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RESUMO

A presente monografia analisa os problemas das indenizacdes por dano
moral no Brasil e sugere a necessidade da implantacdo da indenizacdo punitiva
como forma de superar esses problemas. A andlise, eminentemente doutrinaria,
mostra que o calculo das indeniza¢gbes por danos morais ndo pode seguir a légica
da reparabilidade estrita, 0 que faz com que sempre exista um certo elemento de
arbitrariedade na fixacdo do montante indenizatério. Em razdo disso, 0
deslocamento da ldgica reparatdria/compensatéria para a légica punitiva poderia, ao
contrario do que se afirma, ser realizado sem grandes prejuizos para a seguranca
juridica. Além disso, como mostra a pesquisa analisada na monografia, o
ordenamento juridico brasileiro dispde de mecanismos que impedem 0s excessos na
fixacdo da indenizagdo punitiva, como o principio do ndo enriquecimento ilicito. Por
fim, o trabalho defende que nos casos de danos morais coletivos ou de danos
morais a vulneraveis (como em relagdes de consumo e em relacdes de trabalho) o
aspecto pedagogico/preventivo concretiza a protecédo reforcada que a Constituicao
Federal garante.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...t en et n e p.06
CAPITULO 1 - A DIFICULDADE DA REPARAGAO DOS DANOS MORAIS
INDIVIDUAIS E COLETIVOS ...ttt s p. 07

1.1 Introdugao: o dano moral no direito brasileiro..............ooevviiiiiiiiiiiiiiieeeees p. 07

1.2 O reconhecimento da autonomia dos danos morais no direito brasileiro ...p. 09

1.3 A problematica da indenizagdo do dano moral: reparagdo ou

COMPENSAGAOD?......ceieieeeeeeeeettt e ea e e e e e e e e ae et eeeeeeeatee s sas i aaaaaeesaeaaaeaaeeeeennensnnnees p. 10
1.4 A indenizagao por dano moral coletivo...........ccoooviiiiiiiiiiiiic e p. 14
1.5 A problematica da indenizac&o por dano moral coletivo.............cccceveeeeenen... p. 17
CAPITULO 2 — AS INDENIZAGOES PUNITIVAS.........ccoeueirrrnereensaeeeseseseeennns p. 20
P2 I 0o [ =Y | 11 = Vo= o PSP p. 20
2.2 SUFGIMENTO.....oiiiiiiitiiiiie e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e s ras e eeeaaeaaees p. 22
2.3 O desenvolvimento no Direito AMEriCano .............cceeeiieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeaia, p. 24
2.4 Aindenizagao punitiva na argentina............cccooeeeviiiiiiii e p. 27
2.5 Os danos punitivos NO Brasil...........ccoooeiiiiiiiiieeieie e p.31
2.5.1 INdeniZaga0o COMO PENA.......uuuuuiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeetitee e e e e e e e e e e e eaeeeeeees p.31
2.5.2 Enriquecimento SEM CAUSA.........cuuuuruumiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenneennnn s p.37
2.5.3 Principio da legalidade..............ccoooiiiiiiiiii i p.41
2.5.4 O estado atual das indenizagdes punitivas no Brasil........................... p.43

CAPITULO 3 — A INDENIZAGAO PUNITIVA COMO FORMA DE SOLUGAO DO
PROBLEMA DA REPARABILIDADE DO DANO MORAL NO

BRASIL. ... e e e e e e e e e e e e e e e e rrraaaaaaaaaeas p.45
3.1. O projeto pensando o direito — Dano moral — exemplo de analise
=10 0] o1 (o= R p.45
3.2 O argumento da “industria do dano moral’...........ccccceeeeeeeieeeccccce p.51

3.3 As indenizagbes punitivas como forma de protegcdo aos vulneraveis e de
regulagcado dos danos morais coletivos: o aspecto preventivo.........cccccceeeeeennnnnn.. p.55
3.3.1 Dano Moral Coletivo e a defesa dos interesses dos consumidores.....p. 55



3.3.2 A vulnerabilidade — uma questao de justiga social...............cccovvvnnnnn.... p. 59

Co30] Xod I UE=To ) =700 p.64
REFERENCIAS .....coooooooeoeeoeeeeeeeee e e s e e e e ese e p.67



INTRODUCAO

A presente monografia trata, principalmente, do instituto das indenizacfes
punitivas e da sua aplicacédo aos casos de danos morais. O objetivo foi proporcionar
um estudo das conjuncdes entre os dois temas. Essas conjungbes se revelaram
muitas. Em raz&o das limitacdes do trabalho, foram enfocadas duas conexdes: as
dificuldades no calculo da compensacao/reparacdo dos danos morais e a
necessidade de prevenir as condutas danosas. Outras conexdes que apareceram,
mas que ndo puderam ser seguidas a fundo em razao dos limites naturais desse
trabalho, foram relativas ao acesso a justica, a explosao dos litigios judiciais, a sua
aplicacdo no ambito restrito dos direitos do consumidor, entre outras. Essas
guestdes, espera-se, poderdo ser abordadas no futuro, em projetos de pesquisa

que, felizmente, ja ndo terdo que partir do zero.

Quanto ao texto da monografia, ele esta dividido em 3 capitulos. O primeiro
capitulo avanca diretamente sobre a problematica dos danos morais e sua
reparabilidade. Ali, procurou-se revelar, de forma sintética, os problemas que
envolvem o tema. O segundo capitulo trata das indenizacdes punitivas. Ele traz uma
brevissima narrativa histérica e os exemplos do uso desse tipo de indenizagcdo nos
Estados Unidos e na Argentina, paises que pertencem respectivamente aos
sistemas do common-law e do direito romano-germanico. Em seguida, tratamos do
instituto no Brasil, e das objec6es que sobre ele se levantam. O terceiro capitulo
apresenta uma analise sucinta de dados empiricos produzidos no ambito da
pesquisa Pensando o Direito - Dano Moral. Ali, trata-se de mostrar a realidade das
aplicacdes de indenizacdes punitivas no Brasil, longe de mitos como o da "industria

do dano moral".

A monografia mostrara, espera-se, que as indenizacdes por danos morais ja
sdo uma realidade no Brasil e que as indenizac6es ndo explodiram por causa disso.
Defende-se, portanto, que o instituto seja desabridamente adotado pelo direito
brasileiro, para que possa proporcionar os bens de que € capaz sem aumentar a

inseguranca juridica.



CAPITULO 1 - A DIFICULDADE DA REPARACAO DOS DANOS MORAIS
INDIVIDUAIS E COLETIVOS

1.1 Introducgéo: o dano moral no direito brasileiro

E no sistema normativo da responsabilidade civil que se tem precipuamente
como exigéncia — segundo critérios temporais de conveniéncia e escolhas politicas e
filosoficas — estabelecer o que é e quais os danos devem ser suportados por um
sujeito ou outro, pelo causador da lesdo ou pela vitima, de forma distributiva de
justica e de resposta ao comando constitucional de protecéo e solidariedade social.*

A palavra dano, etimologicamente — demere — € a retirada, a diminui¢do de
um bem estar da pessoa. Bem estar este que pode ter sido originado de uma
diminuicdo de seu patriménio pessoal originario ou derivado extrapatrimonial ou

patrimonial®.

Neste cenario, o da responsabilidade civil, 0 dano pode ser entendido como a
diminuicdo do patriménio de um individuo provocado pela conduta de outro. Sendo
assim, quando uma conduta provocar uma diminui¢cdo patrimonial a indenizacéo tem
0 sentido inicial de restaurar, de restabelecer o equilibrio e consequentemente
reintegrar a cota correspondente ao prejuizo sofrido. A ideia de reparacdo no plano
patrimonial liga-se ao valor de um correspectivo a prépria nogdo de patrimonio.3
Concordando com uma definicdo de Pollaco*, Alvim definia dano como sendo “a
efetiva diminuicdo do patrimdnio, que consistia na diferenca entre o valor atual do

patrimoénio do credor e aquele que teria se a obrigagao fora exatamente cumprida”.®

! MORAES, Maria Celina B de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 212 ss.
2 MAGALHAES, Teresa, Alcona Lopes de. O Dano estético. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. RT
1980, pg 6 ss.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 242 e ss.

4 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva,
1949, p. 154.

5 Cf. Le obbligazione nel diritto civile italiano, vol I, no 126.



Ainda em seu livro, Agostinho Alvim, apresenta um conceito de Giovanni
Formica®, mais abrangente e mais préximo ao conceitualmente empregado, onde “o
Dano é a diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico e que bem juridico néo
significa somente os haveres, os patriménios, mas a honra, a saude a vida, bens
esses aos quais os povos civilizados exigem protecdo” essa diminuicdo ou
subtracdo, ndo faz referéncia apenas a uma mera diminuigéo patrimonial de cunho

econdmico, mas a bens intangiveis, cujo valor é incalculavel.

Desse conceito de Formica se infere que, mais que uma diminui¢cdo de cunho
patrimonial estaria tal definicAo abarcando outros tipos de reparacéo, nitidamente
axiologicas, a serem aplicadas. Vé-se que a simples infracdo do avencado nao
implicava a presuncdo do dano e que mesmo nosS cas0S em que Se cogitaria a
indenizacdo sem danos (efetiva diminuicdo patrimonial) estes seriam excecoes, e
em caso de inexisténcia de dano, esta seria 6bice a pretensdo de uma reparacao e,
ainda que fosse uma violacdo de dever juridico, tendo existido culpa e dolo por parte
do infrator, nenhuma indenizacéo seria devida, uma vez que nao se tinha verificado

prejuizo.”

Para o préprio Alvim o termo dano importa dois sentidos; um de maior
amplitude ou lato, seria a lesdo de qualquer bem juridico, e o outro em sentido
estrito seria a lesdo ao patrimdnio, sendo este o conjunto das rela¢gdes juridicas de
uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Entendia aquele professor, sendo que aqui
nos reportamos a sociedade cultural e juridica em que estava inserido, a dos anos
40, que a inexecucao da obrigacdo, na esfera contratual, ou a inobservancia de um
dever na esfera extracontratual, ndo constituiriam por si s0, requisito autbnomo da
obrigacéo de indenizar, um entendimento que ja se encontra superado, haja vista as

complexidades e implicacdes dos negdcios juridicos de hoje.

Quando ainda n&do se admitia o dano moral expressamente essas eram
algumas das definicdes do que em sintese seria uma diminuigdo patrimonial. Hoje

esses conceitos ndo sao suficientes devido as necessidades que se impuseram no

6 FOORMICA, Giovanni, in Dizionario pratico Del diritto privato, de Scialoia, Vol. Il, p. 542. Nao ha
na referéncia bibliografica de Agostinho Alvim o ano de publicacédo das referencias.

7 ALVIM, Agostinho, Da inexecuc¢do das obrigacdes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva,
1949, p. 162.



decorrer do tempo. O dano de cunho reparatoério passou a ter com o dano moral um
importante acréscimo conceitual, aumentando seu nucleo reparatério englobando

também o ressarcitorio.

