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RESUMO

A presente monografia constitui um estudo acerca da natureza da indenizagdo dos
danos extrapatrimoniais e de suas fungdes no ordenamento juridico brasileiro. Em que pese a
reparabilidade dos danos imateriais ser reconhecida pela doutrina, jurisprudéncia e inclusive
por previsdo constitucional, vislumbra-se uma extrema dificuldade na definicdo de
indicadores que fornecam uma base para a sua quantificacdo. Nesse diapasdo, observa-se na
experiéncia anglo-americana dos punitive damages uma forma de se quantificar a indenizagao
extrapatrimonial tendo como critério a conduta do agente e o seu grau de reprovacdo. No
entanto, através de uma analise do instituto e da propria evolugdo do Tort Law nos paises de
Common Law, pode se perceber que a aplicacdo dos punitives damages corresponde a uma
condenacdo de carater tipicamente penal inserida no direito privado. Esses aspectos
impossibilitam sua introducdo no ordenamento juridico patrio, porque sdo incongruentes com
a funcdo primordial da responsabilidade civil: a reparacdo do lesado para que ostente uma
condicgdo equivalente ao momento anterior ao evento danoso.

Palavras-chave: Punitive damages, Direito Comparado, Responsabilidade Civil, dano

extrapatrimonial.



ABSTRACT

This thesis is a study about the nature of compensation of non-pecuniary damages and
its functions on brazilian legal system. Although the reparability of these immaterial damages
is totally admitted by doctrine and jurisprudence nowadays, including by constitucional
prevision, it sees an extreme difficulty on the definition of indicatives that provide a legal base
for its quantification. In this sense, it can be observed on anglo-american experience of
punitive damages a way of quantifying compensation of a non-pecuniary damage taking as a
parameter the conduct of the tortfeasor and its measure of reprovability. Otherwise, through
an analysis of the mentionated institute and the evolution of Tort Law in the Common Law
countries, it can be seen that the application of punitive damages corresponds to a criminal
condenation inserted in private law. These aspects make impossible to introduce punitive
damages in brazilian legal system, because they are incongruent with the primordial function
of brazilian Tort Law: the restitution of the victim to be in an equivalent condition as the

previous moment of the tort.

Key-words: Punitive damages, Comparative Law, Tort Law, non-pecuniary damages.
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INTRODUCAO

Desde a responsabilidade por danos no direito romano, verifica-se clara origem
comum no que hoje se denomina de Responsabilidade Civil e Responsabilidade Penal. O
nascimento da responsabilidade juridicamente reconhecida possui uma intima relagdo com o
gradativo distanciamento da hipdtese de vinganca privada para um provimento de ordem
estatal.! Nesse diapasdo, o surgimento da ideia de pena se deu como uma consequéncia da
existéncia de um ato danoso cuja expiacdo se dava através de pagamento de determinada
quantia em dinheiro. Tal pena evoluiu paulatinamente para o conceito atual de indenizagéo,

ainda que tal denominac&o n&o existisse no direito romano.?

A construcdo da responsabilidade civil moderna passa pela edificagdo de uma
separacdo da responsabilidade ocasionada pela natureza do ilicito. Aquele ilicito que venha a
ferir norma de direito publico, ou seja, que ofende diretamente a sociedade, terd como
consequéncia do ato danoso uma pena com o intuito de prevenir e penalizar a infracdo. De
outra banda, quando o ilicito ferir norma de direito privado, atacando interesses particulares
ou econdmicos, 0 agente da conduta ilicita terd que indenizar a vitima. Aqui, a reacdo da

sociedade se dé pela exigéncia de o autor reparar aquele que suportou o dano.?

Estabelecida a responsabilidade pelos danos, passa-se a vislumbrar duas formas em
que se indeniza a vitima. A primeira delas, e a que possui maior relevancia nessa monografia,
faz referéncia a indenizagdo pecuniaria, que representa a mais costumeira forma de reparagéo
nas lides. Assim, basta que exista culpa, mesmo que leve, para que haja o ato ilicito e a
decorrente obrigacdo de indenizar, de forma mais ampla e completa possivel, o evento
danoso. Estabelece-se assim a clausula geral da responsabilidade civil, qual seja, esta constitui
uma instituicdo voltada a reparacdo dos danos pelo pagamento a vitima de uma indenizacédo

correspondente, em principio, as perdas sofridas e aos ganhos de que ela foi privada.*

Por outro lado, tem-se a outra forma de reparar, que € a indenizacdo in natura, que
constitui a maneira mais adequada possivel ao principio de tornar um individuo indene, em

que se devolve ao lesado exatamente o bem que foi retirado de seu arcabouco patrimonial.

I MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. So Paulo. Saraiva, 2015. p. 43.
2 DEROUSSIN, David. Histoire du droit des obligations. Paris: Economica, 2007, pp. 644-645. In
MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. p. 44.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2008. p. 8.

4 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 70.



Ainda que seja esta Gltima a forma mais indicada de acordo com o que estabelece o norte da
responsabilidade civil, cujo ideal é de reparar tdo exatamente quanto possivel ao estado
anterior ao da ocorréncia do ato ilicito, no que tange aos danos extrapatrimoniais, sua
aplicacdo é considerada impossivel, ou praticamente inviavel.> Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda, nesse ponto, indica que o dano moral é reparado de forma especifica, sendo o
infrator condenado a prestar uma retificacdo que reconheca a honorabilidade do lesado, por
exemplo. No entanto, vé-se que a condenacdo que busca reparar um dano imaterial é
comumente representada por uma quantia em dinheiro a ser paga imediatamente, ainda que
possa ser acompanhada de obrigacdes secundarias nas hipoteses de ofensa & honra do

individuo.®

Quanto a essa espécie de dano, é necessario estabelecer, de plano, que, ainda que
costumeiramente sejam chamados genericamente de dano moral, cabe salientar que este
corresponde a uma das espécies do género dano extrapatrimonial em que se insere outros
diversos tipos de dano, como, por exemplo, aqueles que ferem a personalidade e as ofensas a
integridade fisica e mental.” Ademais, quanto ao que significa o termo dano extrapatrimonial,
este se entende como uma leséo que, direta ou indiretamente, sofre a pessoa fisica ou juridica,
bem assim como a coletividade, em todo seu arcabouco de bens juridicos de ordem n&o
econbmica. Outrossim, salienta-se que casos de aborrecimentos banais e de mera
sensibilidade exacerbada da vitima ndo podem servir como fundamento para a configuracao

de ilicito, sob pena de que se banalize o instituto.®

Fala-se em ilicito, uma vez que o ambito da responsabilidade civil tratada nessa
monografia, € marcadamente a extracontratual. Mesmo nos casos que envolvem relacGes de
consumo, o dever de reparar aqui analisado decorre da violacdo de dever insculpido em lei e

ndo de um inadimplemento de um negoécio juridico.®

Em que pese a massiva concordancia jurisprudencial e doutrinaria acerca da

ressarcibilidade do dano extrapatrimonial, atualmente no Brasil, € interessante registar que em

> MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro. Borsoi, 1955-1972,
t. 26. p. 34.

® CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 704.

" SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 44.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 83.

9 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. S&o Paulo. Saraiva, 2015. pp. 91 e
92.
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um passado nem tdo distante ndo se havia esse entendimento.’® Tal posicionamento é bem
revelador da opcdo, outrora em voga, do prestigio ao patrimdnio em detrimento a pessoa,
visio enraizada no conceito classico do Direito Civil essencialmente patrimonialista.’! A
escusa para ndo se vislumbrar sua ressarcibilidade residia na impossibilidade de estabelecer

qualquer equivaléncia entre o sofrimento e o dinheiro.*?

De fato, ndo se pode afirmar que tal problema (da ndo equivaléncia entre o sofrimento
e o dinheiro) ainda ndo atormenta magistrados e doutrinadores no momento de se quantificar
a reparacdo extrapatrimonial. Hoje, como é consabido, ha no ordenamento juridico brasileiro
expressa previsdo legal acerca da indenizabilidade do dano extrapatrimonial por previsdo
constitucional corroborada pelo Cddigo Civil, porém inexistem critérios legalmente

estabelecidos para sua efetiva reparagéo.

Passada a fase de sua irreparabilidade, passa-se a buscar a melhor forma de reparar o
dano extrapatrimonial. Nesse diapasdo, o0 proprio termo indenizar, tdo vinculado a
Responsabilidade Civil, torna-se inadequado, uma vez que é impossivel, através das
ferramentas juridicas, tornar o individuo in dene, ou seja, recoloca-lo em sua condigdo

imediatamente anterior ao cometimento do ilicito extrapatrimonial.*®

Como forma de sanar essa aparente lacuna no Direito Civil brasileiro, vé-se uma
tendéncia de buscar nas experiéncias estrangeiras maneiras de reparar 0s danos
extrapatrimoniais. Tal fendmeno fez com que uma parcela da doutrinal* entendesse que a

pratica dos punitive damages poderia servir como um suporte para que se alcancasse um valor

10 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 22. Também nesse sentido:
MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparagéo. 3. ed. Porto Alegre: Sagra
Luzzatto, 1987. p. 43.

1 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. pp.
172.

L2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcao civil por danos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994. pp. 70-75

13 BRAGA NETTO, op. cit., p. 28.

14 Assim entendem Nelson Rosenvald, Carlos Alberto Bittar, Sérgio Severo e Caroline Vaz. ROSENVALD,
Nelson. As fungbes da responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. pp. 193-195. BITTAR, Carlos
Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. pp. 209-
214. SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. pp. 182-185. VAZ, Caroline.
Funcbes da responsabilidade civil. Da reparacdo a punicdo e dissuasdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. pp. 97-102. Ademais, Maria Celina Bodin de Moraes também considera como adeptos ao carater
essencialmente punitivo da indenizagdo, entre outros, Caio Mario, Silvio Rodrigues, Maria Helena Diniz e
Clayton Reis. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana — Uma Leitura Civil -
Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 217-218.
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que propiciasse uma compensacdo ao lesado, mas principalmente uma punigéo ao agente do

ilicito que violou direito tdo sensivel e amplamente tutelado contemporaneamente.

Os punitive damages, também chamados de exemplary damages ou vindictive
damages, constituem uma pratica ndo compensatdria, concedida contra uma pessoa para puni-
la por sua conduta dolosa ou flagrantemente negligente e que sirva como prevencdo para
eventuais reiteragdes do ato pelo condenado ou por qualquer outro no futuro.’® Consoante sera
demonstrado posteriormente, os punitive damages, nos Estados Unidos, representam uma
pena concedida pelo jari — érgdo competente para os casos de Tort Law — diante de uma
conduta tdo ultrajante que a mera compensacdo (compensatory damage) se demonstra

irrelevante face aos riscos de uma possivel reiteracdo da conduta.

Trata-se de uma condenag&o tipicamente penal que ainda subsiste no ambito privado
dos paises de Common Law por sua diferente evolucdo na area da responsabilidade — la
denominada de Tort Law - que até hoje entrelaca aspectos penais e civis. I1sso porque se
verificou que é dada notavel atencdo para a configuragdo de sua incidéncia pela conduta do
agente patrocinador do dano. Aqui, ndo se busca encontrar uma quantia para que o lesado seja
reparado, mas tdo somente penalizar o demandado tendo em vista as caracteristicas de sua
conduta, como € o caso de uma negligéncia grosseira (gross negligence) por parte de um
fornecedor que deliberadamente fornece um produto ao mercado demonstrando indiferenca

consciente em relagéo aos direitos, bem-estar e seguranca do lesado e da coletividade.®

Aparentemente, vislumbra-se no instituto uma série de vantagens, entre elas a que
mais se sobressai € a de seu carater preventivo, pelo qual os agentes de atividades
possivelmente danosas passariam a agir de forma cuidadosa para que ndo sejam condenados
as importancias punitivas. Tal aspecto ganha relevo em uma sociedade cada vez mais marcada
por interesses mercadoldgicos e pela vulnerabilidade da populagdo diante das grandes

empresas.t’

Para aqueles que defendem a introducdo dos punitive damages no ordenamento

juridico brasileiro, entre eles notadamente Nelson Rosenvald*®, percebe-se uma clara intengio

15 CANE, Peter. Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law. Cambridge University Press, 2008. pp. 173-
174,

16 \VAZ, Caroline. Func@es da responsabilidade civil. Da reparagio a punicio e dissuasdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 51.

17 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. pp. 95-96.

18 ROSENVALD, Nelson. As funcfes da responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 171.
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em proteger a coletividade através de cominag@es de penas civis que revolucionem a atividade
compensatéria da Responsabilidade Civil em favor de uma necessidade de se prestar uma
efetiva tutela jurisdicional que aparentemente a via indenizatoria ndo consegue tutelar. Nesse
sentido, o citado autor afirma que acertadamente os Estados Unidos aplicam a pena civil
como forma de inibir condutas analogas, e ndo indenizar o lesado. Sendo assim, deixa-se 0
dano e a vitima de lado, e a atencdo da responsabilidade civil, ou no caso o Tort Law, passa a

ser tdo somente 0 comportamento do agente e o0 seu grau de reprovabilidade.

No entanto, o instituto ndo constitui uma pratica bem aceita mesmo por toda a doutrina
nos paises anglo-americanos onde a sobreposicao das esferas penais e civis € historicamente
compreendida. Principalmente nos Estados Unidos, malgrado a tentativa de estabelecimento
de critérios especificos que justifiquem a aplicacdo da indenizacdo punitiva pela Suprema
Corte Estadunidense, vé-se que na préatica sua aplicacdo acaba se destoando em muito dos
parametros definidos, em funcdo do mal preparo dos jurados no momento do arbitramento
que tendem a se apiedar da situacdo do lesado, face a pujanca econémica das empresas.
Assim, o instituto passa a chancelar demandas de marcado teor arrecadatorio que inclusive

concederam o nome aos punitive damages de smart money.*°

Assim, a transposi¢do do mencionado instituto como uma indenizacgéo punitiva que, de
fato, deveria ser chamada de pena civil, pois em nada indeniza o lesado, mas sim apenas
estabelece pena ao lesante, necessita ser analisada sob um viés do Direito Penal cujo um dos
principios basilares € o da legalidade, pelo qual inexiste a possibilidade de cominacéo de pena
sem prévia autorizacdo legal. Nesse sentido, erige-se 0 primeiro Obice a importacdo do
instituto ao ordenamento nacional, visto que a Constituicdo € clara ao estabelecer que o dano

moral é somente indenizavel.?°

De outra banda, doutrinariamente e jurisprudencialmente vem se admitindo e

aplicando um carater punitivo na fixacdo do quantum indenizatorio dos danos

19 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparagcao civil. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. pp. 115-117.

20 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou
a imagem; BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
01 dez. 2015.
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extrapatrimoniais no Brasil.?! Salienta-se que tal faceta nio confirma a existéncia da pratica
de punitive damages e nem serve de fundamento para a introducdo deste. A punicao inserida
na compensagdo extrapatrimonial decorre de uma construcdo para que se consiga
equitativamente determinar um valor a um dano iliquidavel. Tenta-se, a partir de uma base
média dos valores estipulados para a compensacdo de determinado bem juridico violado,
acrescer ou reduzir o valor da condenacdo. Inegavel que tal ponderacdo leva em conta a
conduta do agente o que se aproxima de alguma forma do que é visto na determinacdo de
penas criminais e na propria pratica anglo-americana dos punitive damages. No entanto, essa
faceta ndo pode fugir do principio da reparacdo integral, que constitui a esséncia da
Responsabilidade Civil, ao passo que, consoante licdo do Ministro Paulo de Tarso Vieira
Sanseverino, o valor da indenizacdo, na medida do possivel, sem perder sua natureza
satisfatéria, face a impossibilidade de sua perfeita compensacdo, deve guardar
correspondéncia com a extensdo da ofensa ao interesse lesado, para que ndo se permitam
incongruéncias entre julgados diante de danos de mesma natureza.?? Ademais, tal
quantificacdo majorada ou minorada pela conduta do agente esta plenamente de acordo com o

previsto pelo art. 944, paragrafo tnico, do Cddigo Civil .3

A condenacgéo em verbas totalmente desencontradas com a extenséo do dano repercute
em um enriquecimento do lesado que ndo pode ser chancelado pelo Poder Judiciario - tal
fendmeno também e criticado nos Estados Unidos pela pratica dos punitive damages e €
chamado de overcompensation. A responsabilidade civil ndo se presta a servir como uma
fonte de enriquecimento de qualquer que seja a parte, alids o Poder Judiciario ndo é meio para
0 enriquecimento dos litigantes. Assim, mesmo que se conceda uma verba superior em nome
de uma importante demanda que serad proveitosa para a comunidade, ndo ha justificativa para
que apenas uma pessoa seja beneficiada se a possiblidade de dano ou o préprio dano ocorreu
em detrimento da coletividade.

Soluciona-se esse problema de defesa dos interesses transindividuais no ordenamento

juridico nacional pela Acdo Civil Pablica que concede a determinadas instituicdes uma

21 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. pp.
391-392.

22 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 720.
Também nesse sentido: CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. pp. 39-40.

2 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005.
p. 23. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015.


http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823

14

legitimidade para demandar em nome da sociedade. Resolve-se assim o receio de que praticas
abusivas e danosas restem sem ser reparadas ou que inexista alguma acdo para que ndo
ocorram. Afasta-se, dessa forma, qualquer possibilidade ou mesmo necessidade de que um
individuo aufira valores em nome da sociedade. Acresce-se a isso o fato de que os valores
pagos como indenizagdo nas agdes civis publicas sdo encaminhados para fundos puablicos que
visam a proteger e reparar interesses coletivos e difusos. Por conseguinte, vé-se aqui uma
maior efetividade jurisdicional do que na imposi¢do de penas civis como 0s punitive damages,

em que, na grande maioria das vezes, o unico beneficiado e “sobre-indenizado” € o particular

gue demandou.

Destarte, a presente monografia passa a analisar, através do método funcional
inaugurado por Ernst Rabel e desenvolvido por Zweigert e Kétz?4, as caracteristicas do
instituto dos punitive damages e suas hipoteses de aplicacdo para, em um segundo momento,
estudar, através da perspectiva brasileira, o que é entendido como o papel da
Responsabilidade Civil. Por conseguinte, busca-se comparar a indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais no Brasil com a experiéncia dos punitive damages, através de suas funcoes

ainda que possuam naturezas diversas, como sera visto.

Assim, ainda que o Direito Comparado represente importante ferramenta para que se
construa uma comunidade global mais interligada e que usufrua de um Direito mais
homogéneo, é necessario respeitar e entender as diversas culturas juridicas e suas evolucgdes
histéricas para que ndo se utilize de forma equivocada as ferramentas estrangeiras face ao
ordenamento patrio e ao proprio ordenamento estrangeiro.?> Nesse diapasio, demonstra-se ser
imprescindivel que, conjuntamente ao método funcional desenvolvido por Ernst Rabel, seja
utilizado o método complementar cultural, pois € necessario compreender o Direito sob um

contexto historico e culturalmente inserido em uma sociedade.?®

Destarte, como sera visto, 0s punitive damages constituem um exemplo da

equivocada tentativa de transposicdo, porquanto sua aplicagdo no Brasil ndo observa

24 CURY, Paula Maria Nasser. Métodos de Direito Comparado: desenvolvimento ao longo do século XX e
perspectivas. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéuticos e Teoria do Direito. Unisinos - Sdo Leopoldo.
v.6, n.2, jul. /set., 2014. p. 178. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/issue/view/479>. Acesso em: 30 nov. 2015.

%5 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n® 28, jan./mar. 2005.
p. 16. Disponivel em: < http://www:.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015.

% CURY, op. cit., p. 181.
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elementos basicos do sistema juridico nacional, consoante extensamente demonstrado a
seguir. Outrossim, ndo possuem qualquer ligacdo com o reconhecimento da doutrina e da
jurisprudéncia de um carater punitivo reflexo manifestado por um elemento concretizante?” da

compensacéo extrapatrimonial .28

Nesse sentido, no primeiro capitulo, abordar-se-a a configuracdo do que se trata 0s
punitive damages, suas hipdteses de aplicacdo e evolucéo histérica, através de casos. Também
nesse momento inicial, seré tratado acerca das criticas na aplicacdo dos punitives damages no
ordenamento juridico estadunidense. Vencida a etapa de contextualizacdo e identificacdo do
instituto, passar-se-a a um estudo acerca da Responsabilidade Civil no Brasil, mormente no
que tange a funcdo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais, fazendo-se assim, um estudo
critico acerca da compatibilidade da insercdo dos punitive damages no ordenamento juridico

patrio.

