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RESUMO

Atualmente, discute-se muito a respeito da hipotese de se a
compensacao pura e simples do dano moral poderia satisfazer os anseios do sujeito
lesado e da sociedade sobre a acdo danosa. Sabe-se que em certos casos o dever
de reparar o dano sem a punicao ao infrator poderia causar neste uma sensacao de
vantagem em cometer dano, pois, na pior das hipéteses, o agente danoso tornaria a
situacdo anterior sem ter para si prejuizos que o desencorajam a cometer novos
danos. Por outro lado, compensar o dano além da sua medida poderia gerar
enriguecimento sem causa ao sujeito que suportou o dano, fato que, igualmente,
deve ser evitado. Diante desse cenario, os julgadores tem feito um juizo de
razoabilidade, de forma a arbitrar indenizacdo em valor maior que o do dano com o
fim de punir o agente e prevenir novos danos, mas também com a cautela
necessaria para evitar que o valor arbitrado a titulo de indenizacdo ocasione o

locupletamento indevido.

Palavras-chave: Dano, Dignidade da Pessoa Humana, Direitos de Personalidade,
Dano Moral, Compensacéo, Fungdes do Dano Moral, Fungdo Punitiva, Punitive
Damages, Teoria do Valor do Desestimulo.
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INTRODUCAO

Todas as vezes que se ouve falar de indenizacdes por danos morais,
menciona-se o fato de que, por vezes, as indeniza¢cbes arbitradas nos Estados

Unidos tem valor muito maior do que o valor do dano real.

Nos Estados Unidos tem-se o0 uso frequente do instituto que chamam de
punitive damages, ou seja, danos ou indenizagdes punitivas. A intencdo das punitive
damages é arbitrar valor indenizatério maior que o valor do dano, com fim expresso

de punir o ofensor.

Existem doutrinadores que séo favoraveis a dita importacéo do instituto da
punitive damages, do sistema juridico da common law, para o direito brasileiro. Sao

muitos 0s argumentos tanto favoraveis quanto contrarios.

A visado do instituto norte americano é contraposta, haja vista que alguns
juristas vislumbram grandes exageros em indenizacfes sempre milionarias por conta

de danos comuns a rotina de qualquer povo.

Outros doutrinadores veem no instituto a verdadeira justica nas
indenizacdes, pois 0 agressor tem para Si uma punicdo e ndo apenas o dever de

reparar um dano por vezes de facil compensacao.

A possibilidade de se punir o agente, principalmente aquele que age com
dolo, aproveitando-se de situacdo de superioridade, €, de fato, uma possibilidade
gue atende ao interesse coletivo de qualquer pais. O interesse social seria

preservado e o indenizado teria para si uma sensacéao de justica.

Por outro lado, o vantajoso ato de punir o causador de danos civis poderia
vir a estabelecer uma situacdo de completa inseguranca juridica, pois, 0s sujeitos
passariam a viver em uma conjuntura de extremado temor de causar um dano e

sofrer punicdo de vulto exagerado e de prestacdo quase impossivel.

Questiona-se se a realidade juridica brasileira, um pais que adota o
sistema juridico romano-germanico, comportaria a introducdo de um instituto alheio

as suas caracteristicas.



Um cenario juridico em que qualquer dano pudesse ter o seu autor punido
exemplarmente com indenizagbes severas causa temor em grande numero de
juristas, que preveem a possibilidade de os lesados buscarem o Poder Judiciario no
intento de terem para si uma indenizacdo vultuosa em razdo de um dano sem

grande leséo.

A indenizacao fixada em valor maior que o dano poderia causar ainda o
enriquecimento indevido ao sujeito que suportar a lesdo. Neste caso, a questao é se
a indenizacéo pode ou nao ultrapassar o valor do dano, ainda que seja com o fim de

punir o agente.

O Cadigo Civil de 2002, no Art. 944, menciona que a indeniza¢cdo nao
podera ultrapassar o valor do dano. Assim sendo, deve-se saber qual o significado
de indenizacdo empregado pela referida legislacdo e se a parcela punitiva faz parte

deste conceito de indenizacao.

De acordo com o referido ditame legal, pode-se buscar saber se para o
legislador brasileiro o simples fato de ter de prever a restituicdo do bem lesado seria
uma punicdo ao agressor ou se esta punicdo somente se daria com a prestacao de

valor acima do dano.

Interroga-se se a estipulacdo de punicdo nas indenizagbes por danos
morais seria a aplicacdo do referido instituto do direito anglo-saxao ou se existe no

ordenamento juridico brasileiro previsdo desse caminho juridico.

Diante da possibilidade de o ordenamento brasileiro néo ter previsao de
indenizacdo com fim de punicéo, os seus adeptos poderdao encontrar dois entraves:
a vedacdo de se aplicar um instituto alheio ao ordenamento juridico pétrio e a
possibilidade de aplicacdo de pena civil em detrimento do direito penal, encarregado

natural de punir os ofensores.

Se o ordenamento juridico brasileiro apresentar aspectos que legitimem a
aplicacdo de indenizagdo punitiva por origem da propria legislagdo, certamente a
sua dosimetria e o raio de acéo seriam questdes iniciais para sua aplicacao.

A presente pesquisa visa abordar, sobretudo, os aspectos da doutrina a

respeito do tema sugerido, suas opinides e seus fundamentos a respeito, para que,
somente ao final da exposicdo dos argumentos de ambas as partes, seja feita a



analise da maneira como os tribunais brasileiros tem apreciado a possibilidade de
aplicacao da fungao punitiva das indeniza¢cfes por danos morais.

Intenta-se obter o maximo de elementos doutrinarios a respeito do tema,
pois somente assim podera ser maturada a ideia de possibilidade de aplicacdo da

indenizacao punitiva, abordados todos os seus aspectos.

Depois de vislumbrados todos os detalhes do tema, pode-se visualizar a
forma como os magistrados tem respondido a esses elementos doutrinarios, haja

vista a auséncia de legislacdo expressa acerca do assunto.

Com esse fim, serdo explanados todos os pontos referentes ao objeto de
estudo, desde o dano na esfera da responsabilidade civil até a forma como os
tribunais e juizos de primeira instancia encontram o valor devido para as

indenizacdes que arbitram.

Tem-se, portanto, dentre varias discussdes, a indagacédo principal de se a
aplicacdo da indenizagdo com fins punitivos seria proveitosa de modo a punir 0s
sujeitos que agem contra outrem ou se seria exagero reprovavel, advindo de
interferéncia civel na esfera penal, vindo a gerar enriquecimento indevido para o

indenizado.
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1. DANO MORAL

1.1. O dano na Responsabilidade Civil

A busca de um ambiente social equilibrado estd na esséncia do ser
humano. Essa busca resultou na conclusdo de que qualquer atitude lesiva a esse

equilibrio deveria ser punida, com o objetivo de manter a paz coletiva.

A necessidade de reparacdo do dano sempre esteve imbuida no ser
humano, pois este sempre teve o objetivo de manter a harmonia do seu meio e, para
isso, sempre reagiu de forma a obrigar o infrator a reparar o dano causado, tanto
pela satisfacdo pessoal do lesado (com a restituicdo do bem violado), quanto pela
satisfacdo coletiva (com a sensacgéo de reequilibrio social apés a restituicdo do bem
violado e com a punicdo do agressor).!

A principio, far-se-a a diferenciacdo do dano propriamente dito para com o
dano moral. O dano é lesdo a um patrimbnio, ndo importa a natureza deste

patrimdnio. O dano moral é o dano ao patriménio subjetivo, intangivel, abstrato,

ligado ao campo das sensacdes do lesado.

O dano puro e simples € um dos bracos da responsabilidade civil e o
dano divide-se em duas espécies - o0 dano material e o dano moral, da forma que se

representa na figura abaixo:

I RESPONSABILIDADE CIVIL I
I CULPA I I NEXO CAUSAL ' ! DANO I

t DANO MATERIAL I L DANO MORAL

O dano pode gerar responsabilidade penal ou civil - ou ambas - de acordo
com o objeto juridico lesado e o grau de interesse social na questdo. Dai surge a

possibilidade de sancéo decorrente de ato lesivo a um bem juridico privado.?

! BITTAR, Carlos Alberto. Reparac&o civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 21.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 37.
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A responsabilidade civil surge como um ponto transitério entre a sancao
penal e a tutela juridica das relagcbes privadas e perfaz o controle do Estado nas
acoOes lesivas. Embora ndo haja interesse social relevante que justifique uma sancéo
penal, ha relevancia para que o agente seja punido de forma diversa da sancao

penal, aplicando-se assim, a sangao civil.

Caio Mario® propde o dano como circunstancia elementar da
responsabilidade civil. Nesse sentido prossegue, adiante, afirmando que o dano é

elemento ou requisito essencial na etiologia* da responsabilidade civil.

O dano é o grande vilao da responsabilidade civil e, ainda, pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. Ha
casos em que o dever de reparar advém de responsabilidade objetiva (0 agente tem
o dever de reparar ainda que ndo tenha agido em dolo ou culpa, basta a ocorréncia
do dano e o nexo-causal entre o dano e a acdo). Ocorre, por exemplo, a
responsabilidade objetiva nas relagbes de consumo, em que o fornecedor deve
reparar quando a sua acdo causar dano ao consumidor, ainda que néo haja dolo ou

culpa.’

O dano deve ser atual e certo para que seja considerado elemento de
responsabilidade. O dano € atual se existe ou ja existiu, retirando-se, assim, a
possibilidade de responsabilizacdo por dano provavel. Por outro lado, o dano é certo

quando se sabe a extens&o da lesdo, ainda que de consequéncias futuras.®

Observe-se que ter ciéncia da extensao do dano difere da quantificacao
em pecunia. Pode-se ter a exata no¢do da extensdo de um dano moral causado,
embora ndo se tenha a exata e bastante proporcdo estabelecida em pecunia. Na
ocasido da reparacdo de bem imaterial, faz-se apenas uma aproximacao do dano a

sua referida compensacéo.

Anteriormente, o dano era conceituado apenas como uma diminuicdo
exclusiva do patriménio material da vitima. Atualmente, admite-se também a

possibilidade de ocorréncia de dano moral decorrente do mesmo ato lesivo. Assim,

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 37.

* Ciéncia que estuda as causas, as origens das coisas in: BUENO, Francisco da Silveira.
Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, 1996, p. 276.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
70.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 39-
40.
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Sérgio Cavalieri Filho’ considera dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um

bem juridico, qualquer que seja a sua natureza.

Toda e qualquer diminuicdo do patrimonio juridico € considerada dano,
ainda que ocorra lesdo ndo ao patriménio material, mas sim ao patriménio imaterial
do vitimado. O dano se configura com a pura e simples lesdo, ndo importando a

caracteristica do bem lesado.

1.2. O dano como lesdo a dignidade da pessoa humana e aos
direitos de personalidade

Para que se consiga estabelecer uma exata nocéo acerca do dano moral
e seu aspecto punitivo, faz-se necessario analisar a questdo dos direitos de
personalidade juntamente com a dignidade da pessoa humana, a fim de que se

consiga materializar o dano moral na qualidade de lesédo a esses dois institutos.

7

A dignidade da pessoa humana é principio basilar que assegura a
aplicabilidade de todos os outros preceitos fundamentais inerentes a todas as
pessoas. E a premissa bésica que sustenta os fundamentos de todos os direitos,
pois, ao ser humano assim considerado sujeito detentor de direitos deve ser
respeitada a dignidade, atendida como marco-zero de todos o0s seus direitos

posteriores.?

O texto constitucional assegura um sem numero de direitos fundamentais,
todos, sem excecdo, permeados de argumentos advindos do puro e simples

conceito de dignidade da pessoa humana.

Alexandre de Moraes® menciona que a dignidade da pessoa humana é

um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar.

Conforme exposto acima, diz-se que a dignidade da pessoa humana,
enquanto principio, € o assegurar o minimo do minimo, isto, pois, o Art. 5° da

Constituicdo Federal de 1988 destina-se a arrolar os direitos fundamentais, basilares

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
71.

® SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 29.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 20086, p. 16.
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do Estado de Direito em que vivemos. O principio da dignidade da pessoa humana,
por sua vez, tem por finalidade precipua garantir o respeito a esses principios, bem

como dar-lhes fundamento de existéncia.

A dignidade da pessoa humana seria 0 respeito a esséncia,
caracteristicas e sentimentos da pessoa humana e tem seu conceito dotado de
subjetividade, pois, cada pessoa tem para si 0 seu sentimento individual de
dignidade.®

André Gustavo Corréa de Andrade' relaciona o principio da dignidade da
pessoa humana com os direitos da personalidade e com os direitos fundamentais.
Disserta o autor, que o principio da dignidade move todo o sistema normativo, mas

tem ligacdo mais estreita com os dois institutos mencionados.

A relacéo de respaldo entre direitos fundamentais e principio da dignidade
da pessoa humana foi abordada nos paragrafos anteriores, no que se diz que a
dignidade da pessoa humana serve de fundamento juridico que justifica a existéncia

de todos os outros direitos.

Carlos Alberto Bittar'® conceitua os direitos de personalidade como os
direitos que se referem as relacdes do ser consigo mesmo. Segue o autor para dizer
que os direitos de personalidade abrangem tanto o homem em relacao a ele mesmo

quanto em suas projecdes para o exterior.

Elimar Szaniawski®® afirma que a personalidade de uma pessoa tem
relacdo com a sua propria existéncia e, assim sendo, 0 sujeito somente podera

pleitear e adquirir direitos depois de afirmada a sua personalidade.

Podemos inferir que a dignidade da pessoa humana reserva ao individuo
a possibilidade de ser respeitado na condicdo de pessoa humana, enquanto que os
direitos de personalidade conferem a esse sujeito a sua individualizagcdo minima de

ser humano patrticular.

' BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, p. 15.

' ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 18.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 2.

¥ SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 70.



14

Depois de ter reconhecida a sua condicdo de ser humano individual, o
sujeito tem para si uma série de direitos individuais que, segundo Silvio Romero
Beltrao, sdo tdo préprios do individuo, que chegam a se confundir com ele mesmo
e constituem as manifestacdes da personalidade do proprio sujeito.

A violacdo a esses direitos minimos do sujeito deverdo ser passiveis de
indenizacao, desde que haja o dano e o nexo de causalidade entre a acédo e o dano
referido, além de exigir-se o dolo ou culpa do agente para os casos de

responsabilidade subjetiva.’®

A indenizagéo aplicada ao dano deve ser considerada como medida que
propicia ao sujeito o assegurar dos seus direitos minimos ligados a sua propria

existéncia e condicéo.

1.3. Dano Moral e Dano Material

Com relacado ao dano em si, afirma-se, conforme exposto anteriormente,
que este se configura com a lesdo a um patrimonio juridico, qualquer que seja a sua
natureza. Assim, a natureza do bem ofendido ndo possui grande relevancia na
obrigacdo de reparar gerada, desde que ocorrido o dano. Todavia, € de grande
relevancia o estudo das caracteristicas dos bens juridicos tutelados a fim de

distinguir se o dano é material ou moral.

Esta distincdo entre o dano material e moral ndo se restringe a indagar
qual o tipo de bem juridico ferido, tem influéncia também na forma de reparacéo

gerada.

Por vezes a doutrina adota critérios para diferenciar os danos morais dos
danos materiais. A forma mais usual de se fazer essa diferenciacédo é a analise da

tangibilidade do bem em questéo e a sua exata valoracao pecuniéria.

Em uma andlise preliminar e sem maiores detalhamentos, o dano material

seria 0 dano a um bem concreto, tangivel, dotado de valor econémico conhecido ou

4 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos de personalidade: de acordo com o novo cédigo civil. Sao
Paulo: Atlas, 2005, p. 23.

> BELTRAO, Silvio Romero. Direitos de personalidade: de acordo com o novo cédigo civil. S&o
Paulo: Atlas, 2005, p. 63.
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de possivel liquidacdo. Ja o dano moral seria o dano a um bem ligado ao bem estar
do vitimado, um bem juridico intangivel e sem valoracdo monetéria definida, de
carater eminentemente subjetivo, necessitando a sua quantificacdo equivalente em

pecunia.

Embora consagrada, a divisdo dos danos em morais e materiais nao
prevalece em todos os casos, ou Seja, nem sempre ocorrera, necessariamente um
dano material e um dano moral. Uma lesdo a um direito de personalidade pode
produzir apenas um tipo de dano. Assim, pode ocorrer apenas o dano material e ndo

o moral ou o inverso.'®

A doutrina denomina o dano moral de extrapatrimonial justamente pelo
fato de que o dano moral situa-se extra-patrimonio, ou seja, fora do patrimonio
material. Porém, o citado autor considera erro da doutrina em considerar sinbnimos
o dano moral e o dano extrapatrimonial visto que, para ele, o dano moral nada mais

é que uma espécie de dano extrapatrimonial.*’

Segundo Rodrigo Mendes Delgado®®, os danos morais puros sdo todas as
lesbes a um patrimoénio ideal. O referido autor aborda ainda o fato de que sao danos
a patriménio abstrato, intangivel, sem valor definido, o qual somente se percebe e

mensura por meio das sensacoes.

Ha também o aspecto social do bem juridico lesado, no que diz respeito
ao dano moral. O valor afetado pode ser considerado tanto no que tange ao sujeito e

a sua visdo prépria, quanto a visdo da sociedade a respeito do vitimado.*

Ao conceituar os danos morais, Carlos Alberto Bittar’® afirma que danos
morais sdo aqueles suportados na esfera dos valores da moralidade pessoal ou

social.

® BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 39.

" DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e pratica -
Teoria do valor do desestimulo. 2. ed. Leme-SP: J. H. Mizuno, 2004, p. 201 e 203.

'®* DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e pratica -
Teoria do valor do desestimulo. 2. ed. Leme-SP: J. H. Mizuno, 2004, p. 204.

9 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

%0 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 43-44.
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Os danos morais sédo subdivididos em objetivos e subjetivos. Sobre essa
divisdo criada pela doutrina disserta Maria Celina Bodin de Moraes®. Afirma a
autora que dano moral subjetivo seria o efeito ndo-patrimonial de lesdo a direito
subjetivo patrimonial, enquanto que dano moral objetivo seria a afronta a direito da

personalidade.

Diferencia-se dano moral de dano material no sentido de que o primeiro é
dotado de caracteristicas subjetivas enquanto o segundo € veementemente objetivo
e direto. Se, no dano material, a constatacdo basta da analise da lesdo ao
patrimonio material ou econémico, e de posterior verificagdo do valor do dano; o
dano moral emerge de uma analise da lesdo interior, pessoal, subjetiva do ofendido
e das sensacodes por este experimentadas, pretendendo-se, apés, equivaler o dano
sofrido a uma quantia em pecunia a fim de que se estabeleca a devida

compensagao.

1.4. Funcdes da Indenizacéo por Dano Moral

De acordo com as linhas inicialmente estabelecidas, percebe-se a
intencdo da responsabilidade civil em regular as interacbes humanas tutelando as
relacdes onde ha ocorréncia de dano.

Para tal, surge, além da figura do dano material, a possibilidade de
reparacdo do dano moral. Isso significa dizer que, quando a reparacdo do dano
material por si s6 ndo se faz suficiente para restabelecer a paz individual do lesado
ou, até mesmo, quando o dano nao atinge patriménio material, mas sim patriménio

juridico subjetivo, o dano moral é instrumento valido para tutelar a relagéo exposta.

O dano moral é dotado de funcdes as quais objetivam a reparacao do
dano causado e a resposta as expectativas sociais dele esperadas. As funcdes do
dano moral séo trés: funcéo reparatéria/compensatoria, funcdo preventiva e funcéo

punitiva.

A funcao preventiva da responsabilidade civil pode ser estendida ao dano

moral, porque, ao se arbitrar uma indenizacdo por dano moral intenta-se, sob a

?L MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 156-157.
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Optica punitiva dessa indenizagdo, também evitar que acdo semelhante seja
cometida pelo préprio agressor ou por outro integrante da coletividade. Assim, evita-

se novo dano e educa-se, diretamente, 0 agente e, indiretamente, a sociedade.

A fim de ilustrar a funcéo primeira do dano moral, chamar-se-4 de funcéo
compensatoria, posto que o dano moral é lesdo a interesse juridico abstrato e que a
dor sofrida ndo se repara, apenas se compensa com valor pecuniario. Nao ha falar
no dano moral em retorno ao status quo ante, ocorre apenas uma compensacao e

nao uma restituicdo do bem violado.

Nessas linhas disserta André Gustavo Corréa de Andrade®* ao mencionar
gue em ndo sendo possivel a reparacdo in natura do dano, busca-se ressarcir 0
prejuizo sofrido pela vitima ou compensar seu dano através de um equivalente ou

sucedaneo pecuniario.

O dano é reparado quando ha a reposicao factual do bem lesado, violado,
ou seja, o bem violado é reposto por outro do mesmo género, de valor e
caracteristicas iguais; ja na compensacao ocorre a reposicao ficta decorrente de um
juizo de equivaléncia entre o bem violado, lesado, perdido e o bem entregue ao
vitimado. Ndo é mais possivel restituir o bem por outro de mesmo género, apenas

um de valor estipulado como equivalente.

Como nos danos morais 0 que se viola € um sentimento, seja individual
ou social, o sentimento anterior ndo pode ser reposto, apenas compensado. A dor,
por vezes, segue da mesma maneira e apenas a compensacao se faz presente para

diminuir-lhe os efeitos maléficos.

Ha posi¢cdes doutrinarias no sentido de exigir previsdo legal quando da
aplicacdo de outras funcbes do dano moral além da compensatoria. A principal
funcdo do dano moral € a de compensar o dano, vindo, as outras funcdes, apenas
acrescerem maior potencialidade ao instituto. Fabio Alexandre Coelho® afirma que
essa visdo da doutrina € contraria a aplicagdo de outras fun¢des do dano moral sem

previsao, sobretudo quando visam punir o ofensor.

22 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 107-135, jan.-abr./2007, p. 107.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 290.
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Todavia, Fabio Alexandre Coelho®* menciona que, em seu entendimento,
a expressa previsao legal é desnecessaria visto que, para ele, as outras fungfes da
indenizacdo por danos morais apenas séo funcdes acessorias e que somente se
aplicam aos casos em que sao adequadas. A aplicacdo de outras funcbes da
indenizacdo auxilia no fator de se ter uma reparacao justa e adequada do dano de

natureza moral.

N&o se corre risco de aplicar uma funcdo outra da indenizacdo a casos
inadequados, ainda que se intente punir o agente. A funcdo da indenizacdo somente

sera empregada ao caso que exija esta aplicacéo.

Passa-se a analisar as funcdes do dano moral detalhadamente nos

proximos topicos.

1.4.1. Compensatoria

A primeira intencdo do julgador, quando arbitra uma indenizacado por

danos morais, é a de compensar o dano causado ao vitimado.

Antes de qualquer outra finalidade posterior de evitar reincidéncia ou punir
0 agente, 0 que se intenta é compensar o0 dano. Quer-se evitar que o mal causado

estenda seus efeitos e venha a causar maior sofrimento ao paciente.

O direito, neste caso, enxerga o vitimado da lesdo como um doente que,

antes de ter tratadas as causas do mal, tem o0s sintomas ao menos aliviados.

Ao mencionar a fungdo compensatoria da indenizacdo por dano moral,
André Gustavo Corréa de Andrade® lembra que essa é a intencdo inicial do Cédigo
Civil de 2002, conforme disposto em seu Art. 944, no que preceitua que a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Existem duas correntes doutrinarias a respeito da

reparacdo/compensacdo do dano moral: a primeira acredita na possivel

** COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparagéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 290-291.

> ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 107-135, jan.-abr./2007, p. 107.
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quantificacdo pecunidria do dano moral e a segunda corrente aceita apenas uma

estimativa, sem que nunca se chegue ao valor exato do dano moral.?®

A primeira corrente cré na possivel reposicdo do bem violado. Isto
significa dizer que essa visdo acena para a possivel quantificacdo pecuniaria do bem
ofendido e sua posterior reparacdo na medida exata da lesdo. Tem por base,

portanto, que ocorre a reparacédo do dano moral.