Contemporaneamente um dos conceitos de dano seria “a subtracdo ou
diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da

vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc”.®

Para alguns autores, a utilizacdo da nomenclatura patrimonial significa que o
patriménio é composto por bens materiais e bens imateriais. E 0 caso dos autores
do livro Responsabilidade civil contemporanea®, que entendem ser importante essa
distincdo na conclusdo conceitual. Assim, quando qualguer desses bens sofre
admoestacao € necessario saber qual a consequéncia advinda. “Se o ataque dirigir-
se ao bem material o dano serd material ou patrimonial; se o ataque for ao bem

imaterial o dano sera imaterial, cognominado imaterial”.

O dano é, portanto, o vetor da responsabilidade civil. Ndo ha que se falar em
indenizacdo ou ressarcimento se ndo houver dano, “pode haver responsabilidade

sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano”.1°

1.2 O reconhecimento da autonomia dos danos morais no direito

brasileiro

A doutrina encontrou no dano moral uma penosa tarefa, a de elaborar uma
teoria que abarcasse as necessidades atuais e que conseguisse transpor a
resisténcia dos que negavam atribuir um preco a dor. Eram admitidas as
indenizacdes para as lesdes extrapatrimoniais quando expressamente admitidas por
lei e as indenizacdes morais eram esparsamente aplicadas, fundamentadas em um

texto de lei impreciso.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
73.

9 RODRIGUES, Otavio Luiz, MAMEDE, Gladston e ROCHA, Maria Vital da. Responsabilidade civil
contemporanea. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 63 ss.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 73.
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O art. 159 do Caodigo Civil de 1916 (Lei 3.071) continha a previsdo normativa
de responsabilidade aquiliana, e ao mencionar a reparabilidade do dano deixava em
aberto a possibilidade quanto a sua abrangéncia. Tal omissdo ou limitacdo
conceitual propiciou divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais no caso concreto,

nao havendo um entendimento homogéneo sobre sua aplicagéo.

Citando Bevildqua, Cahali deduz que o autor do projeto do Cddigo admitia a
reparabilidade do dano moral, “porém limitada aqueles casos previstos no capitulo

das obrigacgées resultantes de atos ilicitos™?.

“‘Uma coisa € admitir a tese da reparabilidade do dano moral; outra coisa é
reconhecer que o nosso direito civi,Lb em suas fases anteriores, a tivesse
perfilhado™?. Assim Cahali resume a histéria do dano moral no Brasil, onde, apesar
de a doutrina vir no sentido de admitir tal tese, como no caso de Orlando Gomes,
Agostinho Alvim, Jodo Arruda e Clovis Bevilaqua, esta era uma lacuna normativa
que deveria ser preenchida respeitando o principio da legalidade.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, e por escolha do
constituinte originario, a norma expressa virou direito fundamental, garantida

constitucionalmente em seu Art. 5°;

“V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagéo por dano material, moral ou a imagem”.

“X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Aquela lacuna normativa também foi preenchida no atual Cédigo Civil que, em
seu art. 186, prevé que aquele que por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.

1.3 A problematica da indenizacdo do dano moral: reparagdo ou

compensacao?

11 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 22 ed .S&80 Paulo: Ed Revista dos Tribunais, p 45.
12 CAHALL, Yussef Said. Dano moral. 22 ed Sdo Paulo: Ed Revista dos Tribunais p 43 e 44.
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Como em qualquer dano, a configuracdo do dano moral no plano do ato ilicito
- existéncia no plano normativo de regra que impde dever legal de ndo lesar - impoe
como obrigacdo correlata a de indenizar nos casos de violacdo da norma por um
comportamento contrario ao de indenidade (violacdo contratual), sendo o ato ilicito
qualquer ato praticado por terceiros que repercuta danosamente na esfera

patrimonial ou no “aspecto do homem” como ser moral.13

Essa violacdo, no entendimento de Humberto Theodoro, seria a relativa aos
aspectos morais, aos danos de natureza ndo econdémica e que se traduzem em
turbacbes de animo, em reacdes desagradaveis, desconfortveis e constrangedoras
e estariam na esfera da subjetividade, no plano axiol6gico da pessoa inserida na

sociedade, alcancando seus aspectos mais intimos.'*

Apesar de ser declaradamente contra as indenizacfes vultosas, de carater
punitivo, Humberto Theodoro entende que nos casos de violacdo na esfera intima,
h4 uma real consequéncia a titulo de reparacdo, e que esta assume uma
caracteristica de sancao a conduta ilicita do causador da lesdo moral, atribuindo um
valor a reparacdo, com o duplo objetivo de atenuar o sofrimento injustamente

provocado e coibir a reincidéncia do agente a novas praticas.

Esse posicionamento do autor pode ser considerado como uma contradigéo e
um avang¢o, uma vez que ele preceitua que as consequéncias dos danos e suas
repercussdes na sociedade devem ser devidamente sancionadas como medida
preventiva. Mas, e ai esta a contradicdo, ou um avanco, a simples mencao da
necessidade de uma sancdo carrega consigo, talvez sem que o perceba, uma
abertura a aplicacdo de medidas mais efetivas, como a indenizagdo punitiva. Por tal
raciocinio poderia chegar a conclusédo de que nao se pode excluir definitivamente as
possiveis aplicacdes de valores elevados como medida preventiva punitiva de

carater sancionatorio.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 7. ed. Belo Horizonte. Del Rey, 2010, p 2 e ss.
14 Traduzem-se em “um sentimento de pesar intimo da pessoa ofendida” — STF, RE 69.754/SP, RT
485/230.
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Teresa Ancona'® afirma que alguns autores, “a titulo de achar uma solugéo
para as controvéersias que existem sobre a reparabilidade ou ndo do dano moral,
costumam usar as expressdes: dano moral com ou sem repercussao patrimonial,
danos morais indiretos, danos patrimonial reflexo, etc., no lugar de dano moral

simplesmente”.

Usando como exemplo, ao citar Wilson Melo da Silva, Teresa Ancona afirma
que os” danos morais ou sao puros ou nado sao danos morais” e ainda citando
Agostinho Alvim informa que afirmar que “se o dano moral nao repercutiu no
patriménio deixara de ser indenizavel, € negar, pura e simplesmente, indenizacéo
por dano moral, porque somente o dano que nao repercute no patriménio é dano

moral. O outro é patrimonial”.

Esses entendimentos doutrinarios, algumas vezes discrepantes,
fundamentalmente s&o convergentes no sentido de apontar a existéncia do
problema de como tratar a indenizacdo por dano moral: como
reparacdo/compensacdo ou como punicdo da conduta danosa. Ao citar outros
autores a conclusédo que se chega € que ha na doutrina atual um progresso, lento,

cuidadoso, primando sempre por um aprimoramento.

Ressaltando um dos modos de fixar a indenizagdo levando-se em conta a
culpa - grave, leve ou levissima — Orlando Gomes'® defende que “a reparagéo deve
ser completa, abrangendo todas as consequéncias com o fato gerador, usando a
apuracado da gravidade da culpa” para tal mensuragdo, ja para Teresa Ancona a
reponsabilidade ndo deve ser mensurada pelo grau de culpa mas sim pela extensao
do dano. Cita como exemplo a possibilidade de uma culpa levissima levar a

obrigacéo de indenizar!’.

O que se percebe é que, talvez em razdo da promulgacdo da CF/88 e do
Codigo de Defesa do Consumidor, ocorreu na doutrina um deslocamento,

desvinculando a relacdo de simbiose que havia entre a sancdo da conduta e a

15 MAGALHAES, Teresa, Alcona Lopes de. O Dano estético. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo. RT
1980, pg 7.

16 GOMES, Orlando. Responsabilidade civil. 1 ed. Rio de Janeiro:Forense, 2011, p 1109.

17 MAGALHAES, Teresa, Alcona Lopes de. O Dano estético. Responsabilidade Civil. S&o Paulo. RT
1980, pg 6 ss.
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protecdo da vitima. Maria Celina ressalta que como resultado desse deslocamento
passou-se do ato ilicito para o dano injusto, ou seja, a reparacdo do dano sofrido

alcancou um papel muito maior do que a sancéo pelo dano causado.!®

Esse entendimento € 0 que sustenta a negacdo da san¢do ao causador do
dano?®®, seja por uma justificativa penal, ambiente considerado como adequado a
repressdo da conduta punitiva, seja porque o foco se deslocou para o resultado da

conduta.

Para além de uma inicial desvinculacdo, as necessidades que se seguiram,
nos anos posteriores, trouxeram de volta o debate sobre a conduta do danador?®,
ndo como retrocesso, mas como uma politica afirmativa?® de protecdo aos

vulneraveis e prevencéo a possiveis e futuros danos.

Entende-se assim o porqué do Cdédigo de Defesa do Consumidor ter sido
criado apos a tomada da decisdo politica de proteger o consumidor, considerado
naquele momento — 1988 - extremamente vulneravel, a necessidade de maior

protecao frente ao crescimento do mercado de consumo a que estavam expostos.

André Gustavo de Andrade, em texto disponibilizado no Banco do

Conhecimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, afirma que, em casos

18 MORAES, Maria Celina B de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar 2003, p. 21.

19 F.Ewald, A culpa civil, direito e filosofia citado por Maria C B. — a adocdo da teoria do risco
representou uma libertagdo politica; “Um regime de responsabilidade por risco, ao permitir
distinguir a protecdo das vitimas e a sanc¢@o das condutas, oferece a possibilidade de uma
reformulacao que, doravante, fazem parte integrante da administracédo da responsabilidade. Mas é
verdade que isso é inseparaveldo fato de a culpa perder um pouco do seu carater moral para
adquirir um significado resolutamente social’.

20 Danador — expressdo utilizada na Argentina. CHAMATROPULQOS, Demétrio Alejandro. Los dafios
punitivos en la Argentina. Buenos Aires: Errepar, 2009.

21 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o

direito como instrumento de transformagdo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 6-7. Conceito de politicas afirmativas:
“Consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da discriminacédo racial, de
género, de idade, de origem nacional, de compleicédo fisica e situacdo socioeconémica. Impostas
ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por entidades puramente
privadas, elas visam a combater ndo somente as manifestacfes flagrantes de discriminacdo, mas
também a discriminacdo de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho
pedagbgico e ndo raramente impregnadas de um carater de exemplaridade, tém como meta,
também, o engendramento de transformacdes culturais e sociais relevantes, inculcando nos atores
sociais a utilidade e a necessidade de observancia dos principios do pluralismo e da diversidade
nas mais diversas esferas do convivio humano”
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assim, pode ser necessario questionar-se sobre a racionalidade da defesa

incondicional do paradigma reparatorio:

O “paradigma reparatério”, calcado na teoria de que a funcdo da
responsabilidade civil é, exclusivamente, a de reparar o dano, tem-se
mostrado ineficaz em diversas situacdes conflituosas, nas quais ou a
reparacdo do dano é impossivel, ou ndo constitui resposta juridica
satisfatoria, [...] Essa “crise” do paradigma reparatério leva o
operador do direito a buscar a superacdo do modelo tradicional.
Superagdo que ndo se traduz, por 6bvio, no abandono da ideia de
reparacdo, mas no redimensionamento da responsabilidade civil,
gue, para atender aos modernos e complexos conflitos sociais, deve
exercer varias funcoes.

