodin de Moraes?*?, a
despeito de se colocar como opositora a ideia de majoracdo da indenizacdo para fins
punitivos, admite uma figura semelhante aos punitive damages, em seu carater exemplar,

quando for imperioso dar uma resposta a sociedade.

Resulta do exposto que a incidéncia da indenizagdo punitiva ocorre para sancionar
ilicitos civis dotados do mais alto grau de reprovabilidade (cujos agentes atuaram de maneira
intencional ou culposa) e que tenham lesado direitos ou interesses de alta relevancia ou
servido de instrumento para a obtencéo ilicita de vantagem econémica. E o que chamamos de
requisitos de admissibilidade desta resposta indenizatoria, os quais podem ser subdivididos

em pressupostos objetivos e subjetivos.

209 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizag&o punitiva... op. cit., p. 240.

210 por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 381.

211 | OURENCO, Paula Meira. A fungéo punitiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 190.
212 pynitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 77.
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5.3.1. Pressupostos objetivos

Sera necessario preencher os requisitos objetivos de admissibilidade da indenizagéo
punitiva para justificar dois questionamentos: (i) se a indenizagdo punitiva deve se restringir
apenas ao ambito da responsabilidade civil extracontratual, tal como ocorre no sistema norte-
americano e; (ii) se a indenizacdo punitiva pode incidir inclusive em hipdteses nas quais a

pratica do ato ilicito ndo resulta em efetivos prejuizos.

a) Aplicacdo da indenizacdo punitiva em casos de inadimplemento contratual.

Via de regra, pelo sistema da common law, as hipoteses de incidéncia dos punitive
damages estdo restritas aos casos de ilicitos extracontratuais, salvo quando o inadimplemento
contratual tenha origem em causa fraudulenta ou qualquer conduta intencional abusiva ou e
gravemente culposa que, por si s6, ja teria forca suficiente para impulsionar uma

reprovabilidade extraordinaria®?,

No caso do ordenamento juridico brasileiro, ndo se deve admitir uma distingdo entre
as duas modalidades de responsabilidade civil. Em razdo do seu escopo comum, as
modalidades de responsabilidade civil se aproximam e se interagem com muita intensidade,
chegando ao maximo de adotarem idénticos principios em pontos cruciais. 1sso ocorre, por
exemplo, quando em razdo do descumprimento de um dever contratual ha lesdo a direitos da
personalidade como nos casos de indenizacdo por danos morais fixadas por atraso na entrega

de construcao.

No mesmo sentido, Antonio Junqueira de Azevedo?# evidencia tal “interpenetragio”
nas hipéteses em que o descumprimento contratual vem acompanhado da violacdo a
obrigacdo de seguranca, a qual deve ser observada ainda que nédo se esteja diante de uma
relacdo negocial previamente estabelecida. Assim, quando do descumprimento contratual
decorrerem lesdes a bens indisponiveis, como na hipotese de danos corporeos, havera

incidéncia das regras de responsabilidade subjetiva.

Mesmo nas hipoteses nas quais as obrigagdes se constituem independente de uma

negociacao prévia, 0 ndo cumprimento poderd estar motivado por conduta ilicita inspirada na

213 P|ZARRO, Ramdn Daniel. Dafios punitivos... op. cit., p. 301.
214 Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 381.
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vileza das inten¢Ges econdmicas, quando, por exemplo, se renova 0 contrato anterior com
valores infinitamente superior ao originario. Em tais situagGes, ainda que o devedor
inadimplente viesse a ser condenado pelo pagamento de uma indeniza¢do compensatoria (nela
incluidos os danos emergentes e lucros cessantes), a inexecucdo da obrigacdo poderia se
traduzir em beneficio econémico superior ao prejuizo e o motivaria a reiterar a conduta.

Charles Calleros?®

afirma que nas situacdes em que se possa exigir 0 cumprimento
especifico da obrigacdo a imposicdo de indenizacdo punitiva podera ter escopo preventivo.
Frente a essas corretas observacoes, é de se inferir a possibilidade da aplicacéo da indenizacdo
punitiva em razdo de descumprimento contratual sempre que a conduta do devedor seja
caracterizada por um alto grau de reprovabilidade e que tenha lesado direitos ou interesses da
mais alta relevancia (por exemplo interesses existenciais ou metaindividuais) ou, ainda,

quando praticada com a finalidade de obtencéo ilicita de vantagens econdmicas?®.

Se a ideia € a de permitir acesso da indenizagao punitiva para preencher vazios que
incomodam a nocdo de efetiva reparagdo do dano injusto, sua entrada nao poderia receber
restricbes, como a de ndo incidir na composicdo de perdas e danos contratuais, cujo
instrumento foi redigido com clausula penal compensatoria com teto estabelecido, conforme
autorizado pelo artigo 416, paragrafo tnico, do Cédigo Civil. Isso porque, a regra que exclui a
indenizacdo suplementar apenas incide nas hipdteses de culpa leve e ndo podemos permitir
que o devedor se escude atrds de uma clausula penal mal fixada para se eximir da

responsabilidade®®’.

b) Possibilidade de fixacdo da indenizacdo punitiva ainda que ndo tenha se

verificado efetivo prejuizo

Reconhecida a viabilidade da indenizacdo punitiva de maneira ampla (ilicitos

extracontratuais e contratuais), 0 passo Seguinte consiste na avaliacdo positiva de tal

215 punitive damages, liquidated damages, and clauses penales in contract actions: A Comparative analysis of
the American Common Law and the French Code Civil in Brooklyn Journal of International Law, v. 32,
2006, p. 97. Disponivel em:
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=58307808302409500711412709910409812403301908107903705

601809910107509802301408709508706202609602801001004702300210902411009606803307303708508810

207501612712310503301806200500012311609712500109108006601908912002606907212700401108006407

5081104106087 &EXT=pdf [acesso em 29.06.2018]

216 pynitive damages, liquidated damages and clauses penales... op. cit., p. 99.

217 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., pp. 140-141.
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https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=583078083024095007114127099104098124033019081079037056018099101075098023014087095087062026096028010010047023002109024110096068033073037085088102075016127123105033018062005000123116097125001091080066019089120026069072127004011080064075081104106087&EXT=pdf
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=583078083024095007114127099104098124033019081079037056018099101075098023014087095087062026096028010010047023002109024110096068033073037085088102075016127123105033018062005000123116097125001091080066019089120026069072127004011080064075081104106087&EXT=pdf
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=583078083024095007114127099104098124033019081079037056018099101075098023014087095087062026096028010010047023002109024110096068033073037085088102075016127123105033018062005000123116097125001091080066019089120026069072127004011080064075081104106087&EXT=pdf
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possibilidade, concedendo um plus indenizatorio a sair do bolso do ofensor, ainda que o
ofendido n&o tenha alegado ou ndo tenha confirmado a ocorréncia do efetivo prejuizo.

