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RESUMO

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e a posi¢cdo de muitos tedricos nacionais vém se
solidificando no sentido de reconhecer uma funcéo punitiva da responsabilidade civil, ainda
que ndo expressamente positivada. A adocdo de tal posicdo, contudo, acaba resultando na
adaptacdo de institutos controversos tais como 0s punitive damages (expressdo inglesa
livremente traduzida para “danos punitivos” ou “indenizacdo punitiva™), que sendo oriundos
de ordens juridicas alienigenas vém a tornar-se fonte de polémica ao serem aplicados sob
ordenamentos que ndo se encontram preparados para recepciona-los. O presente trabalho tem
por objetivo tracar um breve paralelo entre a forma como a funcdo punitiva é aplicada a
responsabilidade civil extracontratual nos sistemas brasileiro e norte-americano. Durante esta
analise, se busca apresentar um panorama geral dos punitive damages, desde sua origem
inglesa até seus modelos de aplicacdo nos sistemas juridicos aqui contrapostos, abordando,
em especial, a polémica que o viés punitivo da reparacdo civil no Brasil, sob a influéncia do
referido instituto, encerra. Ao final, o estudo servira para apresentar a resposta para a seguinte
pergunta: é possivel harmonizar a adocdo da funcdo punitiva da responsabilidade civil no
Direito Brasileiro? Trata-se de uma leitura recomendada a todos que se interessam pela area
da responsabilidade civil visitada sob uma perspectiva comparativa, determinada a

empreender uma construcao do conhecimento juridico a partir de um prisma multicultural.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade civil extracontratual; punitive damages; common

law; fungdo punitiva; dano moral



ABSTRACT

The jurisprudence of the Brazilian courts and the position of many of the national theorists are
aligning on the sense to recognize a punitive attribute of the civil liability, even though such
matter is not expressively present in the written law. The adoption of such view, however,
leads to the adaptation of controversial remedies such as the punitive damages, which, being
born within foreign legal systems, become real “legal abominations” when applied to other
systems that do not find theirselves ready to receive them. With that matter in mind, this paper
intends to trace a brief parallel concerning the form in which the civil liability and its punitive
function are exercised in both common law and civil law systems, taking as reference how the
matter is applied in both North-American and Brazilian law. Starting from this analysis, we
pass on to constructing a general view on the punitive damages, going from their British
origins to their modern application patterns in the studied systems, giving special attention to
the controversy that the punitive function provokes in the Brazilian legal order. Finally, this
research will serve to the pursuit of an answer for the following question: is it possible to
harmonize the adoption of a punitive function in the treat of civil liability in the Brazilian
Law? It is a recommended reading to all of those who are interested in the area of civil
liability analyzed through a comparative perspective, determined to build knowledge under a

multicultural view.

KEYWORDS: civil liability; punitive damages; common law; punitive function; extra-
patrimonial damages
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1 INTRODUCAO

Tendo bergo na cultura juridica anglo-saxénica do common law, o instituto dos
punitive damages (em traducdo livre: “danos punitivos”), designa situacdes em que
determinado agente € condenado ao pagamento de indenizacdo em valor superior ao
correspondente ao dano efetivamente causado a vitima atraves da prética de conduta ilicita.
Assim, a criacdo deste instituto objetivou, ao menos em um primeiro momento, desenvolver
na seara da responsabilidade civil daquele sistema um mecanismo coercitivo, capaz de
desestimular condutas fraudulentas ou abusivas, que verdadeiramente tangencia a esfera penal
- manifestacdo, assim, direta de um viés punitivo da reparacéo civil.

O advento deste instituto, contudo, embora tenha origem mais que centenaria,
prontamente se viu cercado de grande debate, em especial no que concerne a sua progressiva
adocdo, ainda que ndo como categoria autbnoma de danos, pela jurisprudéncia de paises de
matriz juridica romano-germanica, tal qual é o caso do Brasil. Isto se da, primordialmente,
devido ao rompimento que sua utilizacdo provoca na doutrina da responsabilidade civil do
civil law, vez que violaria, em primeira andlise, pressupostos primordiais da sistemética do
tema, a saber: a) o primado da funcéo estritamente reparadora da responsabilidade civil e, por
conseguinte, o restitutio in integrum; b) a vedacdo ao enriquecimento sem causa, que
fatalmente ocorreria a vitima indenizada para além de seu status quo ante; e ¢) a separagdo
entre a esfera penal e a esfera civil, vez que transbordaria o &mbito de atuacdo desta ultima,
promovendo assim uma verdadeira intersecdo, para muitos indevida, entre fungdes do Direito
Publico e do Direito Privado.

Neste sentido, ha de ser destacado como, muitas vezes, a praxis forense acaba
por “importar" institutos e construgdes de ordenamentos estrangeiros sem a devida
aclimatacdo, sem o devido estudo aprofundado da forma através da qual um elemento
juridicamente externo se encaixara em uma nova realidade. Fato é que cada nagdo, cada
sistema, em especial na ciéncia do Direito, desenvolve solu¢des endémicas para solucionar
problemas endémicos, mediante necessidades proprias e em contextos historico-temporais
especificos. Assim, em uma analogia que aqui cabe, tal qual uma espécie levada forcosamente
para um local estranho que, sem predadores naturais, se torna uma praga, 0S institutos
juridicos devem ser recepcionados com o devido cuidado, sob o risco de acabarem por
representar uma inquietante incongruéncia dentro de um ordenamento - e € dai que surge

relevancia de estudos como o que aqui se introduz.



Sem qualquer pretensdo de determinar uma solucdo final para a adogdo dos
punitive damages e, por conseguinte, da funcdo punitiva no Direito Brasileiro, o que este
trabalho busca é elucidar o tema, explorando suas origens e objetivos, além de destacar sua
funcionalidade contemporanea, de forma a permitir sua melhor compreensdo. Para tanto,
porém, conforme j& destacado, faz-se necessaria uma analise contextualizada, que permita a
localizag&o do problema no contexto geral da responsabilidade civil, especialmente no que
tange a sua espécie aquiliana.

Iniciaremos, pois, em um esforco dedutivo, lancando as bases gerais da
responsabilidade extracontratual nos sistemas do civil e do common law, apresentando, ainda
que de maneira breve, seus aspectos mais determinantes. Na sequéncia, passaremos a analise
dos punitive damages e da funcdo punitiva per si, promovendo, entdo, um breve estudo
contextualizado do tema no Brasil, estabelecendo as discussdes doutrinérias, a legislacao e as
posi¢des jurisprudenciais que permeiam a tematica. Por fim, fecha-se com a apresentacdo das
consideracdes finais e conclusdes com vista a todo o exposto, onde se tentard responder o
seguinte questionamento: é possivel harmonizar a funcdo punitiva da responsabilidade civil

no Direito Brasileiro?



2 RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS FUNCOES

Introduzindo a perspectiva romano-germanica, a responsabilidade civil € um
conceito cuja prépria denominacdo deixa transparecer seu cardter, no que pode ser
compreendido em dois sentidos distintos. Afinal, a propria nocao leiga de "responsabilidade™
ja corresponde a ideias complementares quase antagonicas que auxiliam na elucidacdo do
conceito.

Em um primeiro momento, pode-se pensar na responsabilidade, em seu
conteddo ético, como a exigéncia de que alguém preste contas, justifique determinado ato por
si praticado. Contudo, para que tal conduta seja exigivel, necessario se faz que o agente seja
imputével. J& em segundo momento, que corresponde ao segundo sentido do termo,
defrontamo-nos com a andlise da possibilidade de atribuicdo ao sujeito das consequéncias do
ato por ele praticado - a saber, as patrimonialmente aferiveis, ainda que em abstrato - bem
como, consequentemente, a possibilidade da exigéncia de compensacdo pelo dano causado,
através de indenizag&o.

Aqui se observa que ja estdo lancadas as bases para a compreensdo da
responsabilidade civil em suas duas principais nuances, que na técnica juridica se traduziram
como seus principais parametros de sistematizacdao: uma dimensao subjetiva e outra objetiva.

Portanto, a rigor, pode-se definir a responsabilidade civil como o dever de
indenizar (ou compensar) em face do descumprimento de uma obrigacdo, da n&o-obediéncia
de uma norma contratual ou mesmo da auséncia de observancia de preceito normativo que
regulamente a vida cotidiana.’

Retomando a analise dualista do termo "responsabilidade"”, conclui-se que seu
primeiro sentido remete ao pressuposto subjetivo da responsabilidade, ou em bom portugués,
a analise de culpa, enquanto seu segundo sentido estrutura outro pilar do instituto: o dever de
indenizar. Conjugados, os sentidos narrados, presente o devido nexo causal, compdem a
responsabilidade subjetiva. O que néo significa, porém, que esta ndo possa se dar mesmo sem
culpa, hipotese em que se manifestara em sua forma objetiva.

Assim, enquanto a responsabilidade civil subjetiva representaria o procedimento
default, cléassico, quanto a promocéo do dever de indenizar, a vertente objetiva surgiria como
alternativa a viabilizar justica social, vez que inclui o risco, e ndo somente a culpa, como

critério a ser observado no momento da imputacdo do dever de reparacdo. Tal tema tornou-se

! Neste sentido: TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 42 Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
449
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ainda mais sedimentado no Brasil ap6s a promulgacdo do Cédigo de 2002, que trouxe como
uma de suas maiores inovagdes a chamada “clausula geral de responsabilidade civil objetiva”,
presente no paragrafo Gnico do art. 9272.

Prosseguindo, além da distingdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva, é
ponto de interesse neste trabalho apresentar a classificacdo da responsabilidade civil quanto a
origem, quando se diz que ela pode ser contratual (negocial) ou extracontratual (aquiliana).

Diz-se ser contratual a tutela da responsabilidade civil reservada aos casos de
inadimplemento de obrigacGes contratuais - tal matéria encontra lastro nos artigos 389, 390 e
391 do Cadigo Civil de 2002. Neste quesito, € importante destacar que a ordem civil patria
consagra o principio da responsabilidade patrimonial, segundo o qual o patrimdnio de um
contratante responde pelas obrigacbes por ele contraidas, servindo assim de verdadeira
garantia ao credor e viabilizando, de maneira geral, as praticas mercantis.®

A responsabilidade civil extracontratual, por sua vez, configura-se mais como
conceito por exclusédo, englobando as hipéteses em que hé ocorréncia de dano entre partes que
ndo compreendem uma relacdo contratual entre si. No Brasil, este tema é balizado nos art. 186
e 187 do Cadigo Civil*, estando fundado sobre o ato ilicito e o abuso de direito.

A titulo de adendo, embora a abordagem aqui apresentada tome por base a

distingdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual, esmagadoramente
majoritaria na doutrina péatria, cumpre ressaltar que ha quem rechace esta classificacdo, como

se nota nas palavras de Fabio Ulhda Coelho®:

Fico com a solugdo de classificar a responsabilidade civil como ndo-
negocial. Para mim, mesmo quando exista relacdo contratual entre
credor e devedor da obrigacdo de indenizar, se esta é a propria
prestacdo (e ndo um simples consectario), estamos diante de uma
relagdo juridica ndo-negocial, cujo fundamento ndo é negocio juridico,
mas ato ilicito ou fato juridico. Em funcdo da classificagcdo aqui
adotada, descarto a distincdo tradicional da doutrina entre
responsabilidade civil contratual e extracontratual. (...) Qualquer que
seja a escolha, porém, interessa ter presente que a obrigacdo de
indenizar danos, quando é a propria prestacdo e ndo mero consectario,
terd a mesma extenséo havendo ou ndo vinculo negocial entre credor e
devedor.