Portanto, fica claro que essas dificuldades para classificar, e, por
consequéncia, manejar as indenizagcdes por danos morais, mostram que hoje é
necessario e premente o retorno da discussdo sobre a conduta do danador e dos
meios que devam ser utilizados para inibir sua atuagdo — provocando uma conduta

preventiva.

1.4 A indenizacao por dano moral coletivo

O dano moral coletivo pode ser conceituado como “les&o injusta e intoleravel
a interesses titularizados pela coletividade o0s quais possuem natureza

extrapatrimonial, refletindo valores e bens fundamentais para a sociedade”.??

Pioneiro na criacdo e implementacdo dos processos coletivos, o Brasil que
adota o “civil law”, vem obtendo um resultado satisfatorio desde a reforma da lei da
Acado Popular em 1977, passando pela previsdo da atuacdo do Ministério Publico
como legitimado para as ac¢des de carater ambiental, Lei 6.938/81 e culminando com
a Lei 7.347/85 - Acéo Civil Publica — onde os interesses transindividuais, ligados ao
meio ambiente e ao consumidor mereceram maior tutela. Ressalte-se que apenas
com a Constituicdo de 88 houve uma ampliacdo incondicional da tutela dos

interesses transindividuais ou coletivos?3.

22 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Dano moral coletivo. 2. ed. SdoPaulo: LTr, 2007, p. 137.
23 GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de defesa do
consumidor — Processo coletivo. Ed. 10. Rio de Janeiro. Forense, 2011, p 25.



15

Cahali, ao falar sobre o dano moral coletivo, ja preconizava e projetava
objetivamente os seus efeitos que considerava como “as lesbes a honorabilidade,
ao respeito, a consideracdo e ao apreco social, ao prestigio e a credibilidade nas
relacdes juridicas do cotidiano”#, apesar do tom romantico dado ao dano moral
coletivo, diferentemente do dano individual, ele passou a ser um importante
mecanismo de efetivacdo de tutela que de outra maneira ndo se poderia ver

implantada.

Diferentemente do dano individual, que pouco evoluiu em sua aplicabilidade,
o dano moral coletivo, sofreu uma importante e rapida evolucdo na esfera da
responsabilidade civil, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que,
ao fixar expressamente prazo para o congresso Nacional elaborar o Cddigo de
Defesa do Consumidor e fixar como funcao institucional do Ministério Publico a
protecdo dos interesses difusos e coletivos, trouxe para a esfera coletiva uma nova

possibilidade na defesa desses interesses.?®

Esses interesses, difusos e coletivos, ganharam protecdo constitucional (art.
127 e 129, da CF), que possui expressiva carga valorativa: “Como lei principiolégica
que é concretizadora dos principios e regras constitucionais, também aqui dara o
elemento juridico legal que designara os limites e aplicacdo dos direitos postos e

definidos”.26

Por serem direitos que traduzem valores juridicos de uma coletividade,
alcancam de forma abrangente e diretamente a dignidade de seus membros, de
forma que o dano moral coletivo ndo necessita da violagdo de elementos intimos e

animicos para ser configurado:

24 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. S&o Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 22 ed p 352.

25 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em, 08 nov.
14.

“Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituigao,
elaborara cadigo de defesa do consumidor”.

“Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

26 NUNES, Rizzato. Curso de direito do consumidor. 6. ed Sao Paulo:Saraiva, 2011, p. 786.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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O dano moral coletivo ndo se vincula nem se condiciona diretamente
a observacdo ou demonstracéo efetiva de efeitos negativos, como o
abalo psiquico, a consternacdo ou a repulsa coletiva, visto que
constituem eles, quando perceptiveis, mera consequéncia do dano
produzido pela conduta do agente, ndo se apresentando,
evidentemente, como pressuposto para a sua configuragéo.?’

Em outras palavras, a configuragdo do dano moral coletivo ndo exige uma
manifestacdo coletiva ou comunitaria, um protesto de grupo, uma expressao verbal
social. Nada disso. Esses fenbmenos podem ocorrer, e por vezes ocorrem, mas sao
apenas uma consequéncia da percepcao do dano pelos titulares do bem juridico

coletivo lesado.

Essa nova modalidade de dano moral possui como caracteristica uma
“racionalidade” distinta, na qual o modelo da configuracdo do dano moral coletivo
supera o das relacdes privadas, individuais, onde os aspectos subjetivos como a
dor, sofrimento e a angustia sdo pontos nevralgicos para sua configuracdo. Esse
novo modelo racional € proprio dos direitos transindividuais, respaldado pela
Constituicdo Federal e ratificado jurisprudencialmente, conforme ilustra a seguinte

decisdo do Superior Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE LIVRE - IDOSOS -
DANO MORALCOLETIVO - DESNECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA DOR E DE SOFRIMENTO - APLICACAO
EXCLUSIVA AO DANO MORAL INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO
DE IDOSOS PARA USUFRUTO DE DIREITO - ILEGALIDADE DA
EXIGENCIA PELA EMPRESA DE TRANSPORTE - ART. 39, § 1° DO
ESTATUTO DO IDOSO - LEI 10741/2003 VIACAO NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é trans individual e
atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas, € passivel de
comprovacao pela presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos enquanto sintese das individualidades percebidas
como segmento, derivado de uma mesma relagédo juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da comprovacdo de
dor, de sofrimento e de abalo psicoldégico, suscetiveis de apreciacdo
na esfera do individuo, mas inaplicavel aos interesses difusos e
coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a submissdo dos idosos
a procedimento de cadastramento para o gozo do beneficio do passe
livre, cujo deslocamento foi custeado pelos interessados, quando o

27 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparacao. Revista
TST, Brasilia, vol. 78, n. 4, out/dez 2012, p. 288.


http://www.jusbrasil.com/topico/10991015/artigo-39-da-lei-n-10741-de-01-de-outubro-de-2003
http://www.jusbrasil.com/topico/10990983/par%C3%A1grafo-1-artigo-39-da-lei-n-10741-de-01-de-outubro-de-2003
http://www.jusbrasil.com/legislacao/98301/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
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Estatuto do Idoso, art. 39, § 1° exige apenas a apresentacao de
documento de identidade.

4. Conduta da empresa de viacédo injuridica se considerado o sistema
normativo.

5. Afastada a sancdo pecuniaria pelo Tribunal que considerou as
circunstancias  faticas e  probatéria e restando sem
prequestionamento Estatuto do Idoso, mantém-se a decisdo.5.
Recurso especial parcialmente provido”.?

Apesar disso, essa racionalidade ndo dispensa a verificagdo de outros
elementos. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia vém formando o
entendimento de que sdo necessarios alguns pressupostos para que o dano moral
coletivo seja reparavel. S8o pressupostos necessarios na visdao de Xisto de

Medeiros:

a) a conduta antijuridica ativa ou omissiva do agente, pessoa fisica
ou juridica; b) a ofensa a interesses juridicos fundamentais, de
natureza extrapatrimonial, titularizados por uma determinada
coletividade (grupo, categoria, classe de pessoas ou toda a
comunidade; c) a intolerabilidade da ilicitude, diante da realidade
apreendida e da sua repercusséao social; d) o nexo causal observado
entre a conduta e o dano correspondente a violagdo do interesse
coletivo ou difuso.?®

Esses pressupostos podem ser entendidos como uma orientacdo a ser
seguida, € também um resultado da racionalidade e objetividade que este

mecanismo de protecdo a coletividade possui na clara intencdo de concretizar a

opcao do legislador original com a adocao da reparabilidade integral.

1.5 A problemaética da indenizacdo do dano moral coletivo

Apesar de ser espinhoso, o tema deve ser tratado, porquanto a Constituicdo
Federal adotou o principio da reparacao integral, prevista no art. 5° inciso V e X da
Constituicao, e, como ele, uma nova sistematica da reparacdo dos danos morais.
Além disso, a CF consagrou um complexo e solido sistema de prote¢cdo dos direitos

transindividuais, como se pode observar nos art. 6°, 7°, 194, 205, 215, 220, 225 e

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1057274 RS 2008/0104498-1, Relator: Ministra Eliana
Calmon, Data de Julgamento: 01/12/2009, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe
26/02/2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19165433/recurso-especial-
resp-1057274-rs-2008-0104498-1>. Acesso em 08 nov. 2014.

29 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. O dano moral coletivo e o valor da sua reparagdo. Revista
TST, Brasilia, vol. 78, n. 4, out/dez 2012, p. 288.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/98301/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
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227, da Constituicdo Federal, onde, a par de explicitar o reconhecimento da
titularidade coletiva de tais direitos e o que eles efetivamente representam, também
autorizou sua defesa judicial e extrajudicial por determinados legitimados. O art. 5°
da Lei 7347/85, regulamentou esse aspecto da protecdo dos interesses
transindividuais, elencando como legitimados para sua defesa, as seguintes
entidades: o Ministério Publico, a Defensoria Puablica, a Unido, os estados, o Distrito
Federal e 0s municipios, a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de

economia mista e as associacoes.

Ora, se a CF autorizou, e a Lei regulamentou, a defesa judicial e extrajudicial
dos interesses coletivos lato sensu, € necesséario encontrar um mecanismo eficiente
para calcular a indenizacdo dos danos causados a esses direitos. Enfrentando essa

ardua tarefa, varios autores ja apresentaram suas alternativas.

Antonio Junqueira de Azevedo, por exemplo, propde uma nova modalidade
de reparacéo - a dos danos sociais: “Os danos sociais, por sua vez, sdo lesdes a
sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu patriménio moral —
principalmente a respeito da seguranca — quanto por diminuicdo na qualidade de

vida”.30

Aqui, entendemos que, para encontrar um sistema que dé efetividade a tutela
constitucional dos direitos coletivos, € preciso romper com a estrutura e a légica da
reparacao individual dos danos. Com efeito, essa nova categoria de danos se funda
na funcao social da responsabilidade civil e na repercusséao coletiva da dignidade da
pessoa humana. Assim, podemos concluir que ela, como tantos outros novos
instrumentos e institutos do nosso direito pds-1988, pautando os mais importantes
institutos como a propriedade, a familia, o contrato e a empresa, também busca a

superacao do carater individualista da codificacdo anterior.

Por outro lado, os danos coletivos, mesmo 0s materiais, normalmente, tém
uma caracteristica que os diferencia dos danos materiais individuais: a dificuldade

da reparacéo. E que o dano a direitos coletivos dificilmente pode ser revertido, o que

80 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o
dano social. In: O Cédigo Civil e sua interdisciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p 376.
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torna o restabelecimento do patriménio material anterior ao dano quase impossivel.
No caso de esse dano ser imaterial, 0 seu impacto pode ser impossivel até de ser

atenuado, tornando necessario evitar ao maximo a realizacdo do dano.