No ordenamento juridico da common law a resposta é positiva, em razdo de algumas
peculiaridades deste sistema de responsabilidade civil denominado “pluralista”, ou seja,
nestes paises a responsabilidade se funda na previsdo de indmeros remédios juridicos
distintos, cada um deles aplicavel a lesdo de um interesse juridicamente tutelado. Em
contrapartida, nos paises de tradicdo romano-germanico ¢é vigente o “sistema monista”, o qual,
em vez de se fundar em diversos remédios juridicos distintos prevé uma regra geral de

responsabilidade civil?®,

Consequentemente, ressalta Eduardo Uilan?'®, se ndo ha clausula geral de
responsabilidade civil ndo é preciso especificar a natureza do dano e conecta-la com o
interesse do lesado, como ocorre nos sistemas da civil law. Sendo assim, o ordenamento prevé
que a protecédo a determinados interesses se dé de maneira ainda mais intensa, mesmo que da

lesdo ndo resulte prejuizo efetivamente quantificavel.

Importante salientar, ainda, que o exemplary damage no sistema da common law tem
0 escopo primordial de inibir condutas analogas e ndo ressarcir o lesado. O foco néo é o dano,

mas o comportamento do agente e sua reprovabilidade pela sociedade??°.

No sistema patrio e como ja observado anteriormente, a indenizacdo punitiva
chegaria como instrumento juridico imposto pelas fungdes organicas da responsabilidade
civil, cuja funcionalidade jamais poderia ignorar 0s seus pressupostos basicos ou: ato ilicito,
culpabilidade (em se tratando de responsabilidade subjetiva), nexo de causalidade e dano.

A indenizag&o punitiva, dentro desse raciocinio, somente sera referendada como um
valor agregado ao da medida pecuniaria para fins compensatorios e isso faz com que haja
prejuizo para ser concebida e aplicada. Assim, e se a existéncia de dano ¢é imprescindivel para
a indenizacdo compensatdria, ndo ha como excluir a presenca de dano para a incidéncia da
indenizagdo punitiva.

Sendo indiscutivel a imprescindibilidade da demonstracdo do prejuizo para que se
cogite de indenizacdo punitiva, a etapa subsequente destas ponderagdes necessita de resposta
a uma indagacdo fruto dessa certeza: a natureza desse dano ou podera ser patrimonial oi

qualquer um derivado da responsabilidade aquiliana?

218 UILAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva... op. cit., p. 26.
219 UILAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva... op. cit., p. 27.
220 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 229.
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A origem do dano pouco ou nenhuma influéncia provoca, apesar da relevancia dos
interesses tutelados para incidéncia da indenizacdo punitiva, ha, ao contréario, inUmeros casos
nos quais ainda que os prejuizos decorrentes do ilicito sejam de cunho patrimonial, os reflexos
negativos a sociedade s&o t4o severos a ponto de baixar o nivel de vida da populacdo. E o que
ocorre, por exemplo, em situacBes nas quais dos atos ilicitos resultam beneficios econémicos

para o ofensor, que superam em importancia o prejuizo causado ao ofendido??.

Nestas situagdes em que a imposi¢do de uma indenizacdo meramente compensatoria
ndo exerca eficientemente o escopo de prevenir a ocorréncia de novos ilicitos, é de rigor a
imposicdo de indenizacdo punitiva como forma de retirar do ofensor os beneficios

econdmicos obtidos e a0 mesmo tempo evitar a reiteracdo da conduta.

5.3.2. Pressupostos subjetivos

Requisitos subjetivos estdo dirigidos para a conduta do autor do ilicito e a anélise
comportamental possui igual magnitude dos requisitos objetivos, sendo que a composicao
completa do quadro de exigéncias é conditio sine qua non para que indenizacao punitiva seja

aplicada com o proveito que dela se espera.

A conduta do ofensor deve ser marcada pelo auto grau de reprovabilidade. Caso
assim ndo fosse (se se admitisse a aplicagdo de indenizagao punitiva como resposta a condutas
meramente negligentes) haveria o risco de causar prejuizos de supercompensacdo e
enriquecimento indevido???,

Antonio Junqueira de Azevedo??

reforca estes argumentos salientando que o dolo e
0 descumprimento da palavra sdo um dos piores ilicitos para a sociedade. Desta forma, é
preciso repor por punicdo ou dissuasdo o que foi retirado da sociedade. Isto porque o que o

autor entende como “dano social” representa uma lesdo ndo a um direito individual, mas a

221 Interessante exemplo citado por Nelson Rosenvald acerca da cobranca de Tarifa de Cadastro (TC) e Tarifa de
Abertura de Crédito (TAC) pelos bancos. Tratam-se de tarifas cobradas para fazer um levantamento na vida de
pessoa que esta querendo obter crédito para financiamento. A cobranga de toda e qualquer tarifa exige a
contraprestacdo de um servico e=, no caso, 0 servigo ndo é prestado ao usuario e sim a propria instituicdo de
forma que caberia a ela arcar com um 0nus que servira para a sua propria prote¢do. Ao final ressalta que este é
um eloquente exemplo de um dano patrimonial ao consumidor, contudo, sem reflexos em sua dignidade. A
despeito da inexisténcia do dano moral é evidente a necessidade de cumular ao prejuizo econémico das
inlmeras vitimas uma condenacdo a uma pena civil em face dos fornecedores de servicos pelo seu
comportamento desdenhavel, com monoscabo a um grupo significativo de usuarios dos servicos. As fungdes da
responsabilidade civil... op. cit., p. 230.

222 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo punitiva... op. cit., p.
23.

223 Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil... op. cit., p. 382.
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toda a sociedade, no seu nivel de vida (tanto por rebaixamento de seu patriménio moral,

quanto por diminuicdo de sua qualidade de vida).

a) Dolo e culpa grave

Dos estados de espirito aptos a ensejar a incidéncia de uma indenizacéo punitiva, o
primeiro que vem a mente é o dolo, reputado por Nelson Rosenvald??* como a conduta que
abrange ndo apenas a intengdo de praticar um comportamento antijuridico, mas também a
vasta categoria de fraude civil, englobando uma multiplicidade de estados subjetivos diversos

da culpa, como as hipéteses de dolo enquanto vicio do consentimento.

Né&o existe uma balanca que informe a quem investiga um ato impregnado de dolo, o
peso da sua censura e repreensdo, 0 que realca a pesquisa da vontade determinada pelo
intelecto de quem o pratica, parametros fundamentais para uma correta conclusdo. Ou seja, ao
agir dolosamente o agente quis atingir ou determinado resultado ou, a despeito de saber as

consequéncias de sua conduta as ignora®?°.

O artigo 18, I, CP prescreve como doloso o crime cometido tanto quando o agente
quis o resultado como quando ele apenas assumiu o risco de produzi-lo. Portanto, a conduta
dolosa é reprovavel quer o ofensor tenha efetivamente desejado sua ocorréncia, quer tenha

apenas assumido o risco provavel do resultado.

Neste sentido, a doutrina admite a incidéncia da sangdo punitiva ndo apenas nas
hipoteses de cometimento intencional do ilicito (dolo), mas também naquelas em que se

verifica uma desconsideracio para com os direitos alheios?%.