2 Neste sentido: SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A clausula geral de responsabilidade objetiva. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011

% Neste sentido: TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico. 4? Ed. S&o Paulo: Método, 2014, p.
450

® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, Vol. 2: Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. Pp 512-513
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Conforme se extrai do trecho citado, a distin¢cdo fundamental entre estas esferas
da responsabilidade civil é tdo somente o fato do dano ter sido, ou ndo, causado dentro do
ambito de uma eventual relacdo contratual entre as partes. De toda sorte, a opcdo por
sistematicas distintas na apresentacdo da matéria se encontra inteiramente no campo da
liberdade de cétedra de cada autor. Assim, sdo abertos estes parénteses tdo somente para
justificar a opcao por aqui se distinguir a responsabilidade civil contratual da extracontratual®,
tendo em vista que tal classificacdo sera util quando da contraposicao ao sistema de common
law norte-americano. Ademais, conforme se vera adiante, ndo ha conhecimento de hipotese
em que a funcdo punitiva seja aplicada a responsabilidade contratual no Brasil, sendo seu
estudo de pouca serventia ao escopo do trabalho em curso.

Prosseguindo, no Direito Brasileiro define-se a responsabilidade civil
extracontratual como uma obrigac¢do derivada da pratica de um ato ilicito ou fato juridico, no
ambito da qual o sujeito passivo, que provoca o dano, se obriga a pagar ao sujeito ativo, isto €,
guem sofreu o dano, uma indenizacdo que repare integralmente o prejuizo deste, restituindo
seu patriménio ao status quo ante em relacdo ao evento danoso. Destaca-se que na
inteligéncia do atual codex civil, o conceito de ato ilicito para fins de imputacdo de
responsabilidade configura verdadeira soma das nogdes de lesdo de direito e dano.’

Nesta esteira, fala-se que a responsabilidade civil extracontratual pode ser
subjetiva ou objetiva, restando a fundamental diferenca entre estas espécies na analise da
culpa do agente passivo.

Na responsabilidade subjetiva, faz-se necessaria uma afericdo da conduta do
agente ao provocar o dano, de forma a definir se devera ou ndo ser ele responsabilizado a
indenizar a vitima. Assim, a analise do caso concreto com fins de responsabilizacdo subjetiva
deve obedecer a trés critérios que, concomitantemente presentes, ensejam a atribuicdo do
dever de indenizar: a) conduta culposa do agente, incluso também o dolo; b) a ocorréncia de
dano, patrimonial ou extrapatrimonial, no que sera aprofundado posteriormente; e c) nexo

causal entre a conduta do agente e dano sofrido pela vitima.

® A polémica referente a diferenciacdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual se justifica pelo
fato de que, com freqiiéncia, suas hipoteses de incidéncia se confundem, visto que quem apresenta conduta
transgressora pode, com ou sem contrato, ser obrigado a reparar o dano causado. Ademais, por vezes a propria
existéncia de um contrato ndo é clara. Como exemplo, pode-se citar casos em que a responsabilidade contratual
se estende a terceiros. Neste sentido: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 32 Ed.
Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 21

" Neste sentido: TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume (nico. 42 Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.
453
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Ja na contraparte objetiva, por sua vez, sdo apenas dois os critérios de aferigdo
para que esta se caracterize: a) a ocorréncia do dano extrapatrimonial; e b) a existéncia de
nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima. Nota-se que a grande
alteracdo aqui é a auséncia da culpa, do pressuposto subjetivo da atribuicdo da
responsabilidade.

Elucidadas as bases da classificagdo da responsabilidade civil, se passa agora a um

breve estudo de seus fundamentos e funcdes.

2.1 Funcdes da responsabilidade civil

Conforme ensina Flavia Portella Puschel®, a responsabilidade civil titularizou
funcBes diversas ao longo dos séculos, fitos estes que se adaptavam a contextos historicos,
econdmicos e sociais proprios. Assim, em sua origem primitiva, em um periodo em que 0
estudo da responsabilidade tinha foco na culpa e ndo no dano, diz-se que o instituto
comportaria quatro fungdes distintas, mas interligadas: a) uma funcdo punitiva, com vias de
efetivamente punir o culpado causador do dano; b) uma funcao “vingativa” ou retributiva, que
se configurava como verdadeiro exercicio de vindicta privada, ao preconizar pela vinganca da
vitima; c) uma funcdo restaurativa, tendo em vista que a imputacdo de responsabilidade a
quem de direito promoveria o restabelecimento da ordem social, assim como sua manutencéo,
e, por fim, d) uma funcéo preventiva, que objetivava prevenir e repelir a adogdo de condutas
antissociais pelos cidadaos.

Entretanto, o passar das eras terminou por empreender modificagcbes profundas
neste arcabouco, de maneira que, especialmente a partir do séc. XIX, alguns dos fundamentos
por tras deste modelo funcional de responsabilidade civil em especifico desapareceram. N&o
por coincidéncia, a partir deste periodo a rotina das sociedades ocidentais sofreu (e sofre)
bruscas transformacdes por intermédio das oscilagdes culturais e, principalmente, do

desenvolvimento tecnologico. Neste interim, surge o célebre termo “sociedade do risco™®,

8 PUSCHEL, Flavia Portella. Funcdes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927, paragrafo
Unico do Cadigo Civil. Revista DireitoGV, , v. 1, n. 1, Séo Paulo, p. 091-107, 2005.

® A expressio “sociedade de risco” surge para designar a nova dinidmica socio-econdmica das sociedades
ocidentais a partir, sobretudo, do séc. XX, periodo no qual a crescente revolugdo industrial e a mecanizacdo dos
meios produtivos levou ao crescimento sem precedentes da ocorréncia de acidentes, tornando a vida, assim, mais
perigosa. Neste contexto, a necessidade de pacificacdo social mediante a enorme quantidade de danos a serem
indenizados levou ao nascimento da “teoria do risco” na responsabilidade civil. Teoria esta de origem francesa
que, buscando assegurar a justica distributiva através da ampliacdo do escopo de imputacdo do dever de
indenizar, foi responsavel primordialmente pela difusdo da utilizacdo da responsabilidade civil em sua vertente
objetiva. Neste sentido: SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A clausula geral de responsabilidade objetiva. Rio
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cunhado para definir em novo contexto social no qual os danos, sobretudo acidentais,
aumentam exponencialmente em nimero e gravidade.

Assim, a autora afirma que hoje sdo trés as principais funcdes da responsabilidade
civil: a indenizacdo da vitima (funcdo reparatéria/compensatoria), a distribuicdo dos danos
entre os membros da sociedade (fungéo distributiva) e a prevengdo de comportamentos anti-
sociais (funcdo preventiva, que permaneceu). Neste sentido, entretanto, ha de se destacar que
a responsabilidade civil se viu esvaziada em razdo do surgimento de outros institutos juridicos
mais adequados ao alcance de objetivos anteriormente previstos entre os seus. Além disso, se
antes as fungdes da responsabilizacdo eram complementares, hoje em muitos casos chegam a

se comprometer mutuamente. Nesta esteira:

A maior ou menor adequacdo da responsabilidade civil para a
realizacdo dessas trés funcdes varia de acordo com o caso e com 0
modo com o direito a regula. Nem sempre a atribuicdo de
responsabilidade civil € o meio mais adequado para atingir os
objetivos de prevenir comportamentos anti-sociais, garantir a
indenizacéo da vitima e distribuir danos.

Ademais, a realizacdo simultanea desses objetivos pode ser dificil,
pois, em alguns casos, para atingir um deles, compromete-se a
realizacdo do outro.

(...)

Na realidade, a responsabilidade civil ¢ simplesmente uma das
ferramentas por meio das quais a sociedade persegue esses objetivos.
Além da responsabilidade, esses mesmos fins sdo buscados também
por meio, por exemplo, de controle e sangdes administrativas e penais
(para prevencdo de comportamentos anti-sociais), da criacdo de uma
sistema previdenciério ou da realizacdo de seguros obrigatérios (para
indenizacdo da vitima e distribuicdo de danos) (PUSCHEL, 2012, p.
093)

Note-se que até aqui ndo foi feita mencao a famigerada fungdo punitiva como uma
das funcdes hoje adotadas no Direito Brasileiro. Isto se da de forma proposital, tendo em vista
que a funcdo punitiva, por ocupar o cerne da controvérsia abordada neste trabalho, sera
apresentada e aprofundada em momento propicio. Passa-se agora a abordagem

individualizada de tais funcdes.

2.1.1 A funcéo reparatoria/compensatoria

Em dltima instancia, a responsabilidade civil extracontratual, em todos os

sistemas de matriz no civil Law, obedece a dois principios ancestrais: o neminem laeder, que

de Janeiro: Lumen Juris, 2011
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determina que ninguém tem o direito de lesar ninguém, também denominado de clausula geral
de cuidado, e o restitutio in integrum, ou principio da reparagdo integral, que preconiza a
obrigacdo do agente causador do dano em indenizar a vitima de forma a recompor seu status
quo anterior ao evento danoso, reparando integralmente o prejuizo de forma a parecer que 0
dano mesmo nunca ocorreu. A aplicacdo simultdnea destes principios traduz a fungéo
reparatdria, considerada a fungdo da responsabilidade civil por exceléncia®.

Conforme ja exposto, tal funcdo tem por objetivos principais promover o
equilibrio sécio-econémico e a pacificacdo social, pois visa ser um mecanismo apto a criar
nos cidaddaos um sentimento de justica. Cumpre salientar, contudo, que muito embora a
funcdo reparatoria seja encarada como conceito axiologicamente neutro, seus fundamentos
sofreram alteracGes ao longo do tempo.

Na licdo de Seérgio Cavalieri Filho, o maior dos impactos sobre a teoria da
indenizagéo de danos se deu quando a doutrina passou a ter como seu principal fundamento o
dano e seu papel sobre o desequilibrio social, cargo antes ocupado pela andlise da culpa.

Neste sentido:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a reparé-lo
inspira-se no mais elementar sentimento de justica. O dano causado
pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente
existente entre 0 agente e a vitima. Ha uma necessidade fundamental
de se restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o
prejudicado no statu quo ante. Impera neste campo 0 principio da
restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel repde-se a vitima a
situacdo anterior & leséo. 1sso se faz através de uma indenizagao fixada
em proporcdo ao dano. Indenizar pela metade é responsabilizar a
vitima pelo resto (Daniel Pizarro, in Dafios, 1991). Limitar a
reparacdo é impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos nao-
indenizados.

Observa o insigne Antdnio Montenegro que a teoria da
indenizacdo de danos s6 comecou a ter uma colocagcdo em bases
racionais quando os juristas constataram, apds quase um século de
estéreis discussdes em torno da culpa, que o verdadeiro fundamento
da responsabilidade civil devia-se buscar na quebra do equilibrio
econdmico-juridico provocada pelo dano. A partir dai, conclui, a tese
de lhering de que a obrigacdo de reparar nascia da culpa, e ndo do
dano, foi-se desmoronando paulatinamente (Ressarcimento de danos,
42Ed., p. 11) (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 13).

2.1.2 Funcéo distributiva

10 Neste sentido: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
P. 13
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A fungao distributiva surge como reflexo direto do contexto da “sociedade do
risco”, no qual ha um crescimento exponencial na ocorréncia de danos, em especial em sede
acidental, sem verificacdo de culpa. Assim, por questdo de conveniéncia e pacificacdo social,
logo se viu a necessidade de se distribuir o “fardo da indenizacao” entre todos da coletividade,
de maneira a se diminuir o 6nus individual e garantir a sustentabilidade do proprio sistema de
imputacdo da responsabilidade.’!Ademais, o desenvolvimento de um sistema distributivo
neste quesito ocupa posto nevralgico no desenvolvimento da economia, visto que a
possibilidade de ter de arcar com um 6nus colossal poderia servir mesmo como um efeito
indesejavel, inviabilizando o exercicio de atividades econdmicas relevantes e de larga escala,
como a construcao civil e a realizagdo de eventos de massa.