27 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 290.
2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. p. 393
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1 OS PUNITIVE DAMAGES NOS ESTADOS UNIDOS

A literatura juridica nacional muitas vezes entende como punitive damages um aspecto
meramente de funcdo punitiva inserido na indenizacdo. Porém, cumpre especificar, de plano,
que o mencionado instituto, em que pese obviamente ostente um carater punitivo, traz em si
ndo uma intengdo meramente indenizatdria, mas sim uma “sobre-indeniza¢do” arbitrada de
forma além e apartada dos limites da extensdo do dano. Portanto, a pratica em tela do
common law nao possui 0 escopo de quantificar a recomposi¢do do dano, mas sim de definir
um valor para exclusivamente punir o ofensor em razao de sua motivacao, ou da reiteracdo da
conduta, para servir como desestimulo a ele préprio e a generalidade das pessoas ao

cometimento de condutas semelhantes.?

Nesse diapasdo, é claro identificar nos punitive damages um teor notadamente de pena
civil, no qual o foco passa a ser identificar a conduta do wrongdoer (ofensor).>® Tem-se aqui
uma 6tica muito mais proxima ao Direito Penal, em que mais se busca quantificar a punicao
com base em aspectos da conduta e da figura do agente do que compensar o agravado,
consoante aplicado comumente nos paises de familia romano-germéanica. Tal sobreposicao de
atuacdes de ramos do Direito possui origem no Direito Romano, em que a auséncia de uma
clara separacao entre responsabilidade penal e civil permitia a confluéncia de decisdes em que
as penas privadas ndo possuiam qualquer tipo de quantificacdo alicercada na extensdo do

dano.

Os paises de Civil Law, desde a assun¢do do Cdédigo Civil Francés, tendem a uma
rigorosa separacao de competéncias dos ramos de atuacdo da responsabilidade civil e penal,
consonante a atividade legislativa inerente a essa familia juridica. Entende-se que a pena civil
corresponde a um resquicio da barbarie, tendo sido paulatinamente abandonada.®! Nessa
seara, identifica-se que a responsabilidade civil, para os paises continentais, tende a assumir
um papel funcional de reestabelecimento de uma situacdo pretérita e tem como objeto a
vitima e o dano. De outra banda, a responsabilidade penal pressup6e uma conduta tipificada e
a possibilidade de imputar esse crime ao agente. Destarte, nesta Ultima, nota-se como
protagonistas a conduta e a pessoa praticante do ilicito, tendo como funcdo a manutencéo da

2 VVAZ, Caroline. Funcg@es da responsabilidade civil. Da reparacdo a punicdo e dissuasdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 97 et seq.

30 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. pp. 95-96.

31 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 70.
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paz social e a seguranca publica. O alcance da responsabilidade penal, assim, é marcadamente

coletivo em contraponto ao da tutela do particular da responsabilidade civil.

Por outro lado, percebe-se no Common Law, por meio de decisdes que remontam a
1278, no Statue of Concester, da Inglaterra, a possibilidade de impor ao autor do dano uma
reparacdo equivalente a um multiplo do valor dos prejuizos sofridos pela vitima.®® Vé-se aqui
a intencdo de preservar a admissibilidade de condenacGes que encerram um carater de san¢édo
e ndo sO o de compensacdo (ou compensatory damages), estes consonantes a ideia continental

de atuacéo da responsabilidade civil exposta ulteriormente.

Vé-se atualmente, na pratica norte-americana, a crescente utilizacdo dos punitive
damages e uma exorbitante majoracdo do quantum arbitrado a titulo de condenacdo punitiva,
especialmente no tocante & indenizagdo de ilicitos na esfera extrapatrimonial. Porém, como
sera mais detalhadamente exposto nesta monografia, trata-se de um instituto de aplicacédo
limitada a casos especificos e ndo corresponde a um direito da vitima do dano, mas sim um
reconhecimento discriciondrio do jari, mormente em casos em que se vislumbre dolo, malicia,

fraude ou, pelo menos, culpa grave, ndo sendo compativel com uma negligéncia simples.3

Pode se vislumbrar que os punitive damages consistem em uma prestacdo em dinheiro
intencionalmente superior a extensdo do dano, concedida pelo juri quando observada a
excepcionalidade do caso e as mindcias da conduta do agente do ilicito. Essa quantia possuli
0s escopos de punir (punishment) o infrator e de servir como prevencao (deterrence) da
reincidéncia do ilicito, opondo-se aquela experiéncia continental da funcédo reparatéria de
tornar indene a parte lesada cuja existéncia também ocorre nos paises de familia anglo-

saxonica pelo compensatory damages.®

Portanto, este capitulo inicial, em um primeiro momento, busca realizar uma definicéo

do que sdo os punitive damages e estudar em que hipdteses sdo admissiveis na experiéncia

32 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. p. 392.
33 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung¢fio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ). Brasilia, n® 28, jan./mar. 2005.
p. 16. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015. Também nesse sentido: VAZ, Caroline. Fung¢des da Responsabilidade Civil: da reparacéo a
punicéo e dissuasdo: os punitive damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 20009. p. 41.

34 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 71.
Também nesse sentido: CANE, Peter. Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law. Cambridge University
Press, 2008. pp. 173 - 174.

35 MARTINS-COSTA e PARGENDLER, op. cit., p.16.
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dos Estados Unidos. Em um segundo momento, passa-se a uma analise das principais

controvérsias do instituto por uma ética das consequéncias faticas de sua aplicacao.

1.1 A PUNICAO NO TORT LAW: CASOS E APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES.

A Tort Law constitui um campo do Direito Civil que se debruca na regulacdo das
condutas que interferem na incolumidade privada dos individuos, seja pelo viés dos direitos
de personalidade, dos direitos de propriedade ou ainda de direitos comerciais. Ainda que se
observe como o objetivo desse ramo do Direito a compensacdo, a nao recente aplicacdo dos
punitive damages encerra uma admissibilidade de punir e de dissuadir um agente infrator,
diversamente daquilo que normalmente se vé no campo da Responsabilidade Civil nos paises

de tradicdo romano-germanica.

A ideia de punicéo nos sistemas legais modernos tem como alicerce uma diferenciacéo
entre a retribuicdo do dano e a punicdo do infrator. Enquanto a reparacdo € tarefa do direito
privado, a punicdo, como regra, € prevista por uma norma de direito publico a ser imposta ao
infrator em acordo com o arcabouco juridico criminal. Contudo, uma andlise das decisdes das
Cortes inglesas e americanas demonstra que ha uma clara confuséo entre as func@es punitivas

e compensatdrias.®

Percebe-se que o punitive damages, na pratica norte-americana e inglesa, tem
aplicabilidade em casos de flagrante humilhacdo, permeando o ato ilicito. Esse elemento
ultrajante fica notadamente identificavel quando se pode atestar a intencdo e a malicia em
desconsiderar os direitos da vitima. N&o se pode afastar, contudo, a incidéncia da indenizacao
punitiva de casos em que o transgressor tenha agido com descuido ou grave negligéncia,
desde que presente uma conduta que seja considerada hostil a ordem legal ou descuido
consciente que coloque terceiros em risco. Ndo ha que se falar, entretanto, na possibilidade de
punicdo em funcdo de mero erro ou impericia do agente.>” Nos Estados Unidos, tem-se como

exemplo desses descuidos conscientes passiveis de incidéncia do punitive damages 0s casos

% MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ). Brasilia, n® 28, jan./mar. 2005.
p. 16. Disponivel em: < http://www:.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015.

37 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 100.
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dos acidentes em estradas envolvendo motoristas alcoolizados. A responsabilidade desses
individuos foi majorada por um aumento nas quantias pagas as vitimas inocentes, o que
corresponde a uma intencdo de desencorajar a atitude por outros motoristas. Nesse sentido, a
atuacdo do juri, instituicdo quase sempre utilizada em demandas de responsabilidade civil e
que goza de grande respeitabilidade para decidir questdes importantes, desempenha a
atividade central de definir até que ponto o descuido se afastou do standard de cuidado
esperado a uma pessoa normal. Nesse sentido, Peter Cane, ao definir os punitive damages
afirma que estes sdo uma reacdo por parte do juri diante de uma conduta severamente

repugnante aos jurados:

Essas condenagdes sdo notadamente determinadas para expressar a desaprovagdo da
Corte diante do ilicito cometido pelo agente. Na indenizagcdo punitiva ndo ha
qualquer componente ou funcdo compensatoria, mas sim corresponde a um
adicional ao compensatory damages. Eles sdo aplicdveis unicamente em um
limitado namero de circunstancias. Para o propdsito desta obra, a Unica situacdo que
¢ possivel a incidéncia dos punitive damages é quando o infrator age
deliberadamente sem cuidado com a seguranca ou salude do demandante com o
escopo, por exemplo, de poupar gastos. (traducio do autor) 3

Ainda que a aplicabilidade dos punitive damages néo fique confinada a nenhum tipo
de dano especifico, h4 de se reconhecer a massiva incidéncia do instituto em danos que
atinjam a esfera extrapatrimonial do individuo. J4 em 1763, no caso Huckle v. Money®® em
que um tipografo foi preso sem motivo, tendo este individuo permanecido no carcere por seis
horas, observou-se que, diante da ilicitude do aprisionamento, foi concedido ao preso uma
soma de trezentas libras excedentes ao dano efetivamente sofrido. Por conseguinte, ja se pode
notar que algumas cortes inglesas condenavam os infratores em grandes somas de dinheiro

como forma de compensar o sofrimento mental e o dano & dignidade.*

8 Such damages are expressly designed to express the court’s disapproval of what the wrongdoer has done and
have no compensatory component or function but are additional to compensatory damages. They are available
only in a limited range of circunstances. For our purposes the only the only situation of importance in which
punitive damages might be available is where a tortfeasor has acted with deliberated disregard for the safety or
health of the claimant in order, for example, to save money. In CANE, Peter. Atiyah’s Accidents,
Compensation and the Law. Cambridge University Press, 2008. pp. 173-174.

39 VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punicdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. p. 44.

40 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ). Brasilia, n° 28, jan. /mar.
2005. p. 16. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em
25 ago. 2015.
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Em relacdo aos ilicitos contra a reputacdo de uma pessoa, assevera Paulo de Tarso

Sanseverino através de um precedente emblematico:

Em 1794, a Supreme Court of USA, no julgamento Gertz v. Sullivan, estabeleceu
alguns principios para os casos de atentados a reputacdo de uma pessoa, afirmando
que, considerando que a common law exige apenas culpa nas hipéteses de
difamacdo, e a Constituicdo a regula quando cometida pelos meios de comunicacéo
de massa, deve-se distinguir a natureza da pessoa ofendida para a concessdo da
indenizacdo pelos danos efetivamente sofridos e pelos punitive damages: tratando-se
de funcionario ou personalidade publica deve ser comprovado o dolo (actual malice)
do agente ofensor para o recebimento tanto da indenizacdo pelos danos sofridos,
como pelos punitive damages, enquanto se for um particular o ofendido (private
figure), basta a prova da culpa para receber indenizacdo pelos danos sofridos,
exigindo-se o dolo para os punitive damages.

No entanto, face o carater majoritariamente econémico dos punitive damages, ha uma
grande relutancia nas cortes americanas em admitir sua aplicagdo em casos que envolvam
relacdes domésticas. A ma aplicacdo dessa espécie de indenizacdo em situacdes envolvendo
quebra de promessa de casamento e adultério, por exemplo, levaram, em alguns estados do
pais, a legislacéo especifica onde se limitou o quantum indenizatério ao tamanho da perda no

ambito desses danos domésticos.

De outra banda, em funcdo do método de precedentes inerente ao sistema do Common
Law, ndo é possivel reduzir os punitive damages a um proposito legal especifico. Diversas
fungdes coexistem na aplicacdo dos punitive damages. Como esperado, a funcdo primaéria do
instituto é a punicdo do infrator, ou seja, fazer com que ele expie seu ato e previna a repeticdo
do feito por ele ou por outros. O instituto legal do exemplary damages, nome também dado ao
punitive damages, também possui a finalidade de mitigar os eventuais lucros auferidos como
consequéncia da infracdo, independentemente de qualquer perda sofrida pela vitima, pois

assim “o infrator seré ensinado que o ilicito ndo compensa”.*!

Certamente, os punitive damages ndo s6 punem o malfeitor, mas beneficiam a vitima,
como forma de consolar esta Gltima. Essa funcdo é nitidamente vinculada a compensacao

pelas perdas extrapatrimoniais.*? De fato, nessa seara, importa expor que ja ha muitos anos se

41 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 101.
42 CANE, Peter. Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law. Cambridge University Press, 2008. pp. 173-
174.
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reconhece a possibilidade da reparagdo por danos extrapatrimoniais nos paises do Common
Law, diversamente do que experimentado no ordenamento juridico brasileiro em que s6 com a
Constituicdo de 1988 houve previsdo da tutela dos danos a personalidade, o que encerrou
diversos debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.*® Vislumbra-se, na
experiéncia anglo-saxénica, o reconhecimento do dever de reparar conjuntamente a utilizacdo
dos punitive damages em dano extrapatrimonial no caso Russel vs. Corne, datado de 1704, em

que o patréo foi condenado a indenizar sua funcionaria em decorréncia de assédio sexual.**

Para a quantificacdo dos punitive damages, é levada em conta a integralidade da
conduta do infrator* - seu montante terd como balizas a condi¢do econdmica do agente do
ilicito, a gravidade da ofensa e se o infrator poderia ter evitado o dano, tendo como escopo
primordial retirar qualquer tipo de lucro alcangado em decorréncia da pratica do ilicito.
Exsurge como exemplo o caso Liebeck vs. McDonald’s, em que Stella Liebeck, uma senhora
de 79 anos, teve queimaduras ao derramar café quente, que havia acabado de comprar em um
estabelecimento da empresa.*® Percebe-se claramente que a indenizagao arbitrada em 480 mil
dolares levou em consideracdo o porte multinacional da empresa, além do fato da total
indiferenca perante as diversas reclamagdes de clientes acerca da excessiva temperatura da
bebida.

Recentemente, porém, diante de varios excessos na utilizagdo do instituto em anélise, a
Supreme Court buscou elaborar pardmetros mais claros para as hipoteses de fixacdo dos
punitive damages. Esses parametros foram erigidos no julgamento do caso BMW of North

America, Inc vs. Gore (1996)*', os quais podem ser elencados, conforme exposto por Judith

43 BITTAR, Carlos Alberto. Reparag&o civil por danos morais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994. pp. 220-224.

4 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparacao civil. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. pp. 115-117.

4 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 102.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana — Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 229-232. A autora relata detalhes do caso Liebeck vs.
McDonald’s Restaurants, na qual a cliente foi indenizada no valor de 480 mil ddlares, decorrentes de
arbitramento de punitve damages. O reconhecido dano ocorreu quando a demandante dirigia o seu carro e
tentava abrir a tampa do café que acabara de comprar. Nesse momento, estando o café no meio de sua perna, 0
café derramou, 0 que ocasionou queimaduras por toda a regido da coxa e nadegas. A queimadura foi tamanha
que a consumidora permaneceu hospitalizada por uma semana. O grande detalhe desse caso que levou ao carater
punitivo da indenizacdo, foi o elevado nimero de reclamacgbes de consumidores sobre a temperatura
anormalmente elevada do café da empresa de alimentos as quais ndo ocasionou em nenhuma mudancga na atitude
da empresa. Destaca-se que se a bebida ndo estivesse em 170°, mas sim em 160° os danos teriam sido bem
menores e 0 tempo para que ocorresse uma queimadura da gravidade que sofreu a cliente teria sido aumentada
de 3,5 segundos para 8 segundos.

47 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005,
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Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler: (i) grau de reprovabilidade da conduta do réu
para considerar qual foi o grau de repreensdo da conduta, tendo como parédmetros se o
prejuizo provocado atingiu esfera material ou imaterial, se o ato foi revestido por total
indiferenca ou desconsideracdo dos riscos de danos as vitimas em potencial, se a vitima
possui uma condicao hipossuficiente, seja no aspecto informacional ou financeiro e se o dano
foi consequéncia de uma acédo dolosa ou fraudulenta; (ii) disparidade entre o dano efetivo ou
potencial e os punitive damages; (iii) diferenca entre os punitive damages e as multas

impostas em casos semelhantes.

Outrossim, Nelson Rosenvald, no caso supra, observa a definicdo de principios para
aplicacdo dos punitive damages que estejam de acordo com as Emendas Constitucionais
norte-americanas de n° VIII e XIV.* Segundo o autor, no mesmo precedente referido acima, a
Corte Suprema passou a indicar 0s seguintes principios como autorizadores de imposicdo da
indenizacdo punitiva: (i) a ndo contrariedade da figura com principios constitucionais; (ii) a
depuracdo do excesso dos danos punitivos quando o seu montante se mostrar gravemente
excessivo em relacdo aos interesses legitimos que a punicéo e desestimulo objetivam realizar
na espécie, violando os requisitos de razoabilidade e proporcionalidade que afrontam o Due
Process Clause.*® Quanto a este mesmo precedente, Caroline Vaz sistematiza as condicdes

sine qua non sao admissiveis o arbitramento dos punitive damages:

a) grau de reprovabilidade da conduta do agente.
b) a proporcionalidade entre os punitive damages e a compensatory damages
(reparacéo)

p. 19. Disponivel em: < http://www:.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015. As autoras narram o0 caso que provocou um posicionamento da Suprema Corte Norte-Americana em
que o consumidor (lra Gore Junior) comprou um automével BMW novo, em 1900, tendo constatado, nove meses
depois que algumas partes foram repintadas, pois o veiculo havia sido atingido por chuva &cida no transporte da
Alemanha para os Estados Unidos. Diante da omisséo de informacdo relevante, moveu demanda indenizatéria
contra o distribuidor americano da BMW, postulando a quantia de quatro mil d6lares pela depreciacdo do
veiculo e mil vezes esse montante a titulo de punitive damages (quatro milhes de délares), o que foi acolhido
pelo jari do tribunal de Birmingham. Houve a reducéo da indenizagdo pela Suprema Corte do Estado do
Alabama para dois milhes de dblares, ensejando novo recurso a Suprema Corte dos Estados Unidos, que
acolheu para padronizar as caracteristicas das indenizagGes punitivas constitucionalmente exageradas.

48 Emenda Constitucional VIII impede a imposigio de multas excessivas; Emenda Constitucional XIV proibe
que qualquer pessoa seja da vida, liberdade e propriedade, sem o devido processo legal. Indicagdes constantes
em: ROSENVALD, Nelson. As fun¢6es da responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 171.

4 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005.
p. 19. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em: 25
ago. 2015.
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¢) Previsdo normativa de pena para os ilicitos similares.°

Implica salientar que esses principios, notadamente os que tratam da conduta do
agente e do seu produto, estdo inseridos dentro de uma aplicacdo tipicamente penal do
ordenamento juridico estadunidense e também estdo latentemente vinculados aos punitive
damages, mesmo que estes estejam inseridos no campo de sangfes do private law. Pode-se
concluir, portanto, que a aplicagdo é condicionada aos mesmos preceitos constitucionais das
decisbes criminais. Isso representa uma busca na moderacdo no estabelecimento do quantum,
tendo como referenciais a adequacdo dos valores ao escopo de desestimulo e a aplicacdo
apenas em casos de extrema gravidade em que 0s compensatory damages sejam insuficientes

para garantir a efetividade da tutela jurisdicional.

A partir da reducdo na discricionariedade dos juris na fixacdo dos punitive damages,
através da decisdo da Supreme Court no caso BMW of North America, Inc. vs. Gore, verifica-
se que a préatica desenfreada dos exemplary damages vem sofrendo reveses. Como exemplo
de casos em gque houve condenacdes a titulo de punitive damages norteados por limites legais
e jurisprudenciais, ainda que anteriores ao citado precedente, pode-se citar os casos Cooper
Industries, Inc vs. Leatherman Tool Group, Inc®, Ford Corporation vs. Grimshaw®?, Texaco

vs. Pennzoil®, Browing-Ferris Industries of Vermont Inc vs. Kelco disposal Inc®, Pacific

50 VvAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparagio & punicio e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. p. 62.