Essa dupla caracteristica dos bem juridicos coletivos (a dificuldade de se
calcular o impacto do dano, devido a seu carater social, e a inviabilidade da
atenuacdo do seu dano) deve direcionar nossa atencdo para um sistema
indenizatério que aja antecipadamente, prevenindo a produc¢do do dano, mais do

que visando o restabelecimento do status quo ante.
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CAPITULO 2 — AS INDENIZACOES PUNITIVAS

Este capitulo pretende sustentar que aqueles problemas relativos a aplicacao de
indenizacdes por dano moral poderiam ser superados, com vantagem, pela

utilizacao do instituto da indenizacéo punitiva.

2.1 Conceituacao

As indenizagdes punitivas podem ser entendidas como o pagamento de altos
valores pecuniarios a titulo de punicdo por aquele que praticou um ilicito, uma
ofensa a direito de terceiro, tendo primordialmente a funcdo de punir e prevenir para

que nao venha a cometer ilicitos similares no futuro.
Conforme Judith Martins Costa, os “punitive damages”:

Também chamados de exemplary damages, vindictive damages ou
smartmoney, consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de
uma acdo indenizatéria em valor expressivamente superior ao
necessario a compensacdo do dano, tendo em vista a dupla
finalidade de punicdo (punishment) e prevencdo pela exemplaridade
da punicéo (deterrence) opondo-se — nesse aspecto funcional — aos
compensatory damages, gue consistem no montante da indenizagéo
compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo
de reduzir o prejuizo.3!

Os “punitives damages” possuem um conceito que, guardadas as devidas
proporgdes, se relaciona com o Art. 944 do Cdédigo Civil, “caput™ A indenizacao
mede-se pela extensdo do dano — ou seja, 0 Art. 944 do CC néao especifica ou limita
a uma modalidade de dano ocorrido, podendo ainda ser um forte fundamento para a
aplicacdo das indenizacfes punitivas ou pedagdgicas, mormente porque cada dia
mais a palavra dano abarca novas aplicacdes logicas, sejam danos a pessoa, por
pratica de ilicitos, por lesar indiretamente a sociedade.

Ao superar uma distingdo, muito cara a nossa tradicdo juridica, qual seja,
aquela que pretende separar profundamente o direito civil do direito penal, as

indenizac¢des punitivas aproximam o direito da responsabilidade civil de um legitimo

81 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
16.
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poder de regulacdo preventiva das condutas nédo criminais. E que as indenizacbes
punitivas ndo s6 punem o causador do dano, como também buscam tornar pouco
compensadora a conduta ilicita, o que € bastante Ut nas sociedades
contemporaneas, onde um pequeno dano causado a milhfes de pessoas pode
resultar em um lucro bastante atraente, compensando o risco de ser condenado a

pagar uma indenizagcdo apenas reparatdria a poucas vitimas.

Em exposicao verticalizada sobre o tema, Freitas Filho e Thalita Lima afirmam
que “a indenizacdo decorrente do reconhecimento da existéncia de dano
extrapatrimonial tem dupla fungdo funcional”. A primeira corresponde a funcéo
indenizatoria, relacionada com os direitos morais em sentido estrito, e outra é a
funcdo punitiva, essa ultima tendo desdobramento funcional na forma de funcéo

pedagdgica®?.

Mesmo entendimento de Gongalves Fernandes que complementa -“seu
propdsito compensatério é residual, quando ndo potencial, predominando o fim
preventivo e repressivo de sua atribuicdo®®” sendo de suma importancia a correta

dissociacao entre funcdo compensatoria e funcao punitiva.

Na verdade as indeniza¢des punitivas também podem ser entendidas como
uma modalidade de indenizacdo que se caracteriza por desvincular o montante da
indenizacdo do valor estimado para o dano sofrido. Com isso, as indenizacdes
punitivas podem ser arbitradas em valores bem mais altos do que os dos prejuizos
gue se busca indenizar. Esse tipo de indenizacdo tem sua aplicacdo mais difundida
nos EUA. No Brasil predomina a indenizacdo reparatéria ou compensatoria, cujo
valor esta estritamente limitada pela estimativa do dano causado pelo responsavel a

vitima.

Contudo, as diferencas entre as duas formas de indenizar vao além da funcao

social que cada uma cumpre ou privilegia. Cada uma carrega consigo uma trajetoria

82 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizacdo por dano extrapatrimonial com
funcdo punitiva no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&do Paulo, n.
87, p. 93-122, mai./jun. 2013, p. 98.

33 GONCALVES, Vitor Fernandes, A puni¢cdo na responsabilidade Civil (A indenizagdo do Dano

moral e da leséo a interesses difusos) p 25.
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histérica diferente, com repercussdes na cultura e na técnica juridica que

acompanham sua disciplina e sua aplicagéo.

2.2 Surgimento

Ressalte-se, antes de mais nada, que o desenvolvimento historico das
indenizagdes punitivas, que ora passamos a resumir, se distancia e muito da
aplicacado contemporanea do instituto, conforme nota Roberto Freitas Filho. Afirmar
gue esse modelo de indenizacdes existia ja na antiguidade seria descontextualizar
toda a estrutura em que esta inserida na nossa sociedade de massa e de consumo.
Ainda assim, vale a pena fazer esse breve percurso, quando menos, porque contém
algumas pistas iniciais que instruiriam eventual pesquisa historica futura sobre o
assunto. Note-se, também, que o objetivo aqui ndo € contrastar a légica reparatoria
com a légica punitiva da indenizacdo, mas mostrar que a existéncia de alguma forma
de punicdo patrimonial pela pratica de atos ilicitos danosos ndo é algo estranho a

histéria humana.

Pois bem, segundo Humberto Theodoro Juanior, a origem das indenizacdes
punitivas, se relaciona a tendéncia humana de responder o mal com o mal, dando
vazao a sentimentos de vinganca. Era uma préatica nas sociedades primitivas que,
com o decorrer do tempo e com o0 avanco das sociedades se transferiu da
compensacao pela dor sofrida, na esfera fisica, para a compensacao da dor sofrida
na esfera patrimonial®*. Citando Jorge Bustamante Alsina, o autor descreve que o
sentimento predominante era o da auto conservacao, sendo a sancao imposta por

aguele que sofrera efetivamente o dano.

A dor governa soberanamente o sentimento juridico do homem
primitivo. A injustica é apreciada ndo segundo sua causa, mas
segundo seu efeito; ndo segundo as circunstancias relativas a
pessoa do autor, mas a partir do ponto de vista da vitima. A pedra o
golpeou, ele sente dor e a dor o empurra para a vingancga. %

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p 71 e ss.

385 “El dolor gobierna soberanamente el sentimiento juridico del hombre primitivo. La injusticia es
apreciada no segln su causa, sino segun su efecto; no segun las circunstancias relativas a la
persona del autor sino desde el &ngulo de la victima. La piedra lo ha golpeado, él siente el dolor y el
dolor lo empuja a la venganza”. Apud ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la
responsabilidade civil. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1987, p. 3. Traducéo livre.
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Outra visdo sobre a aplicacao das indeniza¢des punitivas e suas origens € a
considerada por Flavia Puschell, que em estudo sobre o tema informa que as

indenizacdes surgiram

como resposta ao cometimento de atos ilicitos danosos por meio de
pagamento de quantia que correspondesse a um multiplo do valor
dos prejuizos efetivamente suportados (conhecidos como multiples
damages) que extrapolavam os limites da mera compensacé&o.*®

Especificamente no direito Romano os delitos privados (delicta privata,
delictum ou maleficium) eram ofensas as pessoas ou aos seus patriménios e estes
eram sancionados através da imposicdo de uma pena (poena privata) que consistia
em verdadeiras punicdes em forma de san¢do pecuniaria cujo valor era um multiplo

do prejuizo suportado.

Esses ilicitos civis eram basicamente a) a apropriacédo fraudulenta, com vistas
a obtencédo de lucro, ou duma coisa ou do seu uso ou da sua posse (o fortum) —
tendo como sancdo pecuniaria o pagamento do dobro, triplo do valor da coisa
furtada; b) a subtracdo violenta da coisa alheia (a rapina) — que tinha por
condenacdo o quadruplo do prejuizo causado, por ser considerado de maior
violéncia; c) a ofensa a integridade fisica ou moral de uma pessoa (a iniuria) — cuja
sancdo era definida pelo pretor, conforme a gravidade do caso; d) a producéo
culposa de um dano em coisa alheia (damnum iniuria datum) — para os casos onde
os tutores produziam prejuizos aos tutelados e que tinham como sancdo o

pagamento do dobro do prejuizo causado.

Na tradicdo anglo-saxdnica, a condenacdo ao causador do dano se deu
também pela condenacdo aos multiplos financeiros na seara penal. No modelo
adotado a época de Eduardo I, a vitima tinha uma previsédo de acéo civil justamente

para se ver reparada com o equivalente a um multiplo do valor do dano sofrido.

Judith Martins informa que a primeira previsdo de indenizacdo multipla do
Direito anglo-saxonico foi o Statute of Gloucester, da Inglaterra, que data de 1278 e
que esta foi a origem dos exemplary damages, desenvolvida no século XVIII, que

3 PUSCHEL, Flavia Portella. A funcdo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma
proposta de investigacao empirica. Revista direito FGV, V. 3, n. 2, p. 17-36, jul-dez 2007.
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previu tal mecanismo para justificar a aplicacdo de indenizagdo quando nao havia

prejuizo extrapatrimonial.

A nogao de “exemplary damages” emergiu na jurisprudéncia inglesa nos anos
1760, mais precisamente, no caso Wilkes v. Wood, de 1763, e nos casos que se
seguiram. Os fundamentos dessa modalidade de indenizagdo eram nao apenas a
compensacao e a prevengdo, mas uma espécie de desagravo publico a lei que havia

sido violada.

2.3 O desenvolvimento no Direito Americano

Embora alguns autores afirmem que ja havia indeniza¢c6es dessa modalidade,
punitiva, no Direito Romano, para o objetivo de evidenciar seu o desenvolvimento no
sistema juridico em que ela mais se adaptou, basta enfocar, aqui, apenas suas
caracteristicas no Direito Norte-Americano, considerado, com justica, o sistema que

maior largueza deu a sua aplicacao.