Nesta mesma linha, pode a responsabilidade civil servir de meio direto ou
indireto de redistribuicdo de danos e do conseqliente dever de indenizar. Diz-se direto quando
0 proprio agente que arca com a indenizagdo age no sentido de distribuir o 6nus, como no
exemplo de um fornecedor que ja embute nos precos que pratica no mercado os valores com
0S quais vira a arcar em decorréncia de danos por defeito de produto. Por outro lado, diz-se
ser meio indireto quando se faz uso de um contrato de seguro, por exemplo, no qual a
indenizacdo sera arcada por todos os segurados, sendo o 6nus ai pulverizado em larga
escala'?,

Destaca-se aqui que muito embora esteja sendo apresentada a distributividade
como funcdo da responsabilidade civil, sua prépria existéncia como principio autbnomo nesta
seara € discutida. Autores do calibre de Sérgio Cavalieri Filno®®, por exemplo, nfo chegam
mesmo a cita-la como funcgdo propria, relegando-a ao posto de mero fenémeno reflexo do

sistema de imputacdo adotado.

2.1.3 Funcéo preventiva

A funcéo preventiva, quando tida como um dos pilares da responsabilidade
civil, faz referéncia ao efeito inibitoério gerado pela acdo do sistema de imputacdo da
responsabilidade, que impde aos sujeito subjetiva ou objetivamente responsaveis pelo dano o

dever de indenizar. Nessa toada, o “golpe patrimonial” que a indenizagdo representa para

1 PUSCHEL, Flavia Portella. FungBes e principios justificadores da responsabilidade civil e o art. 927,
paragrafo Gnico do Cédigo Civil. Revista DireitoGV, , v. 1, n. 1, Sdo Paulo, p. 091-107, 2005.

12 Neste sentido: PUSCHEL, Flavia Portella. Funcg@es e principios justificadores da responsabilidade civil e o art.
927, paragrafo Unico do Codigo Civil. Revista DireitoGV, , v. 1, n. 1, Sdo Paulo, p. 091-107, 2005, p. 94

13 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. P. 13
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quem havera de indenizar acaba exercendo um efeito de dissuasdo, no sentido de estimular o
agente indenizante a evitar condutas ou eventos que possam gerar danos a terceiros passiveis
de reparacdo. Encontra seu fundamento ultimo na Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente no art. 5%, inciso XXXV, que prevé a protecdo dispensada a ameaca de
direito®®.

Tal tutela inibitdria se diferencia primordialmente da fungdo reparatdria por
ocasido do momento em que é percebida quando do procedimento de imputacdo da
responsabilidade: enquanto a funcdo compensatoria se presta a determinar quem sera o
responsavel a arcar com o dano, independentemente do resultado danoso ter sido causado com
base culposa ou ndo, a preventiva atua na inibicdo da pratica repetitiva do ilicito. Assim, a
responsabilidade civil amplia ainda mais seu escopo, no sentido de ndo sé tutelar o dano
ocorrido, mas a preservacdo da integridade do bem juridico ainda sem ter sofrido dano
efetivo.t®

A este respeito, Flavia Portella Puschel'’ narra que a fungdo preventiva pode
atuar através de dois efeitos distintos: um preventivo especifico, classico, que emana da
ameaca da sanc¢do da reparacdo; e um preventivo geral, que define um quase “mecanismo de
enquadramento” das atividades socio-econOmicas da coletividade dentro de um padrédo de
aceitacdo, tendo em vista que tal efeito pode mesmo consistir na eliminacdo de certas
atividades perigosas da economia em conseqiéncia da onerosa imputacdo de
responsabilidade, que as inviabiliza. Entretanto, a propria autora apresenta que estes efeitos
sdo timidos quando da tutela de danos acidentais, 0 que esvazia a funcdo preventiva com a

imputagao objetiva. Veja-se:

No caso dos danos causados acidentalmente, isto é, sem
culpa, o efeito preventivo da responsabilidade civil tende a ser
limitado, mas existe.

Se uma atividade oferece riscos inevitaveis, de modo que
mesmo 0 comportamento mais cuidadoso de quem a exerce nao é
capaz de impedir a ocorréncia de danos, a imposicdo de
responsabilidade ndo poderd mudar essa realidade. Por outro lado,
mesmo nesses casos, € claro que o comportamento descuidado é capaz
de aumentar os riscos oferecidos pela atividade. Sendo assim, a
imposicdo de responsabilidade civil tera o efeito de prevenir a
ocorréncia de danos até o limite em que o exercicio cuidadoso da
atividade em questdo pode evita-los.

14 «X XXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo

ou ameaga a direito.”

15 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2006, p.178

6 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. Cit. p.178

1" PUSCHEL, Flavia Portella. Op. Cit., p. 091-107
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De todo modo, a responsabilidade deve ser apenas um dos
mecanismos em uma politica de prevengdo de acidentes. A
experiéncia comprova que ha outros meios, muitas vezes mais
eficazes, de prevencdo desse tipo de dano, como o controle e a
fiscalizacdo efetivos das atividades perigosas (PUSCHEL, 2012, p.
94)

Na linha do exposto, frise-se que a responsabilidade civil em seu viés preventivo é
tdo somente um dos mecanismos previstos em direito para a inibicdo de condutas perigosas,
indesejadas e sua conseqiente reiteracdo, possuindo diferentes niveis de eficiéncia em
diferentes contextos. Destarte, embora existente e ativa, ocupa posto secundario na base

doutrinaria da responsabilidade civil.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO COMMON LAW E OS PUNITIVE
DAMAGES

No sistema do common law, assim como no direito romano-germanico, a
responsabilidade civil, ou civil liability (termo correspondente ao instituto, em lingua inglesa),
existe em suas dimensfes contratual (contracteous liability) e extracontratual (torteous
liability).

Cada uma destas dimensdes € regulada por diplomas distintos: enquanto a
dindmica empregada sobre 0s contratos se encontra positivada na chamada law of contracts, a
responsabilidade civil extracontratual é prevista na assim denominada law of torts. Destaca-
se, porém, que tais diplomas ndo regulamentam de forma exaustiva os institutos - ha de se ter
em mente que o common law possui como uma de suas principais fontes normativas a
jurisprudéncia, que se presta a modular os efeitos da norma legal no plano concreto.
Prosseguindo no alcance do objetivo tragado, detemo-nos aqui ao estudo da law of torts.

A law of torts, ndo se encaixando exatamente como um cédigo legal tal qual
conhecemos em nossa cultura juridica, pode ser referida como um compéndio de situacdes
danosas "modelo™” no ambito das quais faz-se justa a responsabilizacdo daquele que lhe deu
causa a indenizar a vitima pelo prejuizo sofrido. Destarte, na capitulacdo das ideias de John
Salmond realizada por John G. Fleming'®, "there is no such thing as a law of tort, but merely a
large group of unconnected wrongs, each with its own name, and that a plaintiff seeking
recovery must find a pigeonhole in which to fit the defendant's conduct and the harm he has
suffered before the courts will afford a remedy."

Desta feita, ndo deve ser a law of torts encarada como uma codificacdo, a
exemplo do Cddigo Civil ou algo do género, mas tdo somente um documento que reline as
hipbteses nas quais um querelante tera de encaixar a conduta do agente causador do dano de
forma a leva-lo aos tribunais pleiteando indenizacao pelo prejuizo sofrido.

Conceito nuclear para a compreensao deste tema é a denominacdo tort. Trata-se
de concepcdo ainda muito discutida mesmo na doutrina do common law, mas que seria
equivalente a nocdo de ato ilicito adotada no Direito Brasileiro. Empreendendo um

destrinchamento do conceito tomando por base a doutrina predominante, André Tunc®®

18 FLEMING, John G. The Law of Torts. 4 ed. Melbourne: Law Book Co. Ltd., 1971.P. 6

19 TUNC, André. International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. XI: Torts, part. I. Boston: Kluwer
Boston, 1983. P. 7
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identifica trés elementos que, presentes simultaneamente, configuram uma conduta como tort:
a identificacdo de um dano causado, previsto em lei, e que ndo constitua quebra de contrato
ou, mais precisamente, que exista independentemente de relacédo contratual.

Assim, configurada a existéncia de tort que efetivamente produza uma lesdo na
esfera juridica da vitima e identificado o nexo causal, podera o lesado pleitear sua indenizacao
através de um remedy, categoria na qual os punitive damages se encaixam e que consistem
nos instrumentos cabiveis para cada grupo de hipoteses de tort. A partir dai cabe a jurisdi¢éo

decidir pelo encaixe do remedy e pela razéo do claim (demanda) do querelante.

3.1 A origem dos punitive damages: a experiéncia inglesa

Como apresentado no inicio deste trabalho, os punitive damages, tal qual hoje séo
compreendidos, sdo uma criagdo do common law inglés. Como instituto, foram entdo
integrados ao compéndio da Law of torts como um remedy, isto é, um dispositivo a ser
aplicado pela jurisdicdo como um instrumento de solucdo de determinado género de litigios.

Interessante é notar que, no que interessa a letra legal no common Law, 0s punitive
damages séo assim definidos na tort Law, em traducdo livre: “danos, diferentes dos danos
compensatérios ou nominais, ganhos em face de uma pessoa de forma a puni-la por sua
conduta ultrajosa e previnir que ela e outros como ela exer¢am conduta similar no futuro”?°

No entanto, quando se leva em conta que o instituto compde uma construcao
normativa muito maior, reconhecidamente uma funcdo punitiva da responsabilidade civil,
suas origens podem ser tracadas desde a antiguidade. Afinal, no Cddigo de Hammurabi, nas
leis Hititas, no Antigo Testamento e no Direito Romano ja existiam figuras de aplicacdo do
dever de indenizar como forma de pena privada?..

Em suma, pode-se entdo afirmar, como na acertada leitura de Sofia Leite
Borges??, que 0s punitive damages ndo sdo exatamente uma inovagdo no campo da
responsabilidade civil, mas uma retomada de uma tendéncia ancestral. Tendéncia esta que, se

permaneceu latente na cultura romano-germanica por influéncia do Direito Candnico e sua

0 “damages, other than compensatoy or nominal damages, awarded against a person to punish him for his
outrageous conduct and deter him and others like him from similar conduct in the future.” RESTATEMENT
(SECOND) OF TORTS §908 (1979)

2L L OURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. - vol. 43, n° 2 (2002), p. 1019-1112, p. 1026

22BORGES, Sofia Leite. Os punitive damages: as fun¢des punitiva e preventiva da responsabilidade

civil. Lisboa : [s.n.], 2000.
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proibicdo da usura, prosperou com vigor na cultura juridica anglo-saxd, predominantemente
utilitarista.

Prosseguindo, os punitive damages per si, em sua acep¢do moderna, tem sua
primeira aparicdo na jurisprudéncia inglesa, em 1763, no caso Huckle v. Money. No referido
case, funcionérios a servico do rei inglés, sem se encontrarem munidos de um mandado
(warrant), adentraram a forca nos aposentos do tipografo de um jornal oposicionista,
realizando uma busca ilegal por documentos. O Tribunal condenou os envolvidos a indenizar
o tipografo em 300 libras, entendendo sua conduta como “inquisitoria” e ali identificando
uma violagdo da “liberdade” da vitima. Igualmente paradigmatico foi o caso Wilkes v. Wood
(1763) que também envolveu o tratamento dispensado pelo Rei George Il a seus opositores e
igualmente resultou no condenacdo dos agentes ao pagamento de indenizacdo a titulo de
punitive damages?®.