510 caso trata de demanda movida pela empresa Leatherman Tool Group Inc, fabricante de uma ferramenta
multifuncional que aprimora as funcionalidades do canivete. A demandada, Cooper Industries, Inc. —concorrente
da autora — utilizou fotografia de uma versdo modificada do produto da requerente em material publicitério.
Assim, a demandante ingressou em juizo pelas violages ao Trademark Act.O juri concedeu U$ 50.000 ddlares
em compensatory damages e U$ 4,5 milhdes em punitive damages. Segundo a opinido majoritaria da Suprema
Corte, em decisdo surpreendente, a Corte de apelacdo entendeu que deveria apreciar a decisdo do juri novamente,
segundo os critérios indicados no caso BMW vs. Gore. In: MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER,
Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva: “punitive damages” e o direito brasileiro. Revista do
Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005. p. 28. Disponivel em:
<http://lwww.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em: 25 ago. 2015.

52 Em decorréncia de um acidente automobilistico, o veiculo produzido pela Ford veio a explodir, o que
ocasionou a morte dos seus trés ocupantes. Apos analise técnica, descobriu-se que que a explosdo ocorreu, pois 0
tanque havia sido colocado na parte traseira do carro. Essa opcao estrutural foi realizada para que houvesse uma
economia de 15 doélares por carro produzido, malgrado os eventuais riscos do local de instalagdo. Presente a
malicia por parte da empresa em deliberadamente posicionar o tanque em local sabidamente improéprio, ficou
satisfeita a condigdo para a imposigdo de quantia a titulo punitive damages que foi naturalmente fixada pelo jari.
No caso em tela, a questdo da malicia da empresa em preferir ressarcir eventuais danos do que instalar o tanque
no local apropriado e seguro e os lucros decorrentes dessa conduta foram fundamentais para que ficasse nitida a
incidéncia dos punitive damages.In: VAZ, Caroline. Fun¢es da Responsabilidade Civil: da reparacdo a
punicdo e dissuasdo: os punitive damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2009. p. 55.

% Caso em que foi arbitrada uma das maiores indenizacBes da Suprema Corte Estadunidense, pelos
compensatory damages 7, 53 bilhdes de dolares acrescidos de 1 bilhdo de délares por indenizagdo punitiva a


http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823
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Mutual Life Insurance vs. Haslip®®, TXO Production Corp vs. Alliance Resources Corp®® e

Honda Motors Corp vs. Karl Oberg®’.

Pode se perceber, através desses seis casos, que 0s punitives damages ndo possuem
aplicacdo genérica e nem representam uma unanimidade em sua aplicacdo desenfreada pelos
jaris e Cortes norte-americanas. Apresentam-se, claramente, critérios constitucionais para a

sua aplicacdo e situacdes faticas que justificam a sua imposicao.

Da observacdo dos casos, pode-se elencar e minuciar as situacbes em que ha
entendimento da Suprema Corte para a aplicacdo dos exemplary damages. Cita-se, por inicio,

as situacdes de grosseira negligéncia (gross negligence), como, por exemplo, no caso Ford v.

serem pagos pela Texaco em favor da Pennzoil. O direito de indenizacéo foi reconhecido pela conduta maliciosa
da Texaco em se imiscuir nas tratativas da Pennzoil e Sarah C. Getty Trust em ser 0s Unicos acionistas da Getty
Oil pelo valor acionario de 110 dolares. A Texaco ilicitamente interferiu nessa aquisicdo de agGes ao oferecer
128 dolares por cada acéo, tal proposta foi aceita pela Getty Oil gerando flagrante prejuizo para a Pennzoil. In:
MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢io punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), Brasilia, n® 28, jan./mar. 2005.
p. 20. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em: 25 de
ago.2015.

5 Browing-Ferris Industries of Vermont prevendo o crescimento de outra empresa concorrente, a Kelco,
comecou a manipular o mercado para tentar manter seu monopdlio. Essa conduta foi enquadrada com ensejadora
de responsabilidade civil, uma vez que apresentava uma interferéncia entre relagdes contratuais. A conduta
deliberadamente maliciosa de causa dano na concorrente gerou a obrigacdo de indenizar soma de 6 milhdes de
doélares de exemplary damages. In: VAZ, Caroline. Fun¢des da Responsabilidade Civil: da reparagdo a
punicdo e dissuasdo: os punitive damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2009. p. 55.

5 Um dos agentes de seguro vinculados a Pacific Mutual Life entabulou contrato aleatério. Ocorrido o sinistro, o
segurado pagou a franquia, mas ndo recebeu o seguro. Nesse caso, tanto o agente de seguros que maliciosamente
contratou servi¢co ndo ofertado por sua empresa, quanto a empresa — considerada responsavel pelo principio
respondeat superior — foram condenados ao pagamento de punitive damages. In: MARTINS-COSTA,
PARGENDLER, op. cit., p. 20.

%6 As litigantes firmaram em 1985 um acordo para a exploragio de petrdleo. O acordo era basicamente um
contrato de arrendamento na qual a TXO pagaria para a Alliance uma compensacao pela extracdo petrolifera de
uma regido arrendada para esta Ultima, acrescido de 22% dos royalties sobre o valor obtido com a atividade
extrativa. Vislumbra-se, portanto, um grande beneficio financeiro para a Alliance. Como clausula resolutiva do
contrato de concessdo, havia o surgimento de qualquer 6nus que viesse a gravar o titulo imobiliario da area
concedida ou verificacdo de que a Alliance ndo possuia a plenitude dos direitos cedidos a TXO. No entanto, na
execucdo do avenco, a TXO passou adotar uma interpretacdo flagrantemente favoravel a si em prejuizo a
Alliance. Acionada a Suprema Corte, esta condenou a TXO a ressarcir por compensatory damages no montante
de 19 mil délares, acrescidos de indenizagdo punitiva no valor de 10 milhdes de ddlares decorrentes da manifesta
ma-fé contratual que propiciou vantagem econémica. Essa vantagem econémica foi um dos parametros
considerados para que houvesse a fixa¢do dos punitive damages. In: ibidem, p. 20.

57 Trata-se do primeiro caso em que a Suprema Corte norte-americana anulou uma decisdo de 6rgdo de instancia
inferior, tendo sido invocado a clausula do devido processo legal. De acordo com a Suprema Corte, houve
flagrante violacdo da Emenda Constitucional de n® 14, a qual previu literalmente o direito de propriedade. Essa
violacéo decorreu de condenacdo a titulo de compensatory damages no valor de 1 milh&o de délares adicionados
de uma condenagdo em 5 milhdes de délares por indenizagao punitiva. Tal condenagdo, na inteligéncia da
Suprema Corte, representaria um perigoso risco de reiteragdes de decisdes notadamente abusivas que consideram
apenas o grau de solvéncia dos réus e ndo uma proporcionalidade na imposicéo do punitive damages. In: ibidem,
pp. 20-21.
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Grimshaw, em que a indiferenca consciente restou demonstrada pela conduta da empresa
automobilistica em intencionalmente manter a colocacdo do tanque, colocando em sabido
risco seus consumidores. Fala-se aqui de uma negligéncia grosseira em que da prova dos
fatos, presume-se a total indiferenca do lesante. Somente essa patente indiferenca faz admitir
a aplicacdo de punitive damages, em contraponto a uma negligéncia ordinaria (ordinary
negligence) em que ndo se percebe o descaso com os direitos do lesado. Essa diferenciacéo
entre as qualidades de negligéncia e a possiblidade de aplicacdo da indenizacdo punitiva
origina-se de decisdo do Supremo Tribunal do Texas, da qual se transcreve trecho acerca da

espécie de negligéncia que serve de substrato para a aplica¢do dos punitive damages.

O autor deve demonstrar que o requerido estava consciente, sabendo e indiferente
dos direitos, bem-estar e seguranca do requerente. Em outras palavras, o demandante
deve evidenciar que o demandado sabia dos riscos, porém suas acdes e/ou omissdes
demonstram que este ndo se importa. Essa conduta pode ser tanto passiva, quanto
ativa. [...] o a intengdo psiquica pode ser inferida pelas acBes. Todas as agBes ou
circunstancias que indiqguem uma condicdo psiquica do infrator patentemente
indiferente, deve ser examinada sob uma 6tica de tentar se comprovar a existéncia
de negligéncia grosseira.®

Essas situacOes de grave negligéncia também ocorrem na seara dos erros médicos.
Nesses casos, 0 paciente precisa comprovar que os profissionais da salde realizaram
procedimentos fraudulentos, como, por exemplo, a realizacdo de operagdo sem o
consentimento do operado, ou este ndo tendo as devidas informacdes acerca do procedimento

a ser realizado e de suas consequéncias.

Semelhantemente, nos casos de acidente do trabalho, sobrevindo morte, foi
reconhecido o direito de percebimento de valores a titulo de prestacdo punitiva decorrentes de
grave negligéncia do empregador, sustentada pela responsabilidade do empregador nos danos

decorrentes dos acidentes laborais.

%8 VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punicdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, p. 53. Trecho
original: “The plaintiff must show that the defendant was consciounsly, i.e., knownlingly, indifferent to his rights,
welfare and safety. In other words, the plaintiff must show that the defendant knew about the peril, but is actions
or omissions demonstrated that he didn’t care. Such conduct can be active or passive in nature. [...] a mental
state may be inferred from actions. All actions pr circunstances indicating a state of mind amounting to a
conscious indifference must be examined in deciding if there is some evidence of gross negligence.”
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Dentre os casos acima elencados, especialmente Texaco v. Pennzoil, Pacific Mutual
Life v. Haslip e TXO Production Corp v. Aliance Resources Corp., nota-se a aplicacdo dos
punitve damages em decorréncia de quebra de contratos. Cabe salientar que, a priori, segundo
0 Restatment of Contracts § 355 (1981), a seara contratual ndo se coadunaria com
condenag0Oes punitivas. No entanto, caso sea comprovado que, em decorréncia da rescisao
contratual, sobrevenham situacBes abarcadas pela responsabilidade civil (Tort Law), a
jurisprudéncia estadunidense ja entendeu a possiblidade de condenacdo em indenizacoes
punitivas em casos envolvendo malicia entre os contratantes (TXO Production Corp v.
Alliance), contratos de seguros (Pacific Mutual Life v. Haslip) e de concorréncia desleal
(Texaco v. Pennzoil). Nos casos envolvendo contrato, para que haja a incidéncia dos punitive
damages, necessita-se da existéncia do carater subjetivo, para que subsista o ilicito (tort)
passivel de punicdo. Fala-se aqui de um comportamento notadamente culposo pelo
inadimplente parcial ou total que o torne ofensor. Casos envolvendo seguradoras constituem
exemplo claro da possibilidade de imposicdo de condenacdo punitiva inserida no Tort Law,
consoante narracdo do caso Pacific Mutual Life v. Haslip, em que a conduta do agente da
seguradora marcadamente fraudulenta permitiu que o segurado fosse levado a contratar e
ainda pagando a franquia, sem que houvesse de fato o servico de seguro disponibilizado pela
companhia. Demonstra-se a incidéncia dos punitive damages em casos de contrato de seguro,
gue comumente sdo contraidos na modalidade de adesdo, onde a disparidade informacional e
financeira entre os contratantes é consideravel, o que permite a ocorréncia de violagGes. Essa
disparidade negocial — no Brasil chamada de vulnerabilidade — justifica a aplicacdo da
indenizacdo punitiva como uma espécie de tutela reforcada aos segurados (the little guy)

frente aos interesses econdmicos das seguradoras (the big guy).>®

No caso Browing-Ferris vs. Kelco Disposal, vé-se que houve condenacdo em verbas
punitivas decorrentes de concorréncia desleal. A intencdo da Browing-Ferris de retirar sua
concorrente do mercado foi caracterizada como violacdo as leis federais e estaduais de

antitruste insculpidas no Clayton Act de 1914.%°

Derradeiramente, nesse rol de aplicacBes, cabe expor a controvérsia acerca da
incidéncia dos punitive damages em casos que fique caracterizada a responsabilidade objetiva

do ofensor. Conforme o trecho abaixo, para Judith Martins-Costa, a figura da

% VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparacio a punicéo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. p. 57
% Ibidem, p. 58
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responsabilidade objetiva € incompativel com a indeniza¢do punitiva, uma vez que, nessas
circunstancias, a obrigacdo de reparar do infrator decorre de atos independentes de

subjetividade:

Né&o ha de se pensar em punir com a indenizacédo casos de responsabilidade objetiva,
que obedecem a diversa racionalidade, sendo irrelevante, para esse regime, a
apreciacdo da subjetividade, jA& que a conduta culposa ndo é elemento do suporte
fatico. ¢

N&o obstante, conforme ja exposto e bem observado pela Professa Judith Martins-
Costa, a aplicagdo dos punitive damages esteja relacionada ao grau e circunstancia
envolvendo a culpa do agente, € possivel encontrar casos decididos pela Suprema Corte
Estadunidense em que danos provenientes de relacdes de consumo - onde ha a figura do
fornecedor responsabilizado objetivamente pelas disfuncdes de seus servi¢os ou produtos —
ensejaram obrigacdo de pagar indenizagdo punitiva, tendo como escopo a prevengdo da
ocorréncia de ilicitos independentemente da configuracdo de culpa. De fato, essa hipotese de
aplicacdo ndo constitui uma novidade - ja em 1980 no caso Gryc vs. Dayton Hudson Corp
(1980)%2, a empresa foi condenada a pagar 1 milhdo de dolares em indenizagio punitiva por
ter posto em comercializagdo produto perigoso sem que tenha havido qualquer cuidado prévio
a disponibilizacdo no mercado. Nesse sentido, Caroline Vaz faz um apanhado das situacGes
envolvendo responsabilidade objetiva do infrator que justificam a aplicacdo dos punitive

damages:

Percebe-se que as situaces nas quais a responsabilidade civil objetiva podem ser
acrescidas as fungdes punitivas e dissuasérias sdo, tdo-somente, aqueles casos em
que, apesar de ser conhecedor do risco que o produto oferece a sociedade, o produtor

61 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005.
p. 21. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em: 25
ago. 2015.

62 A empresa téxtil Dayton Hudson Corp produzia um tecido de algoddo excessivamente inflamavel. Esse tecido
era vendido sem que houvesse qualquer teste que controlasse os pardmetros de seguran¢a do produto. A roupa
elaborada com esse tecido acabou pegando fogo o que ocasionou queimaduras graves em uma crianga que estava
préxima ao fogdo o que ensejou a condenagdo da empresa em compensatory damages no valor de R$ 750 mil
dolares e R$ 1 milh&o de dolares por punitive damages. VAZ, Caroline. Fungdes da Responsabilidade Civil:
da reparacdo a punicao e dissuasdo: os punitive damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2009. pp. 54-55.
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:mostra-se indiferente ao resultado, ndo tomando qualquer atitude no sentido de
evitar um dano que seria evitavel.®

Por conseguinte, pode-se concluir que a condenacdo em verbas punitivas no Tort
Law, desconsiderada a culpa do agente, depende de situacdes especificas em que esteja
presente uma justificativa de tutelar a sociedade, através de uma pressao econémica sobre as
empresas, fazendo com que estas sejam forcadas a elevarem os parametros de seguranca dos

produtos comercializados.

Uma vez observada pelos casos previamente esposados a coexisténcia de duas formas
de indenizar, sendo elas os compensatory damages e os punitive damages, cumpre realizar
uma diferenciagdo nas finalidades dessas modalidades de indenizagcbes no ordenamento
juridico estadunidense, para que se possa identificar claramente as funcdes e hipoteses de
aplicacdo dos punitive damages e, posteriormente, nesta monografia, analisar-se a forma

como vem sendo tentada a transplantacéo do instituto para o ordenamento brasileiro.

Os compensatory damages sdo orientados para a reconstituicdo da condi¢do do
ofendido anteriormente a acdo ilicita (loss-oriented), seja atraves de uma reparacdo in natura
— aquela em que se devolve exatamente o bem tutelado suprimido —, seja pela reparacéo
pecunidria — modalidade cada vez mais utilizada, principalmente com a recorréncia de
condenacbes aos danos infringidos aos bens imateriais relacionados aos direitos de
personalidade. Pertinente consignar que a reparacdo pecunidria nao constitui pratica moderna
de reparagdo as condutas ilicitas - Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda afirma que o
Direito Romano e o Direito Francés s6 conheciam a reparagdo em dinheiro.®* Paulo de Tarso

Vieira Sanseverino vai além:

No direito romano, na auséncia de uma distin¢do clara entre a responsabilidade civil
e penal, predominava a reparagdo pecunidria, determinando que, muitas vezes, a
pena imposta para alguns delitos, especialmente para os privados, fosse a propria
reparacdo do dano por prestacdo de uma indenizagio em dinheiro (pena privada).®

83 VAZ, Caroline. FungBes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punicgdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. pp. 55-57.

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro. Borsoi, 1955-
1972, t. 22. p. 209.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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Retomando a diferenciacdo dos compensatory damages em relagdo aos punitive
damages. Vé-se uma clara orientacdo para a vitima (victim-oriented) da tutela reparatoria dos
compensatory damages, enquanto, na aplicacdo dos punitive damages, percebe-se a

preocupacdo com o autor do tort e com sua conduta ilicita (society-oriented).%¢

Hé& ainda uma diferenciacdo de perspectiva na qual os compensatory damages tendem
a buscar o status quo ante ao momento da pratica do ilicito, com exce¢do de eventuais perdas
que a vitima poderia vir a incorporar ao seu arcabouco juridico (a ideia de lucros cessantes),
ainda que atinente a uma situacdo futura. Lucros cessantes, portanto, sdo perfeitamente
alcancaveis pelos compensatory damages, ainda que se tratem de compensar algo que
aconteceria futuramente. Por outro lado, os punitive damages, ao buscarem coibir
determinadas condutas sob uma ética de protecdo da sociedade, possuem uma predisposicao
marcadamente prospectiva, na qual se busca encorajar os individuos a praticar condutas de

acordo com as leis.

Ademais, cabe delimitar uma diferenciacdo tributdria que em muito esclarece a
natureza das formas de condenacdo no Tort Law. H& posicionamento da Suprema Corte
Americana que reforca esse conceito de “sobre-indenizacdo” dos exemplary damages que é a
incidéncia de tributacdo nas verbas reconhecidas como devidas judicialmente como punitivas,
uma vez que elas correspondem a um acréscimo patrimonial.®’ De outra banda, semelhante ao
que ocorre no ordenamento nacional, os compensatory damages — aqueles ligados
exclusivamente a extensdo do dano suportado pela vitima - buscam indenizar atos ilicitos que
agridam a esfera patrimonial ou extrapatrimonial, correspondendo a uma reposicdo do
patrim6nio a uma situacdo anterior ao dano. Assim, ainda que em alguns casos 0S punitive
damages sejam fixados por meio de uma proporcionalidade face aos compensatory damages,
conforme previsto pela Suprema Corte Americana no precedente supra BMW of North

America Inc. vs. Gore, a natureza da obrigacdo € totalmente divergente.

Tracadas as hipdteses de aplicacdo e os limites legais, através de casos e da
diferenciacdo das naturezas de condenacdo simultaneas na seara da responsabilidade civil
estadunidense, é necessario atentar para as criticas na aplicacdo do instituto, mesmo dentro

dos Estados Unidos.

% ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 171.
57 Ibidem, p. 170.
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1.2 AS CONTROVERSIAS NA APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES

Os punitives damages encerram em seu bojo uma tutela repressiva que permite
circunstancias de perplexidade, como ja visto no tépico anterior, diante da extensdo da pena
privada frente ao dano efetivo. Percebe-se que os valores arbitrados nas indenizacGes
punitivas representam um receio de grande prejuizo, principalmente para fornecedores em
grande escala de produtos ou servigos. A desproporcionalidade resultante da falta de
parametros do arbitramento da condenagdo, que muitas vezes acompanha o instituto dos
exemplary damages, para alguns doutrinadores, tem relacdo com o despreparo dos jurados em
fixar a condenacdo, influenciados pelas diferencas de condigdes econbmicas entre 0

demandante e o demandado.®®

Por conseguinte, faz-se necessario a analise da questdo procedimental da fixacdo dos
punitive damages. O Tort Law, ramo do direito que se debruca sobre os ilicitos da orbita civil,
é de competéncia estadual. Sendo assim, entre os cinquenta estados da federacdo, pode-se
observar a heterogeneidade jurisprudencial que se traduz em diversos parametros de utilizacéo
da indenizagdo punitiva e mesmo em alguns casos sua inaplicabilidade, como ocorre nos

estados de Louisiana, Massachussets, Michigan, Nebraska e Washington.®®

Inegavel relacionar essa falta de homogeneidade das decisdes com a previsdo da
Sétima Emenda & Constituicio Federal Estadunidense’, que prevé como 6rgdo julgador de
lides envolvendo o Tort Law o Tribunal do Juri. Assim, recai sobre 0s jurados, muitas vezes
parcamente instruidos juridicamente, fixar condenagdes punitivas que j& por sua natureza ndo
possuem parametros especificos, dependendo sobremaneira da analise sensivel da situacdo
fatica especifica do caso. Consequentemente, chegam-se a valores astrondmicos a titulo de

punitive damages.

68 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 102.

89 VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparagio a punicdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, p. 49.

0 Seventh Amendment: “In Suits at Common Law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars,
the right to a trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury shall be otherwise re-examined in any
Court of the United States, than according to the rules of the Common Law”. (Nas lides do Common Law, em
que o valor posto em discussdo exceda vinte dolares, sera garantido o direito do demandado de ser julgado pelo
Juri, e nenhum fato conhecido pelo jari servird de base para reexame por qualquer outra corte estadunidense,
salvo por normas em consonancia com o Common Law — traducdo livre). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
U.S. CONSTITUTION. Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/constitution>. Acesso em: 15 nov. 2015.
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Na grande maioria dos estados americanos, o0 procedimento perante o juri € divido em
duas grandes fases. Na primeira, faz-se uma analise se o réu (defendant) € ou nao responsavel
pelo ato que o autor imputa a ele responsabilidade. Nesse primeiro estagio, ficam arbitrados
0s compensatory damages. Em um segundo momento, passa-se a uma analise dos aspectos
gue permearam a conduta que gerou o dano ja reconhecido, avaliando aqui o grau de culpa do
agente e a possiblidade da aplicacdo dos punitive damages como forma de efetivamente
prestar a tutela, ou seja, pressionando economicamente o infrator, através da prevencdo
especial, e a populacdo, por meio da prevencdo geral, para que o ato ilicito ndo volte a
ocorrer. Ademais, busca-se a impossibilidade de haver qualquer tipo de beneficio econémico
decorrente do ato ilicito por parte do agente infrator. No entanto, diante da liberdade
federativa dos Estados Unidos, é possivel haver jurisdi¢cbes que ndo facam qualquer tipo de
divisdo procedimental, o que faz concentrar em um sO ato o reconhecimento da
responsabilidade do dano e incidéncia dos punitive damages. Por fim, ha ainda estados que
dividem em trés momentos distintos o rito do Jari no Tort Law: incialmente, os jurados
decidirdo se o requerido (defendant) violou ou ndo norma de conduta, em outras palavras, se 0
agente se desviou do standard do homem normal em situagdes analogas. Em caso afirmativo,
0 réu é responsabilizado pelo dano. No momento posterior, ja imputada a responsabilidade do
fato que ocasionou o dano, o juiz dara instrugdo aos jurados para que concedam a indenizacao
propriamente dita, aquela na medida do dano. Derradeiramente, o jari tera que se debrucar

sobre a possibilidade de condenar o wrongdoer em montantes punitivos.’

Como ja visto nos casos julgados pela Suprema Corte Estadunidense, esses disparates
na aplicacdo da indenizacdo punitiva podem ser revistos pela Corte Constitucional norte-
americana, segundo aqueles critérios ja esposados quanto aos limites do quantum punitivo
frente a situacOes especificas. Nelson Rosenvald, entusiasta da renovacdo da pena civil no
ordenamento juridico nacional e defensor da importacdo dos punitive damages, vai além e

afirma:

Porém, a ja comentada evolucdo da Corte Constitucional americana nos ultimos 15
anos, em matéria de razoabilidade, afasta a suspeita de quebra do principio da
igualdade ou violagdo excessiva a propriedade. Como visto, dois sdo 0s sistemas
preferencialmente utilizados, alternativa ou cumulativamente: (a) fixacdo de tetos de

L SUNSTEIN, Cass R. Punitive Damages: How Juries Decide. Chicago: The University of Chicago Press,
2002. pp. 10-11.
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punitive damages; (b) estipulacdo de uma relagcdo ente compensatorios e punitivos
que n3o pode ser ultrapassada.’

Malgrado a existéncia de parametros estabelecidos pela Suprema Corte Estadunidense,
pode-se ainda ver casos em que os Vvalores correspondentes as indenizagdes nitidamente sdo
irrazoaveis. Os criticos a aplicacdo dos punitive damages resumem essas discrepancias em
dois principais pontos denominados overcompensation e overdeterrence. A ideia de
overcompensation pode ser entendida como a excessiva indenizacdo que em muito ultrapassa
a extensdo do dano repercutindo em um ganho patrimonial pela vitima que € incongruente
com o sofrimento de um dano ilicito, apenas justificada pela necessidade de punir o agente do
ato ilegal em nome de uma seguranca coletiva. Por outro lado, entende-se como
overdeterrence a desproporcionalidade da intencdo dissuasoéria do instituto em tela que pela
excessiva condenacdo pode levar a faléncia da empresa, resultado este que nao é o esperado,
uma vez que a intengdo do instituto ndo € eliminar a empresa, mas sim incentivar condutas

escorreitas.”

Levando em consideracdo que as indenizacbes referentes a extensdo do dano no
campo do Tort Law quase sempre sdo arbitradas pelo Juri Popular, que possui a competéncia
para definir se serdo a estas acrescidos 0s punitive damages, alguns autores tratam o instituto
como uma verdadeira loteria juridica, na qual, esporadicamente, sem que haja um maior
embasamento, sdo concedidas altissimas quantias como forma de punir o agente do ilicito.”
Assim nota-se uma crescente procura por parte dos demandantes em auferir em suas
demandas valores incompativeis com o dano sofrido, levando ao Judiciario litigios
marcadamente com interesses financeiros desprovidos de substrato juridico para que sejam

admissiveis condenacdes punitivas.

Quanto a esse fenbmeno de vislumbrar no Poder Judiciario uma forma de féacil

enriquecimento, Caroline Vaz pondera:

Esses juristas alegam que este possivel enriquecimento do lesado pode gerar uma
certa negligéncia no comportamento das vitimas, as quais preferem deixar acontecer
a evitar a situacdo lesiva. Por consequéncia, o particular é incentivado a recorrer aos

2 ROSENVALD, Nelson. As funcfes da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 173.

3 CANE, Peter. Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law. Cambridge University Press, 2008. pp. 173-
174,

4 ROSENVALD, op. cit., p. 173.
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tribunais, gerando excessivo nimero de processos nos quais o lesado tem uma
posicdo privilegiada nas negociagdes pois o infrator prefere ceder as propostas deste,
visto que as conhece e pode negociar, a submeter-se ao pagamento de punitive
damages cujo montante é indeterminado e ao qual s é possivel se opor em grau de
recurso para o Tribunal Superior.”™

Nesse diapasdo, os criticos norte-americanos reputam aos punitive damages uma
condigio de heresia juridica que deforma a simetria do corpo juridico’®, pois sdo arbitrados
sem 0s procedimentos adequados atinentes ao ambito penal, impossibilitando que o
demandado possa ter qualquer tipo de seguranca juridica quanto a extensdo de sua
condenacdo. Além disso, colocam o réu em uma situacdo de disparidade processual, que
muitas vezes o leva a realizar acordos com a parte demandante, mesmo nédo tendo agido com
gross negligence, para que se livre de condenagGes punitivas excessivas. Assim, torna-se uma
facil forma de locupletamento chancelado pelo Poder Judiciario sofrer danos ou agir
permissivamente para sofrer danos e posteriormente buscar reparacGes que aleatoriamente
podem ser acompanhadas por acréscimos punitivos (windfall theory’’). Nesse diapaséo, como
forma de evitar que as demandas judiciais sejam equivocadamente vistas como forma de
alcancar beneficios financeiros, cresce a ideia de que o0s punitive damages ndo sejam
revertidos para o demandante, porém para o Estado, uma vez que, em parte, a justificativa
dessa espécie de tutela € assegurar que o interesse difuso da sociedade ndo venha a ser violado
pela repeticdo da conduta.” Por conseguinte, a overcompensation traduz a discussdo de que
até que ponto seria justificado estabelecer uma pena em milhdes de ddlares a alguém que
sofreu prejuizos apenas na ordem de milhares de dolares. O aparelho da Justica seria utilizado
para o propodsito declarado de conceder ao ofendido um montante adicional. Os efeitos,
portanto, da Responsabilidade Civil seriam semelhantes ao que se espera quando se aposta em
jogos de azar ou loterias - em outras palavras, receber algo pelo simples fato de que se

demandou, mas sem uma relagédo direta com o Direito.

Afora esse viés persecutorio de lucro pelo demandante, que é incongruente com a ideia

de prestacdo jurisdicional, principalmente na seara do Tort Law, ha quem afirme que os

5 VAZ, Caroline. Func@es da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punicgdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. p. 63.

6 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 102.

" Teoria da sorte inesperada em que o demandante, ingressando com a demanda para ter um suposto dano
ressarcido, acaba por receber valores superiores aos danos que suportou. VAZ, op. cit. p. 63. Também nesse
sentido: CANE, Peter. Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law. Cambridge University Press, 2008.
pp. 173-174.

8 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 223.



34

punitive damages ndo alcangam sua finalidade de punicdo e compensacdo, servindo
unicamente como forma de prevencdo de ilicitos, haja vista que em muito se afastam da
compensacdo. Quanto a punicdo, na pratica, esta se da totalmente sem parametros, o que
acaba por ndo punir, mas sim gerar um receio por parte dos agentes que incorrem em riscos de
ocasionar danos em sua atividade econdmica devido a falta de seguranca juridica na aplicacéo
do instituto. Tal receio se relaciona muito mais a finalidade de prevencéo do que a de punicéo

propriamente dita.

Ademais, as condenagOes excessivas acabam resultando no cerceamento da atividade
econbmica de empresas, 0 que atinge o nucleo do direito a propriedade e a liberdade
econbmica. Caso ndo as leve a faléncia, vé-se que as grandes condenagdes acabam por
prejudicar os préprios tutelados, uma vez que o preco da condenacdo é repassado para 0S
produtos ou servigos comercializados pelo agente infrator que obviamente serdo suportados
pelos consumidores, pois a condenacdo punitiva majoritariamente ocorre em grandes
empresas fornecedoras de produtos consumidos em larga escala.” Destarte, diante da posicéo
comercial dessas grandes empresas que veem contra si arbitrados punitive damages, como é o
caso de Texaco, McDonald’s, BMW ¢ outras companhias previamente citadas, quem acaba
suportando esse encargo financeiro sdo seus consumidores, penalizados pela excessividade da

condenacéo.

Essa falta de limite da pena ao individuo responsavel pela conduta, fazendo com que
outros individuos arquem com as penalidades, é tipica da aplicacdo dos punitive damages, que
majoritariamente recaem sobre grandes empresas fazendo com que acionistas e dirigentes que
ndo possuem ligacdo direta com o ilicito sejam prejudicados, uma vez que 0S responsaveis
geralmente ja deixaram a geréncia das empresas muito antes da condenacio.®® Conclui-se
assim que a imposicdo de prestacdes punitivas de pessoas coletivas é ineficaz, ja que ndo ha
uma punicao direta dos responsaveis e nem previne a adocdo de medidas semelhantes, porque
dificilmente é o particular o patrocinador do ilicito a quem recai a condenacéo.®! Destarte,
essa usualidade na condenacdo de empresas repercute em uma funcéo social da law of torts

exaustivamente debatida pela doutrina americana, em que se vislumbra uma distribuicdo dos

VAZ, Caroline. Func@es da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punicgdo e dissuasdo: os punitive
damages no Direito Comparado e Brasileiro. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009. p. 63.

8 Ibidem, p. 63.

81 Ibidem, pp. 63-64.
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custos e beneficios da atividade econémica tendo como referencial a logica mercantil

traduzida pela analise econdmica do Direito.%?

Os apoiadores dessa nova forma de andlise do Direito apostam em um método de
tratar os temas juridicos, por um viés econémico, visto que, segundo estes, qualquer
fendbmeno humano, inclusive a ciéncia juridica, pode ser convertido em um método
econdémico orientador de escolhas humanas. Nesse sentido, impde-se 0 ramo da
Responsabilidade Civil, notadamente a incidéncia de indenizagdo punitiva, como forma de
incentivar comportamentos eficientes. Defensor desses remédios de ordem econdmica para 0

desenvolvimento comercial e efetividade das tutelas jurisdicionais, Nelson Rosenvald expde:

Neste modelo, a responsabilidade civil terd a fungdo de induzir os privados a
considerar 0s danos que 0s seus comportamentos possam causar aos outros. Estes
danos no jargdo dos economistas sdo chamados de externalidades. Nesta Gtica, o
escopo da responsabilidade civil serd o de internalizar os acidentes, partindo da
premissa de que se 0s incentivos sdo 6timos, as vitimas e os potenciais lesantes
manterdo niveis de precaugdo que minimizario os custos sociais dos acidentes.®

Essa ideia de vislumbrar nos punitive damages um instituto capaz de incentivar a
maximizacdo da eficiéncia dos particulares esbarra na impossibilidade de se reduzir os
fendmenos humanos a motivacdes de ordem econémica — alias, nem se pode reduzir 0s
institutos juridicos a uma concepg¢do simplesmente utilitarista para alcancar a eficiéncia ou a
otimizacdo da sociedade de um ponto de vista financeiro. Em verdade, como ja exposto aqui,
a influéncia de interesses econdmicos na aplicagdo do Direito acaba por desnaturar suas
finalidades. Na seara do Tort Law, ja se observou que os individuos passam a agir de forma
descuidada com o interesse de eventualmente serem agraciados com uma condenacao que
representard um enriquecimento. Cai, consequentemente, por terra qualquer pretensdo de
incentivo aos agentes econdmicos para a ndo promoc¢do de qualquer dano, mas sim apenas
erige um receio na condenacdo que muitas vezes leva a realizacdo de acordos extrajudiciais

como forma de se precaver da sabida falta de pardmetros instituidores dos exemplary

8 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fun¢iio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n® 28, jan./mar. 2005.
p. 21. Disponivel em: < http://www:.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago. 2015.

8 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 179.


http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823

36

damages, que permite aos demandantes receber altissimas quantias pelos mal instruidos

jurados.

De outra banda, nos paises de Common Law, cria-se 0 questionamento acerca da
possiblidade de concomitancia de imposicdo de pena civil, através dos punitive damages, e a
pena de carater criminal. Vislumbra-se uma possiblidade de dupla punicdo (double jeopardy),
no ambito civil e penal do agente, 0 que representa uma violagdo constitucional, uma vez que
muitas vezes a conduta de negligéncia grosseira (gross negligence) ensejadora da aplicacao
dos punitive damages pode ser tipificada penalmente.®* Esse problema de sobreposicéo
sancionatoria é afastado de plano em alguns estados norte-americanos, como € 0 caso do
estado de Indiana que exclui a possibilidade de apreciacdo da incidéncia dos exemplary
damages em casos que haja a instauracdo de procedimento penal 8 No entanto, quanto a
grande parte dos demais estados norte-americanos resta a incerteza acerca da mencionada

concorréncia de penas, como observa Hans Stoll:

Na grande maioria dos estados (norte-americanos) o tipo criminal de uma conduta
ndo afasta a possibilidade de condenacdo de indenizacao punitiva, porém € incerto se
ou qual extensdo que a pena criminal pode minorar ou afastar a pena civil insculpida
no bojo dos punitive damages. (traduc&o livre).%

A questdo da proporcionalidade da aplicacdo da pena civil que alicerca os punitive
damages e da sua conformidade constitucional compde a principal critica ao instituto e
corresponde a sintese desta. A falta de proporcionalidade, produto da atividade deciséria dos
jurados, acaba por representar uma violacéo a reserva legal do direito a propriedade que, em

tese, sO poderia ser ferida com clara previsdo Constitucional.

Ndo se é admissivel aplicar uma indenizagdo com um vies punitivo sem que com ela
se tragam as garantias inerentes ao ambito penal. Logo, a san¢do punitiva no ambito civil deve
considerar a necessidade de proporcionalidade entre a pena e o ilicito cometido. Nao se pode
punir além da gravidade do dano, mesmo que se tenha como escusa a prevencao e a tutela
coletiva. A limitacdo da pena garante o equilibrio entre a aflicio minima ao agente e a

8 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 102.

8 Ibidem, p. 102.

8 “In most other states the criminal character of an offense does not preclude exemplar damages, but is
uncertain if and to what extent the courts will credit criminal punishments when assessing damages” Ibidem, p.
104.
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dissuasdo necessaria a sociedade. Como ja observado, a existéncia de parcos limites na
aplicacdo dos punitive damages acaba por impossibilitar sua aplicacdo em um estado
democratico em que 0s sujeitos gozam de seguranca juridica antes de promover condutas, sem
que estejam sujeitos a condenacOes inviabilizadoras de sua atividade comercial. Nelson
Rosenvald destaca quanto a necessidade de existirem parametros rigidos em sua aplicacdo e a
possiblidade de uma “corrida” para ser indenizado face aos limites financeiros do agente do

ilicito que possa ter gerado um dano coletivo:

De fato, o problema mais grave que se cogita € a possibilidade de o réu ficar
arruinado pela cumulagcdo de vérias penas civis que incidem especialmente nos
desastres em massa (mass tort litigation). O exagero (overkill) na adocéo de sangdes
punitivas deverd acenar com a possibilidade da faléncia ou insolvéncia, com a
péssima consequéncia para os Ultimos demandantes, pois sé os que se adiantarem
em suas postulacdes terdo acesso as verbas punitivas.®’

As precedentes criticas as aplicagcdes dos punitive damages, mesmo nos paises em que
sua aplicacdo encontra respaldo jurisprudencial, demonstram a dificuldade desde a origem em
se importar tais elementos ao ordenamento juridico nacional. Cabe assim realizar a proxima
analise da presente monografia acerca da possibilidade da importacdo do instituto a um pais
de Civil Law, especialmente naquilo que tange a dificil tarefa de quantificar o dano
extrapatrimonial, em que se vislumbra uma possiblidade de sua utilizagdo por parte da
doutrina brasileira sob a figura de uma funcao punitiva inserida na compensacdo dos danos

imateriais.

2 A (IN)APLICABILIDADE DA INDENIZACAO PUNITIVA NA REPARACAO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

Os danos de ordem extrapatrimonial ja foram objeto de indmeras controvérsias.

Inicialmente, negou-se inclusive sua ressarcibilidade, pois para alguns doutrinadores nédo se

87 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 247.