Consta que nos paises do Common Law, a nogao de “exemplary damages”
surgiu para justificar a imposicdo judicial de uma condenacdo de indenizacdo em
caso de dano extrapatrimonial, quando ndo se podia mensurar de forma concreta
qual teria sido o prejuizo da vitima. Nessa época, decisbes judiciais inglesas
mencionavam que a condenacdo se justificava como punicdo do responsavel pela
conduta ilicita danosa. Assim, os “exemplary damages” seriam, a0 mesmo tempo,
uma compensacao pelo dano imaterial sofrido e uma punicédo do autor do dano por

sua conduta contraria ao direito.3”

Posteriormente, o direito anglo-saxdo passou a reconhecer que os direitos
imateriais também poderiam ser violados de maneira concreta (embora a
mensuracao do dano fosse, e seja até hoje, um tema espinhoso). Com isso, aqueles
direitos extrapatrimoniais cuja ofensa antes se justificava por meio da nocdo de
‘exemplary damages”, passaram a incluir-se na categoria mais comum de “actual

damages”, ou seja, danos efetivamente sofridos. A partir dai, passou-se a falar em

37 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
18.
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‘exemplary damages” apenas como forma de impor uma sang¢ao ao causador em
razdo de sua conduta ilicita e prevenir a pratica de novas condutas daquele tipoZe.
Fica claro, portanto, que a imposi¢cao de “exemplary damages” deixou de depender
da violacdo de um direito extrapatrimonial. Na verdade, sua aplicacdo comecou a
pressupor um determinado grau de reprovabilidade da conduta do causador do

dano.

Dada essa énfase na reprovabilidade da conduta, antes que no dano sofrido,
soa convincente o argumento de Judith Martins Costa, segundo o qual os
“exemplary damages” ndo sdo um direito subjetivo da vitima3?, como seria o caso se
eles estivessem obrigatoriamente vinculados a um tipo especifico de dano ou
prejuizo. Ao contrario, para que se possa obté-los é preciso que a vitima convenca o

orgao judiciario da malicia da conduta do causador.

Ressalta-se que nos EUA, frequentemente, o érgdo judiciario competente
para o julgamento dos casos de indenizac¢des € o juri popular. Essa caracteristica do
sistema judiciario americano tem sido apontada como responsavel pelos excessos
tanto na concessao dos “exemplary damages” quanto na atribuicdo do valor devido
em razdo dessa indenizacdo punitiva. A ideia mais comum é que o juri tem
“inclinagdes contra os réus ricos, o impulso de distribuir riqueza”, “incompeténcia ou
inabilidade” para “compreender a complexidade que envolve a fixacdo do

quantum™?, o que levaria a instituicdo a impor condenacdes astrondmicas.

Conquanto essa atribuicdo de causalidade careca de fundamento cientifico, o
fato é que, no direito Norte-Americano, os valores concedidos a titulo de indenizacdo
punitiva costumam ser, de fato, enormes. Em funcdo desses abusos, os tribunais
superiores dos EUA tém tentado estabelecer critérios que permitam fixar, de forma
razoavel, o valor devido a titulo de indenizacdo punitiva. Segundo Judith Martins

Costa, os critérios sao os seguintes:

38 |Ibidem, p. 18.

39 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
19.

40 |bidem, p. 19, nota 62.
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| — o grau de reprovabilidade da conduta [...]. Para aferir qudo
repreensivel € a conduta, é importante, segundo a Corte, atentar-se
aos seguintes fatores: (1) se o prejuizo causado foi fisico ou
meramente econdmico; (2) se o ato ilicito foi praticado com
indiferenca ou total desconsideracdo com a saldde ou a seguranca
dos outros; (3) se o alvo da conduta € uma pessoa com
vulnerabilidade financeira; (4) se o prejuizo foi o resultado de uma
acao intencional ou fraudulenta, ou foi um mero acidente;

Il — a disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor
e 0s punitive damages;

IIl — a diferenca entre os punitive damages concedidos pelo jari e as
multas civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes. 4

Esse ultimo critério possui destacada importancia porque parece ligar-se a
funcdo de regulagédo econdmica e social dos “exemplary damages” nos EUA. Com
efeito, se eles tém “o duplo papel de punir o culpado (o autor do dano) e de servir
como fator de dissuasdo da pratica de certo comportamento social
(“exemplaridade”)”, como diz Judith Martins Costa, € interessante que a soma da
indenizacdo punitiva guarde alguma relacdo com o valor da multa pela préatica
daquela conduta, tendo em vista que a punicdo administrativa pelo Poder do Estado
no exercicio de atividade reguladora, nada mais € do que um instrumento de

“deterrence”.

Em resumo, tem-se que sdo as seguintes caracteristicas as mais marcantes

do sistema das indenizac8es punitivas no direito Norte-Americano:

1) desvinculagdo formal entre o dano especifico sofrido pela vitima e
o direito a uma indenizagdo punitiva. Embora se possa supor, claro,
gue o jari possa ficar mais sensibilizado no momento de fixar o valor
da indenizacdo punitiva em caso de um dano fisico permanente,
digamos, ndo ¢é fundamental a existéncia de um dano
extrapatrimonial

2) o oOrgao responsavel por julgar se a indenizagdo punitiva sera
devida, bem como por fixar o seu valor, costuma ser o juri, 0 que
talvez explique o problema das indeniza¢gBes excessivamente altas

3) a existéncia de critérios que, sem engessar a aplicacdo das
indenizagBes punitivas, permitam manté-las dentro de critérios

4 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
19.
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razoaveis, mas que permitam que elas cumpram sua funcdo de
“deterrence®?.

Trata-se, portanto, de um instrumento que encontrou nos EUA relevante
desenvolvimento e arraigou-se na cultura juridica do pais, possuindo, hoje, um

conjunto de instrumentos a ele vinculados que lhe tornaram uma técnica.

Registre-se que a tradi¢do juridica norte-americana é diferente da brasileira, o
que poderia suscitar objecfes quanto a pertinéncia de qualquer comparacédo entre
as indenizacodes punitivas do Brasil com os EUA. Em que pese nao acreditarmos na
plausibilidade dessa negativa, estudaremos, a seguir, um pais da mesma tradicao
juridica do Brasil que ndo se intimidou diante da novidade representada pela ado¢éo
desse instituto, a Argentina.

2.4 A'indenizag&o punitiva na argentina

Tendo em vista o pertencimento da Argentina a tradicdo juridica romano-
germénica, a ascendéncia da obra de nossos civilistas, notadamente, Teixeira de
Freitas, sobre o direito civil platino e a influéncia do direito do consumidor brasileiro
sobre seu congénere argentino, pareceu-nos conveniente observar o estagio de

desenvolvimento das indeniza¢des punitivas naquele pais.

Em 12 de margo de 2008, por meio da Lei 26.361, se sancionou no
Parlamento Nacional da Argentina a reforma parcial da Lei de Defesa do
Consumidor — LDC Lei 24.240, incorporando o artigo 52 que recepcionava o instituto

dos Danos Punitivos.

Artigo 52 bis: Indenizacao punitiva. Ao fornecedor que ndo cumpra
suas obrigacdes legais ou contratuais com o consumidor, 0 juiz
podera aplicar, a pedido da vitima, uma muita civil em favor do
consumidor, a qual sera fixada em funcado da gravidade do fato e
demais circunstancias do caso, independentemente de outras
indenizagcdes cabiveis. Quando mais de um fornecedor seja
responsavel pelo descumprimento, responderao todos
solidariamente perante o consumidor, sem prejuizo das acdes de
regresso cabiveis. A multa civil imposta ndo podera superar o

42 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcé@o punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005.
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maximo da sangdo de multa prevista no artigo 47, inciso “b”, desta
lei.

Este instituto, adotado em juizos civeis, cumpre ali uma dupla tarefa que
aponta simultaneamente ao passado, no sentido de castigar ilicitos ja praticados, e,
por outro lado, ao futuro, tendo um claro carater preventivo ao desestimular a pratica

dessa nociva conduta.#

A introducao e aplicagdo do instituto na Argentina pode ser dividida em trés
grandes etapas. A primeira, ou chamada pelos doutrinadores de pré-histérica, vai de
1989 a 1998, momento em que a comissao redatora designada culmina seu trabalho
com a apresentacdo do projeto no novo codigo civil. O periodo foi marcado por
publicacdes escassas, artigos e discussdes académicas. Na jurisprudéncia existiam
casos que tocavam de modo timido nas penas privadas e ainda outros juristas que,
diante de pedidos para aplicagdo da multa civil, a rechacava veementemente

alegando nao existir previsdo expressa que legitimasse tal aplicacéo.

Alfredo Kraut, em um artigo de 1989, afirmou a conveniéncia de que em
certos casos se aplicasse um plus sancionatorio que se some ao que se deve pagar
em virtude do principio da reparacdo integral. Em 1993 lancou-se o primeiro
trabalho de relevancia - Ramén Pizarro se manifestava claramente a favor da
incorporacdo dos danos punitivos ao ordenamento juridico, Aida Kemelmajer de
Carlucci considerava que as leis deveriam seguir o adotado na Franca, e que o
melhor seria uma previsdo normativa que abarcasse a culpa lucrativa, que era a

possibilidade do danificado escolher reclamar pelo dano causado ou peticionar pelos

43 Ley 24.240, del 1993. Texto original (traduzido livremente): “ARTICULO 52 bis: Dafio Punitivo. Al
proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia del
damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se graduard en
funcion de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso, independientemente de
otrasindemnizaciones que correspondan. Cuando mas de um provee dor sea responsable del
incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de Ias acciones de
regreso que |és correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la
sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley’.

44 CHAMATROPULOS, Demétrio Alejandro. Los dafios punitivos en la Argentina. Buenos Aires:
Errepar, 2009, p. 3ss Assim, quando se diz castigar condutas reprovaveis se entende a dar uma
solugdo ao passado, a uma conduta ilicita que j& ocorreu. Ao contrario, quando se expressa que
busca dissuadir que essa conduta venha a se repetir apontamos de um modo claro em direcdo ao
futuro, procurando prevenir que ocorra novamente essa conduta nociva.”
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ganhos recebidos pelo autor do ato ilicito mediante um céalculo e pagamento pelo
que havia obtido mediante o ato ilicito.

Dentre varios autores que se posicionaram contra, Jorge Bustamante Alsina
inicialmente fez duras criticas ao instituto, basicamente alegando que as multas civis
sdo contrarias ao sistema de direito atual e que o dano sofrido éa medida da
indenizacdo. Posteriormente, convenceu-se da contemporaneidade do instituto e

passou a ser um seu defensor e entusiasta.

[...] Uma indenizagdo incrementada, reconhecida ao autor, em cima
do que ele receberia pelo dano patrimonial, quando esse dano fosse
agravado por circunstancias de violéncia, opressdo, malicia, fraude,
engano, o conduta dolosa por parte do demandado.*®

Uma importante contribuicdo do civilista Felix Trigo Represas reforcou o
entendimento no sentido de que nao existia obstaculo algum para que se permitisse
a instauracéo das penas pecuniarias para castigar condutas graves além de destinar
os valores de tais indenizagdes ao lesado.

NoOs anos seguintes 0 tema passou a ser corrente e necessario, com varios
autores opinando em suas obras sobre as multas civis. Estes estudos e debates
mostraram a falta de internacionalizacdo daquele pais e as grandes vantagens que

se derivavam daquele instituto.