Daqui se depreende que o objetivo inicial da aplicacdo do instituto foi a de
sancionar situacdes de abuso de poder por parte de autoridade publica ou de superior
hierarquico, tendo sido sua aplicacdo posteriormente estendida para a san¢do de “condutas
particularmente ofensivas e vexatdrias segundo os padrdes sociais vigentes”, como invasao de
propriedade alheia, insultos, ou mesmo “seducdo de jovens donzelas”. Ainda, houve casos em
que o litigio entre partes desiguais (i.e. empregado VS. Empregador), ainda que entes
particulares, ensejou a aplicacéo de punitive damages sob a mesma 6tica de abuso de poder?.

Em verdade, os punitive damages tornaram-se instrumento muito difundido e
largamente aplicado nos tribunais ingleses durante décadas, chegando ao ponto em que seu
scope (&mbito de incidéncia) tornou-se tdo abrangente que era dificil definir quais os
elementos basilares que justificavam sua aplicacdo. Tal cenario s viria a mudar na segunda
metade do século XX, em um movimento jurisprudencial que, estabelecendo dois critérios
objetivos (categories test e cause of action test) para a aplicacdo desta espécie de dano,
restringiu intensamente sua utilizagédo no Reino Unido.

O referido movimento teve inicio com o caso Rookes VS. Barnard (1964)%, cujo
julgamento na Camara dos Lordes levou a construgdo do categories test por Lord Devlin,
autor do voto vencedor. Na deciséo, afirmou o julgador que, apesar de se tratar de um instituto

anémalo, ndo caberia a Camara extinguir os punitive damages, vez que os Lordes estariam

23 BORGES, Sofia Leite. Op. Cit. P. 8
2 BORGES, Sofia Leite. Op. Cit. P. 13
% BORGES, Sofia Leite. Op. Cit. P. 14
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vinculados aos precedentes; de qualquer sorte, caberia sim ali a modulacdo da aplicacdo dos
referidos danos, que apenas passariam a ser concedidos em trés hipoteses:

i. Nas circunstancias de situacdo expressamente prevista em ato legislativo, isto €, em
lei;

ii. Nos casos em que comprovadamente se configurasse atuacdo opressiva, arbitraria ou
inconstitucional por parte de funcionério publico;

iii. Quando se verificasse a existéncia de conduta deliberada por parte do agente causador
do dano que Ihe renderia lucro (pecuniario ou ndo) superior a indenizacdo paga ao
lesado a titulo de reparacdo. Vale destacar que este requisito foi ampliado em
decisdes posteriores, tornando desnecessaria a prova da conduta deliberada do
agente desde gque houvesse indicios suficientes de que ele sabia ou deveria saber
que sua conduta era ilicita, mas mesmo assim prosseguiu com ela. (Broome VS.
Cassel, 1972).

O segundo requisito estipulado (cause of action test) foi, por sua vez, construido
no julgamento do case A.B. VS. South West Waters (1993) pelo Tribunal de Apelacdo Inglés.
A decisdo deste litigio acabou por fixar um critério temporal para aplicagdo dos punitive
damages, determinando que estes s6 poderiam ser atribuidos nos casos em que cujos torts
(aqui entendidos por atos ilicitos) ja contassem com precedentes de aplicacdo de punitive
damages antes de 1964, isto é, antes da decisdo do caso Rookes VS. Barnards?.

Por 6bvio, tal determinacdo acabou por restringir ainda mais a aplicacdo dos
danos punitivos na Inglaterra, promovendo um curioso cenario quando se leva em conta que,
hoje em dia, 0s punitive damages ocupam posicdo restrita e excepcional na prépria ordem
juridica em que foram concebidos. Entretanto, conforme aprofunda Sofia Leite Borges?’, ha
de ser destacado que o atual tratamento dispensado ao instituto no Direito Inglés ndo se
evadiu de criticas, sendo a principal delas relativa a artificialidade com a qual foi restringido
seu ambito de abrangéncia, manobra esta que impossibilitou muitos casos, nos quais a

aplicacdo do instituto se faria Util, de se valerem do remedy.

3.2 A experiéncia norte-americana

% BORGES, Sofia Leite. Op. Cit. P. 18
2T BORGES, Sofia Leite. Op. Cit. p. 22
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Tendo o sistema juridico americano sido originado do sistema inglés em virtude
da colonizagdo, nada mais natural que os institutos e noc¢des deste Ultimo fossem passados ao
primeiro. Desta feita, mediante a utilizacdo da mesma sisteméatica da Law of Torts como
referencial a responsabilidade civil aquiliana foi que os punitive damages, também como
remedy, foram integrados & jurisprudéncia norte-americana. Ponto de destaque é que, no que
ndo serd aprofundado neste trabalho, as cortes americanas admitem a aplicacdo dos punitive
damages mesmo no ambito da responsabilidade contratual - tal aplicacdo apenas conheceu
precedente, em excepcionalissimos casos, na jurisprudéncia inglesa do século XIX.

Prosseguindo, curioso é porém notar que, se no Reino Unido a aplicagdo dos
punitive damages foi a tal ponto restrita que hoje ocupa posicao periférica dentre os remédios
legais, a jornada do instituto nos EUA parece ter rumado no sentido contrario, visto que sua
aplicacdo pelos tribunais se encontra em plena expansio desde a década de 1960%.

E sabido que os danos punitivos em seus moldes atuais s&o aplicados nos EUA ao
menos desde 1851, ano em que a figura ja era expressamente consagrada pela Suprema Corte.
N&o obstante, é desde meados do século XVIII que ja se contemplavam casos em que a
indenizacdo a ser paga a vitima era majorada em decorréncia da reprovabilidade da conduta
do agente, como nos casos em que 0 sujeito engravidou a companheira e quebrou a promessa
de casamento, fugindo depois (Coryell VS. Colbaugh, 1791) e em que 0 médico colocou um
medicamento inofensivo errado no copo do paciente, por brincadeira, causando-lhe dores
(Genay VS. Norris, 1784).%°

Fato é que os punitive damages, em acepc¢do gque permanece atual, foram e séo
aplicados na jurisprudéncia americana com o escopo de desestimular e verdadeiramente punir
0 agente que atua de forma, na licdo de Leite Borges®, “especialmente censuravel, seja
atendendo a motivos de ordem subjetiva (desrespeito deliberado e chocante pelos direitos da
vitima), seja atendendo a motivos de ordem objectiva e social, em atencdo ao tipo de danos
causados ou a particular gravidade da conduta do agente (reprovagdo social
independentemente da culpa do agente e baseada na indiferenca, revelada pelo agente, face
aos direitos da vitima — poluicéo, produtos perigosos, conduta comercial fraudulenta) e com
vista ainda a impedir a reiteragdo de um determinado comportamento contrario a ordem

juridica.”

28 In BORGES, Sofia Leite. Ob.cit. p. 26
2 In LOURENCO, Paula Meira. Op. Cit. P. 1030
% In BORGES, Sofia Leite. Ob.cit. p. 23
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Retomando, no que diz respeito a aplicagdo dos punitive damages nos EUA, séo
também apontados como fatores determinantes para 0 boom deste instituto na jurisprudéncia:
a) a admissdo de sua aplicacdo nos casos de negligéncia grosseira; b) a admissdo de sua
aplicacdo em modalidades de responsabilidade civil sistematizadas como objetivas (strict
liability) na Law of torts (i.e. responsabilidade do produtor pelo produto); e ¢) a admisséo dos
punitive damages no d&mbito da responsabilidade contratual, conforme ja relatado supra®..

Falando em ambitos de incidéncia, no que aqui vamos nos ater a responsabilidade
aquiliana, pode-se destacar, nestes termos, a aplicacdo dos punitive damages quanto a
negligéncia grosseira, a responsabilidade do produtor, a tutela de interesses difusos e coletivos
(i.e. meio ambiente e salde publica) e a sancdo da conduta das grandes empresas que adotam
politicas ofensivas em relacdo ao consumidor.

No que tange a negligéncia grosseira (Gross negligence), 0os danos punitivos tém
sido aplicados tanto sob uma finalidade punitiva quanto preventiva. Desde finais do século
XIX a jurisprudéncia norte-americana ja apontava para o alargamento da negligéncia
grosseira como conduta dolosa, em uma logica que muito se aproxima do instituto brasileiro
do dolo eventual — nestas ocasides, os tribunais dispensavam a prova da culpa, uma vez que a
vitima conseguisse suscitar suficientes evidéncias de que o agente, por sua conduta, assumiu 0
risco do evento danoso. Neste ambito, destacam-se condenagbes ao pagamento de punitive
damages em casos de acidentes de trabalho, acidentes de viagdo (transportes) e negligéncia
médica. Exemplo paradigmatico que ainda hoje permanece como precedente é 0 caso
Misssouri Pacific Railway VS. Shuford (1888), julgado no Supremo Tribunal do Texas®2.

Quanto a responsabilidade do produtor, cumpre salientar que nos EUA esta se da
de maneira objetiva, independente de andlise de culpa — por seu produto, o fabricante é
objetivamente responsavel (stricly liable). Neste quesito, nota-se que na segunda metade do
século XX a maior parte dos tribunais norte-americanos passaram a deferir a condenacgéo de
fabricantes ao pagamento de punitive damages nos casos em que os lesados foram capazes de
provar que a outra parte agira com negligéncia grosseira ou indiferenca flagrante pelos seus

direitos®.

31 BORGES, Sofia Leite. Ob.cit. p. 23

%2 Neste sentido: Court Of Appeals of Texas, Poole v. Missouri Pacific R. Co., 638 S.w.2d 10
(Tex. App. 1982). Disponivel em <https://www.courtlistener.com/opinion/2442810/poole-v-missouri-pacific-r-
co/>. Acesso em 16/07/2016

33 LOURENCO, Paula Meira. Ob. Cit. P. 1040
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O civilista italiano Giulio Ponzanelli, tendo se debrucado sobre a experiéncia
jurisprudencial norte-americana no tema dos punitive damages®, concluiu pela tipificacdo das
hipdteses nas quais eram garantidos os punitive damages no ambito da responsabilidade do
fabricante como as seguintes: a) quando ha conduta comercial fraudulenta; b) quando ha
violacdo de normas legais relativas a seguranga dos produtos; ¢) quando h& inadequada
verificacdo ou controle de qualidade do produto; d) quando h& desrespeito pelo dever de aviso
acerca dos perigos da utilizacdo do produto e; e) quando ha descumprimento da obrigacédo de
eliminar defeitos conhecidos ou cognosciveis, mesmo apds o produto ja se encontrar em
circulacéo.

Neste quesito, uma das mais célebres contendas j& analisadas pela jurisprudéncia
americana foi o caso Grimshaw VS. Ford Motor Co®, ocorrido em 1981. Tal caso envolveu
um automaével modelo Ford Pinto, que apds uma colisdo de pouca gravidade na traseira, ardeu
em chamas em razdo da explosdo do tanque de combustivel, causando a morte de seu
proprietério, além de ferimentos graves nos demais passageiros.