38

pode quantificar uma esfera de direitos intangiveis.® Nesse sentido, embora néo reconhecesse
a possibilidade de fixacao pecuniaria equivalente, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, ao
falar da reparacdo a callnia e a difamacdo, danos inegavelmente de natureza moral, ja

afirmava:

O dano moral, se ndo é, verdadeiramente, dano suscetivel de fixacdo pecuniéria
equivalencial, tem-se de reparar equitativamente, sem se afastar que haja a
apreciacdo operacional dos beneficios. [...] De qualquer modo, o dano moral é
indenizavel, sem qualquer secundariedade.®

Felizmente, aos poucos ficou claro que ndo se espera, através de indenizacdo em
pecunia, monetizar os sentimentos ou qualquer outro tipo de dano imaterial, mas sim de uma
simples compensacéo, ainda que infima, em funcdo da tristeza ilicitamente suportada pela

vitima.®°

No entanto, superada essa controveérsia acerca da sua reparabilidade, passa-se a uma
discussdo acerca do que configura a existéncia de dano extrapatrimonial. Diversamente da
facilidade que se visualiza na definicdo e liquidacdo do dano material, que atinge diretamente
0 conjunto patrimonial presente (danos emergentes) e futuros (lucros cessantes), vé-se na
identificacdo dos danos extrapatrimoniais pela jurisprudéncia uma espinhosa tarefa de definir
até que ponto um fato representa um dano ou um aborrecimento usual, sempre sob o risco de
se banalizar o instituto ao se chancelar demandas meramente arrecadatorias. De fato,
inexistem parametros legalmente determinados para que se caracterize um ato ilicito contra o
patrimoénio imaterial - depende-se sobremaneira da sensibilidade do juiz em vislumbrar que o
fato, alheio a normalidade, interferiu intensamente no comportamento psicologico do
individuo, o que acaba por ocasionar aflicGes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Por
ser uma construcdo jurisprudencial, utiliza-se trecho de julgado do STJ que exemplifica
situacdes que demonstram a existéncia de danos morais: “No ambito dos danos a pessoa,
comumente incluidos no conceito de dano moral, estdo a dor sofrida em consequéncia do

acidente, a perda de um projeto de vida, a diminuicdo do ambito das relacGes sociais, a

8 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparagdo. 3 ed. Porto Alegre: Sagra
Luzzatto, 1987. p. 49. Nesse sentido, também: CAHALI, Yussef Said. Dano Moral. 2% ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. pp. 43-44.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro. Borsoi, 1955-
1972, t. 54. p. 61.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 82 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2008. p. 81.
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limitagdo das potencialidades do individuo, a “perdre de jouissance de vie”, tudo elevado a

um grau superlativo (...)”.%

Para além do pedregoso processo de identificagdo do que se enquadra em um dano
extrapatrimonial, tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina encontram grandes problemas na
definicdo do que compreende a compensacdo e a quantificacdo desses danos. O maior
guestionamento subsume-se em definir como se deve indenizar o agredido de forma que este
tenha algum tipo de compensagdo sem que se banalize ou sobrevalorize o direito violado, 0

que caracterizaria um enriquecimento sem causa vedado pelo sistema juridico nacional.®

Cabe salientar que a sancéo decorrente da configuracdo do dano moral ndo se resolve
por meio de uma indenizagdo propriamente dita, porquanto o termo indenizar repercute a uma
atividade de eliminar o prejuizo suportado, bem como suas demais consequéncias. Tal escopo
se torna impossivel na seara extrapatrimonial. Portanto, a reparacdo que se coaduna com essa
espécie de dano é através da compensacao, e ndo ha a intencdo de uma perfeita reparacao, tal
qual experimentada nos danos patrimoniais. A compensacdo do ilicito moral se da por uma
imposicédo ao infrator a uma obrigacdo de pagar determinada quantia e, por conseguinte, ao

agravar o patrimonio deste, acaba por gerar uma satisfacdo ao agredido.®

Obviamente, impossivel falar de uma equivaléncia entre a prestacdo pecuniaria e a
aflicdo imaterial, no entanto, essa circunstancia ndo pode significar sua irreparabilidade, como
parte da doutrina por muito tempo afirmou. O papel da compensacdo em dinheiro
desempenha um papel de satisfagdo, ainda que seja acompanhada por uma ideia de
equivaléncia (funcdo notadamente presente na indenizacdo material), porém esta Gltima aqui
tem o papel de buscar reparar tanto quanto possivel, através de uma satisfacdo alicercada no

dinheiro, os danos de natureza moral.

Em que pese as esferas de danos sejam intrinsecamente diversas, ndo ha qualquer
diferenciacdo no ordenamento juridico brasileiro acerca de principios especificos para a
reparacao dos danos materiais ou imateriais. De fato, a legislacdo transfere essa ardua tarefa

para a jurisprudéncia e para a doutrina identificarem os parametros de finalidade da reparacéo

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 164.126/RJ. Recorrente: Vanete Duque Estrada
Fontaninha. Recorrido: Companhia Municipal de Limpeza Urbana - Comlurb. Relator: Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira. Brasilia, 20 ago. 1998. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listar Acordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199800099930&dt_p
ublicaca0=23/11/1998>. Acesso em: 27 nov. 2015.

92 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 34-35.

9 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.
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extrapatrimonial. Assim, passa-se a uma andalise do que comporta a indeniza¢do, ou como ja

exposto, a compensacdo dos danos imateriais.

21 O CARATER COMPENSATORIO E SATISFATIVO DA INDENIZACAO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Tratar acerca da natureza da reparacdo importa se debrucar acerca da préopria funcéo
da Responsabilidade Civil. Como ja dito anteriormente, a origem comum da responsabilidade
civil e penal no Direito Romano ainda produz efeitos, principalmente na compensacdo dos
danos extrapatrimoniais, face a impossibilidade de se limitar até que ponto a condenacéo
produz compensagdo ao ofendido ou puni¢do ao infrator e, para parte da doutrina, ambas as

consequéncias.®

Percebe-se que a funcdo primordial da responsabilidade civil é a ressarcitoria e,
consoante exposicdo de Paulo Vieira de Tarso Sanseverino, esta corresponde ao principio de
reparacéo integral®, plasmado no ordenamento juridico patrio pelo art. 944 do Cddigo Civil %
Tal principio prescreve que a indenizacao deve ser aplicada de tal modo a deixar o lesado, na
medida do possivel, nas exatas condi¢es pretéritas a infringéncia perpetrada pelo infrator.
Obviamente, consoante exposto por Judith Martins-Costa, essa tentativa de recomposicdo das
condigdes da vitima ao momento imediatamente anterior ao do cometimento da infragdo

constitui uma ficgéo, principalmente nos casos dos danos extrapatrimoniais.®’

A aplicacdo da reparacdo integral na seara imaterial tem sido utilizada pela

jurisprudéncia brasileira, mormente pelo Superior Tribunal de Justica®, que, em seus julgados

% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 42.

Nesse sentido, também: SANTINI, José Raffaelli. Dano Moral — doutrina, jurisprudéncia e pratica. Leme:
Editora de Direito, 1997. p. 51. BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1994. pp. 220-224.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 48.
% Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Planalto. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 19 nov.
2015.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cadigo Civil: do inadimplemento das obrigac@es. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 322.

% PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL.INDENIZAGCAO.
DANO MORAL. HERDEIROS. LEGITIMIDADE. QUANTUM DAINDENIZACAO FIXADO EM VALOR
EXORBITANTE. NECESSIDADE DA REDUGAO. RESPEITO AOS PARAMETROS E JURISPRUDENCIA
DO STJ. PRECEDENTES. 1. Cingindo-se, a hipotese em analise, a dano a imagem da falecida, remanesce aos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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tem demonstrado a necessidade de arbitrar condenagdes proporcionais e razoaveis de acordo
com as situacdes de cada caso, afastando a pratica de condenacdes tarifadas e controlando os
arbitramentos excessivamente altos ou baixos concedidos pelos tribunais inferiores a titulo de

recomposicao extrapatrimonial.

Outrossim, percebe-se a valorizagdo do arbitramento judicial como forma de
quantificar a compensacdo extrapatrimonial em detrimento da préatica tarifada (indicacGes
legais de valores previamente determinados para a indenizacdo de danos morais), uma vez
que aquela privilegia a proporcionalidade e a analise casuistica, sendo a melhor forma de
satisfazer o principio da reparacdo integral. Essa modalidade de tarifacdo das reparacfes

prevista na Lei da Imprensa (Lei 5.250/67)% podem ser plenamente revistas pelo Superior

herdeiros legitimidade para sua defesa, uma vez que se trata da reparacao de eventual sofrimento que eles
préprios suportaram, em virtude dos fatos objeto da lide. 2. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte
Superior na fixagdo do valor da indenizagdo por danos morais, considera as condi¢es pessoais e econdmicas das
partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacao e razoabilidade, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que
sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito. 3. A aplicacdo irrestrita das "punitive damages" encontra
Obice regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Codigo 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 Cddigo Civil de 2002. 4. Assim, cabe a
alteracdo do quantum indenizat6rio quando este se revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica. 5. In casu, o Tribunal a quo condenou as rés em R$ 960.000,00
(novecentos e sessenta mil reais), tendo dividido o valor entre as rés, arcando cada uma das litisconsortes
passivas com o pagamento de R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil reais) o que, considerando os critérios
utilizados por este STJ, se revela extremamente excessivo. 6. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do
caso concreto, bem como os critérios adotados por esta Corte Superior na fixa¢do do quantum indenizatério a
titulo de danos morais, a indenizacéo total deve ser reduzida para R$ 145.250,00 (cento e quarenta e cinco mil,
duzentos e cingiienta reais), devendo ser ele rateado igualmente entre as rés, o que equivale a R$ 72.625,00
(setenta e dois mil, seiscentos e vinte e cinco reais) por litisconsorte passiva. 7. Evidencia-se que a parte
agravante ndo apresentou qualquer argumento capaz de infirmar a decisdo monocratica que pretende ver
reformada, razdo pela qual entende-se que ela ha de ser mantida integra por seus proprios fundamentos. 8.
Agravo regimental a que se nega provimento. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental
850.273/BA. Agravante: Gildasia dos Santos e Santos — Espolio, Jaciara Ribeiro dos Santos — Inventariante.
Agravado: Editora Gréafica Universal LTDA. Relator: Ministro Honildo Amaral de Mello Castro. Brasilia, 03
ago. 2010. Disponivel em:;
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200602623771&dt_publicacao=24/08/2010>.
Acesso em: 27 nov. 2015.

PROCESSUAL CIVIL. ILEGITIMIDADE ATIVA. AFERICAO FATICO-PROBATORIA. RECURSO
ESPECIAL. SUMULA 7-STJ. CIVIL. PUBLICACAO JORNALISTICA. DANOS MORAIS. INDENIZACAO.
MONTANTE RAZOAVEL. REDU(;AO. IMPOSSIBILIDADE. 1 - Aferir se a parte tem legitimidade para
ocupar o polo ativo da demanda esbarra no 6bice da simula 7-STJ, pois depende de revolvimento fatico-
probatério ndo condizente com a via especial. 2 - A indenizagdo tem, além do escopo reparatério, a finalidade de
desestimular o ofensor a repetir o ato. Entretanto, ha de se pautar pela proporcionalidade, levando em conta as
peculiaridades da demanda e as partes envolvidas, evitando-se assim o enriquecimento ilicito. 3 - Por isso
mesmo, esta Corte admite, consoante entendimento pacifico, a alteracdo do valor indenizatorio, para ajusta-lo
aos limites do razoavel, mas somente quando patente a sua desmesura. 4 - Na hip6tese, ndo se mostra
desarrazoado condenar os réus a pagarem 50 salarios minimos (metade para cada um) a cada um dos ofendidos,
em face de publicacdo jornalistica ofensiva, em jornal de grande circula¢do na cidade do Rio de Janeiro. 5 -
Recurso especial ndo conhecido. (STJ, REsp 348388. Rel. Min. Fernando Gongalves, 42 T. j. 07/10/2004)

9 Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia, impericia
ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmissdo ou noticia:
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Tribunal de Justical®, consoante trecho de julgado: “a estipulacdo do valor da indenizagio
por danos morais nao esta restrita aos critérios da Lei de Imprensa, podendo ser revisto neste
Tribunal quando contrariar a lei ou 0 bom senso, mostrando-se irrisorio ou exorbitante (STJ,
REsp 416.846. Rel. Min. Castro Filho, 32 T. j. 05/11/02, DJ 07/04/03).101

Portanto, diante da possiblidade de haver condenacBes excessivas ou irrisorias,
fundadas em arbitramentos equivocados ou frutos de limites legalmente impostos (tarifagdo),
o Superior Tribunal de Justica, renovando seu entendimento de ndo apreciagdo de questoes
faticas'®?, passou a agir como um controlador das indenizac@es arbitradas pelas instancias

inferiores.1%3

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissdo de noticia falsa, ou divulgacéo de fato
verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16, ns. 1l e 1V).

Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publica¢do ou transmissdo que ofenda a dignidade ou
decoro de alguém;

111 - a 10 sal&rios-minimos da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo a reputacéo de alguém:;

IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a alguém, ou de imputacéo de crime
verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecéo da verdade (art. 49, 8 1°).

Paragrafo Unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos déste artigo:

a) os jornalistas que mantém relaces de emprégo com a emprésa que explora o meio de informacéo ou
divulgacéao ou que produz programas de radiodifuséo;

b) os que, embora sem relacdo de emprego, produzem regularmente artigos ou programas publicados ou
transmitidos;

c) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periddico, a editor ou produtor de programa e o diretor
referido na letra b, n° 1, do artigo 9°, do permissionario ou concessionario de servigo de radiodifusdo; e o
gerente e o diretor da agéncia noticiosa.

Art. 52. A responsabilidade civil da emprésa que explora o meio de informacéo ou divulgacéo é limitada a dez
vézes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas no
art. 50.

Art. 53. No arbitramento da indenizacdo em reparacdo do dano moral, o juiz tera em conta, notadamente:

I - aintensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa e a posi¢éo social e
politica do ofendido;

Il - A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel, sua situacdo econdmica e sua condenagao anterior
em acéo criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e
informagdo;

111 - a retratagdo espontanea e cabal, antes da propositura da acéo penal ou civel, a publicagdo ou transmissao da
resposta ou pedido de retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente de intervencdo judicial, e a
extensdo da reparagdo por ésse meio obtida pelo ofendido. BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.
Planalto. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5250.htm>. Acesso em: 20 out. 2015

100 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 30

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 416.846/SP. Recorrente: Rapido D’Oeste LTDA.
Recorrido: Arthur Danton Corréa Vicentini. Relator: Ministro Castro Filho. Brasilia, 05 nov. 2002. Disponivel
em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200200219913&dt_publicacao=07/04/2003>.
Acesso em 22 nov. 2015.

192 smula 7 — A pretensio de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Simula n® 7. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>.
Acesso em: 29 nov. 2015.

103 Nesse sentido, as seguintes ementas:

Responsabilidade civil. Imprensa (publicagéo de noticia ofensiva). Ofensa a honra. Dano Moral. Valor da
indenizacdo. Controle pelo STJ. [...] Em ndo sendo mais aplicavel a indenizacdo a que se refere a Lei 5520/67,
deve o juiz no entanto quantifica-la moderadamente. [...] O valor da indenizacdo ndo pode escapar ao controle do
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O principio da reparacdo integral ndo pode fazer ressurgir a situacdo anterior ao dano
extrapatrimonial, uma vez que a Responsabilidade Civil carece de ferramentas que se prestem
a “apagar” o sofrimento suportado pela vitima. No entanto, através da indenizacédo pecuniaria,
busca propiciar alguma satisfacdo que compense o dano suportado de forma proporcional a
extensdo deste sem implicar em uma condenacdo excessiva ou irrisoria, tornando sua

indenizacdo injusta e alheia aos pressupostos legais.**

Nesse diapaséo, frisa-se que malgrado a impossibilidade de recomposi¢éo da condicao
anterior do lesado através da compensacao do dano extrapatrimonial, tem-se nesse preceito da
reparacao integral a sustentacdo do papel indenizatério e, por conseguinte, da

responsabilidade civil, independentemente da natureza do dano.1%

Verifica-se claramente a identificacdo de duas funcGes da responsabilidade civil na
indenizacdo dos danos extrapatrimoniais: a compensacdo e a satisfacdo da vitima. Para
alcanca-las, proporcionalidade e razoabilidade s@o os principios mais citados pela
jurisprudéncia. Cabe aqui tecer alguns comentarios acerca desses “principios” - tratam-se, na
verdade, de postulados normativos, ou seja, ndo buscam a promog¢do de um fim, mas
estruturam a aplicacdo desse dever, correspondendo a modos de raciocinio e argumentacao
que estruturam a aplicacdo dos proprios principios, estes sim destinados a promover um fim
especifico.1%® O principio aplicado, de fato, é o da reparagdo integral, haja vista que encerra
uma caracteristica de analise do dano suportado pela vitima, concedendo ao lesado uma

compensacao pecunidria proporcional ao dano.

Superior Tribunal de Justiga. 4. Recurso especial conhecido pelo dissidio e provido em parte, para reduzir-se o
valor da condenacgdo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 53.321/RJ. Recorrente: Jornal do
Brasil S/A. Recorrido: Eduardo Mayr. Relator: Ministro Nilson Alves. Brasilia, 16 set. 1997. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199400265239&dt
_publicacao=24/11/1997> Acesso em 28 nov. 2015.

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. EVOLUCAO DE CHEQUES POR INSUFICENCIA
DE FUNDOS. DANO MORAL. QUANTUM EXCESSIVO. REDUCAO. COMPATIBILIZACAO COM O
PORTE DA LESAO OCORRIDA. FIXACAO EM SALARIOS MINIMOS. IMPOSSIBILIDADE. I. A
indenizacdo por danos morais resultantes da devolucéo de cheque por alegada insuficiéncia de fundos quando, na
verdade, havia saldo suficiente na conta corrente, deve ser estabelecida em valor compativel com a lesao
experimentada que, no caso, foi de menor gravidade, em face da auséncia de maior publicidade do fato mediante
protesto de titulo ou inscricdo em cadastro negativo de crédito. Il. Fixacdo do valor em moeda corrente
desvinculado ao salario minimo. I11. Recurso especial conhecido e provido. (STJ. REsp 60.457. Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior. j. 14/06/2005, DJ 15/08/2005).

104 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 93.

105 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 79.

106 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros. p. 80.
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Jé afastada a forma de tarifacdo como quantificacdo da indenizagdo extrapatrimonial,
passa-se a analisar o arbitramento de forma equitativa e comutativa da indenizacdo decorrente
dos prejuizos extrapatrimoniais. A licdo de Paulo de Tarso Sanseverino possui grande
relevancia ao objetivar parametros e fases para a quantificacdo da indenizagdo. Em um
primeiro momento, o Ministro indica que se deve arbitrar um valor bésico ou inicial da
indenizacdo face o bem juridico que foi atingido, tendo como parametros os precedentes
jurisprudenciais de casos semelhantes.’®” Dessa forma, fica assegurado um minimo de
equivaléncia nos julgamentos, sendo respeitado o principio da comutatividade. Essa
preocupacdo pela igualdade no tratamento dos particulares que intentam no Judiciério é
salutar e corresponde a uma resposta as criticas da doutrina estadunidense acerca do
enriquecimento inesperado concedido pela condenacdo dos punitive damages em casos
especificos, 0 que, consoante ja aqui exposto, acaba por transformar o Judiciario em
verdadeiro campo para apostas, onde as demandas mais parecem com cartelas de sorteio.

Determinado o valor béasico da reparacdo, passa-se a uma analise das questfes
proprias do caso concreto. Assim, ajusta-se o seu valor em funcgéo das peculiaridades da lide,
elevando ou reduzindo o montante inicialmente arbitrado. Nesse sentido, o paragrafo Gnico do
art. 944 do Codigo Civil prevé claramente a possibilidade de se reduzir o valor da
indenizacéo, tendo em consideracao a desproporcao da gravidade da culpa e o dano resultante.
Da mesma forma, a jurisprudéncia e a doutrina entendem este artigo como permissao
legislativa para o aumento da indenizagdo, sendo assim respeitada a equidade, ou seja,
estabelecendo uma decisdo que melhor atenda as mindcias do caso. Evidencia-se a utilizagdo

desse método no acérddo de relatoria da Ministra Nancy Andrighi.%®

107 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
pp. 288-289.

198 Direito civil e processual civil. Agdo de indenizagdo por danos morais e materiais. Acidente rodoviario
sofrido passageiro de transporte coletivo. Resultado morte. Fundamentacédo deficiente. Prequestionamento.
Danos materiais. Reexame de provas. Danos morais. Valor fixado. Reviséo pelo STJ. Possibilidade. — N&o se
conhece do recurso especial na parte em que se encontra deficiente em sua fundamentacao, tampouco quando a
matéria juridica versada no dispositivo legal tido por violado ndo tiver sido apreciada pelo Tribunal estadual. — A
improcedéncia do pedido referente a indenizagdo por danos materiais em 1° e em 2° graus de jurisdicéo foi
gerada a partir da analise dos fatos e provas apresentados no processo, o que ndo pode ser modificado na via
especial. — Ao STJ é dado revisar o arbitramento da compensagdo por danos morais quando o valor fixado destoa
daqueles estipulados em outros julgados recentes deste Tribunal, observadas as peculiaridades de cada litigio. —
A sentenca fixou a titulo de danos morais o equivalente a quinhentos salarios minimos para cada recorrente; 0
acordao reduziu o valor para vinte mil reais para a mae, vinte mil reais para o pai, e dez mil reais para irma. —
Com base nos precedentes encontrados referentes a hipdteses semelhantes e consideradas as peculiaridades do
processo, fixa-se em sessenta mil reais para cada um dos recorrentes, o valor da compensagéo por danos morais.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.