Interessante o posicionamento da escola da analise econémica do direito estabelecer
um limite teorico entre o dolo e a culpa. Ha culpa quando os investimentos em seguranga sao
insuficientes: por outro lado, ha dolo quando além da escassa utilizacdo de recursos para
evitar o dano séo utilizados recursos (tempo, dinheiro, atividade) para causar o dano. Sob esse
prisma, ocorrera culpa grave quando houver investimento minimo em seguranca, e dolo

quando o investimento for proximo a zero em prevencio??’,

224 As funcBes da responsabilidade civil... op. cit., p. 223.

225 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva... op. cit., p. 254; ROSENVALD. Nelson. As fungdes da
responsabilidade civil... op. cit., p. 226.

226 AZEVEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 380.

22 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 227.
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Necessario concluir, diante da distin¢cdo entre dolo e culpa, que a imposi¢cdo da
sangdo punitiva poderd ocorrer quer tanto o ofensor tenha agido com dolo, quanto com culpa
grave, nao sendo passivel de sofrer o agravamento da indenizacdo o sujeito que tomou todas

as medidas de seguranca possiveis e ainda assim nao evitou o dano.

A limitacdo da pena a esfera dos atos dolosos ou gravemente culposos, conforme
ressalta Nelson Rosenvald??, responde a uma exigéncia de ndo encorajar uma prudéncia
excessiva dos agentes econémicos que acabaria por desencorajar o exercicio de atividades que
implicam grandes responsabilidades. Ao restringir a punicéo aos atos ilicitos intencionalmente
cometidos, o0 sistema juridico ndo cerceia a liberdade de iniciativa e a0 mesmo tempo cria

uma defesa contra atos que ameacam particularmente interesses dignos de tutela.

Alguns aspectos de direito material devem ser abordados no estudo do sujeito
passivo da indenizagdo punitiva. Tratando-se de uma pena civil, o valor fixado pelo
magistrado recaira unicamente sobre os ombros do ofensor, sem possibilidade de

transferéncia para terceiros. Sobre isso, importante analisar trés casos especificos:

I. Responsabilidade do incapaz

O incapaz ndo era sujeito passivo da indenizacdo pode danos que viesse a causar o
devido ao predominio da imputabilidade decorrente da falta de discernimento. O Codigo Civil
de 2002 introduziu a responsabilidade do incapaz com particularidades (artigo 928). Além da
subsidiariedade — primeiro responderiam os curadores, 0s pais ou quem fosse o encarregado
de sua fiscalizacdo e somente se esses ndo possuissem riqueza material para satisfazer o dano,
0 incapaz com poderio econdmico seria responsabilizado. Criou-se um quantum mitigado pela
equidade, sendo que o juiz ndo deve lavrar uma condenacgdo que satisfaca a vitima e deixe o
incapaz sem condicdes de sobrevida digna, pelo que, por maior que seja a extensdo do
prejuizo, havera de preservar um patriménio para que o0 incapaz continue com meios para

cumprir suas necessidades.

Essas circunstancias tipicas da responsabilidade do incapaz contrastam com o escopo
da indenizag&o punitiva. Primeiro porque ocorre a impossibilidade de gravar a intensidade da

conduta dolosa de quem ndo age com discernimento completo e, depois, pelo choque de se

228 As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 227.
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impor san¢do pecuniaria, que € um acréscimo pela reprovabilidade da conduta, a quem o

sistema protege com a preservagio do patriménio minimo??°.

ii. Transmissibilidade causa mortis da responsabilidade civil

Embora seja natural que o ofensor indenize os prejuizos de suas condutas, pode
ocorrer que a morte, um acontecimento certo, modifique os limites subjetivos da lide antes do
final. No caso de morte da vitima, por exemplo, os seus herdeiros seriam habilitados para
suceder o credor da indenizacao punitiva como se fosse crédito transmissivel causa mortis? E
considerando a morte do ofensor: os seus herdeiros receberiam a pena pecunidria como

encargo da heranca e responderiam até o limite do que foi transmitido?

Quanto ao primeiro questionamento a resposta € positiva, aplicando-se 0 mesmo
entendimento quanto a indenizacdo compensatéria. O artigo 943 de nosso Cddigo Civil
dispde, como regra geral, que o direito de exigir a reparacdo e a obrigacdo de presta-la
transmitem-se com a heranca. A norma € clara e ndo faz distincdo quanto a reparacdo por
prejuizos materiais ou extrapatrimoniais. Uma vez admitido que a indenizacdo punitiva €
decorréncia da compensatdria, é possivel estender a regra da transmissibilidade para a pena
civil®?,

Portanto, é de se admitir a transmissibilidade causa mortis do direito ao recebimento
de indenizacdo punitiva sempre que 0 mesmo se puder dizer a respeito do direito ao
recebimento de indenizacdo compensatdria. Além disso, o que se propugna com a indenizagao

é o reequilibrio patrimonial da vitima que fora rompido pela leséo.

Em sentido oposto é o entendimento sobre a possibilidade da transmissdo da
obrigacdo de indenizar aos herdeiros. Isso porque, ao contrério da indenizacdo compensatoria,

a indenizacdo punitiva € uma verdadeira pena e por isso deve-se subordinar aos principios

229 ROSENVALD, Nelson. As funcg@es da responsabilidade civil.. op. cit., p. 244.

230 O STJ ja se posicionou sobre a legitimidade dos herdeiros para figurar no polo ativo de acdo indenizatéria.
Nesse sentido confira-se a emanta do AgRg no AREsp 195026-SP de relatoria do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho publicado no DJe em 03.12.2012: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. ACAO PROPOSTA PELO OFENDIDO. FALECIMENTO DO TITULAR NO CURSO DA
AQAO. LEGITIMIDADE DOS SUCESSORES. TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO. ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL CONSOLIDADO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. A Corte Especial deste
Tribunal firmou o entendimento de que, embora a violagdo moral atinja apenas o plexo de direitos subjetivos da
vitima, o direito a respectiva indenizacdo transmite-se com o falecimento do titular do direito, possuindo o
espolio e os herdeiros legitimidade ativa ad causam para ajuizar acdo indenizatéria por danos morais, em
virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus (AgRg no EREsp. 978.651/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJe
10.02.11). 2. Agravo regimental desprovido.
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constitucionais relacionados a aplicacdo das penas, dentre eles o da pessoalidade da pena
previsto no inciso XLV do artigo 5° da Constituicdo Federal.

A luz deste principio é inaceitavel que a indenizagdo punitiva ultrapasse a pessoa do
ofensor e recaia sobre seus herdeiros. Caso assim fosse, pessoas inocentes e que nada

concorreram para 0 cometimento do ilicito seriam punidas por ato que nio praticaram?!.

hi. Contratagéo de seguros de responsabilidade civil

Dentre os problemas conexos ao fendmeno dos punitive damages na experiéncia
norte-americana estd a possibilidade de estipulacdo de contrato de seguro por parte de
empresas que potencialmente seriam condenadas ao pagamento de danos exemplares.
Argumenta-se, sobretudo, que a cobertura securitaria esvazia a funcdo de desestimulo da
indenizagao punitiva.