No decorrer do processo acabou por se comprovar que a explosao se deu em razao
da fragilidade do material utilizado na fabricacdo do tanque, fato que era de conhecimento da
Ford. O caso chegou a seu climax quando os procuradores da vitima tiveram acesso a um
memorando interno da empresa que nao sé comprovava que a Ford sabia do problema, mas
revelava que a fabricante havia realizado um célculo no qual verificou que seria mais
economicamente vantajoso ndo realizar o recall e arcar com as eventuais indenizacdes a que
seria condenada na justica do que corrigir o problema. Diante de tamanha conduta repulsiva e
desrespeitosa perante a vida humana, o Tribunal da Califérnia condenou a empresa ao
pagamento de 4.5 milhdes de ddlares a titulo de danos reparatdrios, somados de 125 milhdes
de dolares a titulo de punitive damages, tendo sido este valor posteriormente reduzido, em
grau de recurso, a 3.5 milhdes de dolares®.

Tratando agora da admissdo dos punitive damages na tutela de interesses difusos e
coletivos, especialmente nas areas da saude publica e do meio ambiente, a analise
jurisprudencial®” revela que é nesta area que se identificam as maiores condenagGes, em
valores, ao pagamento de punitive damages. Isto se justifica, em parte, pelo fato de que nestes

casos 0s lesados sdo toda a coletividade, e ndo um unico individuo ou grupo isolado,

3 PONZANELLI, Giulio. I Punitive Damages Nell esperienza Nordamericana.RDC, Anno XXIX, 1983 apud
LOURENCGCO, Paula Meira. Ob. Cit.

% BORGES, Sofia Leite. Ob. Cit. P 29

% BORGES, Sofia Leite. Ob. Cit. P 29

37 BORGES, Sofia Leite. Ob. Cit. P 31
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circunstancia esta que abranda discussdes comuns no tema, tais como a do enriquecimento
ilicito da vitima.

Case paradigmatico na area € o que ficou conhecido como caso Exxon Valdez,
ocorrido de 1989. Aqui, um navio petroleiro de propriedade da Exxon naufragou na costa do
Alasca, 0 que provocou o vazamento do combustivel que carregava, poluindo uma area de
1750 km2 onde havia diversas reservas naturais. Diferente do que se pode pensar, a
responsabilidade neste caso ndo foi atribuida objetivamente, mas porque supostamente a
empresa ndo afastou do cargo o capitdo do navio, que era alcodlatra. Independente disto, sabe-
se que a aplicacdo de um montante tdo vultoso a titulo de punitive damages (US$ 5 bilhdes,
montante depois reduzido para US$ 1 bilh&o) teve um objetivo mais didatico e preventivo do
que propriamente punitivo,

Passando a utilizacdo dos punitive damages como instrumento de indicacdo de
reprovabilidade em face da conduta adotada por grandes empresas em face do consumidor, €
preciso primeiro estabelecer uma pequena distingao.

Conforme relatado supra, é flagrante que se pode notar no caso do Ford Pinto, por
exemplo, que a empresa atuou como enorme descaso e negligéncia no que se refere a seu
tratamento para com os consumidores — 0 que pressup@e, por dbvio, a adocdo de uma politica
empresarial hostil e reprovavel. Contudo, como aqui adotamos a sistematica de apresentar os
mais relevantes exemplos de aplicagcdo dos punitive damages tomando por base a principal
motivacdo de sua ingeréncia, natural € que seja colocado o referido caso na sessdao da
responsabilidade do produtor, tendo em vista que foi neste escopo que a ofensora foi
processada. Destarte, é por isso que casos como este ndo seriam classificados sobre a espécie
de que agora se trata.

Prosseguindo, a presente categoria engloba as situacdes nas quais empresas
acabaram por lesar seus consumidores em razdo de ndo terem adotado uma postura que lhes
proporcionasse mais conforto, bem estar ou, a0 menos, menor risco ao usufruir de seus
produtos.

O caso paradigmatico desta hipotese, que repercutiu em todo o mundo, sendo
muitas vezes referido como “frivolo” e fomentando um verdadeiro debate em torno da tort
Law a época, foi o litigio Stella Liebeck VS. McDonalds julgado no Tribunal do Novo México
em 1994, no qual a Sra. Liebeck, uma idosa, comprou um café em uma loja da rede

McDonalds e acabou por entorna-lo em suas pernas, sofrendo queimaduras de 3° grau. Além

% BORGES, Sofia Leite. Ob. Cit. P 31
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de apresentar que o0 McDonalds ndo ofereceu qualquer tipo de assisténcia a cliente, ndo tendo
nem ao menos chamado uma ambulancia, a defesa da Sra. Liebeck argumentou (no que foi o
argumento nevralgico no convencimento do juri) que a temperatura na qual a lanchonete
servia 0 café era excessiva e provocava queimaduras severas em poucos segundos, 0 que
revelaria o descaso da rede em pensar no melhor para seus clientes. Embora as partes tenham
selado um acordo secreto que especula-se beirar US$ 600 mil, o juri condenou a empresa, em
primeira instancia, ao pagamento de 2.9 milhdes de délares em punitive damages®.

N&o sem livrar-se de polémicas, o fato é que os punitive damages sdo hoje um
instituto perfeitamente solidificado e recorrente na jurisprudéncia norte-americana, e que ndo

parece demonstrar indicios de que caira em desuso téo cedo.

3.3 Sintese

Em abordagem sintatica, se pode definir que os chamados “danos punitivos” sdo
tutelados dentro do common Law de maneira, se ndo pacifica, ao menos alinhada para com 0s
valores culturais das sociedades em que imperam. Desta feita, servem a quatro objetivos
principais, quer sejam: a) a punicdo do agente lesante por sua conduta; b) pacificacdo social,
no sentido de evitar a sensacdo de impunidade, prezando assim para que a vitima nao seja
impelida a se vingar; c) prevenir e desestimular a coletividade a reproduzir condutas danosas,
sendo mantido este efeito especialmente nos casos em que mera indenizacdo do dano causado
ndo tenha patamar persuasivo suficiente e; d) “remunerar” de certa maneira a vitima como
recompensa por seu empenho em perseguir e fazer valer seu direito, ponto este que tem uma
nuance estimulante perante a sociedade e reafirmadora perante as instituicGes da Justica.*°

Tais danos, regra geral, tendem a ser concedidos mediante uma analise de fatores
subjetivos, quando se € verificado que o agente causador agiu com dolo ou culpa grosseira,
por exemplo, e sobretudo atingindo e lesando um grande nimero de pessoas, razéo pela qual
sé&o mais comumente encontrados em condenagdes no &mbito de class actions, acdes coletivas
qgue tutelam direitos individuais homogéneos, como os direitos de consumidores de
determinado produto, por exemplo. Neste sentido, MARTINS-COSTA e PARGLENDER*

asseveram:

39 BORGES, Sofia Leite. Ob. Cit. P 32
40 Neste sentido MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003 p. 34

41 MARTINS-COSTA, Judith et PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva: punitive
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Mesmo na presenga de uma base filoséfico-cultural estritamente utilitarista,
a doutrina norte-americana considera imprescindivel — para alcangar, efetivamente,
um resultado socialmente atil, com a punigdo/prevencdo — a comprovacdo de
elementos subjetivos (culpa grave, dolo, malicia, fraude, etc) a marcarem a conduta
do ofensor. Do contrério, a aplicagdo indiscriminada da indenizagdo punitiva, além
de tornar-se um jogo de azar, acarretaria os fendmenos indesejaveis de hiper-
prevencdo e supercompensacdo, ndo tendo nenhuma eficacia no plano ético-
pedagdgico se estendida a responsabilidade objetiva. (MARTINS-COSTA et
PARGLENDER, 2005, p. 23)

Ademais, cumpre aqui destacar que a dinamica jurisprudencial do direito anglo-
saxdo facilita e muito a aplicacdo concreta do instituto, tendo em vista a grande
discricionariedade conferida ao julgador nestes sistemas. Assim, uma vez reconhecido o tort e
identificados os punitive damages como remedy a ser aplicado, ndo fica o magistrado adstrito
a parametros legais para o arbitramento da indenizacdo — a norma € criada no caso concreto,
podendo o jdri condenar o agente ao pagamento de indenizagdo muito superior ao dano
efetivamente causado sem que sua decisdo seja maculada de qualquer forma.

Conforme se vera adiante, ndo é este o cenario encontrado quando do momento de
aplicacdo de funcdo punitiva no Direito Brasileiro, cuja propria existéncia € motivo de

discussdo, quica sua aplicacao.

damages e o Direito Brasileiro. Revista do CEJ, n. 28, Brasilia, 2005, p. 15-32
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4 A FUNCAO PUNITIVA E SUA APLICACAO NO BRASIL

4.1 A funcéo punitiva

Conforme anteriormente abordado, dado ao grande destaque que o estudo da
funcdo punitiva ocupa neste trabalho, optou-se por abordar o tema em capitulo préprio, de
forma autdbnoma em relacéo as demais funcGes da responsabilidade civil, aqui ja trabalhadas.
Tal escolha, entretanto, ndo finda apenas uma melhor organizacdo de ideias. Fato é que a
aplicacdo da funcdo punitiva é ainda fruto de muitos debates doutrinarios, sofrendo
espancamento por parte expressiva da producdo académica nacional, resistente até mesmo em
reconhecer sua propria existéncia no Direito Civil Brasileiro.

Ocorre que esta animosidade, como ndo poderia deixar de ser, ndo € infundada.
Reconhecer e aceitar que a tutela da responsabilidade civil no Brasil compreende também
uma funcéo punitiva implicaria, na visdo de muitos autores, em se golpear duramente certos
pilares principioldgicos sobre os quais todo o sistema de imputacdo civil foi construido no
pais, em um esforco de décadas a fio.

Em primeiro lugar, a previsdo do art. 944 do Cddigo Civil Brasileiro de 200242
determina que a “indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, vedando-se assim, contrario
sensu, a condenacdo ao pagamento de qualquer indenizagcdo maior que o dano efetivamente
causado. N&o obstante, o paragrafo Gnico do mesmo artigo ainda abre a possibilidade ao juiz
de, havendo desproporcionalidade entre a gravidade da culpa do agente e o dano, reduzir a
indenizacdo. Assim, também contrario sensu, o aumento da indenizacdo seria vedado. Trata-
se de um dispositivo que segue a linha do principio da reparacdo integral, j& abordado supra.

Em segundo lugar, compreendida a dimensdo punitiva em estudo como pena
privada, esta estaria violando o primado da legalidade nulla poena sine lege (ndo ha pena sem
prévia cominacéo legal), principio positivado na Constituicdo Federal de 1988 em seu Art. 5°,
XXXIX*®, Insta salientar que tal disposicéo é rigida, consistindo em uma clausula pétrea.

Em terceiro lugar, o fato da vitima auferir o valor da indenizacdo a maior para
si configuraria violacdo direta ao principio da vedacao ao enriquecimento sem causa, previsto

nos arts. 884* e seguintes do Cadigo Civil de 2002.

42 Art. 944. Aindenizagdo mede-se pela extensdo do dano
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
eqlitativamente, a indenizacg&o.
4 XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal;
4 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o
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Contudo, na mesma medida, ha de se ter também a consciéncia de que o Direito é
uma ciéncia organica, que tem por objeto de estudo e campo de atuacdo as relagbes sociais
humanas, complexo cenario que € marcado pela imprevisibilidade e constantes alteracdes.
Neste sentido, se as convulsfes sociais e as alteracGes na natureza das relagdes interpessoais
promovidas pelo passar das eras passam a exigir dos juristas solucdes alternativas para
problemas originais, ndo é razodvel que tais inovacles, originadas a partir da demanda
publica, sejam mutiladas somente por ndo se adequarem a dogmatica classica.