A segunda corrente sugere que o dano moral ndo pode ser quantificado
na sua exatidao, fazendo-se apenas uma estimativa do valor do bem juridico lesado
€ a Ssua mera compensacao, posto ndo ser possivel devolver ao ofendido o

patriménio juridico que Ihe foi aviltado.

O sentimento do agredido € imutavel, ou seja, a dor, a sensacao
experimentada, o trauma sofrido, enfim, toda sorte de mazelas impostas ao vitimado,
nao poderdo ser apagadas, apenas compensadas; e nao podem, igualmente, ser
calculadas em um valor x, a ser estabelecido e pago, como que em uma tabela de

valores na qual uma agresséo tal tem um valor equivalente preestabelecido.

O dano moral ndo tem um valor estipulado. Para reforcar este argumento,
é de facil percepcdo que uma acao idéntica tem efeitos diversos e de diferentes
graduacbes ao se observar os pacientes do ato. Cada ofendido pode reagir de
maneira diversa a uma mesma conduta. E, por isso, 0 dano de natureza moral nao
tem uma possibilidade de estipulacdo exata do seu valor, mas sim uma mera

estimativa valorativa da sua compensacéo em pecunia.

Fabio Alexandre Coelho?” ainda disserta que existem algumas
justificativas para a ocorréncia da compensacdo do dano moral. Seriam essas
justificativas amparadas nos preceitos da impossibilidade de retorno ao status quo
ante e da perfeita equivaléncia entre a extensédo do dano e a reparacao imposta, a
obrigacdo de reparagdo do dano ocorrido e a necessidade de reparagdo do dano

com punigao ao infrator.

Em uma interpretacdo da licho de Fabio Alexandre Coelho, contida no

paragrafo anterior, tem-se que o0 citado autor acredita na ocorréncia da

® COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&do da forma ou do valor da reparacdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 293.

? COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 294-297.
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compensacao do dano moral por conta da impossibilidade de retorno ao status quo
ante, o que permite adequar sua posi¢ao na teoria da ndo equivaléncia material do

dano moral anteriormente mencionada.

Percebe-se que Fabio Alexandre Coelho considera que apenas o simples
fato de o agressor ter de compensar o dano causado ja pode ser considerado uma
punicdo; mesmo que o valor despendido seja considerado equivalente ao dano em
Si.

Na funcdo compensatoria, 0 dano e sua extensdo serdo 0s Unicos
aspectos abordados, de forma que o dolo ou a culpa do agente e a sua graduacéao e,
até mesmo a fortuna do agressor, ou, ainda, qualquer outro aspecto do dano, seréo
deixados de lado ao se arbitrar a indenizacdo compensatoéria, posto que a Unica

intencdo é a de reparar o dano causado.”®

O dano sera avaliado, estimado e compensado sem que para isso seja
analisado, pelo menos nesse ponto, a intencédo do agente, se este agiu com dolo ou
culpa. Apenas o dano e 0 nexo causal serdo avaliados para responsabilizar o
agente. Ao ocorrer o dano e a acao tenho influenciado na ocorréncia desse dano,

deve ocorrer a compensacao.

Os outros aspectos do dano e da conduta danosa serdo analisados no
momento adequado: a aplicacao das funcdes preventiva e punitiva do dano moral.

1.4.2. Preventiva

Esta é uma funcdo geralmente mais estudada como funcdo da
responsabilidade civil, mas que tem sua aplicacao na indeniza¢do por danos morais,

sobretudo quando se arbitra a indenizacdo com viés punitivo.

Em linhas gerais, a indenizacdo do dano moral visa, sob a Optica do
lesado, compensar o dano e, sob a éptica do agente, punir o agressor. Todavia, sob
a Optica da sociedade, a indenizacdo pode servir como sinal de alerta para que

todos os integrantes do meio social percebam que tal atitude € condenada e que,

8 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 107-135, jan.-abr./2007, p. 107.
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portanto, ndo deve ser repetida. Nesse contexto que aparece a funcao preventiva do

dano moral.

Sabe-se que a responsabilidade civil visa reparar e punir o dano e, assim
sendo, abrange o dano material e 0 dano moral. Nesse raciocinio, o estudo do dano
moral se vale da fungcdo da responsabilidade civil de prevenir novo dano ao se

arbitrar indenizagéo.

Esse tal sinal de alerta, dado pelo arbitramento da indenizacao, para que
se evite nova atitude lesiva é mais evidente quando se estabelece indenizacdo de
carater punitivo. O integrante da sociedade ou mesmo 0 agressor passa a raciocinar
que nao é vantajoso causar dano a outrem se depois lhe for arbitrada indenizacéo a
pagar que ultrapasse o valor do dano. No fim das contas o prejuizo sera seu e nao

do vitimado.

Levando-se em conta esse objetivo de prevenir a sociedade quanto aos
atos lesivos, pode-se afirmar seguramente que existe, de fato, um carater de

exemplaridade do dano moral.?

Vitor Fernandes Goncalves®® menciona a caracteristica de prevencéo
dupla, da indenizacdo. O mencionado autor refere-se que existem duas espécies de
prevencdo e sugere a existéncia desse fim preventivo da fungdo punitiva. Assim,
menciona que, ao se falar da prevencdo, ha falar na prevencdo especifica
(destinada ao individuo lesante) e também na prevencdo geral (destinada a

coletividade).

A evolucdo juridica da responsabilidade civil fez com que a mera
reparacao ou compensacéo do dano passasse a ser ineficaz e que outros objetivos
fossem estabelecidos com relacdo a sua aplicacdo. Assim emergiu 0 conceito de
prevencdo social da responsabilidade civil visando a manutencdo do equilibrio

coletivo.®!

? MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral - Problematica: Do cabimento & fixacdo do quantum.
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 234.

% GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizagéo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 129-130.

%1 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 107-135, jan.-abr./2007, p. 108.
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A responsabilidade civil ocupa-se ndo apenas com o dano ja ocorrido,
mas também com a prevencdo de novo ato lesivo e, por isso, esta impregnada de
uma funcédo preventiva a fim de preservar o direito patrimonial protegido. O atual
objetivo da responsabilidade civil € evitar a ocorréncia de danos para que deva ser

reparado. Prevenir para evitar que o dano ocorra aparenta ser mais interessante.*

by

A prevencdo do dano serve como um desestimulo a préatica de tais
condutas. O sujeito queda-se desencorajado a pratica do dano. Fabio Alexandre
Coelho*® menciona a questéo do desestimulo ao abordar que este ocorre quando se

busca convencer alguém a néo realizar um ato danoso ou a pratica-lo novamente.

Da mesma maneira, a tutela inibitéria somente se faz possivel quando da
ocorréncia de um dano e esta ndo visa o dano ja ocorrido, mas sim o eventual novo
dano que sera prevenido e desestimulado com o arbitramento de valor que néao se
confunde com o da reparacdo do dano, tem apenas essa funcédo de inibir a
reincidéncia do agente ou ato semelhante de outro sujeito e que deve ser

devidamente expresso e igualmente justificado.*

Por vezes, tem-se que o desestimulo €, na verdade, apenas um elemento
a mais da tutela punitiva do dano moral. Porém, Fabio Alexandre Coelho® diferencia
os dois institutos no que diz respeito ao fator temporal. Segundo o autor, a punicéo
volta-se para o ato danoso praticado (passado), enquanto que o desestimulo
relaciona-se a eventual pratica de um ato lesivo (futuro), além do fim de precipuo de

punicao da funcao punitiva.

O proéprio Fabio Alexandre Coelho®® menciona que a prevencédo guarda
estreita relacdo com a funcdo do desestimulo. Diferenciados os institutos pelo fato
de que o desestimulo alcanca a pessoa do ofensor, enquanto a prevencao tambéem

estende seus efeitos em relacao a terceiros.

%2 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 238-239.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&o da forma ou do valor da reparacdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 305.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&o da forma ou do valor da reparacéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 305.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 306.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 309.
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Embora diferenciados o desestimulo e as fun¢des preventiva e punitiva, €
notoria a dificuldade de mencionar um deles sem que se analisem alguns aspectos
dos outros. Assim sendo, passa-se a detalhar de maneira direta a funcdo punitiva do
dano moral e, em momento mais oportuno o estudo mais amplo da teoria do

desestimulo.

1.4.3. Punitiva

Conforme salientado anteriormente, ha situacfes que a mera restituicao
(ou compensacao) do bem violado ndo satisfaz o interesse da indeniza¢do, sendo
para tanto, necessario um valor maior que o dano, a fim de causar ao agressor uma

sensacao de desestimulo e punicdo com a indenizacdo a que se obriga.

A funcdo punitiva é trazida a lume exatamente nesse momento, ou

melhor, com esse objetivo de tornar a indenizagédo completa e satisfatoria.

A funcdo punitiva do dano moral é atualmente aceita pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ). O Tribunal aplica o conceito da razoabilidade da
indenizacdo ao determinar que o valor arbitrado ndo devera ser nem irrisério € nem
abusivo. Calca-se, portanto em um critério de razoabilidade. Assim, de acordo com
André Gustavo Corréa de Andrade, as indenizagfes nao tiveram grande aumento de

valor apés este reconhecimento da funcéo punitiva pelo STJ.%’

Antes de tudo, deve-se especificar o0 que vem a ser a fungcéo punitiva do
dano moral. A funcao punitiva do dano moral tem o condéo de impor algum tipo de

castigo ao causador do dano, em decorréncia da gravidade de sua conduta.®

Fabio Alexandre Coelho® sugere ainda que, por ser a intencdo da
indenizacao punitiva a imposi¢ao de um castigo ao ofensor, ndo pode ser a funcao
punitiva o Unico critério considerado, sob pena de deixarmos de lado os danos

causados.

%" ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, n. 37, p. 107-135, jan.-abr./2007, p. 114.

% COELHO. Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&o da forma ou do valor da reparacdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 298.

% COELHO. Féabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 298.
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z

Assim, a punicdo, na esfera do dano moral, € dotada de critérios
estritamente subjetivos e leva em conta a intencao do agente, a extenséo do dano, o
impacto causado pelo montante da indenizacdo compensatoria, enfim, todos os
aspectos que nao podem ser abordados no arbitramento da indenizacéo

compensatoéria.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho®® atenta que a funcdo punitiva do
dano moral somente se aplica se, e somente se, houver 0s pressupostos da

responsabilidade civil: dano, nexo causal e, indispensével para este fim, culpa.

A acdo danosa deve ser ao menos culposa para que se aplique
indenizacdo punitiva. Deve 0 agente incorrer em impericia ou negligéncia, no
minimo, para que o0 ato seja passivel de indenizacdo com fins punitivos. Isto
obviamente, pois, o responsabilizado por ato em que a sua responsabilidade seja
objetiva, isto é, ocorra independente de culpa ndo poderia ser punido por conduta

em que nao visava lesar alguém ou que desconsiderou o risco.

A funcao punitiva ndo foi prevista de forma expressa pelo legislador no
Caodigo Civil de 2002, mas o referido instituto tem inUmeros adeptos na doutrina e
jurisprudéncia e a sua intencdo é ultrapassar a satisfacdo do ofendido em ter seu
patrimdnio juridico restituido ou compensado; visa-se punir 0 agressor, ele (o

agressor) passa a ser o critério determinante para a valoracdo do dano moral.**

Maria Celina Bodin de Moraes* menciona os primérdios da vinganca
privada para determinar que este sentimento de puni¢cdo ao agressor como meio de
satisfacdo social é algo presente no ideéario coletivo e meio de resguardo da paz
dessa coletividade.

A parcela referente a punicdo do agente pode fazer com que o montante
da indenizacédo ultrapasse o valor do dano sem que enseje em prestacao indevida.
O valor determinado a titulo de reparacdo ndo pode se confundir com o valor
estabelecido a titulo de punigcéo e o valor de reparacdo € que deve ser equivalente

ao dano, pois este sim tem o objetivo de reparar o dano na sua exata medida. A

9 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Elementos de responsabilidade civil por dano moral.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 152.

I MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 217-219.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 217-219.
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parcela punitiva tem, portanto, o Unico objetivo de punir o agressor e nao de reparar

o dano.®®

Humberto Theodoro Janior** tem visdo moderada acerca do dano moral
punitivo. Para ele, a indenizacdo punitiva deve ser ministrada em doses moderadas
e que deve-se atentar ao fato de a esfera civel invadir campo da esfera penal ao

arbitrar indenizagcao com fins punitivos.

Todavia, a indenizacdo com carater punitivo tem o condao de punir o
agressor dentro da realidade da responsabilidade civil e, neste caso, ndo se
confunde com o objeto de andlise do Direito Penal. Intenta-se tutelar relacées de
direito privado sem qualquer interferéncia na competéncia do Direito Penal. A

relacdo e a puni¢do sao insertas na esfera do direito privado.

N&o ha ambiente juridico para que a Responsabilidade Civil invada a
competéncia do Direito Penal. Assim, somente serdo passiveis de indenizacdes
punitivas 0s atos reprovaveis socialmente que néo sejam punidos ou, melhor,

julgados na esfera penal. Isto vale dizer, fatos considerados condutas tipicas.

%3 COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacao da forma ou do valor da reparacdo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 299.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 6. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 41-
42.
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2. FUNCAO PUNITIVA DO DANO MORAL

2.1. Caracteristicas e finalidade

A funcdo punitiva do dano moral tem por objetivo punir 0o agressor,
determinando pagamento de parcela que transcende o valor do dano. Objetiva-se
que 0 agressor sinta-se desencorajado a pratica de nova conduta semelhante a
apenada e principalmente seja punido pela sua culpa ou dolo no que diz respeito ao
ato por ele desempenhado.

E certo que o principal foco da indenizagédo punitiva é o agente e sua
intencdo. Com isso o fim de punir este agente € a mola propulsora da indenizacao
punitiva, pois o dano em si é reparado com a compensacao, restituicdo ou outro
meio eficaz de satisfagdo do vitimado. A indenizagdo punitiva visa causar ao

responsavel a sensacéo de punicdo pura e simples.

A funcdo punitiva da indenizacdo por danos morais tem por origem o
instituto das punitive damages (ou exemplary damages) da common law - mais
precisamente do direito norte-americano. Nessa realidade juridica, intenta-se arbitrar

valor indenizatorio superior ao dano com o fim especifico de punigao.

Os paises do sistema juridico da common law adotam, em seu
ordenamento juridico, institutos sem correlatos no nosso direito romano-germanico,

o que pode ser dito das punitive damages.*

No Brasil, a aplicagdo desse instituto acontece de forma moderada e
calcada em um juizo de razoabilidade, visto a previsao do Art. 944 do Cdodigo Civil

de 2002 estabelecer que o dano deve ser reparado na sua exata medida.

Todavia, a parcela que deve ser equivalente ao dano é exatamente a de
reparacao deste dano. A reparacdo nao pode exorbitar o valor do dano. A parcela
punitiva, por sua vez, tem por objetivo exatamente tornar o valor do montante

indenizatério maior que a reparacédo pura e simples, com o fim de punir o agressor.*®

%> GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizaco do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 23.

° COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 299.
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Se o valor da indenizagao for exatamente idéntico ao valor do dano, nao
existe punicdo, apenas reparagdo ou compensacgao. Para ocorrer punicdo deve ser

estabelecido um valor de prestacdo que exorbite o valor reparatério.

Assim, cada funcdo da indenizacdo assume um papel diverso na esfera
juridica. E o papel desempenhado pela compensacao é vinculado ao teto valorativo
da extensdo do dano. Porém, o montante da indenizacdo pode e deve ultrapassar o

valor do dano, visto a intencéo do julgador em punir o agressor.

A punicdo ao agressor visa o fato ja ocorrido, passado; e calca-se na
intencdo do agente danoso, na forma como agiu e com que sentimento agiu. O valor
do dano e sua extensdo ndo sdo fatores determinantes na estipulacdo da

indenizacao punitiva, mas sim o0 agente e o seu intuito.

O valor do dano apenas sera relevante quando da determinacdo de qual
serd o valor da indenizagdo punitiva, todavia ndo influenciard no cabimento de

indenizagao punitiva.

A punicdo, em seu bojo, serve de exemplo para que 0s outros sujeitos
nao cometam ato semelhante e, sobretudo, para que o sujeito punido nao incorra
novamente no mesmo ato, mas, ao contrario da finalidade preventiva, em que o
possivel novo ato danoso € considerado, na finalidade punitiva intenta-se punir o

agressor.

A punicdo pode vir a ocasionar o desestimulo, todavia, embora
proporcione um resultado proximo a prevencado, a funcdo punitiva tem o foco na

punicdo somente.

Vitor Fernandes Goncalves?’ estabelece que a funcdo punitiva da
indenizacdo objetiva viabilizar ao Estado a realizagdo controlada de um ideal de
vinganca privada, qual seja a satisfagdo, dentro de limites razoaveis, do desejo da

vitima de ver o seu ofensor ser punido pelo mal que lhe fez.

*" GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizaco do dano moral
e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 141.
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Vitor Fernandes Goncalves*® conclui que o Estado, ao oferecer esta
vinganca privada controlada, atua como mediador social para evitar que o proprio

lesado execute a vinganca privada.

A vontade de se punir 0 agressor € 0 sentimento que impulsiona a
aplicacdo da funcdo punitiva da indenizacdo. Nesse caso, 0 repudio social ao ato

lesivo e ao agente causador do dano incentiva essa punigao.

O Estado tomou para si a funcéo de punir o agressor a fim de evitar que o
proprio vitimado cause dano ao seu agressor e gere, com isso, um verdadeiro
campo de batalha social. Assim, o Estado pune quem julgar necessario, ha medida

que julgar necessaria e sem permitir ao vitimado exercer esta vinganca ao seu juizo.

De toda forma, a funcéo punitiva somente tera aplicacdo quando nao for
possivel ou ndo for necessaria a aplicacdo de sancéo penal, certo que nao podera
ocorrer cumulacdo de ambas. Somente se aplicam as indenizagbes punitivas a atos
de baixo agravo social ou que nao constituam crime, mas que haja interesse social

na sua punicdo.*

O ato praticado pode ser reprovado pela sociedade, mas ainda assim nao
constituir crime. Caso a satisfacdo do vitimado ndo seja suficientemente alcancada
com a compensacgao do dano, ou mesmo a satisfagdo social ndo o seja, o Estado,
ainda que na esfera civel, langa mao de seus instrumentos punitivos para castigar o

agressor, satisfazendo o vitimado e a sociedade.

O valor a titulo punitivo ndo deve ser exorbitante, mas, principalmente,
ndo pode ser baixo, pois deve manter a caracteristica de punicdo e, assim sendo,
deve gerar dispéndio consideravel ao punido.®

Quanto a prova da intencdo do agente, enquanto pessoa fisica, Vitor
Fernandes®! menciona que o 6nus da prova recai sobre quem alega, ou seja, sobre

a vitima, ressalvados os casos de responsabilidade objetiva.

48 GONCGCALVES, Vitor Fernandes. A puni¢do na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 141.

9 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizaco do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 141-142.

*® GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacéo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 142.

> GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacéo do dano moral
e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 143.
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Para que haja a aplicacdo desse espécime de indenizacdo punitiva é
necesséario que haja conduta reprovavel e intencdo maléfica por parte do agente
causador do dano. Assim, a indenizacao punitiva sera adequada a cada caso e, se

provada a intencédo do agente em causar a lesao.

Apesar de ser critério de juizo subjetivo, tem-se que a intencdo maléfica
do agente deve ser provada para que ocorra a indenizagdo punitiva. Nao se pode
presumir a intencdo do agente. Embora nunca se sabera o que sentia 0 agente no
momento da acdo, deve o vitimado demonstrar por meios eficazes a provavel

inten¢&o do autor do dano.

Quanto ao valor da punicédo, este deve ser deveras suficiente para causar
ao agressor a sensacado de punicdo e ndo apenas uma quantia irriséria de titulo

simbdlico. A punicdo deve ser notada e sentida pelo agente.

O instituto da puni¢cdo na indenizacdo somente sera eficaz se causar, a
quem é responsabilizado, a notoéria sensacdo de punicdo, castigo. Na sociedade
atual, a prestacdo pecuniaria € meio suficiente para causar, no apenado, esta
referida sensacéo de castigo. Sobretudo porque, com relacdo aos danos morais, a
forma mais eficaz e aplicivel de restituir ou compensar o dano sofrido € exatamente

a sua equivaléncia em dinheiro.

Desse modo, o apenado deve ter plena consciéncia de que foi punido e
nao somente condenado a compensar o dano, mas também condenado a pagar

além do dano, por conta de uma punicdo expressa e de monta determinada.

2.2. Punitive damages ou exemplary damages

As punitive damages também conhecidas como exemplary damages sao
originarias do direito anglo-saxdo (common law) e consistem em uma quantia

agregada ao valor da restituicdo do dano moral a fim de se punir o agente.

A questdo da nomenclatura entre punitive damages e exemplary damages

€ apenas com relacdo ao local em que sdo empregadas. O termo punitive damages
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€ utilizado nos Estados Unidos, enquanto que exemplary damages € o termo

adotado fora deste pais.*?

Disserta Francisco César Pinheiro Rodrigues®® que ocorre punitive
damages ou exemplary damages quando o réu agiu de ma-fé, ou enorme desprezo

pelo publico ou vitima em patrticular.

André Gustavo Corréa de Andrade® menciona que o objetivo principal
dos punitive damages é exatamente o de punir o autor do ato danoso,
estabelecendo uma sancao que lhe sirva de exemplo para que nao repita o ato

lesivo, além de dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros.

Francisco César Pinheiro Rodrigues®™ menciona que a justica nos
Estados Unidos criou este instituto como um mecanismo de dissuasdo, e considera

gue esta é uma politica judicial altamente elogiavel - ressalvados os exageros.

De fato, os citados exageros na aplicacdo do instituto da punitive
damages € um fator que afugenta a importacdo deste instituto para a realidade do
direito brasileiro. Todavia, esta questdo sera oportunamente analisada no item 2.4.1

deste capitulo.

Vitor Fernandes Gongcalves™® explica que a traducdo literal de punitive
damages para o idioma portugués seria danos punitivos sendo mais adequada a

traducdo como indenizagao punitiva.

Para que ocorra esta indenizacdo punitiva deve haver a conduta dolosa
ou, ao menos, culposa do agente, isto pois, conforme ja mencionado, o agente sera
punido pela sua intencdo ou sua imprudéncia ou negligéncia no cometimento da

acdo danosa.”’

2 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano moral
e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 23.

*® RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 181.

> ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages na
experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
195-196.

** RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 179.

°® GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacéo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 23.

" ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacado punitiva: Os punitive damages na
experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
194-195.
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Disserta Adalmo Oliveira dos Santos Junior’® que no direito brasileiro, ha
uma tendéncia de se considerar a natureza das punitive damages como a de uma
pena. Ja nos Estados Unidos, considera-se como sendo incidental, de natureza

acessoria.

Percebe-se, com isso, a diferente visdo com que se aborda o instituto nas
duas culturas juridicas. No direito romano-germanico o tema € visto como uma pena
propriamente dita, enquanto no anglo-saxdo, apenas um complemento da

indenizacao.

Mesmo quando haja condenacdo em compensacdo e indenizacao
punitiva, o valor da ultima deve ser destacado do valor da primeira. Com isso visa-se
permitir o alcance do objetivo precipuo da indenizacdo punitiva, qual seja, punir o
ofensor. Ora, 0 agente somente sabera que foi punido se a sentenca assim

estabelecer.>®

Percebe-se a concreta dissociagcdo entre uma e outra fungdo. Ambos séo
originarios de um mesmo fato, mas visam fins diversos e tem aplicacao diversa.

Devem, portanto, ser diferenciados na sentenca.