Recurso Especial 710.879/MG. Recorrente: Vital da Silva Vieira. Recorrido: Unido Transportes Interestadual de
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Oportunamente cabe expor que, nessa segunda fase, parte da doutrinal® elenca como
parametros para elevar ou reduzir o quantum indenizatério a intensidade do dolo, a situacao
econbmica do ofensor, a natureza da gravidade e a repercussdao da ofensa, as condicGes
pessoais da vitima e a intensidade de seu sofrimento. Esses indices de aumento ou diminuigédo
possuem intima relacdo com a previsdo penal de arbitramento de penas insculpida no art. 59
do Cddigo Penal*®® e notadamente trazem & tona a ja diversas vezes mencionada ligagdo entre
a responsabilidade civil e a penal. Ainda que esse topico seja melhor abordado no proximo
topico dessa monografia, cabe, desde logo, consignar que, em que pese a utilizagdo de alguns
parametros tipicamente penais, tem-se na responsabilidade civil a fungdo primordialmente
satisfatoria do lesado!!. Importante frisar que, por certo, néo se afasta a indireta promocao de
uma punicao ao lesante e a consequente prevencao da reiteracao da conduta ilicita, porém essa
funcdo constitui apenas uma repercussao da primazia civilista da responsabilidade de buscar,
na medida do possivel, a reconstituicdo da condicdo anterior ao dano. Nesse sentido, Sérgio

Cavalieri Filho2:

A indenizacdo, ndo ha davida, deve ser suficiente para reparar o dano, 0 mais
completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia a maior importara
enriguecimento sem causa, ensejador de novo dano.

Destarte, ttm-se na satisfagdo do lesado como forma de compensar o dano sofrido o
escopo basilar da indenizagdo extrapatrimonial, ainda que, no seu arbitramento, diante da
impossibilidade de estabelecer valores aos danos imateriais, sejam utilizados parametros

claramente punitivos. No entanto, equiparar esse efeito reflexo da punicdo com a finalidade

Luxo S/A. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 01 jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=710879&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=
true> Acesso em: 28 nov. 2015.

109 Entre os doutrinadores que assim entendem, destacam-se Carlos Alberto Bittar e Felipe Braga Netto.
BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1994. pp. 209-210. BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 32-33.
10 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel. BRASIL.
Decreto-Lei n° 2,848, de 7 de dezembro de 1940. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2015.

111 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 186.

112 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 82 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 93.
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primordial da responsabilidade civil — tornar o lesado indene — significa desconstruir a
separacao da responsabilidade civil e penal e permitir que um individuo venha a ser punido
sem as garantias inerentes ao Direito Penal. Entender como papel da Responsabilidade Civil a
coibicdo de comportamentos sociais é perigoso e hd muito foi legado ao ambito penal, sendo
desnecessaria sua reunido. Destarte, ndo ha justificativa para que se conceda funcionalidades
diversas em funcdo da natureza do dano perpetrado, pois a Responsabilidade Civil é Gnica em
sua finalidade, como bem prevista no art. 944 do Codigo Civil. A dificuldade de se encontrar
0 quantum debeatur na indenizacdo extrapatrimonial ndo pode significar a reconstrucdo da
finalidade da responsabilidade civil, revirando seu passado punitivo, para que aparentemente
seja concedida uma tutela efetiva, em arrepio da lei e da tradicdo civilista. Em suma, cabe ao
infrator a reparacdo do dano tdo somente na extensdo deste. No &mbito extrapatrimonial, ndo
had como quantifica-lo para sua perfeita reparacdo, ¢ sabido. Contudo, isso nao significa
direcionar a preocupacdo de tornar a vitima de alguma forma compensada para a puni¢éo do
lesante. Como ja visto, as condi¢bes patrimoniais do agente atuam como meros indices na
quantificacdo, pois a forma como se deu a conduta repercute na extensdo do dano, e ndo como

uma forma de punir o infrator diretamente.

A reparagdo dos danos extrapatrimoniais compreende conceder alguma satisfacdo ao
individuo que teve prejuizo em seu arcabougo juridico ndo patrimonial.®*® N&o é apurado
tecnicamente denominar a verba arbitrada como indenizacdo, uma vez que indenizar significa
“a eliminacdo do prejuizo e de suas consequéncias, o que nio € possivel quando se trata de
dano extrapatrimonial; a sua reparacdo se faz através de uma compensagdo, e ndo de um

ressarcimento 4

A compensacao extrapatrimonial, na realidade, propicia a satisfacdo, ou seja, concede-
se ao lesado, na grande parte das vezes, face a irrepetibilidade do bem retirado, quantia em
dinheiro. A satisfacdo configura a melhor forma de reparar razoavelmente o prejuizo sofrido,
mesmo sem que este possua natureza econdmica, pois permite sua compensacao da forma
mais satisfatoria possivel, observados os limites inerentes aos instrumentos judiciais.'*® Vé-se
aqui a aplicacdo do principio da reparacdo integral, mesmo que de forma indireta, para que se

alcance uma satisfacao equitativa para o lesado frente ao dano extrapatrimonial sofrido.

113 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 42.

114 CAHALL, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.

115 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagao Integral.1? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 271.
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A satisfacdo deve se dar atraves de um arbitramento da indenizacdo em montante que
guarde proporcionalidade e razoabilidade com a extensdo dos prejuizos extrapatrimoniais
sofridos pelo lesado, de forma a satisfazer a previséo legal insculpida no art. 944 do Cdédigo
Civil. Conclui-se que nunca podera ser concedida uma reparacdo tdo completa quanto a
experimentada nas agdes envolvendo dano patrimonial, porém isso ndo significa dizer que a
funcdo primordial passe a ser uma punicao na reparacdo dos danos extrapatrimoniais, como
sera visto mais atentamente adiante. A responsabilidade civil, independentemente do tipo de
dano, visa a reparacdo deste e, na seara imaterial, deve ser realizada através de uma satisfacéo

que, de alguma forma, possa minimamente reduzir o sofrimento.®

Como ja visto, exsurge na condenacdo ressarcitoria de danos morais alguns matizes
punitivos, que, por parte da doutrina, significam um retorno das penas privadas e da confuséo
das esferas civil e penal. Necessita-se de uma analise acerca de até que ponto 0s conceitos
punitivos existem na reparacdo extrapatrimonial e até qual estagio o instituto dos punitive
damages serve como influéncia na ardua tarefa de quantificar a compensacao

extrapatrimonial, além da possibilidade do seu transporte ao ordenamento juridico patrio.

2.2 A FUNCAO PUNITIVA DA COMPENSACAO EXTRAPATRIMONIAL E OS
PUNITIVE DAMAGES

Além da funcdo de compensar a vitima do dano extrapatrimonial, conforme ja
analisado, percebe-se que a doutrina e a jurisprudéncia cada vez mais revestem essa
compensacdo de uma outra fungdo: a punitiva.ll’ Essa faceta punitiva inserida na
responsabilidade civil, especialmente na seara imaterial, marca um renascimento da pena

privada.

Essa retomada a utilizacdo de medidas punitivas inseridas no ambito civil decorre de
uma aparente insuficiéncia de se prover uma tutela efetiva aos jurisdicionados, dando, assim,
uma impressao de impoténcia da Responsabilidade Civil frente aos descasos perpetrados

pelos infratores, mormente aqueles relacionados aos fornecedores em uma relacdo de

118 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 271.
117 BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 53.
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consumo. Além disso, vé-se uma tendéncia de diminuicdo do campo de atuacdo do Direito
Penal, este agindo tdo somente para resguardar violacdes graves a bens juridicos de grande
relevancia, como preza o Direito Penal minimo.!® Portanto, aparentemente, ha um grande
espaco para que a Responsabilidade Civil se irradie para questdes faticas alheias a sua
tradicional ingeréncia, qual seja, aquela intimamente relacionada a uma fungdo ressarcitoria

cujo papel é reparar danos e ndo imputar pena ao agente deste.!*°

Nesse diapasdo, € inegavel reconhecer no arbitramento de prestacdo pecuniaria,
principalmente na compensacdo dos danos extrapatrimoniais, a existéncia de um contato de
funcBes desempenhadas pela responsabilidade civil e pela responsabilidade penal, malgrado
ndo haja qualquer previsdo nesse sentido legalmente. Por conseguinte, é de grande relevancia
que se analise até que ponto essa fungdo punitiva reflexa na indenizacdo extrapatrimonial
pode representar uma possiblidade de realmente aplicar os punitive damages no ordenamento
nacional como uma verdadeira pena civil, ou se essa hipdtese de aplicacdo é totalmente
afastada no sistema juridico brasileiro, sendo a puni¢do um mero efeito indireto da imposicéo

de uma obrigacdo de minimamente compensar a vitima de um ato ilicito.

Nelson Rosenvald, defensor de uma reforma nas funcionalidades da Responsabilidade
Civil inserida em uma sociedade de mercado movida principalmente por interesses
financeiros, apregoa que é de extrema importancia a aplicacdo da pena civil
extracontratualmente!®, uma vez que representa uma garantia de tutela dos direitos
fundamentais e interesses coletivos frente aos arbitrios do mercado desregulamentado que
reduz e agride corriqueiramente interesses e direitos dos particulares e do proprio Estado.'?!
Assim, determinando-se a pena civil através dos punitive damages, aplica-se ao detentor da

atividade econdmica e agente revestido de poder de decisdo uma condenagdo que consiga

118 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcéo punitiva:
“punitive damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), Brasilia, n° 28,
jan./mar. 2005, p. 21. Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >.
Acesso em 25 ago. 2015.

119 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral.12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 272.

120 O autor considera a possiblidade de incidéncia na responsabilidade extracontratual, uma vez que inserir nas
relacdes entre consumidor e fornecedor tdo somente a responsabilidade de natureza contratual de compra e venda
acabaria por significar uma diminuicdo da eficacia da tutela da parte vulnerdvel dessa relagdo negocial, pois toda
hipétese de dano dependeria da configuracdo de um inadimplemento e comprovagao de sobre quem recai a
culpa, tendo que a vitima demonstrar a culpa do fornecedor. O Codigo de Defesa do Consumidor, ao trazer a
sistematica da extracontratualidade para as relagdes de compra e venda, afasta a subjetividade vinculado ao dano
contratual, abrindo espaco para uma objetivacdo da responsabilidade na figura do fornecedor, tendo em vista
uma maior protecdo dos consumidores.

121 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 192.
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responder aos anseios de justica e aos danos sofridos pela sociedade. Por outro lado, o citado
autor também entende que a manutencao da legislacdo atual tendo como fito tdo somente a
compensacdo do dano representa um esforco inalcancavel de tentar aproximar o individuo de
seu status quo ante; por conseguinte urge que seja renovada e abrangida a fungdo da
responsabilidade civil para que passe a punir, 0 que permitiria uma promogao ao
individualismo responsavel traduzido por atividades empresariais que viveriam sob o risco de
condenac0es pecuniarias. Fala-se aqui de um teor preventivo alicercado em um estimulo de
notado carater pedagdgico®??, especialmente para as grandes empresas, a adotarem medidas de

prevencdo para que ndo ocorram reiteradas praticas danosas.?

Essa tendéncia punitiva dentro da indenizacao por danos extrapatrimoniais, defendida
por parte da doutrina?*, estd muito relacionada com os grandes problemas faticos enfrentados
pelo Direito Penal que aparentemente ndo consegue dar uma resposta para a sociedade. Em
que pese a grande evolucdo teorica acerca das penas e seus métodos de aplicacdo, 0s
obstaculos para sua execugdo sao praticamente intransponiveis, uma vez que a inexisténcia de

cadeias que comportem presos de forma humanitaria acaba por inviabilizar qualquer intengéo

122 Nesse sentido, expde-se os julgados: Dano moral. Inclusio do nome do autor em cadastros de inadimplentes
em razdo de dividas quitadas. Indenizacdo. Majoragdo para R$ 5.000,00. Caréater punitivo-pedagdgico da
indenizacdo por danos morais. Juros de mora. Inaplicabilidade da S. 54 do STJ, por se tratar de responsabilidade
contratual. Incidéncia a partir da citacdo. Recurso parcialmente provido. S&o Paulo. Tribunal de Justiga.
Apelacdo 0000585-96.2012.8.26.0498. Apelante: André Rodrigo dos Santos. Apelado Dhoot’s Industria e
Comércio de ConfeccBes Ltda. Relatora: Desembargadora Maria Claudia Bedotti. Sdo Paulo, 26 de nov. 2015.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=9023843&cdForo=0>. Acesso em 29 de
nov. 2015. APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C CANCELAMENTO DE REGISTRO E INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS. Dano moral. Demonstrado nos autos que o valor descontado na conta-corrente do autor nunca foi
contratado/utilizado por este, é nitida a ocorréncia de falha na prestacéo de servicos e, por conseguinte, indevida
a sua cobranca, impondo-se a condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo por danos morais. Quantum
indenizatdrio. Imperativa a majoragéo do patamar indenizatdrio alcancado pela sentenga, mormente em face das
caracteristicas compensatoria, pedagogica e punitiva da indenizagdo. Incidéncia de juros. Tratando-se de ilicito
contratual, os juros de mora devem incidir a partir da citagdo. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DO
REU E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DO AUTOR. UNANIME. Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelacdo 70067150078. Apelante: Ademir Santos dos Passos e Banrisul S.A. Apelados:
Ademir Santos dos Passos e Banrisul. Relator: Desembargador Ergio Roque Menine. Porto Alegre, 26 de nov.
2015. Disponivel em:
<http://lwww1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70067150078&num_processo=7006
7150078&codEmenta=6579984&temintTeor=true.>. Acesso em 29 de nov. 2015.

123 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 274.

124 Assim entendem Nelson Rosenvald, Carlos Alberto Bittar, Sérgio Severo e Caroline Vaz. ROSENVALD,
Nelson. As fungbes da responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, pp. 193-195. BITTAR, Carlos
Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 2% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. pp. 209-
214. SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. S80 Paulo: Saraiva, 1996. pp. 182-185. VAZ, Caroline.
Funces da responsabilidade civil. Da reparacdo a punicdo e dissuasdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. pp. 97-102.
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de ressocializagdo do apenado.’?® Acresce-se a isso a ineficiéncia das respostas oferecidas
pelos Juizados Especiais Criminais que relegam a vitima uma sensacdo de impunidade. Nesse
diapasdo, aquelas ofensas aos direitos de personalidade inseridas nas hipoteses de menor
potencial ofensivo, como sdo os casos de lesdes leves, ameaca, vias de fato, callnia, injaria e
difamacéo, que deveriam ser punidas no &mbito Penal, acabam se transformando em apenas
demandas civilistas em decorréncia da insatisfacdo da condenacéo pela vitima, esta que busca,
através de uma indenizacdo, alguma punicdo econdémica ao infrator que, de alguma forma,

aplaque seu sentimento de injustica. Tal pratica € tipicamente de utilizacdo de uma pena civil.

Percebe-se que a intencdo de alcancar a prevencdo geral carregada no bojo de uma
condenacéo tipicamente punitiva, como sdo 0s punitive damages, possui a elogiosa pretensdo
de construir uma autorresponsabilidade dos agentes econdmicos, através da figura da
deterrence, o que significa garantir a efetividade da prestacéo jurisdicional e de fato tutelar os
direitos individuais e coletivos por erigir um receio de elevadas condenacdes. Assim, além de
compensar, vé-se a possibilidade de punir o infrator com o finto de desestimular a ocorréncia
do fato ilicito, através de um arbitramento que leve em consideracdo a conduta do agente, bem
como sua capacidade financeira, ambos aspectos notoriamente semelhantes com as
possiblidades de aplicacdo dos punitive damages nos Estados Unidos, consoante j& esposado

anteriormente nessa monografia.

Imprescindivel, portanto, delimitar que a faceta punitiva da compensacédo
extrapatrimonial ndo pode ser confundida com os punitive damages. Os punitive damages sdo
uma condenacdo tipicamente penal inserida no ambito privado, sendo um exemplo de pena

civil defendida por alguns doutrinadores no Brasil.*?®

Néo se fala dessa possiblidade de aplicagdo no Brasil, por diversos motivos que se
passa a analisar. Primeiramente, o ordenamento brasileiro esta calcado em uma divisdo das
esferas de responsabilidade. Explica-se: aquilo que assume relevante gravidade, em fungéo do
perigo social que decorra do ato ilicito, sera tratado como crime e assim sofrera intervencdo
do Direito Penal. Diversamente, aquilo que toca tdo somente ao particular ou se tratar de
ilicito irrisorio frente a gravidade vinculada a ultima ratio penal poderd ser plenamente

resolvido dentro do ambito do Direito Civil.

125 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 274.
126 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 191.
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Feita essa primeira divisdo de fungdes e ambitos de atuacdo das responsabilidades no
ordenamento juridico brasileiro, pela qual se vé que prestacfes puramente punitivas ndo
fazem parte da seara civilista, imperioso trazer a baila criticas da esfera penal acerca do
carater preventivo buscado pela imposicdo de verdadeiras condenagdes pecunidrias no Direito
Civil, uma vez que um dos principais argumentos para a aceitacdo dos punitive damages é a
possibilidade de afastamento de reiteracbes de condutas ilicitas. A funcdo preventiva nem
sempre encontra respaldo com o tamanho da condenacdo ou a severidade da pena. De fato, a
fiscalizacdo do poder publico é a principal forma de evitar a reincidéncia de condutas ilicitas,
uma vez que a pena, em si mesma, ndo representa eficiente fator de prevencdo.’?’” A pena
capital, por exemplo, permitida nos Estados Unidos, ndo traduz em si um menor nimero de
ilicitos. Semelhantemente, faz-se o paralelo com a utilizacdo dos punitive damages, em que
sua aplicacdo nédo se traduz obrigatoriamente em resultados positivos ou em uma seguranga

que ndo haverd reincidéncia, face aos diversos cases previamente analisados.

Ademais, pautar um arbitramento tdo somente na necessidade de prevenir a reiteracao
de pratica delituosa pode acabar por ensejar uma crescente nos valores das condenagfes sem
que haja qualquer tipo de limitacGes para 0s montantes destas, quebrando com o preceito
basico da Responsabilidade Civil de reparar tanto quanto possivel o dano perpetrado
independentemente da espécie de dano suportado, uma vez que “ndo ha fundamento
especifico para a responsabilidade civil quando se cuida de ressarcir o dano patrimonial,
diverso daquele que determina a responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais”.1?® Em
outras palavras, ndo ha motivo para que sO pela dificuldade de determinar a reparacdo se
passe a conceder fungdes a prestacdo pecunidria indenizatéria de danos extrapatrimoniais que
ndo tenham correlacdo com as de natureza material. Nao ha previsdo legal que trate
diversamente o tipo de dano com o efeito de determinar diferentes formas de reparagéo e para
ambos os casos. Nesse sentido, lembra-se a clara vedacdo no ordenamento juridico brasileiro

de enriguecimento sem justa causa.