De qualquer sorte, para se analisar uma questdo tdo complexa € necessario se
conhecé-la a fundo, a fim de que se tenha lastro sobre o qual se possa tecer uma conclusao
embasada. Assim, inicia-se agora a abordagem da funcéo punitiva e sua aplicagao no Brasil.

4.2 Funcéo punitiva no Brasil

Funcdo punitiva consiste em reconhecer um viés retributivo da responsabilidade
civil, punindo-se o agente lesante em decorréncia do ato ilicito praticado através de sua
condenacdo ao pagamento de indenizacdo (ou compensacdo) fixada em patamar que tenha
capacidade de imprimir no causador do dano o sentimento de que condutas como a por ele
titularizada ndo sdo toleradas dentro da ordem juridica vigente.

A este respeito, Sérgio Cavalieri Filho se posiciona:

[...] ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao
causador do dano moral, para ndo passar impune a infragéo e, assim, estimular novas
agressdes. A indenizacdo funcionard também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 103)

Dando partida ao tema da aplicacdo nacional, cumpre deixar bem claro que, ndo
obstante a todas as criticas tecidas a este feito, a funcdo punitiva €, sim, aplicada na
jurisprudéncia brasileira. Neste sentido, em muito esta aplicagao ¢ resultado da “importagdo”
dos punitive damages presentes no common Law norte-americano, muito embora também se

difira em muitos aspectos em relacao a estes.

indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-
la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicao se fard pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Art. 885. A restituicao é devida, ndo sé quando ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas
também se esta deixou de existir.it

Art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir
do prejuizo sofrido”
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Conforme esclarece Anderson Schreiber®, os punitive damages em si ndo existem
de forma auténoma na jurisprudéncia brasileira, sendo aplicados atraveés de uma majoracao
dos danos morais, isto €, embutidos nestes ultimos. Nesta esteira, no que tange ao tratamento
doutrinario dispensado aos danos punitivos no Brasil, fala-se de um duplo carater dos danos
morais: um carater compensatorio, que corresponde ao efetivo dano moral sofrido pelo
lesado, e um carater punitivo, que serviria de castigo ao agente causador do dano em razdo de
sua conduta reprovavel, um verdadeiro desestimulo. Este ponto ja revela uma importante
caracteristica: no Brasil, os danos punitivos ndo sdo compreendidos como uma categoria
autdnoma de danos.

Engana-se porém quem pressupde que a tematica é nova. Na licdo de Flavia
Portella Puschel®, discussdes doutrinarias a respeito de um trago punitivo presente nos danos
morais datam de antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002. Na verdade, neste
periodo ja se lancavam as bases de uma das grandes contradi¢cdes que permeiam este tema: o
estabelecimento de uma distingdo entre as “func¢des gerais da responsabilidade civil” e outras
“fungdes especificas”, que se manifestariam em casos pontuais de imputagdo, como na

responsabilidade por danos morais. Destaca a autora:

De modo que, anteriormente & entrada em vigor do CC de
2002, formou-se na doutrina da responsabilidade civil uma espécie de
curiosa contradicdo entre o que se considera ser a fungdo da
responsabilidade civil em geral e as fungdes muitas vezes atribuidas a
um caso especifico de responsabilidade, que é a responsabilidade por
danos morais.

()

Os autores ndo explicam a aparente contradicdo entre o
objetivo de punigédo do causador do dano e aquilo que afirmaram antes
acerca do fim da responsabilidade civil. Seria 0 dano moral uma
excecdo a regra? Nesse caso, qual seu fundamento?

E apenas nas obras que cuidam especificamente da
responsabilidade por dano moral que se encontra a discussdo do tema
da fungdo punitiva da responsabilidade civil na doutrina brasileira.
Mas, mesmo nesses casos, a abordagem normalmente encontrada na
doutrina nacional deixa as questfes acima sem resposta satisfatoria
(PUSCHEL, 2007, p. 19).

Ademais, reforca esta idéia de contradicdo, que mesmo aponta para uma
natureza sui generis dos danos morais, 0 fato de esta espécie de dano ndo poder ser, de fato,

indenizada, mas tdo somente compensada. Isto porque ha grande dificuldade em se quantificar

4 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil - da erosdo de filtros de reparagio &
diluicdo dos danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Pp. 211-219

4 PUSCHEL, Flavia Portella. A funcéo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma proposta de
investigacdo empirica. Revista DireitoGV, , v. 3, n. 2, Sdo Paulo, 2007, p. 017-036
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o dano moral, de sorte que ndo é concretamente possivel estipular reparacdo suficiente que
faga a vitima retornar ao status quo ante do evento danoso.

Soma-se a estes questionamentos a absoluta auséncia de tutela legal dispensada ao
tema, que encontra lastro tdo somente na doutrina, muito controversa, e na difusa
jurisprudéncia que, embora o aplique em larga escala, falha em estabelecer critérios claros
para sua fundamentacdo. Assim, é no intuito de langar luz sobre a questdo que a analise agora

se foca nos danos morais.

4.3 Os danos morais

A rigor, a tradicdo civilista brasileira classifica os danos em materiais e imateriais.
Danos materiais positivos ou emergentes seriam 0s danos patrimoniais imediatos ap6s o dano,
cuja afericdo ndo € s6 possivel, mas obrigatéria, e que quantitativamente consistem no efetivo
prejuizo causado a vitima em relacdo a seu patrimdénio no momento anterior ao evento
danoso, portanto representavel pela equacdo Patriménio Anterior — Patrimbnio Posterior =
Prejuizo (dano). Cumpre ressaltar, porém, que esta equacdo ndo € tdo simples, nao
representando a Unica espécie de dano material existente. H& outros, como o0s lucros
cessantes, que consistem na perda de ganhos futuros certos ou muito provaveis em razéo do
evento danoso*’; ndo obstante, tais nogdes ndo serdo aqui aprofundadas por fugirem do
escopo do trabalho.

Adiante, se tem o0s danos imateriais. Embora se configure como género sob o
prisma epistemoldgico, a expressdo ‘“danos imateriais” € muitas vezes utilizada como
sinbnimo de danos morais, sendo estes espécie daqueles, muito embora possam ser definidos
como “os danos imateriais por exceléncia”. Diz-se isso porque a realidade juridica nacional
vem aceitando novas modalidades de danos que vém a se encaixar sob o rétulo de danos
imateriais. Dentre alguns destes novos danos*® pode-se citar os danos estéticos, danos morais

coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chance, cujos meritos levantam hoje uma

47 Neste sentido: “O lucro cessante traduz-se na diccédo legal, o que a vitima razoavelmente deixou de lucrar.
Trata-se de uma projecéo contabil nem sempre muito f4cil de ser avaliada. Nessa hipdtese, deve ser considerado
0 que a vitima teria recebido se ndo houvesse ocorrido o dano.” VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 30

4 Os chamados novos danos vém sendo aceitos pela doutrina e jurisprudéncia patrias se somando aos chamados
danos classicos ou tradicionais, classificagdo que comporta os danos materiais e 0s danos morais strictu sensu.
Sobre o tema: SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil - da erosdo de filtros de
reparacdo a diluicdo dos danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013
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das mais interessantes discussfes na seara da responsabilidade civil, mas que aqui ndo sera
aprofundada.

Prosseguindo, relata-se que o surgimento dos danos imateriais/morais como
categoria autbnoma de danos, que tem o condao de ensejar a compensagéo por parte do agente
causador, € fruto de uma mudanga profunda de conjuntura, ndo s6 no campo civil, mas em
todo o Direito Brasileiro.

Conforme revela Maria Celina Bodin de Moraes*®, sob a égide do pos-
positivismo, e mais especificamente do neoconstitucionalismo, como principal alicerce
axioldgico de orientacdo da superestrutura do Direito nacional, é notoria a grande mudancga de
rumo adotada pelo Direito Civil brasileiro nas ultimas décadas. O destaque fica para o
incisivo processo de “despatrimonializacdo” desta seara, que com o advento da Constituigao
Federal de 1988 e o levantamento da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais
como estandartes absolutos, passou a caminhar mais na direcdo da protecdo a integridade dos
individuos em detrimento da dos patrimonios. Integridade esta que agora é encarada como
conceito complexo, multifacetado e interpretado de maneira extensiva, compreendendo nao s
a nuance patrimonial, mas também a cultural, moral, fisica e psiquica.

Tal mudanca enddgena de paradigma, aliada a fatores exdgenos de alteracoes
nas relagdes interpessoais e na dinamica da sociedade, por decerto resultaram no nascimento
de novos institutos que visam suprir a funcdo de protecdo do Direito mediante estes cenarios
inéditos. Assim, pode-se dizer que os danos morais sdo frutos diretos deste movimento de
transformacdo da ordem normativa brasileira.

Nesta toada, arremata a autora:

O advento da Constituicdo Federal de 1988 e a opcdo preferencial
pela dignidade humana, inserida entre seus principios fundamentais, fizeram com
que a perspectiva juridica tomasse a si 0 papel garantidor da transicdo em dire¢ao ao
“personalismo”, ausente em outros momentos histéricos quando a Igreja, o Estado e
0 Exército tiveram alcadas de poder em relacdo as escolhas individuais. Tais
escolhas, porém, do ponto de vista do personalismo, s6 podem ser feitas por cada
um, individualmente, e devem, por isso mesmo, ser garantidas pelo Direito.

()

Desse modo, a responsabilidade civil tornou-se a instancia ideal para
que, através do incremento das hip6teses de dano indenizavel, ndo somente seja
distribuida justica, mas também seja posto em pratica 0 comando constitucional da
solidariedade social. A estrutura do instituto, relativamente simples e flexivel, apesar
de suas dicotdmicas controvérsias, converteu- num amalgama formado por diversase
variadas fungdes, que Ihe foram sendo atribuida jurisprudencialmente e que hoje
carecem de sistematizacéo, ainda a ser levada a cabo pela doutrina.

4% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
12 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 23-29
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()
Cumpre, pois, examinar essa questdo a luz dos fendmenos juridicos atuais.
Especialmente, cumpre examina-la a luz da definitiva mudanca ocorrida no nucleo
do sistema de Direito Civil, em que a codificacdo civil perdeu a centralidade de
outrora como sede dos principios gerais — enfraquecendo-se, em consequéncia, a
Gtica predominantemente patrimonialista que presida o Cédigo Civil. (MORAES,
2003, p.23-29)

Ocorre que, conforme ja citado, a ingeréncia dos danos morais, embora aceitos
e fomentados de forma absoluta por doutrina e jurisprudéncia, perpassa por uma série de
questionamentos, dada a auséncia de qualquer previsdo normativa que esgote, ou mesmo
direcione, a tutela do tema. Ndo ha nem mesmo um conceito consensual para o que ¢ “dano
moral”, embora muitas propostas existam. Silvio Rodrigues o define como “a dor, a magoa, a
tristeza infligida injustamente a outrem”°, enquanto Carlos Roberto Gongalves nega tal visdo
ao alegar que “esses estados de espirito constituem do conteudo, ou melhor, as consequéncias
do dano™?, ndo se confundindo com este. Ha ainda quem defenda o dano moral como
conceito por exclusdo, que abarcaria todo e qualquer dano ndo patrimonial. Seja qual for o
posicionamento, nota-se que o tema é eivado de complexidade desde seu marco inicial.