Em resposta a este argumento, parte da doutrina responde que ainda assim a funcao
dissuasoria estaria preservada, principalmente no setor de fornecimentos de produtos em que a
empresa de qualquer forma perderia a sua reputacdo e arcaria com 0S custos do processo,

sendo que as penas civis recairiam sobre os acionistas?3?.

Contudo, o argumento que deve ser tido em conta para afastar a possibilidade de
transferéncia do pagamento de indenizacdo para as seguradoras diz respeito a propria natureza
do contrato de seguro. Conforme ja exposto no capitulo destinado a andlise das criticas
doutrinarias em relacdo a adocdo da indenizagdo punitiva, o proprio Coédigo Civil, em suas
regras gerais sobre o contrato de seguros, fixa balizas para se defender a inadmissibilidade de
eventual contratacdo que possa transferir o risco de o ofensor vir a ser condenado ao
pagamento de indenizagdo punitiva®®. Isso porque a incidéncia desta sangdo, conforme ja
ressaltado, pressupde a pratica de ato doloso, que ndo esta coberto pelo contrato de seguro.

Desta forma, a luz dos dispositivos legais e considerando 0 quanto exposto acerca

dos pressupostos subjetivos para incidéncia de indenizagao punitiva, vé-se que um contrato de

231 SCHWARTZ, Gary T. Deterrence and punishment in the common law of punitive damages... op. cit., pp.
143-144.

232 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 245.

233 Notadamente o artigo 762, CC em que se prescreve que sera nulo o contrato para garantia proveniente de
ato doloso do segurado, do beneficiario ou de representante de um ou de outro. No mesmo sentido, Sério
Cavaliei Filho afirma que um seguro que dé cobertura aos danos causados por dolo, além de conter causa ilicita,
ndo contém o elemento aleatério, que é essencial do seguro in Programa de responsabilidade civil... op. cit., p.
448.
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seguro que objetivasse a transferéncia do risco de submissédo do segurado ao pagamento de
indenizacdo punitiva seria nulo (em razdo da vedacao a transferéncia do risco pela pratica de
ato doloso) ou teria sua cobertura negada pela propria seguradora com respaldo na previsao
do art. 768 do Cdédigo Civil.

Portanto, tendo em conta a pessoalidade da pena civil conclui-se pela
impossibilidade de se transferir a um segurador os custos pelo ato de negligéncia. Em razéo
do carater penal desta sancdo civil, o valor fixado pelo magistrado recaira unicamente sobre o

ofensor, sem possibilidade de transferéncia a terceiros.

b) Responsabilidade objetiva

No mesmo sentido do quanto exposto quando se tratou das criticas em relacdo a
adoc¢do da indenizacdo punitiva, ndo ha incompatibilidade entre este instituto os casos em que
a responsabilidade é imputada independente da alegacdo, prova ou ocorréncia de culpa por

parte do ofensor.

Os casos mais comuns acerca da responsabilidade objetiva tratam da
responsabilidade do fabricante por produtos defeituosos, até mesmo porque o Cdodigo de
Defesa do Consumidor, em seus artigos 12 a 14 admite expressamente a responsabilidade do
produtor, independentemente de culpa. A este respeito Goretti Vadillo Robredo?* afirma que
as sentencas norte-americanas apontam para a ideia de que se permite a condenagéo por danos
punitivos desde que provada a existéncia de uma conduta indesejavel. Assim, se o tribunal
estiver convencido de que o fabricante necessita ser dissuadido de comportamentos
irresponsaveis, impora a indenizagéo punitiva®®.

A condenagdo ao pagamento de indenizagdo punitiva para 0s casos de
responsabilidade objetiva tem sido criticada tanto na teoria quanto na pratica. No plano
tedrico a critica reside no fato de que as hipoteses de responsabilidade objetiva retiram a carga
da prova da culpa e protegem contra as defesas legais de certos fabricantes. Nestas acOes, a
responsabilidade do produtor nasce ndo de sua culpabilidade, mas da prova de que o produto

era defeituoso ou perigoso. Neste contexto, se 0s danos punitivos estdo baseados na prova de

234 Dafios punitivos em el processo civil norteamericano in Revista de la Universidad de Deusto, v. 57, 1996,
p. 189. Disponivel em: http://revista-estudios.revistas.deusto.es/article/view/600/762 [acesso em 30.03.2018].
235 OWEN, David G., Punitive damages in product liability... op. cit., p. 1257.
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uma culpa agravada, a conduta do fabricante é o Unico determinante da responsabilidade, o
que levaria a conclusdo pela incompatibilidade dos institutos?3,

Para que se possa distinguir dentre as hipdteses ordinérias de responsabilidade
objetiva aquelas em que se justifica a incidéncia da sancdo civil, Vadillo Robredo?’ sintetizou
alguns critérios pelos quais as atividades produtoras devem ser penalizadas: (i) conhecimento
pelo ofensor acerca da existéncia do defeito; (ii) alta lucratividade obtida com a fabricacdo e
venda do produto; (iii) o produtor ndo realizou investigacOes de forma eficiente ou ndo fez
esforco algum para remediar o dano; (iv) o comportamento do demandado néo se adequou aos
standards de conduta exigidos pelo mercado, quer no que toca a realizacdo de testes e
investigacGes preliminares a introducéo de tal produto (tais como o recall) ou, ainda (v) o
produto ndo oferecia beneficios substanciais que a ponto de compensar o risco assumido pelo

fabricante ao introduzi-lo no mercado?3®.

Se a indenizacdo punitiva s6 pode ser imposta ao devedor da obrigagdo de indenizar
quando exacerbada a reprovabilidade da conduta, em caso de responsabilidade objetiva é
admissivel a imposicao desta sancdo, recaindo sobre a vitima o 6nus de provar que o autor do
ilicito agiu com culpa e em desconsideracdo aos direitos alheios. Caso contrario, conforme
ressalta Fabio Ulhoa Coelho?®, se ndo forem exigidas essas provas do demandante, a natureza

punitiva da sancdo conduziria a situacdo errénea de imposicao de sancdo a condutas licitas.

Ressalva-se, entretanto, a possibilidade de a vitima continuar titularizando o direito a
indenizacdo compensatdria (danos patrimoniais e extrapatrimoniais), ainda que ndo prove de
modo satisfatdrio a culpa do demandado e seu desprezo pelos direitos alheios, tendo em vista
que se tratando de responsabilidade objetiva tais requisitos sdo apenas exigidos para fazer

incidir a indenizagao punitiva.