Ainda com base nos ensinamentos de Vitor Fernandes®, tem-se que o
foco da indenizacdo compensatoéria e o da indenizag&o punitiva sao diversos. Assim,
enquanto para se estimar a indenizacdo compensatéria deve-se precipuamente
visualizar os efeitos do ato ilicito, [...] a indenizacdo punitiva é deferida em funcgéo

essencialmente da causa do ato ilicito, isto &, da sua motivagéo.

Quando a compensacao nao constitui meio suficiente para restabelecer o
sentimento do vitimado ou que nao traz ao agressor qualquer sentimento de puni¢éo
ou arrependimento, a indenizagdo punitiva deve atuar como meio de eficacia da
indenizacdo, para fazer com que a indenizacdo arbitrada seja, de fato, meio
suficiente para reparar o dano e evitar um verdadeiro caos social, seja com o dano
que nunca seréa reparado, seja com o agente que, mesmo com o dever de reparar 0

dano, tera a sensacao de vantagem em cometé-los.

% SANTOS JUNIOR, Adalmo Oliveira dos. Indenizagdo punitiva em danos patrimoniais: a viabilidade
juridica da aplicacdo dos punitive damages norte-americanos no direito brasileiro. Revista de
Direito Privado, S&o Paulo, ano 8, n. 30, p. 9-48, abr.-jun./2007, p. 20.

¥ GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacéo do dano moral
e da lesédo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 25.

® GONCALVES, Vitor Fernandes. A punicdo na responsabilidade civil: a indenizacéo do dano moral
e da leséo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 26.
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2.3. Teoria do valor do desestimulo

Conforme salientado anteriormente, o desestimulo € instituto que se difere

da funcao punitiva e também da fungéo preventiva da indenizacao por danos morais.

Salutar mencionar que o desestimulo se difere da fung&o punitiva do dano
moral, isto pois, 0 desestimulo se preocupa com o dano superveniente, que podera
vir a acontecer, visa gerar no agressor um sentimento de desencorajamento para a
pratica do dano. Por sua vez, a funcdo punitiva da indenizag&o visa punir o agente

de ato ja ocorrido, passado.®*

Como ja estudado, a funcéo punitiva da indenizacdo por danos morais
pode vir a causar desincentivo a pratica danosa, porém nao € esta a sua principal
intencdo. O que é notdrio na aplicacdo da funcdo punitiva do dano moral € que o
sujeito que age em desfavor de outrem sera punido. Apenas ocorre que esta
punicdo gera um sentimento de descontentamento que, por sua vez, desestimula o

sujeito a cometer futuros atos danosos.

Levando-se em conta a comparacdo do desestimulo com a funcdo
preventiva da indenizacdo, o fator de diferenciacdo € mais sensivel, posto ser

apenas o alvo desta prevencao.

A funcéo preventiva é dirigida ndo somente ao agente, como também aos
demais sujeitos. Essa funcdo previne novos danos em termos gerais, visa a paz
social pelo ndo cometimento de acdo danosa de toda a sociedade. No que tange ao
desestimulo, diz-se que este tem a intencdo de atingir estritamente o agente. O
sujeito responsabilizado € o alvo do desestimulo, ele sentirhd os seus efeitos e se

sentira desestimulado & préatica de novos atos semelhantes.®?

Vencido o momento da diferenciacdo dos institutos, deve-se conceituar,

de fato, o que vem a ser o desestimulo.

®. COELHO, Fabio Alexandre. Reparacéo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&do da forma ou do valor da reparacéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 306.

®2 COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 309.
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Segundo Rodrigo Mendes Delgado®, o desestimulo é soma de valor pela
qual, por uma condenacédo milionaria, pretende obter, a um sé tempo, a punicédo do
ofensor, desestimulando-o a reincidir no erro e proporcionar um exemplo a

sociedade como meio preventivo.

Nota-se profundo exagero do autor no trato do instituto, ao mencionar que
o desestimulo seria uma condenacdo milionaria. Em verdade, o que se visa com 0
desestimulo ndo € uma condenacdo de vulto na cifra dos milhdes, mas sim o
arbitramento de um valor que gere no ofensor um sentimento de desestimulo (e esta
€ a palavra mais adequada) a ndo mais cometer tais atos lesivos, danosos,

reprovaveis.

O direito americano talvez tenha por habito executar condenacbes de
grande monta, na casa dos milhdes, sobretudo quando estas condenacdes recaem
sobre grupos econdmicos de grande porte, porém nao € este o melhor conceito para
o desestimulo. Ha de se ressaltar, que em caso de grandes grupos econdémicos, 0
valor do desestimulo deve ser suficientemente alto a fim de que seja capaz de
causar neste grupo um sentimento de prejuizo e que ndo reste nenhuma vontade

em causar danos.

Todavia, 0 conceito do autor ndo se mostra adequado quando se
menciona as relagfes inteiramente privadas entre duas pessoas fisicas. Isto porque,
o valor do desestimulo é um valor agregado ao da indenizagdo que cause no agente
esse sentimento de ndo mais causar dano. Portanto, ndo é necessario que alcance

a cifra dos milhdes, mas sim que gere este descontentamento no sujeito.

Carlos Alberto Bittar® indica que a indenizacdo por danos morais deve
traduzir-se em um montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de

gue nao se aceita o comportamento assumido, ou o0 evento lesivo advindo.

A valoracdo do desestimulo ndo é, portanto, preestabelecida, mas sim
auferida de acordo com o caso concreto.

Disserta novamente Carlos Alberto Bittar®® que o desestimulo é

importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de modo

® DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e pratica -
Teoria do valor do desestimulo. 2. ed. Leme-SP: J. H. Mizuno, 2004, p. 225.

® BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 233.
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expressivo, no patrimoénio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta da

ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido.

Devera ocorrer o acréscimo ao valor da indenizacdo, pois se nao foi
possivel evitar a ocorréncia do dano, ao menos o valor do desestimulo servira para

evitar a reincidéncia do autor.®®

Fabio Alexandre Coelho®” estabelece que o valor adicionado a
indenizacdo deve ser expressamente mencionado a fim de que se saiba a sua
mensuracao e a devida funcdo. Além do que, podera vir a ser convertido em varias
formas de prestacdo: dar, fazer ou nédo fazer, embora a mais comum seja a

utilizacao da imposicéo da prestacao pecuniaria.

A principio, ndo se aplica o desestimulo a casos de responsabilidade
objetiva e nem a atos de terceiros, porém esta regra pode ser relativizada a

depender do caso concreto em apreco.®

A teoria do desestimulo advém da common law na qualidade de
instrumento da punitive damages e consiste exatamente nessa soma de valor ao

montante da indenizacdo com fim de desestimular novo dano.®®

Segundo Rodrigo Mendes Delgado™, algumas criticas sdo apontadas &
teoria do valor do desestimulo. A primeira delas € a questdo do excesso de rigor, a
qual o autor sugere que nos Estados Unidos costuma-se arbitrar indenizagdes
milionarias a titulo de desestimulo, vindo a gerar nos cidaddos um grande receio de

ser acionado judicialmente e punido com extremo rigor.

Todavia, ressalte-se que 0 que se intenta aplicar no sistema juridico
brasileiro € o desestimulo de acordo com a situacao factual e, necessariamente, de

acordo com a intencéo do agente na sua conduta.

®® BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 233.

COELHO, Fabio Alexandre. Reparacédo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 305.

COELHO, Fabio Alexandre. Reparacédo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&o da forma ou do valor da reparacdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 305.

COELHO, Féabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixacdo da forma ou do valor da reparagéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 305-306.
DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e pratica -
Teoria do valor do desestimulo. 2. ed. Leme-SP: J. H. Mizuno, 2004, p. 217.

DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e prética -
Teoria do valor do desestimulo, p. 227-232.
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N&o se busca trazer ao nosso ordenamento uma grave inseguranca de
ser processado por qualquer ato e em um valor extremamente insolvivel. Portanto,
parece ser, o0 autor, demasiada e desnecessariamente receoso com relacdo ao

tema.

Outra critica sugerida por Rodrigo Mendes Delgado’™ é quanto a
incompatibilidade com a realidade brasileira. Na sua divagacdo, o autor citado
disserta que a realidade norte-americana € completamente diferente da brasileira.
Argumenta que a cultura extremamente patrimonialista criada no pais do norte do
continente recebe com naturalidade a dindmica de indenizagbes de grande wvulto,
sem que se cause espanto ou mesmo a ruina dos condenados, o que no Brasil,
ressalta ele, seria completamente inapropriado, visto ndo ser um pais de cultura

patrimonialista tao forte.

Ocorre, porém, que o valor do desestimulo seria adequado a situacdo em
voga e a realidade do apenado, fazendo com que este sinta seus efeitos, sendo,
portanto, um valor compativel com o caso e a realidade econ6mica de cada caso,
mas que, de fato, passe ao punido a sensacdo de que ndo compensa reincidir na

conduta danosa.

O desestimulo é uma tentativa juridica de evitar nova conduta danosa
pelo autor do dano punido. Tem finalidade estritamente preventiva e, se aplicado da
maneira adequada, afastando-se os exageros e demais delirios dos julgadores, &

instrumento valioso na esfera da indenizacdo dos danos morais.

2.4. Criticas

2.4.1. Exagero na cominacao

Quando se menciona a possibilidade de aplicacédo do instituto das punitive
damages no direito brasileiro, um dos pontos suscitados é exatamente a questao do

risco de exageros na cominacdo do quantum indenizatério.

" DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral - Como chegar até ele: Teoria e pratica -
Teoria do valor do desestimulo, p. 232-239.
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Sabe-se que alguns julgados norte-americanos causam sentimento de
repudio nos mais dedicados defensores da funcdo punitiva do dano moral, visto o

porte demasiado do valor compensatorio.

No Brasil, sobretudo nos julgados de primeira instancia, vé-se casos
semelhantes de indenizagbes desmedidas se comparadas ao dano causado. Em
certos casos o Superior Tribunal de Justica (STJ) aprecia a causa por conta dos
exageros cometidos pelos magistrados. Isso leva o tribunal de instancia
extraordinaria a agir na qualidade de juizo revisor ordinario, pelo bem do equilibrio
jurisdicional.”

A aplicacdo das punitive damages exige um juizo de proporcionalidade
entre dano e indenizacdo (compensacao e puni¢cao) juntamente com uma nocéo de
razoabilidade por parte dos magistrados. Esse é um dos principais argumentos
contrarios a aplicacdo do instituto no direito brasileiro por conta do receio de que a

permissdo de indenizacfes vultuosas torne-as exageradas e insolviveis.

2.4.2. Componente emocional

Certamente, um dos fatores que desencadeiam na indenizacao
exagerada € o fato de que, por vezes, o julgador se deixa levar pelos instintos
humanos e faz uma relacéo de causa e efeito na qual o autor do ato danoso deve

sempre ser castigado exemplarmente.”

Dizem os contrarios a indenizacdo punitiva que ha o risco de que o
julgador nessa busca por punir atos lesivos, venha a punir exemplarmente quem nao
deveria e de forma exagerada em nome de uma emocdo exacerbada que né&o

condiz com a racionalidade esperada de um magistrado.

Conclui-se disso, que segundo essa ideia critica, 0 magistrado perderia
toda a nocdo de imparcialidade e agiria sempre a contento do vitimado da leséo,

sem preocupar-se em aplicar uma indenizacao razoavel e proporcional.

" RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 173-174.

® RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 175.
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O temor instalado talvez seja demasiado e tdo exagerado quanto o valor
das indenizacfes estapaflurdias aplicadas nessas sentencas exaltadas dos Estados

Unidos.

E de conhecimento geral que as punitive damages e todos 0s seus
desdobramentos visam, na verdade, evitar que o agente danoso tenha uma
sensacao de beneficio e que tanto ele quanto a sociedade tenham um alerta de que

estas acles ndo serao toleradas.

Acredita-se que em um pais de maturidade juridica cada vez mais
crescente como é o caso do Brasil, os magistrados tenham maturidade suficiente
para fazer um juizo de proporcionalidade e necessidade de uma indenizacdo com

fins punitivos sem incorrer em exagerado castigo.