Diante desta trama de indagagdes e incertezas, nada mais natural seria que tal
cenario se repetisse quando da aplicacdo concreta, jurisprudencial, do instituto. Neste sentido,
0s pontos nevralgicos da problematica nesta etapa sdo dois: em primeiro lugar, a dificuldade
que se tem para um enquadramento didatico e finalista do dano moral, vez que sua propria
esséncia é epistemologicamente obscura e; em segundo lugar, o desafio enfrentado pelo
julgador no momento de se arbitrar quantitativamente a extensdo dos danos morais para fins
indenizatorios/compensatérios. Afinal, se a Carta Magna de 1988 encerrou o debate a respeito
da reparabilidade ou ndo dos danos morais, por outro lado deixou o jurista e 0 magistrado “a
ver navios” no que tange a sua modulagao e manifestacao reais.

Fato é que, ainda que danos morais sejam um tema polémico em si, 0
levantamento de sua aplicacdo pela jurisprudéncia brasileira ndo deixa dividas quanto a seu

forte viés punitivo.

% ANDRADE, 2006, p. 38 apud RODRIGUES, 1989, p. 206
5L GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 548
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4.3.1 Danos morais e fungdo punitiva na jurisprudéncia brasileira

Em recente e abrangente pesquisa encomendada pelo Ministério da Justica e
organizada por Flavia Portella Puschel®?, a colcha de retalhos que é a indenizagio por danos
morais no Brasil se mostra ainda mais evidente, muito embora o estudo também possibilite a
identificacdo de tracos comuns no entendimento dos Tribunais Estaduais, TFRs e TRTs. No
intuito de tracar este panorama, o trabalho se propds a analisar quais os critérios empregados
pelos tribunais quando, especificamente, do momento de se arbitrar os valores das
compensaces a serem pagas as vitimas. Para tanto, a equipe realizou uma triagem de
julgados por meio de palavras chave, relacionando a forca de cada critério de acordo com a
frequéncia em que determinada expressao aparecia nos acordaos.

Neste sentido, os pesquisadores concluiram que a inteligéncia jurisprudencial
geral realizava, quando da fixagcdo do quantum debeatur, um raciocinio em duas frentes, que
acabou por fomentar a divisao dos critérios analisados em duas categorias. A primeira delas se
volta para a compensacéo do lesado, reunindo os chamados os chamados critérios limitadores,
enguanto a outra objetiva a puni¢do do lesante, concentrando os chamados critérios punitivos.

Veja-se:

A andlise dos critérios empregados pelos tribunais em seu
discurso de justificacdo dos valores de reparacdo de danos morais
forneceu o elenco de tais critérios e sua freqiiéncia, bem como outras
informagdes importantes.

Percebeu-se que ha critérios voltados a compensagdo da
vitima, ao lado de critérios limitadores (como a proibicdo do
enriquecimento sem causa), além de diversos critérios excessivamente
vagos, como ‘“razoabilidade”, ou simplesmente “as circunstancias
faticas”. O uso de critérios excessivamente vagos pode ser apenas a
manifestacdo de um déficit de fundamentacdo das decisGes judiciais
gue ndo é exclusivo dos casos de danos morais. Mas pode ser também
um indicio de que a jurisprudéncia sobre este tema especifico ainda
ndo atingiu maturidade suficiente. De todo modo, vale lembrar que a
vagueza e a grande variedade de critérios identificados ndo parece
afetar a estabilidade do valor das condenagGes.

Finalmente, dado importante é a constatacdo do grande uso
de critérios punitivos na justificativa do calculo dos valores dos danos
morais a serem compensados. Isto indica que, apesar das
divergéncias doutrindrias ainda existentes, a jurisprudéncia aceita
a idéia de que a responsabilidade civil por danos morais deve
servir para punir/dissuadir o autor de atos ilicitos (PUSCHEL
[coord.], 2011, p. 24).

52 PUSCHEL, Flavia Portella.(Coord.) A quantificagdo do dano moral no Brasil: Justica, seguranca e eficiéncia.
Série Pensando o Direito, n° 37. Ministério da Justica: Brasilia, 2011
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O estudo adotou como principais critérios punitivos 0 uso de expressdes como
“funcdo punitiva”, “funcdo pedagogica”, “fun¢do preventiva” e “simples violagdo de direito”
nos acordaos consultados, e revelou que dentre os Tribunais de Justica, em 202 acérdaos
analisados, o que corresponde a 52% dos casos, foi citado ao menos um critério punitivo,
sendo o mais citado “simples violagdo de direito” (72 vezes), seguido da referéncia expressa a
“funcdo punitiva dos danos morais” como segundo mais presente (66 vezes).>®

Ndo foi diferente a conclusdo da pesquisa realizada em outros ramos do
Judiciario. Nos Tribunais Regionais Federais, em 251 acorddos analisados (84,51% dos casos)
houve referéncia a a0 menos um critério punitivo, sendo os mais citados a “simples violagdo
de direito” (150 vezes), seguida de “funcfio punitiva” (124 vezes)®*. A seu lado, na pesquisa
sobre a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho, em 310 dos acdrddos analisados
(86,35% do total) detectou-se referéncia expressa a critérios punitivos, sendo 0s mais citados
a “capacidade econdémica do ofensor” (186 vezes), seguida de “fungdo preventiva” (143
vezes) e “fun¢do pedagogica” (142 vezes), compreendidas neste sentido como sindnimos para
a “func¢do punitiva”, expressamente citada 124 vezes.>®

O proprio Superior Tribunal de Justica ja se posicionou expressamente no sentido
de reconhecer uma dupla fungdo, compensatdria e punitiva, das condenacfes ao pagamento de
danos extrapatrimoniais, vez que apresenta o valor do dano moral como devendo ser fixado
em patamar suficiente a “reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima e punir o ofensor
para que ndo reincida®®. Neste interim, porém, é necessario destacar que o Tribunal tdo
somente aplica esta concepcdo através da majoracdo de condenacdes que julga irrisorias ou
diminuicdo daquelas que julga exorbitantes, visto que se abstém da analise de questdes de
fato.

Neste sentido, veja-se:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. MORTE DE MAE E FILHA POR CHOQUE. QUEDA DE FIO
ELETRICO. CONCESSIONARIA. FORGA MAIOR OU CASO FORTUITO.
DANO MORAL DEVIDO AO IRMAO E ESPOSO SUPERSTITES. VALOR
INSUFICIENTE PARA COIBIR NOVAS FALHAS NA PRESTACAO DO

8 PUSCHEL, Flavia Portella.(Coord.) A quantificagdo do dano moral no Brasil: Justica, seguranca e eficiéncia.
Série Pensando o Direito, n°® 37. Ministério da Justica: Brasilia, 2011, p. 26

% PUSCHEL, Flavia Portella.(Coord.) A quantificagdo do dano moral no Brasil: Justica, seguranca e eficiéncia.
Série Pensando o Direito, n°® 37. Ministério da Justica: Brasilia, 2011, p. 29

5 PUSCHEL, Flavia Portella.(Coord.) A quantificagdo do dano moral no Brasil: Justica, seguranca e eficiéncia.
Série Pensando o Direito, n°® 37. Ministério da Justica: Brasilia, 2011, p. 31

% Superior Tribunal de Justica, STJ busca parametros para uniformizar valores de danos morais. Disponivel
em: <HTTP://www:.stj.jus.br/portal_stj?publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93679>. Acesso em:
10/07/2016
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SERVICO. DESPROPORCAO DO DANO EM RELACAO AO SOFRIMENTO.
MAJORACAO NECESSARIA.

1. Tanto a averiguacdo de caso fortuito como da forca maior dependem de reexame
de fatos e provas, vedado pela Simula 7/STJ.

2. Quando a func¢ao punitiva dos danos morais ndo é respeitada e o valor arbitrado
estd em desproporcionalidade com o sofrimento experimentado, mostra-se
necessario majorar o quantum da compensacéo. Precedentes.

3. Em se tratando de indenizacdo decorrente de responsabilidade civil
extracontratual, os juros de mora incidem a contar da data do evento danoso
(Stmula 54/STJ).

4. Recurso dos familiares supérstites provido, majorando-se a indenizagdo a R$
279.000,00 (duzentos e setenta e nove mil reais) para cada ofendido. Recurso da
empresa concessionaria conhecido parcialmente e negado provimento. (STJ,
Terceira Turma, REsp n. 1171826/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 17/05/2011)

A mesma conclusdo se absorve da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que igualmente atribui duplo carater ao dano moral, conforme se pode extrair de trecho do
voto do Ministro Celso de Mello proferido no Agravo de Instrumento 455.846, cuja deciséo
manteve a condenacdo da Unido em indenizar, a titulo de danos morais, 0s pais de menor que

faleceu em decorréncia de erro médico praticado em hospital piblico®’:

Impende assinalar, de outro lado, que a fixacdo do quantum pertinente & condenacéo
civil imposta ao Poder Publico - presentes os pressupostos de fato soberanamente
reconhecidos pelo Tribunal a quo - observou, no caso ora em andlise, a orientacéo
que a jurisprudéncia dos Tribunais tem consagrado no exame do tema, notadamente
no ponto em que 0 magistério jurisprudencial, pondo em destaque a dupla funcéo
inerente a indenizacao civil por danos morais, enfatiza, quanto a tal aspecto, a
necessaria correlacdo entre o carater punitivo da obrigacdo de indenizar
(“punitive damages”), de um lado, e a natureza compensatéria referente ao
dever de proceder a reparacgdo patrimonial, de outro. (sem grifo no original -
STF, Al 455.846, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo n. 364)

Fato é que a jurisprudéncia nacional, sendo “ber¢o” da fun¢@o punitiva no Brasil a
revelia da auséncia de parametros legais, a adota com consideravel pacificidade, encontrando-
se a polémica do instituto ali restrita a quantificacdo dos danos morais em si, dada a endémica
impossibilidade de mensurar o dano ndo-patrimonial. Entretanto, isto ndo significa que a
jurisdicdo aplique indenizagbes punitivas indiscriminadamente — tratando-se de tema tdo
delicado e aberto a argumentacgdes, € natural que sejam criados critérios para tal.

Nesta toada, MARTINS-COSTA e PARGLENDER® esclarecem que o

acolhimento da funcgéo punitiva nos danos morais pela jurisprudéncia brasileira, ainda que de

S’Supremo Tribunal Federal. STF mantém decisdo que condena Unido a indenizar pais de vitima de erro
médico. Disponivel em:< http://m.stf.gov.br/portal/noticia/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63567>. Acesso
em: 10/07/2016

% MARTINS-COSTA, Judith et PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva: punitive
damages e o Direito Brasileiro. Revista do CEJ, n. 28, Brasilia, 2005, p. 15-32
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forma simultdnea com outras fun¢es (como a compensatoria), sujeita a fixagdo do quantum
debeatur a certos critérios, geralmente aplicados de dois a trés em um acérddo: i) o grau de
culpa do ofensor; ii) condicdo econdmica do causador do dano; iii) 0 enriquecimento obtido,
pelo lesante, em razdo de seu comportamento ilicito.

Além destes parametros, tidos como principais, costumam se somar mais dois,
quer sejam: a intensidade do sofrimento suportado pela vitima (e a duragdo desta condi¢do ao
longo do tempo), estando inclusos neste critério a avaliacdo da privacdo do acesso da vitima
aos prazeres da vida social e intima e a “perda de uma chance”*®, bem como as condicdes

econdmicas do ofendido, para fins de se prevenir o enriquecimento sem causa.

4.4 Danos morais e punitive damages

A esta altura, apresentados os institutos, ndo é defeso concluir que a
manifestacdo da funcdo punitiva nos danos morais em muito se difere daquela de aplicagédo da
indenizacdo punitiva na jurisprudéncia norte-americana. Desta feita, € notavel a distin¢cdo no
sentido de que o dano moral é construcdo mais complexa, de cunho integralmente axiologico
e subjetivo, que tem como funcdo primordial compensar a vitima, carregando a tira-colo a
possibilidade de sangéo ao lesante como um plus.