238 ROBREDO, Goretti Vadillo., Danos punitivos em el processo civil norteamericano... op. cit., p. 190.

237 Dafios punitivos em el processo civil norteamericano... op. cit., pp. 195-198.

238 Quanto a esta Ultima hipétese de incidéncia da indenizagdo punitiva na qual a responsabilidade do produtor
independe da prova da culpa, 0 autor explica que a analise do risco/beneficio deve ser realizada, sobretudo,
quando se tratar de produtos farmacéuticos. Sdo casos em que 0s medicamentos produziram uma reagdo
conhecida e adversa, mas extremamente rara. Devido a necessidade do desenvolvimento de novos
medicamentos, os fabricantes destas drogas tém recebido protecdo pelos tribunais. Sendo assim, diversas
jurisdicBes adotaram o “Restatement (second) of Torts, secc. 402A (k) para proteger os fabricantes contra
demandas indenizatérias. Este provimento reconhece que ha diversos produtos extremamente benéficos, mas que
carregam um risco inevitavel. Desta forma, o fabricante apenas sera condenado em uma demanda indenizatdria
caso fique comprovado que os avisos ou informagdo sobre 0 medicamento sdo inadequados ou se a droga foi
fabricada inadequadamente.

239 Curso de direito civil... op. cit., p. 448.
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5.4. Aspectos processuais em relacéo a indenizacgéo punitiva

As primeiras licBes do Direito sdo inesqueciveis e uma delas consiste na adverténcia
de Rudolf Von Jhering®° sobre o dever de lutar pela justica e principalmente pelo nivel
politico social de um povo, que se avalia pela maneira como o individuo defende seu direito
na vida privada. Para que o direito subjetivo de ser corretamente indenizado pelas lesbes
impostas pela ilicitude o sujeito deve recorrer ao Estado-juiz, por intermédio da acéo

respectiva, na qual formulara pedido.

Embora o processo civil constitua o instrumento pelo qual o direito material se
realiza no caso concreto, ndo é tdo simples a sua constituicdo e, principalmente, o seu
desenvolvimento. Os principios e regras que informam a relacdo processual ndo sao
puramente burocraticos e existem para que se conclua, com seguranca, a resposta que sera
executada com forca total (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal). O autor da acdo devera
observar uma técnica adequada e seguir o0 modelo previsto, de maneira a ndo surpreender o
réu, que possui direito absoluto de ser ouvido e de se defender produzindo provas adequadas,

conforme prescreve o principio do due process of law.

A causa petendi € a prova da iniciativa do autor e nela estdo expostos os fatos e 0s
fundamentos juridicos do pedido. Aquele que sentir o desejo de obter indenizacdo punitiva,
além da compensatdria, apresentara os fatos para que o Estado os analise, ap6s chamado o réu

para se defender e se o fizer estard cumprindo a missao proposta pelo jurista alemao.

Pela interpretacdo dos artigos 141, 490 e 492 do novo Cdédigo de Processo Civil
extrai-se 0 principio da congruéncia, que impde ao 6rgdo jurisdicional o dever de decidir a
lide nos limites identificados a partir da pretensdo do autor e da resisténcia do réu®*'. Dessa
forma, considerando que o objeto litigioso é composto tanto pelo pedido quanto pela causa de
pedir o juiz se encontra, por forgca da congruéncia, impedido de proferir julgamento fora dos

limites fixados sob pena de emitir sentenga ultra ou extra petita.

Assim, caso o ofendido pretenda a condenacdo do ofensor ao pagamento de
indenizacdo punitiva, devera demandar em face dele e deduzir tanto o pedido principal, de
condenacdo ao pagamento em indenizagcdo compensatdria, quanto o acessorio, de condenacao

ao pagamento de indenizacdo punitiva. Ainda, em respeito aos principios da adstricdo e

240 A luta pelo direito in Questdes e estudos de Direito, trad. de Daniel Viera de Aradjo, Bahia: Livraria
Progresso, 1955, p. 77.

21 ARAUJO, Thiago Cassio D’avila. Principio dispositivo no processo civil brasileiro in
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1258440,31047-Principio+dispositivo+no+Processo+Civil+brasileiro
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congruéncia, cabera ao demandante especificar na inicial a pretensdo de direcionar parte da
condenacdo a um terceiro beneficiario (fundo publico), repudiando-se a destinagdo ex officio

de um percentual da condenagao a institui¢io ao processo?#?.

Essas regras processuais sdo necessarias para a estabilizacdo juridica, evitando o
fator surpresa que tanto prejudica o sentido de defesa regular do réu. E esse propdsito
constitucional que impede o magistrado de fixar, de oficio (sem que tenha havido pedido
expresso), a indenizagdo punitiva e se o fizer estard maculando o veredicto pelo vicio da

sentenca extra petita.

Diante de um processo bem formado e com provas que justifiquem a aplicacdo da
indenizacdo punitiva, o juiz deverd seguir um raciocinio diferenciado para alcancar o
arbitramento adequado, sopesando ndo somente o objetivo de punicdo pelo mal praticado,
como pela natureza preventiva do instituto que esta aplicando. Essa motivacdo especifica é
indispensavel para que a sentenca possa ser bem assimilada pelos litigantes e pela prépria
sociedade, constituindo um trabalho didatico apto a distinguir essa condenacdo peculiar da

indenizacdo compensatdria ou meramente reparadora.

Sendo assim, em atencdo as diferentes fungdes por ela exercidas, a quantificacdo da
indenizacdo deve levar em consideracdo critérios que nao se relacionem com a composicao do
patriménio do lesado (as atencbes ndo sdo voltadas para a vitima, mas sim para o infrator) e
sim com a retribuicdo do lesante pelo prejuizo causado e sua dissuasdo no cometimento de
novas condutas. Desta forma, até mesmo para que possa exercer adequadamente as funcdes a
que se destina, a indenizacdo punitiva deve extrapolar os limites impostos pela indenizacéo

compensatodria, fugindo de seus paradigmas.

5.5. O destinatario da indenizac¢do punitiva

Conforme ja estabelecido anteriormente (capitulo 3) ndo sdo poucas as criticas contra
a indenizagdo punitiva e uma delas, talvez a mais contundente, envolve a figura do
enriquecimento sem causa ao se deferir um valor extra para a vitima, a pretexto de punir o

ofensor. Segundo essa corrente, se o ofendido ja teve reparado o prejuizo efetivo, toda a

242 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 255.
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quantia suplementar que vier a receber constituiria um presente ou prémio sem uma causa

adequada®®,

A proposito desta temética sdo colocados trés modelos regulatorios, sendo necessario
identificar aquele que seria mais adequado para proporcionar a indenizacdo punitiva o
tratamento legal mais eficiente e justo possivel, ou seja, se a indenizacdo deve (i) ser
destinada ao préprio demandante (vitima direta ou indireta do ato ilicito) ou, ainda se a
quantia deve (ii) ser destinada a um fundo puablico ou privado, cuja finalidade seja a de
financiar melhorias sociais, ou, por fim (iii) se deve ser adotada a solu¢do intermediéria com a

partilha da indenizacéo entre a vitima do ato ilicito e um fundo publico ou privado.