2.4.3. Fator do valor inesperado e supressao de ins  tancia

Fator abordado por Francisco César Pinheiro Rodrigues’ é a questdo de
que, caso se crie uma cultura de danos morais elevados, a primeira instancia
poderia ser ignorada ou, melhor dizendo, o demandado somente teria real no¢éo do
valor do processo que tem contra si quando do andncio da sentenca em primeira

instancia.

Isso poderia causar uma supressao de instancia, visto que o demandado
somente podera defender-se das acusacdes de que é alvo na segunda camada do

judiciario e ndo em sede de contestacao no juizo instrutorio.

Adverte-se que esta posicao do referido autor € baseada no ambiente das
decisbes de vulto exagerado, 0 que se tem intentado demonstrar que € uma visao

caricata da realidade da indenizagao punitiva.

Caso ocorra essa supressao de instancia, o Superior Tribunal de Justica

(STJ) viria a atuar em sede de instancia revisora e o STJ tem reformado somente

" RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 173-174.
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julgados de exagero notdrio e descabido, por entender ser somente instancia de

carater extraordinario, conforme competéncia constitucional.”

Pondera-se que o temor apresentado pelo autor € exatamente com
relacdo ao exagero no julgado que resultaria em uma, por assim dizer, aberracao
juridica. O temor, portanto seria desnecessario visto o STJ ter avocado para si a

misséo jurisdicional de reparar estes erros absurdos.

No mais, reitera-se que 0s exageros ou julgamentos equivocados, ou
qualquer ato decisério que traga em seu bojo conteudo inapropriado e passivel de
reforma, podem ocorrer em apreciacdo de qualquer tipo de causa e que a visao
ponderada e consciente do juiz - que analisa de um lado a causa e de outro a visédo
e 0 interesse social na maneira que é julgado o caso — s80 essenciais pra evitar tais

ocorréncias.

O nosso sistema juridico prevé o livre convencimento do juizo e a néo
vinculagao do julgador ao entendimento das instancias superiores. Por outro lado, 0s
Tribunais de segunda instancia e, porventura, o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal tem a funcao de reapreciar o feito na medida do que lhes

competir e, caso necessario, reformar a decisao inicial.

Ponto que se considera pertinente da anélise de Francisco César’® é com
relacdo ao fato de que o réu da acéo de indenizacdo somente terd conhecimento do

valor da indenizacéo quando do julgamento.

Sugere o autor a adocao de obrigatoriedade de definicdo para o valor do
pedido de indenizacado a titulo de dano material, dano moral e indenizacao punitiva

em sede de peticao inicial, com o risco para o autor de 6nus sucumbenciais.

2.4.4. Enriquecimento sem causa

O enriquecimento sem causa tem carater duplice. Isso significa dizer que

0 enriquecimento sem causa € estudado sob a forma de fonte obrigacional e

> RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 173-174.
® RODRIGUES, Francisco César Pinheiro. Danos morais e punitivos. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo — IASP, S&o Paulo, Ano 8, n. 15, p 173-200, jan.-jun./ 2005, p. 173-174.
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também como principio norteador. Sob seu aspecto de principio, o enriguecimento
sem causa torna-se uma regra geral, extrapola o terreno da norma positivada,
sobretudo o Art. 884 do Cddigo Civil. E regra geral que une a hipotese concreta em
analise e o conceito de justo e equilibrado, balanceado pelos elementos norteadores

da ordem juridica brasileira.”

O julgador deve realizar um juizo de proporcionalidade na indenizacéo
para evitar, entre outras anomalias, o enriqguecimento sem causa em favor do

vitimado do dano.

Ao se fazer a inversdo da Optica punitiva da indenizacdo, pode-se
perceber que o paciente da lesdo teve seu patriménio reparado na medida do dano
e, com possibilidades reais de obter ganho com a punicdo recaida sobre o

responsabilizado.

Por todas essas razdes, a indenizacdo ndo pode (ainda que com
finalidade de punir o agente), causar enriquecimento sem causa ao vitimado. O
julgador deve ter sempre consigo esse cuidado de obedecer impreterivelmente o

regramento que impede o locupletamento indevido em favor do indenizado.”®

De acordo com Giovanni Ettore Nanni’®, configura-se enriquecimento

indevido quando se arbitra indenizagc&o que ultrapasse o valor do dano.

No caso de raciocinio em acordo com o exposto no Codigo Civil em que a
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, qualquer valor arbitrado em sede de
indenizacdo que ultrapasse essa extensao do dano configuraria enriquecimento sem

causa.

Ao tratar-se do confronte entre o0 enriquecimento sem causa e a
indenizacdo punitiva, chega-se a um paradoxo do raciocinio, posto que a norma
impede que seja repassada ao indenizado valor superior ao do dano sob pena de
configuracdo de enriqguecimento sem causa. Todavia, 0 instituto da indenizagéo
punitiva permeia-se exatamente no pagamento de indenizacao superior ao valor do

dano com finalidade de punir o agente.

" NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 328-329.
® NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 329.
" NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 333.
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Atente-se que o valor determinado a titulo de reparacdo ndo pode se
confundir com o valor estabelecido a titulo de punigdo. O valor de reparagédo é que
deve ser equivalente ao dano, pois este sim tem o objetivo de reparar o dano na sua
exata medida. A parcela punitiva tem, portanto, o Unico objetivo de punir o agressor

e n&o de reparar o dano.®

Giovanni Ettore Nanni®* acrescenta que, na auséncia de parametros para
pautar a atuacdo do julgador na fixagdo dos danos extrapatrimoniais, as

indenizacdes em valor exorbitante poderdo gerar enriguecimento sem causa.

Com base no disposto no paragrafo anterior, pode-se afirmar que, caso
h& uma razoabilidade na aplicagcdo do valor atribuido & indenizagdo punitiva
acompanhada de uma relativizacdo do conceito de enriqguecimento sem causa, 0S
dois institutos poderdo coabitar o mundo juridico sem conflito. Isso permite que a
indenizagdo exerga seu papel indenizatorio sem configurar beneficio desmedido ao

indenizado.

Em uma situacéo extrema em que a compensacao ndo consiga satisfazer
o0 interesse social de indenizar o dano e este mesmo interesse exija uma puni¢cao ao
infrator, serd mais desejavel sob o ponto de vista social que o indenizado receba
valor maior que o da extensdo do dano. O interesse social prefere o lucro por parte

do lesado que por parte do agressor.

% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacdo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na
fixac&o da forma ou do valor da reparacéo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 299.
8 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 346.
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3. FUNCAO PUNITIVA DO DANO MORAL NO DIREITO
BRASILEIRO

3.1. Tendéncias da jurisprudéncia brasileira e posi  cionamento do
Superior Tribunal de Justica (STJ)

Em ambito geral, ressaltados alguns possiveis casos em contrario, 0s
juizos de primeira instancia e os Tribunais de Justica tem adotado o raciocinio da
aplicacdo de valor, em sede de dano moral, que satisfaca a necessidade de

compensacao, bem como de punicdo do infrator.

O objetivo é estabelecer um valor de indenizagdo que seja capaz de
causar ao indenizado a sensagdo de compensacao pelo dano e ao infrator a

sensacao de punicdo adicionada a obrigacdo de compensar o dano.

E certo se afirmar que o valor estipulado deve ser razoavel e proporcional
a fim de que, de fato, gere punicdo ao agente danoso sem que seja alto o suficiente

para causar ao indenizado um enriguecimento sem causa.

Desse modo, os julgadores ordinarios consideram que se o Vvalor
cominado for aplicado sem exageros ndo havera locupletamento indevido em favor
do indenizado. O raciocinio é de se buscar uma indenizacdo razoavel e proporcional
gue seja adequada ao caso concreto e a realidade regional sem valores ou nimeros

estanques.®?

Embora detentor do conhecimento de que o dano moral deve ser
arbitrado em valor proporcional, o magistrado pode deparar-se com uma situacao de

dificuldade na valoragéo da indenizacao, haja vista o fato de que tem pela frente a

% DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. BANCO DE DADOS DE PROTECAO AO CREDITO. PRELIMINAR REJEITADA.
SOLIDARIEDADE. INSCRICAO INDEVIDA. TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE. DANO MORAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. VALOR FIXADO. RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. [...] 4 - O quantum a ser fixado devera observar as seguintes finalidades:
preventiva, punitiva e compensatodria, além do grau de culpa do agente, do potencial econémico e
caracteristicas pessoais das partes, a repercussao do fato no meio social e a natureza do direito
violado, obedecidos os critérios da equidade, proporcionalidade e razoabilidade. 5 - O valor fixado
na espécie mostra-se razoavel e suficiente. 6 - Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. 7 -
Apelacdo improvida.(20040110712178APC, Relator HECTOR VALVERDE SANTANA, 42 Turma
Civel, julgado em 04/11/2009, DJ 08/03/2010 p. 186)
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necessidade de uma analise de critérios por vezes subjetivos. Esse fato somado a
realidade nacional de um territério de extensfes continentais e de realidades

diversas pode gerar valoracdes completamente diversas a cada julgado.®®

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por sua vez, vislumbrou a
necessidade de reapreciar o valor estabelecido a titulo de indenizagdo aos danos
morais caso este valor estipulado seja irrisorio ou exagerado. Ressalte-se que o
mérito da causa ndo sera analisado, isto €, o cabimento de indenizacdo ndo sera
campo de apreco pelo STJ, o que sera dissecado sera tdo-somente o valor da

indenizac&o.®*

No caso de julgamentos dispares no sentido de o valor ser demasiado
baixo ou alto em relacdo ao quantitativo do dano, o STJ permite o seguimento do
Recurso Especial. Menciona-se que no caso de arbitramento de valor que atente as
funcdes do dano moral e ndo configure locupletamento indevido ao indenizado, o

pleito ndo sera analisado pelo STJ.

Conclui-se dessa analise que o direito brasileiro adotou a funcéo punitiva
das indenizacfes por danos morais tomadas as devidas precaucdes de que o valor
arbitrado ndo seja exagerado. Além disso, o STJ avocou para si a funcdo de
uniformizar os julgados e evitar que indenizagcbes desproporcionais transitem em

julgado e gerem jurisprudéncia absurda no ambiente juridico brasileiro.®®

8 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 239.

8 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 240.

% PROCESSO CIVIL. AGRAVO CONTRA INADMISSAO DE RECURSO ESPECIAL. PROVIMENTO
PARCIAL. PRECLUSAO DOS TEMAS DESACOLHIDOS NO AGRAVO. CIVIL. INDENIZACAO.
VINGANCA. DISPAROS DE ARMA DE FOGO. PARAPLEGIA. MOTIVO FUTIL. DANO MORAL.
VALOR DA INDENIZAGAO. CONTROLE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA.
MAJORAGAO. PENSAO MENSAL. MAJORAGAO. DESPESAS COM ADVOGADOS PARA
ACOMPANHAR ACAO PENAL CONTRA O AUTOR DOS DISPAROS. INDEFERIMENTO.
TRATAMENTO NO EXTERIOR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | — O valor da
indenizacdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica, desde que o
quantum contrarie a lei ou 0 bom senso, mostrando-se manifestamente exagerado, ou irrisorio,
distanciando-se das finalidades da lei. Na espécie, levando em consideragdo a situacao
econdmico-social das partes, a atividade ilicita exercida pelo réu 2° recorrente, de ganho facil, o
abalo fisico, psiquico e social sofrido pelo autor, o elevado grau da agressao, a auséncia de
motivo e a natureza punitiva e inibidora que a indenizagdo, no caso, deve ter, mostrou-se
insuficiente o valor fixado pelo Tribunal de origem a titulo de danos morais, a reclamar majoragéo.
[...] (REsp 183508/RJ, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA,
julgado em 05/02/2002, DJ 10/06/2002 p. 212, REPDJ 14/10/2002 p. 231)
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7

O cuidado do STJ nesse sentido é evidente, de forma que o tribunal
afasta a exigéncia dos critérios de admissibilidade exigidos ao Recurso Especial e

estabelecidos nas alineas do inciso Il do Art. 105 da Constituicdo Federal de 1988.