Um exemplo que se tornou emblematico no pais foi 0 caso conhecido como
Fiat Duna — onde o Tribunal Impossibilitado de uma aplicacdo mais dura passou a
ver a necessidade de um mecanismo que efetivamente fizesse frente as novas
demandas, assim reconheceu e entrou nesta nova etapa das discussdes acerca das
multas civil, caminhando cada vez mais para um possivel castigo imposto as
condutas objetivamente desqualificada, do ponto de vista social, conforme apregoou
Matilde Zavala de Gonzalez e Rodolfo Gonzéalez Zavala citado por Dematropoulos
“‘quando resultam danos pessoais de uma colisdo de veiculos (que possuam vicios
ocultos) os custos sociais aumentam por uma maior utilizacdo de hospitais publicos,

servigos de policia e de administracao da justica”

45 CHAMATROPULOS, Demétrio Alejandro. Los dafios punitivos en la Argentina. Buenos Aires:
Errepar, 2009, p. 8.
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Nesta primeira etapa, durante o IV Congresso Nacional de Direito Privado e o
[l Congresso Latino americano de Direito Privado (Buenos Ayres, 6 a 8 de junho de
1996), uma importante conclusdo mereceu destaque. A Comissdo de numero 5
deixou exposta a importancia primordial que se deve dar a prevencéo, deixando em
um segundo plano o ressarcimento. Referiam-se especificamente aos danos

punitivos e a sua fungdo como ferramenta fundamental de dissuaséo.

A partir de 1998 foi aberta uma nova etapa. Os juristas que deram nascimento
ao novo projeto do codigo civil previram a figura dos danos punitivos, que se
denominou de multa civil. Os redatores do projeto consideraram em seus
fundamentos que a multa civil era uma das formas mediante as quais se busca a
prevencado dos danos. Afirmaram que, além de ser humanista era economicamente
eficiente. Em outras palavras, afirmavam que as multas ostentavam um grande valor
do ponto de vista ético, além de ser conveniente de um ponto de vista
macroecondmico. Deram como exemplo “quando resultam danos pessoais de uma
colisdo de veiculos (que possuam vicios ocultos) os custos sociais aumentam por
uma maior utilizacdo de hospitais publicos, servicos de policia e de administracédo da

justica”.

[...] a questéo foi despertando paulatinamente o interesse de um
setor cada vez mais numeroso da doutrina. Desta maneira
comecgaram a suceder-se, uma atrds da outra, distintas publicacdes,
todas elas de grande interesse que seguiram acercando definicbes
sobre os danos punitivos e ajudaram a ir delineando como a nova
figura iria se encaixar em nosso mundo juridico.*®

[...] a denominagdo danos punitivos se ha imposta como uma
traducdo das vozes anglo-saxdnicas “punitives damages”. Molina
Sandoval ressalta que o importante é que a terminologia utilizada no
momento de dar um nome ao instituto tenha um adequado valor
representativo do mesmo. Deve haver uma correspondéncia entre as
palavras que se usam e o que elas querem indicar.*’

A Ultima etapa foi a aprovagédo pela Camara dos Deputados com 0 seguinte

texto;

46 CHAMATROPULOS, Demétrio Alejandro. Los dafios punitivos en la Argentina. Buenos Aires:
Errepar, 2009, p. 10.
47 Ibidem, p. 31.
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O Tribunal tem atribui¢cdes para aplicar uma multa civil a quem atua
com grave indiferenca a respeito dos direitos alheios quando afete ou
podia afetar interesses de incidéncia coletiva. Seu montante se fixa
tomando em consideracao as circunstancias do caso, em especial 0s
beneficios que aquele obteve ou podia haver obtido com sua
conduta. A multa se destinara ao fundo de garantia para vitimas com
0 objetivo de cobrir as indenizagbes fixadas por sentencas contra
devedores insolventes que se criam nas respectivas jurisdicdes. O
Tribunal podera destinar a vitima do caso uma porcentagem da multa
Nao maior que trinta por cento.

Em carater preventivo e pedagdgico, Demetrio Alejandro Chamatropoulos*®
lembra que a lei deixou margens a subjetivismos, assim como aconteceu nos
Estados Unidos, onde se utilizou de palavras ou conceitos abertos improprios
denotando uma amplitude que pode chegar a beira do infinito e que é perigoso a
afirmacdo de que por meio dos danos punitivos se busque dissuadir condutas
reprovaveis, uma vez que estas sao muitas. Falar em condutas reprovaveis ndo € o
mesmo, portanto, que falar em graves condutas reprovaveis, essas carregam dentro

de si um espirito restritivo.

A implementacdo do instituto na Argentina, cujo direito civil, como ja
afirmamos, tem parentesco préximo com o brasileiro, tanto por pertencerem ambos a
tradicdo romano-germanica, quanto por terem se influenciado no curso de uma ja
longa histéria de convivéncia continental, pode ser um norte a ser seguido na
medida em que demonstra que ndo é impossivel a introducdo das indenizacfes
punitivas em um sistema juridico como o brasileiro. Além disso, procurar conhecé-lo
poderd implicar em diminuicdo dos erros e aumentar seus acertos, assim como
ocorre com o instituto nos Estados Unidos. Enxergar os erros e acertos praticados
por outros é certamente um facilitador pois evitard que os problemas apontados
sejam repetidos.

2.5 Os danos punitivos no Brasil

No Brasil, 0 uso da indenizacdo punitiva € frequente em nossos tribunais.
Apesar disso, parte significativa da doutrina parece perfilar-se no campo da adeséo

estrita a indenizagdo puramente reparatoria. Autores e juizes contrarios a

implementacdo desse modelo de indenizagdes, citam com frequéncia trés

48 CHAMATROPULOS, Demétrio Alejandro. Op.cit., p. 4.
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obstaculos a sua aplicacéo: ofensa ao Principio da legalidade, a utilizacdo da sancao
apenas no ambito do direito penal e a alegada e sempre citada violagdo ao art. 884

— enriguecimento sem causa.

Entende-se que essas objecdes apontam para problemas reais da adoc¢éao do
instituto no Brasil. Contudo, ao invés de enxerga-las como obstaculos
intransponiveis para a adocdo das indenizagdes punitivas no nosso sistema juridico,
pensamos que elas podem servir de anteparo para uma aplicagcdo segura e
moderada dessas punic¢des civis, evitando o cometimento de excessos. Trataremos
disso no capitulo seguinte. Por ora, vamos enfrentar aqueles trés argumentos

principais contra a ado¢cao das indenizagdes punitivas no Brasil.

2.5.1 Indenizagcdo como pena

As somas elevadas, aplicadas a titulo de reparacdo por um ato ilicito
praticado, sao vistas regularmente como uma pena, uma sangdo imposta a quem
pratica uma conduta dolosa. Tal visdo tem levado os Tribunais constantemente a
reformar as sentencas alegando que a aplicacdo de punicdes é ligada estritamente a

seara penal, ndo havendo possibilidade de sua aplicacdo na area civel.

Relembrando Judith Martins que afirma que o dano provocava o rompimento
da ordem vigente da sociedade romana e que apesar de ndo haver o termo
responsabilidade no direito Romano, estes o conceberam “casuisticamente” de duas
formas: uma, como resultado da tentativa de impedir ou neutralizar de forma
imediata, a situacdo que a pratica do ilicito causard; a outra era a submissdo do
culpado do fato danoso a uma pena e que justamente esse “olhar sobre o agente” foi
o que fundamentou a técnica de punicdo de duas distintas tradigdes juridicas “a
tradicao romanista” — base dos sistemas juridicos europeus-continentais e latino

americanos e de outro a tradicédo do direito anglo-sax&o.*°

E desta mesma linha de desenvolvimento histérico o reconhecimento de que
a expressdo pena privada era a forma de puni¢cdo atrelada ao delictum, conceito

préprio do ius civile e, portanto distinto do castigo do direito penal publico. Citando

49 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcé@o punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
17.
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Pasquale Voci, informa a autora que, o direito Romano classico ndo limitava o uso
dos termos poena, punire e derivados a pena em sentido técnico e que seu uso era

estendido a todas as figuras de sancéo.

Portanto, quando ocorria um delito privado, o Estado ndo punia o ofensor,
mas assegurava a vitima o direito de uma actio para obter um pagamento como
pena privada (poena privata). Era na aplicacéo desta pena que se utilizava o multiplo
ressarcitorio (duplo, triplo e quadruplo). Assim € que, fundada no principio da
adequacdo, o dano calculado deveria corresponder como pena a um multiplo

econdmico tendo com isso um carater punitivo e ressarcitorio.>°

Posteriormente, com o Estado tomando para si a responsabilidade de
institucionalizar as reparacfes dos danos, as regras foram sendo delimitadas
tornando-se obrigatorias e o Estado, ao avocar tal fungédo, acabou por provocar na
responsabilidade uma ciséo; de um lado estabeleceu-se a responsabilidade civil,
que buscava apenas ressarcir a vitima o dano sofrido; de outro a responsabilidade

penal, que buscava o castigo ao delinquente.>!

Essa cisdo, prevista inicialmente no primeiro Cdadigo Civil dos tempos
modernos, conhecido como Cdédigo Civil dos Franceses, ressalta a completa
separacao entre os delitos civis e os delitos penais. Tal separacéo, adotada pelo
direito francés e incorporado na legislacao brasileira traz consigo essa dicotomia
entre o direito civil e o direito penal, tornando o instituto, ou instrumento, da sancao
praticavel, em regra, mas ndo de forma técnica e unissona no direito penal. A
sanc¢ao, pois, seria vista apenas como castigo ou pena s6 se impondo em defesa da

sociedade e mediante estrita previsdo, consectaria da estrita legalidade.

Judith Martins Costa e Mariana Souza Pargendler afirmam que devido a essa
cisdo entre o direito publico e o privado ocorrido no codigo de Napoledo,
(especialmente na contraposicéo entre o Direito Penal e o Direito Civil) introduziu-se

na responsabilidade civil, de alguns paises, a ideia de pena privada, sem que

50 |bidem.
51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p 71 e ss.
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houvesse previsdo legal e baseado em um modelo dos paises do common law,

denominado punitives damages.>? 3

Por sua vez, Flavia Pushell®* afirma que o principio da restituicdo resulta em
diferencas entre a responsabilidade civil e penal sendo que na primeira a sancao
tem por fim a indenizacdo resultante de um dano, que deve ser reparado pelo
proprio ofensor, mas esse efeito ndo é essencial a sancao civil. A san¢ao tem, pois
um carater acidental, vé se o dever de reparar atribuido a terceiro, que nao

participou diretamente da norma ou que agiu sem culpa.

Ja& no direito penal a questao essencial ou principal é a de castigo, que € a
finalidade da pena.

Ora, essa separacado por si s6 ndo impede a ado¢édo de uma penalidade civil.
Nosso sistema juridico adota, por exemplo, a penalidade civili na acdo de

improbidade administrativa, por exemplo (Lei 8.429/1992).

Outro tipo de penalidade civil pode ser vista em uma nova e pouco conhecida

area, a do Direito Econémico.

Tem-se que a concentracdo capitalista acarretou profundas e decisivas
mudanc¢as nas formas de interacbes sociais fazendo surgir um novo ramo que
nasceu direcionado a reger o novo fato econdémico, pois, as empresas procurando
maximizar seus ganhos buscavam sempre novas formas de fortalecer-se, e em
alguns casos se excedendo, tendo como respaldo o préprio poder econémico que

detinham.