Portanto, ainda que se esteja diante da tortuosa tarefa de arbitrar o quantum reparatério
de um dano moral, ndo se pode escapar dos preceitos basicos da Responsabilidade Civil e,
mesmo assim, ndo se pode ir contra aquilo que entende o préprio Direito Penal no que tange a

aplicacdo e justificativas da pena. Em suma, apesar de ndo ser possivel, na indenizacao por

127 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 95.
128 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 42.
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dano extrapatrimonial, afastar totalmente o carater punitivo da condenagdo, necessita-se ter
um grande cuidado na hora de seu arbitramento, para que ele ndo desvirtue a funcéo essencial
da Responsabilidade Civil que, como ja dito, encerra o escopo Unico de indenizar 0 mais

completamente possivel os prejuizos suportados pela vitima decorrentes do ato danoso.!?®

Nessa toada, ndo cabe entender pelo caput do art. 12 do Codigo Civil'* uma
permissdo para que haja a possibilidade de aplicages de penas civis.'** Em verdade, fala-se
ali to somente na admissibilidade de incidéncia de outras esferas do Direito sobre um mesmo
ato ilicito, mas nunca de uma possibilidade de acumulacdo da responsabilidade civil em
também primordialmente punir. Assim, inexiste qualquer previsdo legal de aplicacdo de
condenacéo civil cujo teor seja flagrantemente punitivo, o que ndo satisfaz o brocardo da
incidéncia punitiva do nulla poena sine lege, o que torna inconstitucional qualquer sangéo

civil. 13

Destarte, cumpre afastar qualquer possibilidade de aplicacdo dos punitive damages em
sua forma estadunidense, ou seja, ndo ha possibilidade de se condenar o agente do ilicito a
uma quantia apartada do valor indenizatério tendo como fungéo Unica a punigdo deste. 1sso
porque inexiste qualquer autorizacdo legal para tanto, pois se trata de verdadeira pena cujo
teor ndo encontra qualquer parametro no ordenamento brasileiro e mesmo em seus costumes
juridicos, cuja aplicacdo representaria verdadeira ruptura com o principio da legalidade 1%
Também afirma Bruno Miragem que n&o ha possibilidade de se falar em parcela adicional de
indenizacéo, visando a cumprir finalidade punitiva, distinguindo-se de outra com finalidade
compensatoria. Existe apenas um valor de indenizacdo que sera definido em funcdo das

caracteristicas e extensdo do dano.*®*

Afastada a aplicagdo pura dos punitive damages por sua incongruéncia com o
ordenamento juridico nacional, cabe analisar o aspecto punitivo que de fato existe na

indenizacdo extrapatrimonial. No entanto, sua aplicacdo deve estar condicionada a satisfacéo

128 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral.12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 274.

130 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 san¢Oes previstas em lei. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 nov. 2015.
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dos preceitos da reparagéo integral que representam o alicerce da responsabilidade civil, assim
0 que se vé e um efeito da compensacdo do ilicito, como seu escopo primordial, e ndo a
punicdo, uma vez que ha outras formas de se conceder uma tutela efetiva sem que seja
excessivamente compensada a vitima de um dano, o que acaba por gerar novo dano e por
chancelar o enriquecimento sem causa desta, cuja vedagdo é expressa no Codigo Civil 1%
Nesse sentido, assevera 0 Ministro Carlos Fernando Mathias no julgamento do REsp 401.358:
“Ressalta-se que a aplicacdo irrestrita das punitive damages encontra ébice regulador no
ordenamento patrio que anteriormente a entrada do Codigo Civil de 2002, j& vedava o
enriquecimento sem causa como principio informador do direito e, apds a novel codificacéo
civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cédigo
Civil de 20027, 1%

135 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriguecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Planalto. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 19
nov. 2015.

136 PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAGCAO POR DANO MORAL. NOTICIA EM PERIODICO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. PROCURACAO. JUNTADA AOS AUTOS DE EXCEQAO
DE INCOMPETENCIA. POSSIBILIDADE. ART. 254, DO CPC. INDENIZACAO ARBITRADA PELO
MAGISTRADO A PEDIDO DA PARTE. INTERESSE DE RECORRER. CUMULACAO PEDIDO DE
RESPOSTA COM INDENIZACAO DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. PEDIDO DE RESPOSTA
EXTRAJUDICIAL. PRESSUPOSTO DESNECESSARIO. FORMATO. ARTIGO 30 DA LEI DE IMPRENSA.
PRAZO DECADENCIAL. INEXISTENCIA. TARIFAQAO INDENIZAQAO. IMPOSSIBILIDADE. DANO
MORAL. REVISAO DA OCORRENCIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. VALOR DA
INDENIZACAO. ADEQUACAO. POSSIBILIDADE. (...) 5. "E assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;" (Constituicdo de 1988, artigo 5°, inciso
V). 6. Nao ha necessidade de anterior investida extrajudicial, nem tampouco, comprovagdo nos autos de resposta
negativa, ao pedido do autor, para que seja legitimado o ingresso em Juizo, uma vez que esta assegurado o
acesso ao Judiciario, sempre que houver lesdo ou ameaca a direito no art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do
Federal de 1988. (cf. REsp 469285 / SP, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJ 04/08/2003 p.
372). 7. Nos termos do artigo 30 da Lei de Imprensa, o direito de resposta consiste na publicacdo da resposta ou
retificacdo do ofendido, no mesmo jornal ou periédico, no mesmo lugar, em caracteres tipogréaficos idénticos ao
escrito que lhe deu causa, e em edi¢do e dia normais. 8. Relativamente ao prazo decadencial previsto na Lei de
Imprensa, sabidamente ele ndo mais prevalece no atual ordenamento juridico, uma vez que a Constituigcdo de
1988, ao prever indenizacdo por dano moral por ofensa a honra, pos fim aquele prazo, que previa sistema
estanque, fechado, de reparabilidade dos danos praticados pela imprensa. 9. "Guiou-se a jurisprudéncia das
Turmas integrantes da 22 Sec¢do do STJ, no sentido de que, em face da Constituicdo de 1988, ndo mais prevalece
a tarifacdo da indenizacdo devida por dano moral, decorrente de publicacdo considerada ofensiva & honra e
dignidade das pessoas.” (REsp 226.956/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ:25/09/2000).

10. O Tribunal de origem é soberano na analise do acervo fatico-probatério dos autos, para aferir a ocorréncia da
ofensa alegada, sendo defeso a esta Corte Superior revisar tal entendimento, uma vez que demandaria o
revolvimento de matéria fatico-probatoria, circunstancia que encontra 6bice no enunciado da

Stmula 7/STJ. 11. E possivel majorar ou reduzir o valor fixado como indenizag&o por dano moral, em sede de
recurso especial, por se tratar, nessa hipotese, de discussdo acerca de matéria de direito e ndo de reexame do
conjunto fatico-probatério.12. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior, na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condi¢Ges pessoais e econdmicas das partes, devendo o arbitramento
operar-se com moderacao e razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a
ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como para que sirva de desestimulo ao ofensor na
repeticdo de ato ilicito. 13. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das "punitive damages" encontra 6bice regulador
no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Cédigo Civil de 2002, ja vedava o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Portanto, tem-se um dilema: é necessario buscar a reparacdo do dano, através de uma
funcdo satisfatoria da vitima, porém se impde também a necessidade de admitir indiretamente
um carater punitivo, sem que isso represente uma excessiva compensacao que venha a ferir o
Obice legal de enriquecimento sem causa. Frisa-se que ndo se trata de importagdo ou pratica
semelhante a dos punitive damages, mas sim de formas de se quantificar danos que, por sua
natureza, sdo impossiveis de serem compensados perfeitamente, pois ndo se busca pagar pelo
sofrimento da vitima.r*" A jurisprudéncia, conforme ja previamente demonstrado pela ligcio de
Paulo de Tarso Sanseverino, erigiu um método bifasico para quantificar a condenagdo pelos
danos extrapatrimoniais: apds a identificacdo do bem juridico violado e a definicdo de uma
base para a indenizacgéo, alicercada em um montante mediano, costumeiramente concedido
para casos semelhantes, e que corresponde a primeira fase do arbitramento, passa-se a uma
analise de elementos objetivos e subjetivos para a concrecdo da indenizacdo em
correspondéncia aos elementos que compuseram 0 ato danoso, quais sejam: a gravidade do
fato em si e suas consequéncias para a vitima, a intensidade do dolo ou o grau da culpa do

agente, a eventual participagdo culposa do ofensor e as condi¢des pessoais da vitima.*®

Esses elementos de concre¢cdo agem como atenuantes ou agravantes do quantum
arbitrado. N&o se espera punir, mas conceder ao ofendido uma reparacdo proporcional a
qualidade do dano suportado. Quando se fala, portanto, no exame da gravidade do fato em si e
nas consequéncias para o ofendido, busca-se cumprir o papel satisfativo da vitima em que a
indenizagéo se pautara pela extensdo do dano.™*® De outra parte, quando se fala da intensidade

do dolo ou da culpa, é inegavel que se ingresse em um campo tipicamente de pena civil, mas

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 Cédigo Civil de 2002. 14. Assim, cabe a
alteracdo do quantum indenizat6rio quando este se revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justi¢a. 15. In casu, o Tribunal a quo condenou & empresa ré em
R$90.000,00 (noventa mil reais) corrigidos, valor que, considerados os critérios utilizados por este STJ, se revela
excessivo. 16. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso, mormente o grau de ofensa causada a
honra do autor, ante as acusagdes constantes do publicado, bem como os padrdes adotados por esta Corte na
fixacdo do quantum indenizatério a titulo de danos morais, reduz-se a indenizacgéo para o valor de R$ 20.750,00
(vinte mil, setecentos e cinquenta reais). 17. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extenséo,
parcialmente provido. Recurso adesivo ndo provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial
401.358/PB. Recorrente: Editora Abril S/A. e Vicente Vanderlei Nogueira de Brito. Recorrido: 0s mesmos.
Relator: Ministro Carlos Fernando Mathias. Brasilia, 05 mar. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200101691660&dt_publicacao=16/03/2009>
Acesso em 28 nov. 2015.

137 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fung¢fio punitiva: “punitive
damages” e o direito brasileiro. Revista do Centro de Estudos Judiciérios (CEJ), Brasilia, n° 28, jan./mar. 2005.
p. 23. Disponivel em: < http://www:.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/643/823 >. Acesso em 25
ago.2015.

138 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral.12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 283.

139 MARTINS-COSTA, PARGENDLER, op. cit., p. 23.
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gue ndo deve destoar excessivamente daquele quantum base estipulado na primeira fase, uma
vez que ndo se fala aqui em determinar uma puni¢do, mas sim em tentar qualificar as
condigbes em que se deu o dano para que seja possivel uma indenizacdo condizente. Essa
pratica esta perfeitamente coerente com o sistema brasileiro, que admite a gradacdo da culpa,
Como esta expressamente previsto nos artigos 944, paragrafo unico'*® e 945! do Cédigo

Civil, sem que isso ateste uma condi¢do de pena civil dos punitive damages.

Ha ainda a questdo referente as condigdes econémicas do infrator e da vitima.
Necessario cuidar, nesses dois aspectos, ao se arbitrar uma indenizagdo, para que ndo se
imponha condenacgdo excessivamente alta a ponto de representar uma punicdo que inviabilize
a atividade econdmica (overpunishment) ou que repercuta em um ganho econémico para o
indenizado que signifique um enriquecimento que ndo poderia ter acesso por vias ordinarias,
fazendo do Poder Judicirio algo semelhante a uma loteria, conforme ja anteriormente

exposto nas criticas a aplicacdo dos punitive damages nos Estados Unidos.'#?

Esses instrumentos para o arbitramento da indenizagdo de danos extrapatrimoniais,
calcados em circunstancias do ato ilicito, ainda que auxiliem os juizes na aplicacdo do
montante indenizatério, ndo conseguem afastar totalmente o problema na compensacéao
imaterial, visto que inexiste no Direito Civil qualquer indicacdo de minimos ou maximos que
informem ao julgador até que ponto esta se compensado de forma proporcional a natureza do
dano, ou se estd impondo pena ao infrator. Essa margem discricionaria concedida ao
magistrado para definir a extensdo da obrigacdo pecuniaria reparatdria nunca pode se desviar
dos preceitos do principio da reparacdo integral, sob pena de arruinar qualquer seguranca
juridica para os jurisdicionados, sobremaneira para aqueles que exercem atividades de larga

escala ou risco.

Diante de todos esses Obices a aplicagdo de uma funcdo punitiva na indenizacao,
talvez a denominacdo dessa faceta, atenta a conduta do agente do fato danoso, seja mais

adequada se definida como funcdao dissuasoria, tendo em vista que a punicao invariavelmente

140 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacdo. BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 nov. 2015.

141 Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagio sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano. BRASIL. Lei n° 10.406, de
janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 19 nov. 2015.

142 STOLL, Hans. International Encycolpedia of Comparative Law. vol. 11, chapter 8. p. 102.
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é confundida com os punitive damages.'*® Ainda que para o agente do dano a condenagao seja
tipicamente de carater punitivo, uma vez que ndo ha uma clara vinculacdo com a realidade
patrimonial da vitima, ndo se afasta 0 ambito essencial da Responsabilidade Civil, que é a

tutela aquele que sofreu o ato danoso.

Entretanto, é notorio que, quando se busca punir ou dissuadir o infrator, esta se
buscando prestar a mais completa tutela possivel para a parte e para toda a sociedade,
principalmente quando o ilicito suportado por um pode ser reprisado difusamente para a
coletividade. Contudo, ndo se pode conceder a um individuo verbas que sejam para proteger
possiveis condutas ou que sejam resultado de uma acdo negligente que se pode reiterar. A
existéncia de dano ou de sua comprovada existéncia futura (lucros cessantes) consiste na
origem da obrigacdo de indenizar, ndo sendo passivel de imputagdo ao infrator antes que este

o pratique.}*

Nesse sentido, exceder o carater reparatorio repercute em aplicar uma sancao civil cuja
execucdo acabara por beneficiar ilegitimamente a vitima, pois ela ndo sofreu ou ndo sofrerd o
dano que se busca evitar através da aplicacdo excessiva da indenizacdo. Essa superprotecéo,
denominada de overcompensation nos Estados Unidos, traduzida pela concessao de elevados
montantes aos sujeitos lesados a titulo de punitive damages, vem sendo duramente criticada e
tendo adequagdes para manter a proporcionalidade no acréscimo patrimonial decorrente da
procedéncia da acdo indenizatoria. Nesse sentido, hd uma tendéncia de os valores pagos a
titulo de pena civil serem revertidos para o Estado e para fundos especificos.!* Nelson
Rosenvald, reconhecendo essa ilegitimidade de auferir excessivo lucro com demanda
ressarcitoria, ainda que seja favoravel a importacdo de um conceito de pena civil no
ordenamento, afirma que os punitive damages, ou a imposicdo de uma indenizacdo
essencialmente punitiva, acarretam em um ganho inesperado — windfall profits — que é
nitidamente inadequado no bojo de uma demanda envolvendo Responsabilidade Civil.
Ademais, a percepcédo de elevadas quantias indenizatorias como pena civil poderia acabar por
incentivar condutas descuidadas de consumidores, uma vez que se acena a possibilidade de se

receber elevadas quantias.

Destarte, vé-se que a solucdo nédo é conceder ao lesado a soma referente ao risco de

reiteracdo da conduta danosa, em que o interesse coletivo ameace a ser lesado. A auséncia de

143 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. p. 393.
144 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 559.
145 ROSENVALD, Nelson. As func@es da responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 223.
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legitimidade e os riscos em conceder elevadas quantias em demandas reparatdrias que acabam
por incentivar o ingresso em juizo de acGes flagrantemente arrecadatérias faz com que se
conclua que ndo existe razdo para que se conceda ao lesado tdo elevado valor. E impensavel
acreditar na construcdo de que o autor da demanda seja legitimo a receber valores
excessivamente superiores por ter agido como “um porta-voz de um sentimento comum a uma
coletividade de pessoas”.}*® Essa “supralegitimidade” em nenhum momento é chancelada pelo
ordenamento juridico brasileiro e ndo serve como afastamento da impossibilidade de auferir

lucro sem causa.

A solucdo para que se tutelem danos que atinjam interesses coletivos ou difusos ndo é
conceder verbas para um particular - ja se viu que mesmo nos Estados Unidos essa posicdo
esta se reformando. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 concede ao Ministério Publico
a competéncia de tutelar os interesses transindividuais*’ (meio ambiente, consumidor,
patrimobnio historico, turistico e paisagistico, pessoa portadora de deficiéncia, crianca e

adolescente, comunidade indigena e minorias ético-sociais).

Destarte, inexiste a necessidade de que se tente tutelar a coletividade através de uma
condenacdo punitiva cujo ressarcimento seja concedido tdo somente ao individuo que sofreu o
fato danoso. O Ministério Publico, inserido no bojo das atribui¢bes da A¢do Civil Pablica pela
Lei n® 7.347/85, tem total legitimidade para acionar o Poder Judiciario com o intuito de ver
reparados os danos que extrapolem a ordem individual e de prevenir condutas que
demonstrem poder causar grandes danos para os interesses coletivos**, através de Termo de
Ajustamento de Conduta. Ademais, a citada Lei também concede legitimidade para mover
Acdo Civil Pablica a Defensoria Publica, a administracdo publica direta e indireta e as
associagdes que preencham os requisitos especificos da lei.*°

146 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 223.

147 Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Pdblico:

()

111 - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 dez. 2015.

148 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo. Saraiva, 2015. p. 217.
Também nesse sentido, Sérgio Severo conceitua: “Interesse coletivo faz referéncia a uma coletividade especifica
de pessoas, ao passo que no interesse difuso, o grupo ¢ indeterminado ou de dificil reparagdo. ” In SEVERO,
Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 16.

149 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar:

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
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Considera-se, assim, a A¢do Civil Pablica como o melhor instrumento para se buscar a
responsabilizacdo civil de pessoas juridicas ou fisicas que tenham agido de forma a gerar
qualquer tipo de dano ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,

estético, historico, ou ainda a propria ordem econdmica.t®

Nesse sentido, afasta-se qualquer tipo de sustentacdo no sentido de que um carater
punitivo inserido na indenizagdo de dano extrapatrimonial possa servir como forma de
prevenir e punir o agente do ilicito, sob a justificativa de que se esta tutelando toda a
coletividade. Como amostra da atuacdo com o escopo de protecdo dos interesses coletivos, é
de grande relevo o entendimento dispensado pelo Ministro Humberto Martins no julgamento
do Recurso Especial 1.509.923, em que é reconhecida a possibilidade de demandar pela
defesa coletiva dos interesses e direitos dos consumidores independentemente de anuéncia
reciproca, de sorte a incentivar a prestacdo positiva de defesa do consumidor pela
administracdo publica, além de determinar que os valores referentes a condenacdo de dano

moral coletivo fossem repassados para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos.®! Salienta-se

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista;

V - aassociacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuaré obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das partes. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470orig.htm>. Acesso em: 18 nov. 2015

150 yAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil. Da reparagio a punicdo e dissuasdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 150. Também nesse sentido: SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais.
S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 17.

151 PROCESSO COLETIVO E CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. JOGOS DE AZAR.

BINGOS, CACA-NIQUEIS E AFINS. SUMULA VINCULANTE 2/STF. VEDACAO PELA LEI 9.981/2000.
INEXISTENCIA, POR ORA, DE LEGISLACAO QUE AUTORIZE A ATIVIDADE. INDENIZACAO POR
DANO MORAL COLETIVO. CABIMENTO. 1. Na origem, o Ministério Publico Federal e a Unido
promoveram acdo civil publica contra casas de bingos, caca-niqueis e demais jogos de azar, pleiteando a
condenacdo em obrigacdes de fazer e ndo fazer atinentes a interdicdo da atividade, além de indenizacao por dano
moral coletivo a ser revertida para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos. 2. A sentenca de primeiro grau
julgou procedente o pedido relativo as interdi¢des, bem como apontou os efeitos dos jogos ilegais ndo so6 para o
consumidor como também para a familia, a coletividade, a economia e a saude publica, também condenou as rés
a indenizagéo por dano moral coletivo, a ser apurada na fase de liquidacéo, sob o pardmetro de 20% da média
arrecadada a partir da expiragdo das autorizagdes a elas concedidas até a efetiva interdi¢do das atividades. O
Tribunal de origem, em agravo regimental, reformou a sentenca de primeiro grau para afastar a condenagéo das
rés ao pagamento de dano moral coletivo. 3. E competéncia privativa da Uni&o legislar sobre sistemas de
consorcios e sorteios. Nesse sentido, a SUmula Vinculante 2 considera "inconstitucional a lei ou ato normativo
Estadual ou Distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e loterias" (STF, DJe
31, de 6/6/2007). 4. A exploracéo de casas de bingo chegou a ser permitida pela Lei 9.615/1998 (arts. 59 a 81),
mas tais dispositivos legais foram revogados pela Lei 9.981/2000, a partir de 31/12/2001, "respeitando-se as
autorizagdes que estiverem em vigor até a data da sua expiragdo" (art. 2°). A Uniéo detém a exploragéo direta de
loterias federais ("jogos autorizados™) e o Decreto 50.954/1961 incumbe a administracdo das loterias federais a
Caixa Econdmica Federal. Portanto, enquanto ndo sobrevier legislacdo que a autorize, a exploragdo comercial de
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ainda que o dano moral foi reconhecido, uma vez que é direito basico do consumidor a
prevencdo e a reparacdo de danos morais pela via individual ou coletiva de fornecedor de
servico ilegal, como é exploragédo de jogos de bingo, porquanto as casas de bingo prejudicam
ndo somente o jogador, mas também a sociedade em geral, pois exploram atividade ilicita
prejudicial a sociedade e aos jogadores que acreditam estar dentro da lei, em clara ilusdo aos

consumidores.