Imperioso sublinhar que essas alternativas foram modeladas como subsidios para
uma politica legislativa e ndo ha, em sendo adotada uma delas, como classificar a op¢édo

equivocada a tornar inaplicavel a indenizacdo punitiva previamente estabelecida em lei.

a) A destinacdo a propria vitima

No ambito do direito comparado, o cerne da discussdo acerca da destinacdo da pena
civil reside em justificar até que ponto seria justo pagar uma pena de alguns milhGes de
dolares a alguém que sofreu prejuizos apenas na casa dos milhares de dolares. O aparelho da
justica seria utilizado para o propdésito declarado de conceder ao ofendido um montante

adicional. Os efeitos da responsabilidade civil seriam semelhantes a vitoria em uma loteria®*,

No Brasil, conforme demonstrado no capitulo destinado a analise jurisprudencial, o
Superior Tribunal de Justica se pronuncia contra a aplicacdo da sancdo punitiva ao
entendimento que a aplicacdo irrestrita dos punitive damages encontra 6bice regulador no
ordenamento juridico patrio que veda expressamente 0 enriquecimento sem causa COmo

principio informador do direito?*.

Nelson Rosenvald?*® repudia a tese do locupletamento indevido por entender que ndo
se pode cogitar deste instituto quando o montante destinado a vitima € proveniente de uma

deciséo judicial, sendo esta a justa causa de atribuicdo patrimonial.

243 Dafios punitivos em el processo civil norteamericano... op. cit., p. 203.

244 ROSENVALD, Nelson. As fung@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 251.
285Vide nota 192.

246 As fungBes da responsabilidade civil... op. cit., p. 251.
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Assim, tendo como inspiracdo o regramento juridico norte americano, parte da
doutrina sustenta que o traco caracteristico da indeniza¢do punitiva é o recolhimento do
quantum aos cofres do lesado e ndo ao patrimbnio do Estado, em semelhanca ao sistema
denominado pelos doutrinados da common law como private attorney general?¥’.

Antonio Junqueira de Azevedo?*

entende ser justificavel a atribuicdo ao ofendido de
quantia que exceda os limites dos prejuizos efetivamente suportados por ele, na medida em
que, ao ajuizar uma demanda particular, destinada ndo apenas a recompor 0 seu patrimonio,
mas também a punir o lesante pelo ilicito praticado e desestimula-lo (bem como a sociedade
como um todo) na reiteracdo da conduta, o particular ndo age apenas em beneficio proprio e
com vistas a proteger 0s seus proprios interesses e direitos, mas sim em favor de toda a

coletividade.

Desta forma, assim como um operéario faz jus ao seu salario, a vitima tem direito a
receber a indenizacdo pelo ilicito que suportou, pois foi ela quem trabalhou para tanto. Seria
possivel cogitar de destinacdo do proveito econdémico aos cofres do Estado caso a acéo fosse
ajuizada pelo Ministério Publico, mas ndo vivemos em condi¢des favoraveis de criar mais
deveres para esta instituicdo. Portanto, o particular agiu também como defensor de toda a
sociedade em sua acdo de responsabilidade civil e exerceu um munus pablico que a doutrina
norte americana denomina de private attorney general. Dentro deste cenario é justificavel a
atribuicdo da indenizacdo ao lesado como forma de recompensar e estimular aquele que,

embora por interesse proprio, age em beneficio da sociedade?*°.

N&o obstante a pertinéncia dos argumentos expostos, a doutrina continua dividida

sobre 0 acerto do enderecamento da indenizacdo para aumento patrimonial da vitima.

Maria Celina Bodin de Moraes® , por exemplo, afirma que o plus indenizatorio
deve ser depositado em fundos pré-determinados como forma de beneficiar um nimero maior
de pessoas. Acompanhando este posicionamento, Nelson Rosenvald®®! argumenta que a
destinacdo de todos os valores punitivos ao particular ndo condiz com a pena civil e nem

encontra justificativa objetiva, uma vez que a san¢do punitiva se justificou no fato de ter sido

247 A doutrina do private attorney general confere as Cortes americanas a discricionariedade para conferir
indenizacdo ao particular que postulou em juizo um direito que (i) beneficie grande nimero de pessoas, (ii)
requer execugdo privada, (iii) seja importante para a sociedade. CHENG, Carl. Important rights and the private
attorney general doctrine in California Law Review, dez. 1985, v. 73, p. 1929.

248 por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 382.

249 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano... op. cit., p. 383.

250 pynitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 77.

21 As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 253.
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perpetrado um ilicito de carater difuso no qual o autor da demanda é apenas um dos
destinatérios da conduta dolosa do agente.

Os argumentos contrérios & adogdo da teoria norte-americana do private attorney
general sdo pautados nas diferencas processuais dos paises de origem romano-germanica e
aqueles da common law. Isso porque nos Estados Unidos da América ndo se costuma carrear a
parte sucumbente a obrigacdo de arcar com os custos de litigancia originalmente suportados
pela parte vencedora (inclusas ndo apenas despesas processuais, mas também honorérios
advocaticios) e o ajuizamento de uma demanda judicial envolve o desembolso de expressivas
guantias, as quais ndo serdo reembolsadas mesmo que o demandante venha a se sagrar

vencedor do litigio®?2.

Para alguns estudiosos a incidéncia dessa regra produziria um efeito colateral
perigoso, na medida em que o lesado ndo teria estimulo financeiro para demandar a
indenizacdo, até porque em determinadas hipdteses os prejuizos suportados ficariam aquém
do valor das despesas processuais. Logo, a perspectiva de recompensa (representada pelos

punitive damages) seria um incentivo para que demandas legitimas viessem a ser ajuizadas.

Em nosso ordenamento juridico esse problema nao ocorreria com essa forca devido
ao principio da causalidade, que transfere para quem sucumbe os dnus da litigancia, ndo se
tratando, pois, de um desembolso a titulo perdido. Ademais, no Brasil, existem diversos
mecanismos (ex.: assisténcia judiciaria) que possibilitam o acesso a justica, facultando-o até

MesSMo a pessoas mMenos favorecidas.

Portanto, 0 argumento norte-americano ndo pode ser aplicado ao caso brasileiro sob
pena de a possibilidade de se obter uma indenizacdo majorada representar um incentivo a
litigdncia frivola. Sendo assim, a destinacdo integral dos punitive damages ao patriménio do
lesado pode servir de baliza a quantificacdo da indenizagdo punitiva pelos julgadores, fazendo
com que fixem montantes mais moderados e tendo como consequéncia a limitacdo da

eficiéncia de tal medida na persecucdo de suas finalidades punitiva e preventiva.

b) Destinagdo a um fundo publico

Em contrapartida a proposta de deferir a indenizagéo punitiva para a vitima, ha uma

defesa da tese que sugere atribuir o quantum para beneficio coletivo ou pela entrega do

252 CHENG, Carl. Important rights and the private attorney general doctrine... op. cit., p. 1929.
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montante a um estabelecimento, de preferéncia localizado na sede do juizo, vocacionando a
benemeréncia, o que poderia ser realizado mediante aplicacdo, por analogia, do paragrafo
tnico do artigo 883 do Caddigo Civil?>> ou, ainda, destinando-os a fundo publico que passaria
a administrar o numerdario e utiliza-lo para a reconstituicdo de bens lesados, nos moldes

previstos no artigo 13 da Lei 7.347/85 que criou o fundo de defesa dos direitos difusos?®*.