Embora a énfase da presente pesquisa seja analisar o comportamento da
doutrina acerca da possibilidade de aplicagdo da funcdo punitiva do dano moral,
intentou-se, nesse tépico, demonstrar de que forma os julgadores apreciam o tema.
Com esse intuito, constam em anexo alguns julgados de maneira a exemplificar o
modo que os tribunais e juizes de primeira instancia tem julgado as indenizacdes e a

maneira que aplicam o dano moral com funcéo punitiva.

3.2. Areas de aplicacdo no direito brasileiro

Factualmente, deparamo-nos com a aplicacao da funcéo punitiva do dano
moral em algumas areas especificas do direito. Por vezes, em razdo da natureza da
area juridica ou pelo grande apelo social em se punir o agente, a funcéo punitiva tem

relagéo estreita com essas areas.

O direito ambiental € considerado um ramo novo no direito e esta4 cada
vez mais em voga nos dias atuais. Em razéo do relevante interesse coletivo em seus
estudos, o direito ambiental vale-se, em oportunidades cada vez mais latentes,
dessa funcdo do dano moral, sobretudo na responsabilizacdo de pessoas juridicas

no dano ao meio ambiente.

O fato de que a lesdo ao meio ambiente gera dano moral coletivo facilita a
aplicacdo da indenizacdo punitiva, haja vista o fato de o valor pago a titulo de
punicdo ndo gerar locupletamento indevido a nenhum individuo da sociedade, pois
essa quantia € depositada em um fundo que financia a¢bes de protecdo ao meio

ambiente.

Assevera-se ainda que o apenado com a indenizag¢ao punitiva sera, além
de punido, desestimulado a cometer novos danos ambientais, bem como qualquer
outro integrante da sociedade. O interesse social na aplicagdo dessa fungdo da

indenizagdo no direito ambiental é, portanto, claro e evidente.
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O fato de haver enorme interesse coletivo na tutela do meio ambiente

legitimou a instituicdo da responsabilidade civil objetiva nos danos ambientais.®

Solange Teles da Silva®’ assevera que a responsabilidade civil ambiental
visa evitar 0 dano ao meio ambiente. Assim, todos 0os mecanismos criados nessa
disciplina visam estritamente evitar a ocorréncia do dano ambiental, isto porque,
depois de ocorrido o dano ao meio ambiente, dificilmente havera possibilidade de

restituicdo ao status anterior.

O direito do trabalho € outro ramo permeado de interesse social. Dessa
maneira, frise-se que h4, na doutrina trabalhista, grande nimero de defensores do
arbitramento da indenizagdo punitiva por danos morais advindos de relacdo de

emprego.

Na realidade do direito do trabalho, o dano moral sera indenizado de
forma a compensar o indenizado e também com a finalidade de estipular valor
reparatério de modo a punir o agente na medida de sua culpa. Visa-se punir o

agente conjuntamente com a prevencao de novos danos.®®

Conforme ja analisado, o valor da indenizacdo punitiva deve ser
estabelecido de acordo com os critérios de razoabilidade e proporcionalidade de
modo a evitar locupletamento indevido por parte do indenizado na intengéo de punir
0 agente.

O direito do consumidor é sem duvida o principal ramo do direito a ser
analisado no que se trata de indenizacdes por danos morais, sobretudo na esfera da

fungéo punitiva.

O Cddigo do Consumidor trouxe grandes avancos com relacdo as acdes
coletivas e trouxe também um ambiente propicio de analise dos danos morais, tanto

sob a optica individual quanto coletiva.

Por conta da grande importancia do tema, passa-se a analisad-lo de modo

detalhado nos itens a seguir tratados.

% SILVA, Solange Teles da. Curso interdisciplinar de direito ambiental. Arlindo Philippi Jr., Aladr
Caffé Alves (Ed.). Barueri-SP: Manole, 2005, p. 437.

8 SILVA, Solange Teles da. Curso interdisciplinar de direito ambiental. Arlindo Philippi Jr., Aladr
Caffé Alves (Ed.). Barueri-SP: Manole, 2005, p. 429.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2007, p. 160-163.
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3.2.1. Direito do consumidor

3.2.1.1. Risco da atividade e responsabilidade obje tiva

Via de regra, no ambito da responsabilidade civil, o sistema juridico
brasileiro adota a teoria da culpa para a responsabilizacdo, conforme dispde o Art.
186 do Cadigo Civil de 2002. Todavia, em alguns casos - por exemplo, a relacéo de
consumo — ocorre a dificuldade de demonstracdo da culpa e a injustica da
responsabilidade subjetiva, o que faz com que seja necessaria a responsabilizacdo
objetiva do agente, ou seja, 0 sujeito sera responsabilizado independentemente de

comprovacéo de culpa.®

Por outro lado, o fornecedor, ainda deve suportar a responsabilidade pelo
risco da atividade na relagdo consumerista. Isso quer dizer que, por executar uma
atividade econbmica que certamente gera riscos, estes riscos deverdo ser
suportados por guem desempenha esta atividade. Nesse caso, 0 risco do
desempenho da atividade também independe de culpa do fornecedor.®

A relacdo de consumo € campo de contratacdo entre partes geralmente
em desequilibrio. Afasta-se do contrato paritario do direito civil e entra-se no
ambiente de um contrato no qual o consumidor ndo tem capacidade de medir forcas
com o fornecedor no que diz respeito a possivel discussao de clausulas contratuais
ou mesmo de comprovacao de culpa e responsabilizacdo do fornecedor em caso de

dano causado.

Por conta da dificuldade da comprovacdo de culpa do fornecedor, o
consumidor tem a seu favor a responsabilidade objetiva conjuntamente com o

suporte do risco da atividade por este fornecedor do produto ou servico.

O beneficio em favor do consumidor, todavia, queda-se mais distante
quando fala-se em imputar ao fornecedor uma indenizagdo com fins punitivos, em

decorréncia da responsabilidade objetiva.

8 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 95-96.

% SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 96.
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A responsabilidade objetiva obriga o fornecedor a indenizar mesmo que
sem ocorréncia de culpa ou dolo por sua parte, apenas por suportar o risco da
atividade. Todavia, se a indenizacdo decorre de ato sem ocorréncia de culpa, nédo

faz sentido punir o agente incumbido da compensacéo do dano.*

A punicdo na indenizacdo somente se faria presente em caso de
comprovada culpa ou dolo do agente (fornecedor). André Gustavo Corréa de
Andrade® fala em comprovacdo de culpa grave e ndo apenas a culpa pura e

simples para a necessidade de puni¢cdo do causador do dano.

A comprovacédo de culpa do fornecedor via de regra deve recair sobre o
consumidor, a despeito da regra da inversdo do 6nus da prova inserta no Art. 6°,

inciso VIII, do Cadigo do Consumidor.

Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do
Resp. n® 1079064,%® decidiu que a cobranca indevida advinda de ma-fé ou de culpa
(imprudéncia, negligéncia ou impericia) deve ser restituida em dobro, vindo somente
0o engano justificavel afastar o pagamento em dobro do valor cobrado

indevidamente.

Percebe-se do julgado mencionado no paragrafo anterior, que o STJ, no
caso de cobranca indevida, obriga a restituicdo do valor cobrado indevidamente em
dobro ainda que ocorra apenas culpa do fornecedor, prescindindo de ma-fé.

%% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 288.

% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 288.

3 Restituicdo em dobro de cobranca indevida ocorre mesmo na auséncia de ma-fé. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/objeto/texto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=398&tmp.texto=
91649> Acesso em: 18/04/2009.

Apresenta-se o teor do julgado referido:

CONSUMIDOR. REPETIGAO DE INDEBITO. ART. 42, PARAGRAFO UNICO, DO CDC. ENGANO
JUSTIFICAVEL. NAO-CONFIGURACAO. 1. Hipétese em que o Tribunal de origem afastou a
repeticdo dos valores cobrados indevidamente a titulo de tarifa de agua e esgoto, por considerar
que nao se configurou a ma-fé na conduta da SABESP, ora recorrida. 2. A recorrente visa a
restituicdo em dobro da quantia sub judice, ao fundamento de que basta a verificacdo de culpa na
hipétese para que se aplique a regra do art. 42, paragrafo Unico, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. 3. O engano, na cobranca indevida, sé é justificavel quando nao decorrer de dolo
(ma-fé) ou culpa na conduta do fornecedor do servigo. Precedente do STJ. 4. Dessume-se das
premissas faticas do acérdado recorrido que a concessionaria agiu com culpa, pois incorreu em
erro no cadastramento das unidades submetidas ao regime de economias. 5. In casu, cabe a
restituicdo em dobro do indébito cobrado apés a vigéncia do CDC. 6. Recurso Especial provido.
(REsp 1079064/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
02/04/2009, DJe 20/04/2009).
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Igualmente, podemos perceber o intuito do julgamento em punir o fornecedor com o

pagamento em dobro da quantia indevidamente cobrada.

Por vezes ha a intencdo de se evitar acbes semelhantes por parte do
fornecedor no caso de praticas abusivas. O intento de se cominar uma indenizagao
punitiva € também de evitar reincidéncia a despeito da condi¢cado de hipossuficiéncia
do consumidor. Com indenizagdes adicionadas de valor punitivo, o fornecedor passa

a considerar temerario o desrespeito ao consumidor.

3.2.1.2. Acdes coletivas

O Codigo do Consumidor trata no Art. 81 de trés categorias de direitos
amparadas pelas acdes coletivas, quais sejam os direitos difusos (metaindividuais),

os direitos coletivos (transindividuais) e os direitos individuais homogéneos.

Os direitos difusos séo indivisiveis e seus titulares sdo indeterminaveis,
sem qualquer ligacéo juridica entre eles. Ja os direitos coletivos sdo igualmente
indivisiveis, mas o0s seus titulares compdéem um grupo determinavel e possuem

ligacao juridica.®*

Os direitos individuais homogéneos seriam direitos individuais de diversos
titulares distintos gerados por uma Unica acdo. Assim, a acao coletiva somente teria
0 condéo de gerar o reconhecimento da obrigacao de o agente reparar o dano. Apos
isso, cada titular deve buscar, individualmente, comprovar ser titular do direito a

reparacdo e a extensdo do dano.®

Desse modo, apenas os direitos difuso e coletivo sdo passiveis de dano
moral coletivo. O direito individual homogéneo é apenas um amparo especial a uma

espécie passivel de dano moral individual.

Considerando-se o fato de que dano moral presume uma ideia de dor
psiquica ou qualquer tipo de sofrimento, ao se tratar de direitos coletivos ou difusos

0 termo mais adequado seria dano extrapatrimonial coletivo e ndo dano moral

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o0 Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 84.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o0 Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 85-86.
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coletivo, haja vista que em uma lesao a patrimdnio juridico coletivo, ndo se configura
a dor psiquica presumida no dano moral e o conceito de dano extrapatrimonial

abriga de melhor sorte o dano ocorrido, por ser conceito mais abrangente.?®

Reconhece-se a possibilidade de dano a um patriménio coletivo que seja
diverso do dano material, todavia este dano ndo podera ser considerado dano moral,
por causar efeitos diversos deste. Por isso deve-se conceituar este dano como dano

extrapatrimonial.

Em relacdo a aplicacdo da func&o punitiva para a indenizagcéo decorrente
de dano extrapatrimonial coletivo, deve-se salientar que o Cdodigo do Consumidor
comporta a aplicacao desta fungédo até mesmo para o dano moral individual, sendo,

portanto, cabivel, de mesmo modo, ao dano coletivo.?’

Argumenta-se, inclusive, que a funcédo punitiva do dano extrapatrimonial
coletivo ndo gera enriquecimento sem causa ao indenizado, pois, o valor pago a

titulo punitivo é destinado ao fundo instituido pela Lei 7.347/85, Art. 13.%

Outro ponto que justifica a condenacdo em danos extrapatrimoniais
coletivos é o fato de que este tema € impregnado de interesse social, por se tratar de

defesa a direitos difusos ou coletivos.*®

3.2.1.3. Dano moral individual

No que toca ao dano moral com fungéo punitiva no ambito da relagcéo de
consumo individualmente concebida, deve-se frisar que a doutrina e a jurisprudéncia
entendem que o consumidor, enquanto pessoa pode sofrer danos que transcendem
a esfera material do seu patrimonio, vindo a sofrer dor psiquica que deve ser

reparada do mesmo modo que um dano material.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 104-105.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o0 Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 92.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o0 Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 106.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor, S&o0 Paulo, n.
59, p. 78-108, jul.-set. /2006, p. 105.
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Conforme estudado anteriormente, recai sobre o fornecedor a
responsabilidade objetiva por conta de que este assume 0 risco da atividade que
desempenha. Desse modo, em caso de dano, o dever de reparar emerge

automaticamente, seja o dano material ou moral.