Nessa toada, com a finalidade de proteger os interesses configuradores de direitos
fundamentais, entre eles o direito de personalidade em apreco, a mencionada Lei 7.347/85
traz instrumentos como o inquérito civil, em que se concede ao Ministério Publico poderes
para promover investigacdo podendo requisitar informacGes, pericias e exames de pessoa

juridica de direito pablico ou particular.'>?

Cabe ainda salientar a previsao insculpida no art. 5°, § 6° da Lei da Acdo Civil
Publica, que estabelece a possiblidade de os 6rgdos publicos anteriormente citados como
legitimos para promover esta demanda tomarem dos potenciais agentes do ato ilicito
compromisso de ajustamento de conduta, mediante cominacdes legais que terdo eficacia de
titulo executivo extrajudicial, podendo haver nessas imposicdes multas tipicamente

sancionatorias que fogem ao tema especifico da presente monografia, mas demonstram a

jogos de bingo e de demais jogos de azar ndo encontra amparo no ordenamento juridico patrio vigente. 5.
Quando os interesses e direitos individuais coletivamente considerados trazem repercusséo social apta a transpor
as pretensdes particulares, autoriza-se sua tutela pela via coletiva (arts. 81 e 82 do CDC). 6. O art. 6° do CDC
traz como direitos basicos do consumidor: "(...) | - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; (...) VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecéo
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados". 7. A responsabilidade civil é objetiva, respondendo o0s réus,
"independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores” (art. 12,
caput, do CDC). 8. O dano moral coletivo prescinde da comprovacdo de dor, de sofrimento e de abalo
psicoldgico, pois tal comprovagdo, embora possivel na esfera individual, torna-se inaplicavel quando se cuida de
interesses difusos e coletivos. Nesse sentido: REsp 1.410.698/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, DJe 30/06/2015; REsp 1.057.274/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, DJe 26/02/2010. Recurso especial interposto pelo Parquet foi conhecido e provido para restabelecer a
condenacdo das rés ao pagamento de indenizagdo por dano moral coletivo, na forma fixada pela sentenca de
primeiro grau. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial 1.509.923/SP. Recorrente: Ministério
Pablico Federal. Recorrido: Cadevi Centro de Apoio ao Deficiente Visual, HM Hotéis e Turismo S/A, Lua Brun
Atividades Desportivas e Culturais LTDA-ME, 24 de Maio Produgdes e Entretenimentos LTDA, Carjogos
Comeércio e Organizacgéo de Eventos LTDA, Abrain Associagéo Brasileira dos Bingos. Relator: Ministro
Humberto Martins. Brasilia, 06 out. 2015. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201500007770&dt_publicacao=22/10/2015>
Acesso em: 28 de nov. 2015.

152 Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as certiddes e
informagdes que julgar necesséarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° O Ministério Publico poderd instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certiddes, informages, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo
poderé ser inferior a 10 (dez) dias Gteis. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Planalto. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.ntm>. Acesso em: 18 nov. 2015.
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existéncia de ferramentas punitivas para condutas que ndo obedecam a norma.’®®  Por
conseguinte, Caroline Vaz assevera que, “através desse ajustamento de conduta, toma-se
compromisso dos violadores efetivos e potenciais dos direitos transindividuais quanto ao
cumprimento das medidas necessarias para a reparacdo integral ou para a prevencdo dos
danos causados aos direitos da coletividade”. Vislumbra-se aqui a satisfagdo da necessidade
de efetividade da tutela jurisdicional de forma mais segura para a protecdo dos direitos
imateriais do que a aplicacdo de indenizacOes excessivas no ambito particular. Ademais, 0s
valores aqui arbitrados, seja em se tratando de multa por inobservancia de dire¢des previstas
no Termo de Ajustamento de Conduta ou de Acdo Civil Publica, sdo direcionados para entes
que possuem legitimidade para recebé-los — como € o caso do Fundo de Defesa de Interesses
Difusos -, em contraponto ao particular que receberia uma expressiva quantia em dinheiro
sem que de fato fosse reparado o dano que toda aquela quantia visou a indenizar, qual seja, o
dano suportado pela sociedade. Frisa-se que inexiste justificativa para que se recompense 0
autor particular por ter sofrido um dano que poderia ser de interesse coletivo.™™ A
indenizacdo possui o essencial papel de reparar tdo perfeitamente quanto possivel, e ndo de

servir como punicdo com finalidade de controle dos individuos.

Portanto, afasta-se o principal argumento para que se aplique condenagGes de cunho
essencialmente punitivo , inspirado na pratica estadunidense dos punitive damages, que no
ordenamento patrio representa uma verdadeira pena civil, ndo ha um risco de reiteracdo ou
uma vantagem em promover o ilicito mesmo que de natureza tdo sensivel quanto a
extrapatrimonial, uma vez que tudo aquilo que for alheio & rela¢do individual podera ser
responsabilizado por Acdo Civil Pablica tendo como funcdo a responsabilizacdo dos danos
que inflijam interesses transindividuais, ou simplesmente condutas que possam ser

consideradas potencialmente danosas.

Destarte, a faceta punitiva que esta encerrada na imposicdo da obrigacao de indenizar
dano extrapatrimonial tem relacdo tdo somente com uma construcdo jurisprudencial e
doutrinaria no sentido de que se possa quantificar pecuniariamente um dano impossivel de ser
liquidado ou reparado de forma como normalmente se busca na Responsabilidade Civil. Nado

se pode admitir que esse efeito reflexo da compensacdo possa ser confundido com uma

153 VAZ, Caroline. Funcdes da responsabilidade civil. Da reparagdo a punicdo e dissuasio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 151.
1% ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 223.
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possibilidade de introdugdo dos punitive damages ou de uma pena civil no ordenamento

juridico brasileiro, uma vez que inexiste qualquer autorizacéo legal nesse sentido.

Reconhece-se que € positiva a pretensdo de impor carater punitivo a indenizagdo, com
0 intuito de se prestar uma maior efetividade jurisdicional ao impor elevadas quantias como
condenacdo decorrente de atos ilicitos, para desestimular qualquer repeticdo do fato danoso,
evitar qualquer lucro em consequéncia do ato ilicito e conceder uma resposta a vitima em seu
sentimento de injustica. Vé-se, no entanto, que sua pratica representa um desvirtuamento
inclusive da fungéo da Justica, que ndo pode ser utilizada como forma de enriquecer em
funcdo de demandas cuja Unica pretensao é auferir grandes quantias sem qualquer vinculagéo

com o0 suposto dano suportado.

Ademais, viu-se que existe no sistema juridico brasileiro a previsdo da Acdo Civil
Publica, por meio da qual é perfeitamente possivel a protecdo da sociedade mesmo em sua
esfera extrapatrimonial, tornando desnecessaria a imposicdo de penas cujas justificativas

sejam a possibilidade de danos reiterados ou de um risco para a sociedade.

Em suma, na reparacdo extrapatrimonial, utiliza-se primordialmente a funcéo
compensatoria com seu aspecto satisfativo em observancia ao principio da reparacéo integral,
que constitui o alicerce da Responsabilidade Civil. Sendo assim, garante-se que o valor da
indenizacdo guardard correspondéncia com o direito lesado. De outra parte, 0 aspecto punitivo
apenas atua como concretizacdo das peculiaridades das circunstancias que permearam o ato
danoso, sendo uma forma de auxiliar o magistrado na ardua tarefa de arbitrar equitativamente
uma reparagdo que, por sua propria natureza, € impossivel de ser alcangada

pecuniariamente.>®

155 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagao Integral.1? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
p. 290.
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CONCLUSAO

Inferiu-se que a quantificacdo dos danos extrapatrimoniais constitui uma tarefa de
extrema dificuldade para o magistrado, que necessita encontrar elementos para que
minimamente se consiga aplacar o dano suportado pela vitima. Diferentemente do que se
observa na reparacdo do dano material, ndo se consegue visualizar claramente que a
indenizacdo do dano moral se limitara a reparar a quantidade de bens juridicos lesados, por
meio de um paralelo entre o status quo ante e 0 momento imediatamente posterior ao fato

danoso.

Corrobora para a existéncia dessa dificuldade no arbitramento da obrigacdo
indenizatéria a falta de qualquer parametro legal que indique qual a natureza e quais 0s
parametros especificos para que se alcance um valor adequado para reparar 0s atos danosos
que atinjam o arcabouco imaterial do individuo ou mesmo da coletividade. Dessa falta de
indicadores, conclui-se primeiramente que ndo se espera que a indeniza¢do imaterial possua
finalidades diversas da reparacdo material, visto que ambas sdo consonantes com a funcédo
essencial da responsabilidade civil de reparar de forma tdo completa quanto possivel, para que
a vitima ostente uma posicao simétrica com a posicao anterior, seja através de uma reparagdo

in natura ou por meio de uma prestacdo pecunidria.

Agrava-se a essa situacdo o fato de que a aceitacdo doutrindria mais alargada acerca
da indenizabilidade do dano extrapatrimonial chegou tardiamente ao Direito brasileiro. A
sedimentacdo jurisprudencial sobre a admissibilidade da compensagdo extrapatrimonial
independentemente de sua existéncia conjunta com danos materiais presentes e futuros é
datada dos anos 1980, uma vez que prevista expressamente somente na Constituicdo Federal
de 1988 e acompanhada pelo Caodigo Civil de 2002.

Para completar essa lacuna legislativa, a doutrina e a jurisprudéncia buscam encontrar
formas e indicativos para determinar esse quantum. Nesse sentido, é largamente conhecido o
carater penalizante que uma parcela da jurisprudéncia vem concedendo a reparacao dos danos
extrapatrimoniais. Vé-se que a expressdo “dano moral” passou a designar situagdes que
muitas vezes englobam meros aborrecimentos e que, de outra banda, passou a gerar
reparacdes concedidas pelos magistrados com solugdes divorciadas do ordenamento juridico

patrio. Nesse diapasdo, importante conceder ao instituto seriedade naquilo que configura
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realmente dano aos bens da personalidade e aos demais interesses extrapatrimoniais, como o

direito ao meio ambiente sadio, por exemplo.

Na esteira dessa urgéncia em afastar demandas meramente arrecadatdrias, vé-se com
maus olhos o fendbmeno de importacdo dos punitive damages, principalmente por uma
tentativa de utilizacdo inadequada, mesmo se comparada com os parametros estabelecidos nos

paises de origem do instituto, sobremaneira nos Estados Unidos.

O Direito Comparado, principalmente pelo método funcional que se debruca em uma
analise fundada nas funcbes dos institutos em detrimento de sua natureza, atua com uma
finalidade de interpretacdo e reconstrucdo, que constitui uma importante ferramenta para que
se preencham lacunas no Direito local através de influéncias estrangeiras. Nesse diapaséo,
através de uma microcomparagdo dos institutos da natureza das func¢des indenizatorias, viu-se
na figura dos punitive damages uma seara aparentemente utilizavel para sanar e prestar uma

efetiva resposta aos jurisdicionados que sofreram danos imateriais.

Entretanto, como ja visto, é invidvel a utilizagdo de tal instituto no ordenamento
juridico brasileiro, e, mesmo nos Estados Unidos, o instituto sofre grandes criticas por parte
da doutrina - dentre elas, ganha relevo a falta de proporcionalidade e de conhecimento técnico
dos jurados em arbitrar valores referentes aos punitive damages, sem falar no crescente

numero de demandas cuja finalidade esta em auferir tdo somente beneficios financeiros.

No Brasil, a aplicagdo de uma condenacéo tipicamente penal dentro do &mbito civil de
forma apartada e sem critérios legais — como seria 0 caso da aplicacdo dos punitive damages
no ordenamento juridico brasileiro - acaba por dificultar ainda mais e criar maiores riscos de
arbitramentos inadequados, sem mencionar o retrocesso que representa confundir novamente
as esferas de responsabilidade civil e penal que paulatinamente vém se separando nos paises
da familia do Civil Law. Vé-se claramente, no ordenamento juridico brasileiro, a
especialidade de cada funcdo das esferas da responsabilidade que devem coexistir, porém com
vieses diversos. O Direito Penal, em que pesem suas inimeras discussdes acerca da finalidade
das sancdes como consequéncia da responsabilizacdo criminal, pode ser sintetizado como a
necessidade de imputar ao agente do ilicito uma pena - nota-se claramente que a atencédo e a
fixacdo da condenacdo estdo direcionadas ao agente. Diversamente, no ambito da
Responsabilidade Civil, a atencdo é voltada a vitima, visto que se busca a reparacao do dano,

e ndo a punicdo do patrocinador do evento danoso.
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Essa diferenga é primordial para que se defina o rumo que se deve buscar ao
quantificar a reparacdo do dano patrimonial ou extrapatrimonial, pois, ainda que de formas
diferentes, busca-se sempre observar o principio da reparacdo integral. No ordenamento
brasileiro, a funcdo compensatria como tutela satisfativa ao dano extrapatrimonial

corresponde & concepgao mais congruente com o previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Destarte, entre os critérios que devem pautar a mensuracdo da reparagdo do dano
moral, ha de ser considerada a gravidade e a extensdo do dano, sendo assim essencialmente
atendido o postulado da proporcionalidade e da vinculagdo ao dano. Ademais, quando na
concrecdo da quantificacdo, tendo em vista as circunstancias especificas do episddio danoso, é
perfeitamente aplicavel a gravidade da culpa do lesante, a eventual culpa do lesado, as
condigdes econdmicas do lesado e do lesante - tais aspectos sdo semelhantes aos insculpidos
na esfera penal para a definicdo da pena. Contudo, esses parametros agem somente para
auxiliar na complicada tarefa de determinar a quantia indenizatdria, pois ndo ha espaco para, a
partir disso, se entender que se possa introduzir os punitive damages no ordenamento juridico
brasileiro. De forma alguma se pode determinar uma “sobre-indenizagao” puramente punitiva
sem que isso represente um rompimento com o principio da legalidade, que constitui a base

para qualquer atividade punitiva chancelada pelo Estado.

Nesse sentido, é clara a opcdo pelo arbitramento como método mais adequado para
que se chegue ao montante indenizatdrio. Ainda que represente uma ampla discricionariedade
do magistrado, percebe-se que sua aplicacdo permite analisar de forma mais satisfatoria as
situacOes do ato ilicito do que um método por tarifacBes, como previsto na Lei da Imprensa,
que se mostra insuficiente para se dar uma compensacao devida ao caso pratico. Assim, cabe
ao juiz decidir de forma proporcional e identificar parametros como 0s expostos para que, de
alguma forma, conceda ao lesado uma compensacdo minima. E inegavel que, pela 6tica do
ofensor, tal condenacdo possuird um carater iminentemente punitivo, mas isso € apenas um
efeito indireto da obrigacdo de reparar e ndo sustenta qualquer fundamento para que se
imponham penas civis totalmente desvinculadas da extensdo do dano. O juiz necessariamente
devera arbitrar a reparacdo do dano moral de forma que ndo repercuta em uma prestacéo
injusta e insuportavel que acabe por gerar novo dano, apenas sendo este diverso do primeiro
dano por ser chancelado pelo Poder Judiciario. Fala-se aqui em dano, pois ndo ha autorizagéo
legal para que isso ocorra, face a vedacdo expressa no ordenamento juridico nacional do

enriquecimento ilicito. Este é verificado na experiéncia dos punitive damages nos paises de
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Common Law e, desautorizadamente, se tenta trazer para a realidade juridica brasileira, sob o
pretexto de que, através dessa indenizacdo punitiva, os jurisdicionados, principalmente
aqueles agentes de grande relevancia econdémica, possuam receio em pagar elevadas quantias,
0 que serviria como forma de garantir que passem a praticar condutas seguras para 0S

individuos e para a sociedade.

Assim exsurge a construcédo jurisprudencial do arbitramento dividida em duas etapas:
a primeira atenta a natureza do direito violado; e a segunda diz respeito a uma analise das
circunstancias que possam elevar ou reduzir o montante indenizatério. E verdade que com
isso ndo se permite que a vitima refaca seu sofrimento, mas é a compensacao que permite um
minimo de conforto sem que se transforme o fato danoso em algo desejavel em funcdo de um

possivel locupletamento.

De outra parte, contrariamente do que afirmado pelos defensores dos punitives
damages e de sua insercdo no ordenamento brasileiro (que vislumbram no renascimento das
penas civis uma forma de a Responsabilidade Civil se modernizar e passar a tutelar de forma
mais eficiente uma sociedade marcadamente mercadoldgica), ja existem outros instrumentos
que garantem a prevencdo da sociedade dos atos ilicitos praticados pelas grandes empresas.
Nesse sentido, ganha relevancia a Acdo Civil Publica, como a forma adequada para que se
protejam os interesses coletivos. O Ministério Pablico e a Defensoria Pablica, entre outras
entidades previstas na Lei da Acdo Civil Publica, possuem a legitimidade para que demandem
contra pessoas juridicas de direito privado e direito publico que ajam de forma danosa ou que
estejam agindo sem atentar aos niveis minimos de seguranca e de protecdo dos interesses

coletivos e difusos, como nos casos de relagdes consumeristas e acidentes ambientais.

Assim, fica patente a incongruéncia em conceder ao particular somas elevadissimas
sob uma justificativa de que este merece ser premiado por ter trazido demanda de grande
importancia para a sociedade. E claro que a Responsabilidade Civil ndo tem o fito de premiar
a vitima e muito menos de tutelar toda a comunidade através de uma indenizagdo, nem
mesmo por um carater preventivo de uma imposicdo de quantum indenizatorio elevado.
Outrossim, nessa mesma citada Lei da Acdo Civil Publica, estd previsto o Termo de
Ajustamento de Conduta, pelo qual os legitimados para ingressar com a acdo podem ajustar
termo que force os agentes a modificarem suas condutas para que preventivamente deixem de
ser possiveis sujeitos de danos - acresce-se a isso, ainda, a possiblidade de se impor multas

cujo teor € notadamente punitivo. Por conseguinte, inexiste motivo para que se entenda
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necessario importar instrumento estrangeiro, oriundo de tradicdo juridica alheia a brasileira,

para que se possa efetivamente reparar os danos sofridos e impedir que eles voltem a ocorrer.

Sinteticamente, ainda que se vislumbre aspectos oriundos de uma origem comum da
responsabilidade civil e penal na reparacdo do dano extrapatrimonial, face & impossibilidade
de se justificar a imposicdo de obrigacdo pecuniaria na perda ndo patrimonial, isso ndo
autoriza a dizer que se necessita recorrer a penas civis para que se tutele o ofendido e a
sociedade. Em verdade, é necessario que se seja coeso com 0 escopo da Responsabilidade
Civil e ndo se busque em outros ordenamentos institutos que aparentemente podem gerar um
sentimento de justica atraves da punicdo de condutas danosas. Este aspecto é claramente de
competéncia do Direito Penal no ordenamento brasileiro, e devera seguir 0s principios

atinentes a este &mbito juridico.

A faceta punitiva inserida na indenizacdo extrapatrimonial atua como uma forma de
identificar a natureza do ato ilicito, sendo um instrumento para que o julgador possa
quantificar de forma equitativa a prestacdo pecuniéria. Frisa-se, ndo se pode confundir essa
construcdo jurisprudencial de arbitramento com uma aceita¢do ou imposic¢ao de penas civis. A
Responsabilidade Civil ndo tem essa funcdo e ndo se pode entender que sob uma
fundamentacdo de protecdo da sociedade passe a ter, haja vista que se possui outras

ferramentas adequadas para esse fim, consoante extensamente exposto nessa monografia.
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