Alguns estados norte-americanos destinam parte das quantias a fundos de garantia
para assegurar as indenizacgOes de devedores insolventes ou entdo as transferem a um fundo
publico, tal como ocorre no estado da Florida, em que parte do valor é revertido ao “Florida

Public Medical Assistance Trust Found”?%.

Neste sentido é o posicionamento de Maria Celina Bodin de Moraes?®, para quem,
por se tratar de uma punicdo exemplar e de uma resposta a coletividade, o destinatario nao
poderia ser outro que ndo a sociedade. Forte nesses argumentos, os defensores da destinacéo
da indenizacdo a um fundo publico afirmam que a medida seria um desestimulo a litigancia de
méa-fé. Ademais, ao constituir um ganho inesperado na trama da responsabilidade civil, o0s
punitive damages se tornariam, por um lado, desincentivo ao comportamento prudente dos
consumidores em sua atividade de evitar danos e, por outro, incentivo a instauracdo crescente
de litigios pela possibilidade de os advogados auferirem vultosos honorérios por meio de um

acordo quota litis. 2%

Portanto, a solugdao aventada serviria para “provar a sinceridade dos demandantes”,
eliminando a possibilidade de demandas ilegitimas serem ajuizadas na ansia da ocorréncia de

um “erro judicial” que resultasse em “sobrestimagio de seus ganhos”?°8,

David G. Owen?°, ao analisar a substituicio da teoria do private attorney general,
conclui que sua substituicdo poderia reduzir o incentivo dos lesados ao ajuizamento de
demandas legitimas, pelo receio de ao deixarem de auferir beneficios econémicos, tornarem-

se financiadores do Estado que seré o beneficiado com a indenizacéo.

Um segundo argumento favoravel a destinacdo da indenizacdo punitiva a um fundo
publico diz respeito ao temor de enriquecimento indevido pelo ofendido. Na medida em que a

sangdo pecuniaria for destinada ao Estado poderiam ser arbitradas quantias maiores, pois se

253 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de danos... op. cit., p. 383.

254 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizag&o punitiva... op. cit., p. 292.

25 CARLUCCI, Ainda Rosa Kemelmajer de. Conviene la introduccion... op. cit., p. 100.

2% pynitive damages em sistemas civilistas... op. cit., p. 77.

257 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 251.

2% ROBREDO, Goretti Vadilllo. Dafios punitivos em el processo civil noteamericano... op. cit., p. 203.
29 A punitive damages overview: functions, problem and reform... op. cit., p. 410.
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eliminaria o temor de locupletamento sem causa da vitima. Assim, ciente de que a quantia
indenizatdria sera destinada a um fundo publico e terd como afetacdo final a reconstitui¢do de
bens juridicos lesados pela atuacéo ilicita, o juiz, na dosimetria da san¢éo, nao cogitara se esta

enriquecendo a vitima?®°,

Em atencdo a uma solucdo j& adotada pelo nosso ordenamento juridico, o fundo
poderia ser aquele criado pelo artigo 13 da Lei 7.347/85, de forma que se assegure a utilizacéo

de todos os recursos auferidos para uma finalidade coletiva ou transindividual?®?.

Ao fechar esse capitulo com o resumo dos principais argumentos sobre destinar a um
fundo puablico a indenizacdo punitiva, cabe pontuar a sua grande desvantagem e que
praticamente elimina a chance de ser acolhida. A vitima ndo se sentiria encorajada moral e
economicamente, a enfrentar um desafio do processo litigioso, sabendo que o esperado
proveito financeiro de parte da condenacédo seria de outrem, o que constituiria um verdadeiro
desestimulo para ajuizamento de a¢des individuais em prol de interesses individuais, afetando,

com carga restritiva forte, o esperado efeito preventivo e dissuasorio da indenizacdo punitiva.

Esse desincentivo no fica no campo individual, porque ha risco de um efeito cascata
ou a atingir a esfera de atuacdo de outros individuos que possam ter direitos iguais e que,
mirando no exemplo de quem nada recebeu apesar de ter defendido e aplicado tempo e
dinheiro na defesa da coletividade, sintam enfraquecidos para iniciar cruzada semelhante. E
isso é particularmente grave quando se considera a modesta monta dos danos patrimoniais
individuais que seriam a base do pedido da indenizacdo punitiva suplementar. Ninguém
demanda para beneficio alheio, sendo prudente encerrar reforcando que a opcao por qualquer
das solucdes aventadas é apenas questdo de politica legislativa e ndo torna a incidéncia da

sanc¢do punitiva ilicita.

c) Distribuicdo da indenizag&o punitiva entre a vitima e um fundo publico

Uma terceira via e certamente a mais coerente com todos os principios e funcdes da
indenizacdo punitiva surgiu apds exaustivos debates das propostas formuladas apos o tort
reform movement nos Estados Unidos da Ameérica: trata-se de um caminho intermediario ou a

reparticdo do valor indenizatorio entre a vitima e ao Estado ou fundos especificos.

260 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva... op. cit., p. 294.
261 COSTA, Judith Martins; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo punitiva... op. cit., p. 20.



112

Neste diapasdo, a recente evolugdo do sistema legal americano dos punitive damages
se deu ndo apenas em termos de adequacdo as emendas constitucionais, mas também na
paulatina concretizacdo de uma funcdo social da pena civil por meio da distribuicdo dos
valores de condenacdo (parcialmente ao autor da demanda e parcialmente ao Estado ou a

fundos especificos)?2.

Adiantando a concluséo, € possivel afirmar que a adocao deste sistema intermediario
é beneéfica, pois, ao procurar conjugar as vantagens das duas solugbes antagodnicas
supramencionadas atua como mecanismo apto a colocar autores de ilicito como financiadores

de fundos publicos de recomposicéo de interesses lesados?®.

Nelson Rosenvald?®* disserta que esta solucio permite uma ideal composic&o entre o
interesse social primario de tutela a seguranca da coletividade, com o interesse pessoal da
vitima que provocou o judiciario e indiretamente beneficiou um ndmero indeterminado de
pessoas. O autor propde, ainda, uma medida quantitativa mediante a identificacdo do interesse
lesado de forma que, se os danos forem difusos e os sujeitos lesados pela conduta forem
numerosos uma parte maior da indenizagdo deve ser destinada ao Estado. Caso contrario, ou
seja, se 0 comportamento lesivo for destinado a atingir uma pessoa especifica, como nos casos

de lesGes a interesses da personalidade, um montante maior deve ser destinado a vitima.

A decisdo sobre o destino da proporcdo da indenizacdo refletird na funcdo da pena no
caso concreto. Se o objetivo é realcar a funcdo punitiva, um percentual maior deve ser
destinado a vitima. Se, ao contrario, pretende-se enfatizar a funcdo dissuasoria, inibindo a
reiteracdo de ilicitos, o correto € que maior parte do montante seja destinado a um fundo
publico?.