Nesta linha, ideia diversa é a apresentada pelos punitive damages, que nédo
encontram outro proposito sendo a punicao do ofensor em decorréncia de sua conduta danosa
intoleravel pela ordem juridica, sendo, portanto, impassiveis de serem aplicados de forma
objetiva - ao contréario do que se detecta no Brasil. Em arremate final, destacam MARTINS-
COSTA e PARGLENDER:

E preciso, pois, distinguir: uma coisa € arbitrar-se indenizacéo pelo dano moral que,
fundada em critérios de ponderacdo axiolégica, tenha carater compensatorio a
vitima, levando-se em consideragdo - para fixacdo do montante — a concreta posicgao
da vitima, a espécie de prejuizo causado e, inclusive, a conveniéncia de dissuadir o
ofensor em certos casos, podendo mesmo ser uma indenizagdo “alta” (desde que
guarde proporcionalidade axiologicamente estimada com o dano causado); outra
coisa é adotar-se a doutrina dos punitive damages que, passando ao largo da nocéo
de compensagdo, significa efetivamente — e exclusivamente — a imposicdo de uma
pena, com base na conduta reprovavel (dolosa ou gravemente culposa) do ofensor,

%9 Teoria derivada do Direito Francés (Perte D 'une Chance) que defende uma categoria de dano imaterial na qual
sdo abarcadas as potenciais oportunidades de ganho que a vitima poderia ter tido se o0 evento danoso ndo tivesse
ocorrido, ndo se confundindo com os lucros cessantes (materiais). Neste sentido: “A perda de uma chance esta
caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da l6gica do
razoavel, ocorreria se as coisas seguissem seu curso normal.” TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil:
volume Unico. 42 Ed. Sao Paulo: Método, 2014, p. 510
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como é préprio do direito punitivo. (MARTINS-COSTA et PARGLENDER, 2005,
p. 23)

Dentre outras diferencas identificaveis entre as duas construgdes, tem-se que 0s
danos ou indenizagdes punitivas nem ao menos existem no Direito Brasileiro como categoria
auténoma de dano, como ocorre nos EUA. No ordenamento nacional, a dimensao punitiva da
responsabilidade civil encontra-se submetida aos danos morais, configurando-se, quando de
sua manifestacdo jurisprudencial, como uma mera majoracdo para além dos danos morais
efetivamente sofridos. Assim, fala-se no termo “danos morais punitivos” ao invés de “danos
punitivos” ou “indenizagdo punitiva” simplesmente - tal classificacdo anémala é, em muito,
decorréncia direta da auséncia de previsdo do instituto no direito positivo brasileiro.

Outra marcante disparidade entre os sistemas é o fato de que, nos Estados
Unidos da América, os punitive damages estdo expressamente previstos na Law of Torts como
remedy a ser aplicado na solucdo de hipdteses de civil liability, enquanto que no Brasil os
danos morais per se se configuram como uma cria¢do jurisprudencial e doutrinaria, que
encontra pouco ou mesmo nenhum subsidio no direito positivo, estando tdo somente previstos
na Constituicao Federal de 1988. Ademais, neste quesito a Carta Magna apenas chancelou sua
existéncia, mas em nada sinalizou a respeito de sua implementacédo ou quantificacao para fins
compensatérios.

Além disso, em questionamento ndo aprofundado neste trabalho, mas cuja
abordagem se mostra interessante para fins didaticos, é notavel a possibilidade da ingeréncia
dos punitive damages na seara contratual, algo ainda impensavel em larga escala no Brasil,
mas que ja € admitido nos EUA. Esta verificacdo serve para o fim de comprovar tamanha a
abrangéncia do instituto no Direito Norte-Americano, em comparagdo com a sua ainda
relativamente timida, e confusa, dimens&o no Brasil.

N&o obstante, tragadas as diferencas, é natural que se identifique também,
tratando-se de institutos correlatos, semelhangas entre as contrapartes brasileira e norte-
americana. No que tange ao presente estudo, duas relevantes semelhancas podem ser
identificadas entre os dois sistemas. A primeira delas, cuja existéncia é pressuposto essencial
para 0 desenvolvimento desta pesquisa, € 0 reconhecimento, em ambos sistemas, de uma
dimensdo, uma funcdo punitiva da responsabilidade civil. Conforme j& exaustivamente
exposto até aqui, tal dimenséo foi reconhecida, no Brasil, doutrinaria e jurisprudencialmente,
ndo encontrando grande eco na legislacdo, enquanto nos EUA sua aplicabilidade € comum,

pacificamente aceita e expressamente prevista.
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4 CONCLUSAO

Conforme se depreende de todo o caminho percorrido até aqui, 0s punitive
damages foram incorporados de forma tdo dispare no ordenamento brasileiro que se torna até
mesmo arriscado afirmar que a jurisdicdo péatria absorveu o instituto de fato. Acaba por
denotar-se mais correto definir que, em verdade, ndo se teve uma importacdo literal dos
punitive damages para o Brasil, mas o desenvolvimento de uma estrutura correspondente,
com objetivos proximos, tomando por base o instituto oriundo do common Law.

E também curioso observar como, em ambos os sistemas, o papel principal na
previsdo e modulagdo do instituto é assumido pela jurisprudéncia. Trata-se de comportamento
esperado e diz-se mesmo necessario quando se trata de um instituto com esta abrangéncia e
incisividade. Fato é que 0s “danos punitivos” tramitam sobre uma linha ténue do direito, em
que qualquer condenacgdo pouco pensada poderia acabar, em um primeiro momento, por lesar
principios basilares, tais como a vedagcdo ao enriquecimento sem causa, 0 que traduz a
necessidade do desenvolvimento de critérios e hipéteses fortes e bem definidas para a sua
aplicacdo — ponto em que nenhum dos sistemas estudados se omite.

Fato é que a indenizacdo ou compensacdo punitiva, ainda que de certa forma
“adaptada”, bem como a dimensdo punitiva da responsabilidade civil, independente de todas
as criticas que suportam, sdo uma realidade, estdo presentes no dia-a-dia dos tribunais e nédo
dao sinais de que serdo abandonados tdo cedo, a despeito de toda a polémica que encerram.

Sua aplicacdo se justifica em razdo de sua grande utilidade em termos praticos, em
especial quando se leva em conta a grande quantidade de paradigmas suscitados no ramo da
responsabilidade civil nas Gltimas décadas. Neste sentido, também é posto em evidéncia o
contexto de “sociedade de risco” em que vivemos, onde novos danos e novas relacdes
juridicas surgem a todo tempo, trazendo consigo complexa problematica para a qual o Direito
é forcado a encontrar solucBes. Aproveitemos, pois, a oportunidade para retomar aqui 0S
questionamentos pontuais apresentados no inicio desta obra.

Em relacdo ao argumento de que a funcdo punitiva deve ser rechagada por
representar uma pena privada, promovendo uma confusdo indevida entre o Direito Civil,
privado, e o Direito Penal, publico, ressalta-se que tal posicdo ndo merece prosperar. Neste
ponto, devem ser levadas em conta duas questdes: i) se a funcdo punitiva é hoje adotada pela
seara civil, isso significa que ali ela se fez necessaria em razdo da demanda social; e ii) a

dicotomia entre estas duas esferas da ciéncia do Direito ja ndo se mostra tdo apurada para com
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a logica juridica contemporanea, estando fadada ao descarte, de maneira que levanta-la como
barreira instransponivel denota-se como verdadeiro preciosismo dogmatico desnecessario.

Nesta mesma esteira, apresenta Maria Celina Bodin de Moraes:

(...) a separacdo do direito em publico e privado, nos termos em que era
posta pela doutrina tradicional, hd de ser abandonada. A particdo, que sobrevive
desde os tomanos, ndo mais traduz a realidade econdmico-social, nem corresponde a
I6gica do sistema, tendo chegado o momento de se empreender sua reavaliacdo.
(ANDRADE, 2006, p. 244 apud MORAES, 1993)

Passando agora ao imbroglio quanto a condenacdo ao pagamento de danos
punitivos representar enriquecimento ilicito da vitima, lanca-se mao de outra passagem da

licdo de Maria Celina Bodin de Moraes, nevrélgica neste sentido:

Ora, a sentenca de um juiz, arbitrando dano moral, é razdo juridica
mais do que suficiente para impedir que se fale, tecnicamente, de enriquecimento
injustificado. O enriquecimento, se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos
de lesdo a dignidade humana, é mais do que justificado: é devido. (MORAES, 2003,
p. 302)

Ademais, ndo bastando a derrubada deste argumento o encare de que, a partir
do momento em que o enriquecimento ndo sé € autorizado, mas instituido pelo préprio
Judiciario, ndo cabe aventd-lo como ilicito, ha de ser destacado que, se levado a “ferro e
fogo”, o brocardo da proibi¢do ao enriquecimento sem causa poderia mesmo inviabilizar a
existéncia dos danos morais no ordenamento brasileiro.

Diz-se isto porque ainda hoje ndo ha uniformidade nos critérios utilizados na
quantificacdo dos danos morais pela jurisprudéncia. Assim, sendo impossivel mensurar em
termos monetarios a lesdo a bens imaterais, € igualmente impossivel dimensionar, em razéo
da auséncia de parametros, a razoabilidade do valor arbitrado a titulo de compensac¢ao — néo
havendo que se falar, portanto, em condenagao fixada em valor “a maior” em relagdo ao dano
que possa configurar enriquecimento sem causa.

Tal raciocinio também é aplicavel em relagdo a derradeira critica de que a
fungéo punitiva afronta o principio do restitutio in integrum, previsto no art. 944 do Caédigo

Civil. Neste quesito, ndo obstante ser o codex privado posterior a Constituicdo de 1988, é
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hialino perceber que o texto do artigo supracitado volta-se mais as indenizag¢Ges patrimoniais
do que as espécies imateriais, vide a grande dificuldade na fixacdo do valor destas Gltimas.

Portanto, o restitutio in integrum é principio cuja obediéncia integral tdo somente
pode ser realizada na tutela de danos patrimoniais. Quanto aos danos morais/imaterais, se
traduziria mais como um juizo de proporcionalidade e razoabilidade a ser adotado pelo
julgador quando da determinagdo do quantum debeatur, mas certamente aplicado sem
incisividade suficiente para tornar-se empecilho a vigéncia da funcédo punitiva.

Diante deste contexto, e de tudo o0 mais apresentado até aqui, se chega a seguinte
conclusdo: a adocdo dos punitive damages por ordenamentos de matriz romano-germanica é
polémica, e afronta principios basilares de tal forma que, em primeira analise, talvez fosse
mais logica e defensavel a inadmissdo deste instituto no sistema brasileiro.

Entretanto, sua adocdo é uma realidade, factivel e que ndo apresenta sinais de
desgaste ou desuso, o que ndo &, de maneira alguma, injustificado. Sua utilizagdo surge como
resposta a demanda real da sociedade, de forma a tutelar lides que ndo poderiam ser satisfeitas
de outra forma. Afinal, caso ndo fosse possivel imbuir a reparacdo civil de punitividade, se
estaria deixando muitos lesantes e lesados a revelia do brocardo do neminem laedere, sem
suficiente assertividade perante a conduta danosa de uns e compensacdo perante 0s danos
absorvidos por outros. Ex positis, denota-se que ndo € sO6 possivel como necessario
harmonizar-se a idéia trazida pelos punitive damages e o que eles representam na

responsabilidade civil para com o sistema juridico-legal brasileiro.
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