Além do risco da atividade, outro fator que legitima a responsabilidade
objetiva é a fragilidade do consumidor diante do fornecedor na relacdo consumerista,

relacdo essa que tem contornos de disparidade entre as partes envolvidas.

No topico referente a responsabilidade objetiva do fornecedor,
mencionou-se o fato de que a indenizacdo cabivel a titulo de danos morais teria
somente o condao reparatorio, haja vista a prescindibilidade de culpa. Somente se
arbitraria valor punitivo a indenizacdo em caso de comprovada culpa do fornecedor,

sendo certo que a comprovacgao recai sobre o consumidor.

A responsabilidade objetiva é regra no direito do consumidor e, assim
sendo, se a aplicacdo de indenizac¢do punitiva é admitida em caso de ocorréncia de
culpa ou dolo com a devida comprovacéo, nada mais evidente do que concluir que o
direito do consumidor admite, de fato, a funcéo punitiva na relacdo de consumo

individual.

Mesmo em seu ambito privado, o direito do consumidor tem grande
interesse social e a protecdo do consumidor deve se perfazer por meio de varios
instrumentos que garantam a sua defesa na relacéo juridica. Assim, a puni¢cao nesse

caso tem um condéo preventivo dissolvido em seu corpo.

3.3. Liquidacao do dano moral e arbitramento do val  or

A reparacdo dos danos podem ser feitas de duas formas: reposicao in
natura, ao propicia-se o retorno ao status quo ante, ou por reparagdo equivalente. A
reparacao equivalente pressupbe a impossibilidade de retorno do bem violado ao

estado inicial e geralmente é feita por prestacdo pecuniaria.*®

Abordada a realidade do dano moral, € improvavel a possibilidade de
retorno ao estado anterior. Portanto, a Unica forma de prestacdo da indenizagéo é

mesmo a compensagao, em regra, por meio de pagamento de valor em dinheiro.

1% COELHO, Fabio Alexandre. Reparacio do dano moral: Aspectos que devem ser considerados na

fixacdo da forma ou do valor da reparacdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 123.



50

Para que seja possivel a prestacdo da compensacdo em pecunia, faz-se
necesséria a liquidacdo do valor a ser pago e, para isso, a doutrina tem elaborado
um sem numero de critérios para que se chegue ao valor da indenizacdo do dano
moral.*®*

No intento de ilustrar alguns desses critérios de fixagcdo do valor dos

danos morais, André Gustavo Corréa de Andradel®?

menciona alguns critérios
tratados pela doutrina, quais sejam: a separacdo dos montantes fixados a titulo de
compensagao e puni¢do; o grau de culpa ou a intensidade do dolo do agente;
condicbes pessoais do ofensor e da vitima; a gravidade do dano; a obtencédo de

lucro com o ato ilicito e a existéncia de outros valores indenizatorios.

O intuito da separacao dos valores de compensacdo e de punicdo € de
gue se possa saber exatamente quanto foi arbitrado a que titulo e, portanto, se

possa medir o grau de punicéo aplicada ao apenado.'®

O grau de culpa ou intensidade do dolo deve ser levado em conta apenas
no que se refere a indenizagao punitiva, pois, o valor da compensacao refere-se ao
dano e sua extensdo apenas. Todavia, a puni¢cdo leva em conta, entre outros

aspectos, a forma como o agente pensou ao agir e causar o dano.***

Caso ocorra culpa concorrente, devera o valor indenizatério compensado
na medida da concorréncia do dano, passando a pagar a diferenca, aquele que

colaborou em maior grau para a ocorréncia do dano.'®

As condicbes pessoais do agente e da vitima dizem respeito a forma
como a vitima poderia vir a suportar o dano, de acordo com o0s aspectos da sua
subjetividade, pois um mesmo ato lesivo pode causar efeitos diversos de acordo
com as subjetividades do lesado. Por outro lado, o agente e suas condi¢cdes tambéem

devem ser analisados de forma que, por exemplo, o fator de sua condicéo

101 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2009, p. 219.

ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 319-331.

ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 319-322.

ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacao punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do comon law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 322-323.
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econdmica deve ser levado em consideracgéo para a fixagao do valor da indenizagéo
punitiva. Um sujeito dotado de poderio econémico elevado ndo tera sentimento de

punicao se lhe for arbitrada indenizac&o a pagar que seja de valor baixo.

Com relacdo a gravidade do dano, independentemente da subjetividade
do agente, a analise do dano de maneira objetiva permite a fixacdo mais exata do
valor da indenizacdo medindo-se a extensdo desse dano. Descarta-se a analise de
dolo ou culpa do agente, passando-se a verificar apenas os efeitos do dano e a sua

extens&o.'’

Se 0 agente obteve lucro com a acdo danosa, devera ele compensar em
valor maior que puramente o valor do dano. Desse modo, passa-se ao indenizado a
ideia de compensacéo do dano e para o agente a impressao de que fora obrigado a
restituir ndo apenas o dano que causou, mas também tudo o que veio a lucrar com a

acdo danosa.’®®

No caso de coexistirem, dentro do montante da indenizagdo, valores
referentes a prestacdes diversas, um dos valores pode servir de parametro para
outro mesmo que advindos de motivos diversos. André Gustavo Corréa de
Andrade’® exemplifica o caso de o dano moral punitivo ser fixado com base no valor
arbitrado em carater de compensacdo embora um ndo guarde relagdo com o outro

em seus critérios de valoracao.

De todo modo, ressalte-se novamente que estes critérios sdo meramente
exemplificativos, e outros tantos sdo apontados pelos doutrinadores, fato este
decorrente da auséncia de uma indicacao preestabelecida de quais critérios deverao
ser utilizados para se fixar os danos morais. A sensibilidade do julgador devera ser o
fiel da balanca no arbitramento da indenizacdo mais proxima a realidade do dano em

voga.

1% ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva: Os punitive damages
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CONCLUSAO

O tema da funcéo punitiva das indeniza¢cfes por danos morais tem alguns

aspectos importantes que foram analisados.

A principio, pode-se perceber que ao se arbitrar uma indenizacéo pela
ocorréncia de um dano a pessoa, reside o fundamento na protecéo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos de personalidade. Esses dois preceitos visam garantir

0 respeito aos aspectos juridicos minimos do sujeito e de seus direitos.

Ha certamente interesse em se tutelar direitos além do aspecto material.
Quando a leséo ocorre a um bem juridico que compde o patriménio juridico mas néo
se constitui em bem tangivel, ou seja, quando a lesédo ocorre contra direito ligado a

pessoa do ofendido e a sua individualidade, o dano moral se faz configurado.

Configurado o dano moral, percebe-se que este dano fez-se na qualidade
de lesdo a dignidade da pessoa humana decorrida a lesdo a direitos de
personalidade. H4, nesse caso, interesse em compensacao do dano.

A forma de indenizar-se o dano moral € um problema a ser resolvido na
esfera juridica, isto porque, ao contrario de um dano material, ndo ha como restituir-
se 0 bem lesado por meio da substituicdo por outro bem de caracteristicas ou valor

semelhantes.

Por traduzir-se em forma de valoracdo mais abrangente e de mais facil
afericdo, costuma-se arbitrar o pagamento de valor pecuniario a titulo de
indenizacdo, ressaltado que nao se impede outras formas de indenizacdo a
depender da caracteristica do dano.

A responsabilidade civil, embora tenha o condao de regular as formas de
reparacao de danos ocorridos por lesbes na esfera civel, prima cada vez mais por
evitar a ocorréncia de danos. Para isso, a responsabilidade civil adota medidas de
cunho preventivo, de modo a evitar os danos, com o raciocinio de que seja mais
vantajoso para todos que o dano ndo ocorra ao invés de aguardar que ele ocorra

para que se venha a reparar posteriormente.

Além de compensar o dano e também de preveni-lo, a responsabilidade

civil, na esfera da reparacdo dos danos morais, langa mao em alguns casos da
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funcdo punitiva da indenizagdo, com o condédo de analisar a conduta do agente
danoso e causar-lhe uma punigéo, a fim de que a indenizagéo prestada seja de valor
gue exorbite o valor do dano real, valor este que se converte em carga punitiva ao

agente.

Com a funcédo punitiva para as indenizagbes, o ambito de acao das
indenizacdes tem trés funcbes bem definidas, quais sejam, a compensatoria (ou

reparatoria), a preventiva e a punitiva.

A doutrina, porém, ressalta que o Caodigo Civil de 2002 assevera que a
indenizacdo ndo podera ser maior que a extensdo do dano. Além disso, o
indenizado poderia ter vantagem pecuniaria na medida em que a indenizacado
arbitrada em valor maior que a extensédo do dano efetivo originaria locupletamento

indevido em favor deste.

Existem outros argumentos contrarios a aplicacdo da fungéo punitiva no
nosso ordenamento. Fala-se, por exemplo, do risco de julgados esdrixulos com
relacdo a possiveis exageros na ocasido do arbitramento de indenizacdo punitiva
ocorrida, por vezes, em decorréncia de envolvimento emocional do julgador na lide

ou mesmo por falta de juizo de razoabilidade.

Em detrimento dessas opinides contrarias, os julgadores tem aplicado o
arbitramento de indenizacbes com valor estabelecido a titulo de punicéo,
resguardada a proporcdo e a razoabilidade devidos, a fim de que se evite o

locupletamento indevido decorrente da indenizacgao.

Os julgadores tem entendido que a parcela punitiva da indenizacdo nao
configura enriguecimento sem causa ao indenizado se este valor for razoavel de
modo apenas a punir o ofensor. Além disso, percebeu-se que a intencdo do codigo
civil de 2002, ao impedir que a indenizacdo seja arbitrada em valor maior que o da
extensdo do dano, era de fazer mencdo somente a parcela compensatoria da

indenizacgao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem posicionamento favoravel a
aplicacao de indenizacbes com parcela punitiva, sendo certo que avocou para si a
funcdo de revisar o valor de indenizagcbes arbitradas com esse fim que forem

dispares com o objetivo de punir sem causar obrigacdo demasiada ao agente.
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Ressalte-se que o STJ somente aprecia os julgados que trazem em seu
bojo valoracdo extremada, seja para valor alto ou baixo em demasia, ndo se
discutindo nessa fase processual o cabimento ou ndo da indenizacdo, assunto

esgotado nas esferas anteriores.

Certos ramos do Direito fazem uso com mais frequéncia e intensidade da
funcdo punitiva das indenizagcdes por danos morais. Destacados no presente

trabalho os casos do Direito Ambiental, Direito do Trabalho e Direito do Consumidor.

Em todos os casos, cada um a sua peculiaridade, o interesse social

relevante legitima o uso dessa fung¢ao da indenizacéo.

Destaque-se que no caso de dano moral advindo de acdes coletivas, o
valor estabelecido a titulo punitivo é revertido para fundos de protecdo ao invés de
serem repassados aos sujeitos que suportaram o dano, aspecto que legitima, de
fato, a aplicacdo do instituto haja vista ndo configurar-se vantagem pecuniaria a

nenhum dos envolvidos na lide.

Assim, embora seja tema ainda ndo pacificado na doutrina, com
argumentos favoraveis e contrarios, percebe-se que a indenizacdo punitiva faz parte
do ordenamento brasileiro, utilizada pelos julgadores e tem origem no entendimento
de que o interesse social requer uma punicdo aos sujeitos que causam lesdo a
direitos minimos do ser humano, sem que essa punicdo venha a gerar afronta a

seguranca juridica ou aplicacéo indevida de instituto juridico inexistente.
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