52 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva
(punitive damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005, p.
23.

53 |bidem. “O Codigo Civil francés, modelo paradigmatico da codificacdo moderna, introduzira a
separagdo rigorosa entre a matéria civil e os tipos penais, distingdo que comecara ja pela opgao de
criar diferentes documentos legislativos para cada uma das disciplinas. O recurso ao uso da
historia como legitimacéo de escolhas ideolégicas encarregou-se do que restava. A pena privada
romana, descontextualizada, passou a ser vista como um indicio da barbarie das civilizagbes
remotas

54 PUSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010, p 11.
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E esse novo ramo, o do Direito Econdmico, se volta a estudar e juridicizar
essa nova relacéo social®® coerente com as novas realidades que se insurgem e ele
deve ser visto quer sob um sistema de normas quer sob uma disciplina juridica,

direcionado sempre a uma atuacgéo preventiva e repressiva®®.

Jodo Bosco da Fonseca afirma que a observancia da norma juridica leva a
eliminacédo de atos economicamente lesivos, exigindo do Estado uma “vigilancia
muito maior” a fim de evitar danos. Uma das formas de fiscalizacéo e vigilancia é a
Lei 12.529/11 — conhecida como a lei que criou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC e o Conselho administrativo de Defesa Econémico — CADE,

onde regrou no seu Capitulo Il Art. 37 e seguintes as penas.

Assim é que quaisquer atos manifestados, independentemente de culpa, que
tenham por objeto prejudicar e limitar a livre iniciativa ou a livre concorréncia,
dominar mercado relevante e ou aumentar arbitrariamente os lucros e exercer de
forma abusiva posicdo dominante comete infracdo, a ser punida conforme determina
o Art. 37 que prevé expressamente 0s percentuais a serem aplicados sob o
faturamento “bruto” das empresas a titulo de pena. Esses valores séao
expressivamente mais altos se comparados a quaisquer outros tipos de

indenizacgdes por pratica de ilicitos ou omiss6es em que resulte danos.

Ainda como mecanismo de atuacdo preventiva, a Analise Econdmica do
Direito possibilita “aplicar as decisdes juridicas o raciocinio econdmico”’ em clara
tentativa de convergéncias de objeto (propriedade, contratos, bens, servicos) e

divergéncias hierarquicas (tentativa de um se sobrepor ao outro).

Portanto, a analise econbmica do direito corresponde a uma
elaboracdo tedrica que utiliza a ordem juridica como
instrumento para a producdo de consequéncias de ordem
econdmica, em especial a eficiéncia®®.

% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econdmico .7 ed.Rio de Janeiro. Forense. 2010, p 5.
% FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econdmico .7 ed.Rio de Janeiro. Forense. 2010, p 13
57 DEL MASSO, Fabiano. Direito econdmico esquematizado. 2 ed. Rio de Janeiro. Método. 2013. P
237.

%8 ibidem
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Um importante exemplo de todo o exposto e que se tornou paradigma foi o
voto da Ministra Nancy Andrighi no Resp 355.392/RJ.

O ponto fulcral da controvérsia é a insurgéncia quanto a condenacao
por dano moral arbitrada "em valor equivalente a 30% (trinta por
cento) do valor total da tiragem da revista "Isto E", de n. 1.412, de 23
de outubro de 1996, observado o seu preco atualizado de capa".
Para o recorrente, o valor é excessivo, porque equivaleria ao valor de
R$ 882.320,80 e estaria em desconformidade com valor de
condenacao mantido pela e. 3 a Turma no REsp 219.293, Redator
para acorddo Min. Aldir Passarinho, DJ de 18-06-2001 (indenizac&o
mantida em 1.000 salarios-minimos)( ...)

(...)Quanto & avaliagdo da extensdo do dano sofrido, tem a Ciéncia
do Direito que superar suas limitacbes ante a auséncia, que nos
parece perene, de um fator de medida da dor humana. Nao é por
isso, porém, que se deva negar uma compensacao que tem a nobre
func&o de modificar o sofrimento provocado (...)

Além de compensar o dano causado ao ofendido, o quantum fixado a
titulo de dano moral deve ter por escopo desestimular a préatica do
ilicito pelo ofensor. Com o fito de se identificar qual o valor capaz de
desestimular o ilicito moral, destacam-se os critérios estabelecidos
pela Doutrina Americana conhecida como Economia Analysis of Law.
Enraizada na Escola de Chicago e tendo como maiores expoentes 0s
Professores de Economia e Juizes da Corte de Apelagédo do Sétimo
Circuito Richard Posner e Robert Bork, a Escola da. Andlise
Econbmica do Direito parte do pressuposto de que a empresa
jornalistica atua como um agente de mercado: ao decidir se publica
ou ndo uma matéria difamatéria, a imprensa toma em conta, de um
lado, os valores fixados pelos Tribunais a titulo de danos morais e,
de outro, a expectativa de receita que o ato ilicito ira trazer. Tomando
o0 exemplo adotado por Jerrery L. Harrison (in Law and Economics,
University od Florida, 2000, pg. 186/187), se a jurisprudéncia em
casos semelhantes sinaliza que a condenacdo ndo passara de US$
90 e a expectativa de receita com a publicacdo da matéria
difamatoria alcanca US$ 100, o ato ilicito seré praticado pelo veiculo
informativo, eis que deixara de lucrar US$ 10 (100 - 90) se néo
publicar a reportagem.

De forma a coibir este comportamento socialmente indesejavel, como
anota a linha de precedentes oriundos da Suprema Corte dos
Estados Unidos (cite-se, a respeito: New York Times Co., v. Sullivan,
376 U. S. 254, 1964), deve o julgador, ao fixar o quantum devido a
titulo de danos morais, tomar em consideracdo a receita auferida
pela imprensa com o ilicito praticado, pois do contrario estara
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estimulando os que buscam maximizar seu lucro em prejuizo de toda
a sociedade.®

A importancia deste voto verifica-se nas possibilidades ali elencadas como a
aplicacao da indenizacao punitiva, a funcao preventiva, o desestimulo as condutas

vedadas pelo ordenamento juridico e a andlise econdmica do direito.

Tem-se que a atividade econbmica é voltada tanto para a satisfacdo das
necessidades quanto para a obtencdo de lucro e a atividade econdémica eficiente
desencadeia o desenvolvimento e este acarreta uma melhora na qualidade de vida

das pessoas se tornando mais util, justo e equilibrado.

Trazer o Direito Econdmico e a analise econbmica do direito ao tema das
indenizacdes é trazer novas ideias que ajudam a fortalecer e elevar o nivel do
debate que se faz necessario ao momento pelo qual passamos - o de debater e

difundir um mecanismo que pode ser muito eficaz.

2.5.2 Enriguecimento sem causa

O art. 884 do Cadigo Civil, que trata sobre o enriquecimento sem causa, é
hoje utilizado como O&bice a reinvindicagcbes punitivas por entenderem,
equivocadamente ou ndo, serem tais valores incompativeis com o ordenamento

patrio, vendo nestas altas repara¢des um enriquecimento sem causa:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacdo dos valores monetarios.

O uso desse argumento contra a adocéo das indenizagdes punitivas resulta
de uma ampliacdo do uso original do principio do ndo enriquecimento sem causa.
Com efeito, esse principio, antes restrito a funcdo de fonte de obrigacéo, passou a

se tornar instrumento limitador e critério ativo no célculo das indenizagoes.

Acerca do pagamento indevido e do enriguecimento sem causa, sem previsdo

no Cddigo Civil de 1916, Bevilagqua entendeu que ndo era necessario mencgao

Shttps://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=1529824&nu
m_registro=200101375950&data=20020617&formato=PDF visualizado em 08/07/15.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=1529824&num_registro=200101375950&data=20020617&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=1529824&num_registro=200101375950&data=20020617&formato=PDF
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expressa, pois era considerado um principio norteador, de tal modo que “Todo

aquele que recebeu o que Ihe n&o era devido fica obrigado a restituir”,

Orlando Gomes dizia que “a clareza do principio ndo deixa duvidas quanto a
indicacdo do pagamento indevido como fonte autbnoma de obrigagdes”. Que tal
lacuna normativa n&o deveria ser entendida como uma rejeicdo, e que a
superioridade do codigo que a estabeleceu como um principio geral residia em ter
aceito que todas as condictiones do Direito romano se podiam resumir a condictio

sine causa.®

Afirmava o mesmo autor que no direito romano existiam inumeras
condictiones e todas eram fundamentadas no principio de que ndo deve haver
locupletamento ou em razdo de causa injusta, mas que notadamente todas estavam

inseridas dentro do direito das obrigacdes.

Para saber se houve enriguecimento sem causa seria necessario que o
enriguecimento se desse sem uma causa que o legitimasse, que o justificasse, quer

porque faltasse ou porque fosse reprovada pelo direito.!

A causa, por conter tais pressupostos, necessitava de uma maior abrangéncia
e adequacdo conceitual, e devido a essa limitacdo de sentido foi necessario buscar
no direito alemdo uma complementagao necessaria para tal entendimento: “trata-se,
com efeito, de causa da atribuicdo patrimonial. Para saber se houve enriquecimento
sem causa, indagard o interprete se a vantagem patrimonial obtida € atribuida a uma

raz&o justa, por um titulo legitimo, por um motivo licito”.6?

Assim, quando faltasse a causa, ou injusto fosse o enriquecimento, este
deveria ser reprovado. A figura do enriquecimento sem causa, portanto deveria ser
isolada, como fonte autbnoma no direito das obrigacdes. Nao seria a lei que direta
ou indiretamente faria a obrigacdo de restituir. N&o seria a vontade do

enriguecimento que a produziria. O fato, portanto seria o locupletamento injusto que

60 GOMES, Orlando. ObrigacGes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 250.
61 GOMES, Orlando. ObrigacGes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 250.
62 |bidem.
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daria lugar ao dever de restituir, porque a lei assegura ao prejudicado o direito de
exigir a restituicao, sendo, portanto, a causa eficiente da obrigacéo.

Para Chaves de Farias e Rosenvald®®, o enriquecimento sem causa no
Caodigo Civil atual foi extremamente valorizado, voltado e adaptado a diretriz da
socialidade e ao equilibrio nas relagBes juridicas. Apoia os autores que diante de
tamanha importancia, deveria ser fonte autdbnoma, irradiando seus efeitos por

qualquer relacao obrigacional.

Em uma tentativa de racionalizar o surgimento de tamanha abrangéncia na
aplicacdo do principio, tem-se como necessario um entendimento da aplicacdo

inicial de sua utilizacao.

Inicialmente entenda-se que ha algumas situacdes que podem ser entendidas
como sendo situacBes de desvantagens, titularizadas por um sujeito quando ocorre
a concretizacdo de uma norma, € o caso do dever, da obrigacdo, da sujeicao e do
onus, que sao situacdes juridicas subjetivas passivas. Apesar de cotidianamente se
utilizar a palavra obrigacdo no seu sentido mais amplo, a qualquer tipo de sujeicéo,

ha uma real e técnica distincao entre elas.