Sem duvida essa solucdo que prop@e dividir o quantum € a melhor, por cumprir 0s
mandamentos da indenizagdo punitiva. Partilnando-se o valor final serdo alcangados dois
efeitos primorosos para vencer a estigma e a radicalizagdo contra o instituto dos danos
punitivos. Elimina-se o temor de que litigantes maliciosos poderiam ser incentivados a propor

demandas frivolas para enriquecimento e, a0 mesmo tempo, anima o ajuizamento de acles

%2 E o que a doutrina norte-americana denomina de split recovery que consiste na reparticio (ndo
necessariamente nas mesmas proporg¢des) das quantias decorrentes da indenizagdo punitiva entre a vitima e um
fundo publico de gestdo estatal, com base em trés fundamentos: (i) evitar ganhos excessivos por parte dos
autores da demanda, (ii) reduzir o nimero de processos, limitando os danos ressarciveis para resolver a crise do
sistema de seguros, (iii) utilizar este sistema como uma revenue raising measure in ROSENVALD, Nelson. As
funcGes da responsabilidade civil... op. cit., p. 254.

263 | OURENCO, Paula Meira. A fungédo punitiva da responsabilidade civil... op. cit., p. 4086.
264 As fungdes da responsabilidade civil... op. cit., p. 253.
265 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 255.
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socialmente uteis. Por outro lado, e pela destinacdo de parte da quantia para um fundo
publico, esta se confirmando que o discurso em prol da cidadania ndo é demagdgico, porque

parte do montante sera utilizado em servicos que favorecem a coletividade.
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CONCLUSAO

N&o podemos concluir este trabalho sem tracar uma breve sintese das propostas a
adoc¢do da indenizacdo punitiva em nosso ordenamento juridico. Matilde Zavala de Gonzélez
e Rodolfo M. Gonzalez Zavala®® sintetizam a ideia da sangdo pecuniaria punitiva ao
descrevé-la como uma reagdo do “Direito de danos” que priva o responsavel do lucro

injustamente obtido em razéo da pratica de um ato ilicito.

Trata-se de uma tendéncia na responsabilidade civil, sendo que alguns paises estéo
incorporando a possibilidade de indenizacdo punitiva em seu ordenamento juridico, a
exemplo do ocorrido com o Codigo Civil de Quebec, que em seu art. 1.621 determina que
guando a lei prevé a atribuicdo de danos e prejuizos punitivos, estes ndo podem exceder o
valor do que seja suficiente para a sua fungdo punitiva. Em comentério a este artigo o
Ministro da Justica afirma que se trata de um preceito novo, destinado a cobrir a lacuna do
Direito anterior em matéria de danos e prejuizos punitivos ou exemplares que a lei permite
acompanhar os danos ou prejuizos compensatdérios com a finalidade de reforcar o aspecto

preventivo da responsabilidade civil?®’,

O ressarcimento do prejuizo ndo silencia as repercussdes de injustica e inseguranca
de determinados atos ilicitos e antissociais, cujos autores lucram as custas do mal alheio.
Existem situac@es juridicas intoleraveis, as quais o ordenamento juridico deve sancionar com
consequéncias econbmicas gravosas ao responsavel, que excedam a reparacdo do dano
causado e que ndo sejam transferidas ao preco dos produtos e ndo admitam a cobertura

securitaria.

A indenizacdo punitiva procura satisfazer a tripla funcdo de sancionar o agressor,
prevenir a reiteracdo da conduta e eliminar os beneficios injustamente obtidos pela conduta
danosa. Admitidas essas premissas surgem as primeiras indagagdes: quais 0s critérios para

quantificacdo da indenizacdo? A quem destinar a pena?

Nos Estados Unidos da Ameérica, balanceando a teoria dos punitive damages, a

Suprema Corte considera os seguintes critérios: (a) gravidade do comportamento do ofensor,

266 |_as indemnizaciones punitivas por dafios In: Actuaciones por dafios, Buenos Aires: Hammurabi, 2004, p.
329.

%7 YAGUEZ, Ricardo de Angel. Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil, Madrid:
Editorial Civitas S.A., 1995, p. 71.
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(b) se o dano causado foi fisico ou moral, (c) se a vitima estava em situacao de debilidade, (d)
se o ofensor agiu com dolo, demonstrando indiferenca pela seguranca alheia®.

No ambito brasileiro, é possivel afirmar pela possibilidade da adocéo da indenizacéo
punitiva em nosso ordenamento. Contudo, por se destinar a sancionar condutas marcadas pelo
mais alto grau de reprovabilidade, a sua incidéncia deve ser excepcional e exige a presenca

concomitante de pressupostos de ordem objetiva e subjetiva.

Previamente, entretanto, € necessaria previsao legal, sobretudo como forma de evitar
abusos e favorecer o enriquecimento sem causa. A partir do momento em que forem definidos
parametros quanto ao maximo das penas civis, sua relacdo de proporcionalidade com os danos
patrimoniais e extrapatrimoniais e quem serd o destinatario da indenizacdo estara reduzida a

possibilidade de ineficacia social da sancéo.

Por ser espécie de sancdo civil, a indenizacdo punitiva se dard de maneira
excepcional e em conjunto com a compensatoria quando a lesdo for resultado de condutas
altamente reprovaveis marcadas pela intencionalidade do agente ou por repudio a direitos
alheios. Sendo assim, devem ser respeitados determinados critérios objetivos e subjetivos para

sua Imposigao.

Quanto aos primeiros argumenta-se que a indenizacao punitiva deve incidir tanto em
hip6teses de danos contratuais, quanto extracontratuais, pois ndo podemos permitir que o
devedor se escude em uma clausula penal mal fixada para se eximir da responsabilidade.
Ademais, somente podera ser fixada a indenizacdo se houver efetivamente prejuizo material

ou moral.

Quanto aos pressupostos subjetivos para a aplicacdo da indenizacdo, a conduta do
ofensor deve ser marcada por alto grau de reprovabilidade sendo admitida a san¢do punitiva
ndo apenas nas hipoteses de cometimento intencional do ilicito (dolo), mas também quando se

verifica desconsideracdo com direitos alheios.

Por fim, para se evitar enriquecimento indevido da vitima, o quantum indenizatério

arbitrado a titulo de punicdo do ofensor deve ser partilhado entre o lesionado e o Estado.

Se a individualizacdo e a liberdade séo realidades que enfrentamos, devemos
compatibiliza-la com a responsabilidade pelo enfrentamento de suas consequéncias. O direito

privado deve ser capaz de oferecer técnicas para modificar o comportamento dos atores

268 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil... op. cit., p. 279.
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privados e assegurar o0s principios constitucionais da dignidade humana e solidariedade. A fim
de promover a justica social deve-se verificar a transposi¢do do ilicito para os ilicitos, com a
exaltacdo de um perfil funcional da responsabilidade civil que supere o esquema bipolar da

responsabilidade aquiliana (dano patrimonial/moral).
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