Ao fazer a distingcdo entre obrigacdo e responsabilidade, Cavalieri®* informa
que a primeira € sempre um dever juridico originario e a responsabilidade é um
dever juridico sucessivo consequente a violagdo do primeiro. Assim a reparacao do
dano seria uma consequéncia da violacdo de um dever juridico, considerado um
ilicito. Em sintese, “a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge

para recompor o dano decorrente da violagdo de um outro dever juridico originario”.

Deste ponto de vista a obrigacdo seria sempre um dever juridico originario e a
responsabilidade um dever juridico sucessivo. O autor fundamenta seu
entendimento com base no art. 389 do Cdédigo Civil. “ndo cumprida a obrigacao

(obrigacdo originaria), responde o devedor por perdas e danos (...) obrigacéo

8 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigac6es. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2011

64 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
2.
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sucessiva ou responsabilidade, sendo este aplicado tanto na responsabilidade

contratual como na extracontratual”.

Guillermo Borda®, de maneira didatica, ensina que no direito obrigacional
daquele pais os deslocamentos patrimoniais devem ser precedidos de uma
justificacdo juridica, uma razdo de ser. Que tal deslocamento deve se proceder
mediante um motivo legitimo equitativo, justo® e que a sua nédo observacdo acarreta
0 enriquecimento sem causa. A reparacao na seara obrigacional no Direito Argentino
observa o enriquecimento do demandado, o empobrecimento do demandante, a
relacdo de causalidade entre o enriquecimento e seu empobrecimento e a causa
(falta de causa licita que justifigue o enriquecimento), ndo podendo se inferir de tal
posicionamento que uma indenizacdo a titulo de dano moral, por si sO, possa

constituir em enriguecimento sem causa.

Ressalte-se entdo que a causa deve ser legalmente justificada, ndo tendo que
devolver o que ganhou por um direito legitimo ou titulo como, por exemplo, nos

contratos, gestdo de negocios, atos ilicitos que justificam a aquisicdo de um valor.

Verifica-se que hodiernamente estes ndo sofreram significativas mudancas,
mantendo-se a mesma estrutura. O que vem ocorrendo, devido as necessidades
que se insurgem, € um forte deslocamento da vedacdo do enriquecimento sem

causa do direito das obrigacdes para uma ampla aplicagéo no direito civil em geral.

Esse deslocamento acaba por provocar uma limitacdo aos montantes
aplicados, tanto a titulo de reparacdo quanto a titulo de prevencédo pedagdgica,

modalidades a serem posteriormente aprofundadas.

Como consequéncia de tal deslocamento, qual seja o Direito das Obrigacgoes,

Livro I, do Cédigo Civil, para todo o direito civil em geral, acabou por restringir os

65 BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil - obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot,
1994, p. 514. Para fins de conhecimento borda e ex-ministro da corte suprema da Argentina.

66 Los desplazamientos patrimoniales, el traspasso de bienes de uma persona a outra, debentener
uma justification juridica, uma razén de ser, uma causa. Resulta contrario a la equidade que uma
persona pueda enriquecerse a costa del empobrecimento de outra, sinningdn motivo legitimo.
Cuando ello ocorre, la ley confiere al empobrecido uma accién de restiuicion.
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montantes aplicados ao caso concreto, sob a alegacdo genérica de proibicdo ao

enriguecimento sem causa..

“As obrigacdes também podem resultar de danos causados a pessoa
ou ao patrimbénio, gerando o dever de prestar em prol da
recomposi¢cao da vitima, em decorréncia da responsabilidade civil.
Em sociedade, a convivéncia exige de todos ndés um dever negativo
de ndo causar danos a esfera juridica de terceiros -
neminemlaedere”.®’

A vedacdo do enriquecimento sem causa tem, pois, por finalidade n&o permitir
acréscimos patrimoniais indevidos. Nao podendo ser considerados indevidos os que
sdo acrescidos a titulo de justa indenizacéo originados de uma demanda judicial.

Portanto, como se V€, a responsabilidade de indenizar € derivada de outra
obrigacéo, o que significa que aquilo que decorre da indenizacdo ndo é sem causa
nem reprovado pelo direito. Logo, a indenizacao, seja ela punitiva, seja reparatoria,
tem fundamento licito, qual seja, o descumprimento de uma obrigacéo originada pelo

autor do dano.

2.5.3 Principio da legalidade

E corrente, na doutrina civilista, a afirmacdo de que a aplicacdo de
indenizagdo punitiva depende de autorizagdo de lei “strictu sensu”, a qual daria
respaldo técnico juridico a aplicacdo das indenizacdes punitivas sob pena de

flagrante inconstitucionalidade. %8

Humberto Theodoro Junior, que trata longamente do tema dos danos,
defende que “ndo ha penas a flutuar fora das leis escritas”, citando como
fundamentos o inciso XXXIX, do art. 5° da Constituicdo Federal, a Carta Magna de
Jodo Sem Terra passando pela Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadédo e

penalistas como Nelson Hungria®®:

pouco importa que alguém haja cometido um fato antissocial,
excitante da reprovacao publica, francamente lesivo do minimum de

67 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

68 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 76.

69 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao codigo penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, T.I, 1958, vol. |

pl3ail4
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moral pratica que o direito penal tem por fungédo assegurar, com suas
reforcadas sancdes, no interesse da ordem, da paz, da disciplina
social: se esse fato escapou a previsao do legislador, isto é, se ndo
corresponde, precisamente, a parte objecti e a parte subjecti, a uma
das figuras delituosas, anteriormente recortadas in abstracto pela lei,
0 agente ndo deve contas a justica repressiva, por iSSso mesmo que
ndo ultrapassou a esfera da licitude juridico penal.”

Tais posicionamentos sdo importantes, porquanto alertam para os limites da
aplicacdo das indenizagbes punitivas. No entanto, ndo podem ser considerados
como obstaculos puros e simples a sua adog¢do porquanto recortados e expostos a
uma operacdo de racionalidade critica contemporanea — porque parecem estar
distantes da realidade e necessidades atuais. Chega a ser injusto fazer uma critica
ao posicionamento de Hungria quando seu conceito foi recortado de uma
normatividade e posto em outra, sem que fosse dado chance a que o autor pudesse
se deparar com as novas realidades das sociedades de consumo e adapta-la ou

mesmo de defender sua posicao.

Assim é a posicdo da maioria que defende a necessidade do principio da
legalidade para a introducdo das indenizagcdes punitivas. Serve, aqui, para
fundamentar essa posi¢cdo, 0os argumentos com que se enfrenta a alegacdo da
necessidade de separacdo entre direito civil e direito penal. Estes conceitos
arraigados, baseados no importante e indiscutivel Principio da Legalidade mas
recortados e moldados a uma necessidade ou vontade politica engessada, ndo mais
condiz com a realidade concreta atual onde a defesa dos vulneraveis ou da prépria

ordem juridica estdo constantemente ameacados.

O deslocamento da sancdo penal, proporcionado pelo Codigo Civil Francés,
ndo mais se sustenta na antiga realidade em que fora criado. A forca politica do
judiciario deve estar atenta as novas e constantes mudancas e evolu¢cdes como

propde Bauman, Sandel, Rawls dentre outros.

Em que pese todo o respeito e contribuicdo de varios civilistas e magistrados
na construcdo de novos paradigmas, carece de novos fundamentos, de forma que

chega a ser aviltante o uso do Principio da legalidade para sustentar a ndo utilizagao

"'THEODORO JUNIOR, Humberto. Op.cit., p. 77-78.
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das indenizagBes punitivas em nosso ordenamento juridico como um dos mais fortes

obstaculos a ser transposto.
2.5.4 O estado atual das indenizacdes punitivas no Brasil

Apesar da forte oposicdo de autores e magistrados, que acabamos de

mencionar, as indeniza¢des punitivas ja encontram aplicacdo e defensores no Brasil.

André Gustavo Correa de Andrade, em texto disponibilizado no Banco do
Conhecimento do TJRJ, propugna a necessidade diaria de um mecanismo eficaz
que de certa maneira funcione como um limitador daqueles que cometem o ato
ilicito;

Do mesmo modo, cresce a ideia, em paises de tradicdo romanistica, de
uma fungédo punitiva da responsabilidade civil. A indenizag&o punitiva surge
como instrumento juridico construido a partir do principio da dignidade
humana, com a finalidade de proteger essa dignidade em suas variadas
representacdes. A ideia de conferir o carater de pena a indenizagdo do
dano moral pode ser justificada pela necessidade de protecdo da
dignidade da pessoa e dos direitos da personalidade, pelo menos em

situacbes especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que atenda
adequadamente a que deve permear todo o ordenamento juridico.

Mais que a defesa de uma causa, o trecho acima colacionado alerta para uma
real e diaria necessidade de um instrumento eficaz na regulacdo das condutas

sociais.

Rizatto Nunes’?, citando um caso concreto submetido ao Tribunal de Justica
de S&o Paulo, também sustenta a efetiva necessidade de mecanismo mais eficaz,
como a punicdo, e que a respeito do dano moral o magistrado na fixacdo da

indenizacao deve levar em conta;

A natureza especifica da ofensa sofrida; a intensidade real, concreta,
efetiva do sofrimento do consumidor; a repercussdo da ofensa, no meio
social em que vive o ofendido; a existéncia de dolo — ma-fé — por parte do
ofensor, na pratica do ato danoso e o grau de culpa; a situacdo econdmica
do ofensor; a capacidade e a possibilidade real e efetiva do ofensor voltar

a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso; a préatica anterior do

"TANDRADE, André Gustavo Correa de. Indenizagdo punitiva. Disponivel em:
<http://lwww.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/artigos/direi_civil/indenizacao_punitiva.pdf>.
Acesso em 04 nov. 2014.

72 NUNES, Rizatto. Curso de direito do consumidor. 11. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2011, p. 597.
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ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seja, se ele ja cometeu a
mesma falta;as praticas atenuantes realizadas pelo ofensor visando

diminuir a dor do ofendido; a imputacédo de punigéo ao infrator.

Ora, ha que se punir exemplarmente a ré para que nao volte a praticar atos

ilicitos como o destes autos.”®

Esses posicionamentos, entre tantos outros, mostram a necessidade de um
instituto que puna exemplarmente aqueles que causem reiterados danos a outrem e
sustentam que o instrumento ou instituto das indenizacfes punitivas pode servir para

essa finalidade.

NUNES, Rizatto. Curso de direito do consumidor. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 597.
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CAPITULO 3 — A INDENIZACAO PUNITIVA COMO FORMA DE SOLUCAO DO
PROBLEMA DA REPARABILIDADE DO DANO MORAL NO BRASIL

3.1. O projeto pensando o direito — Dano moral — exemplo de analise empirica.

Nesse topico, sera utilizada pesquisa empirica, realizada por equipe da
Fundacédo Getulio Vargas, para defender que os problemas préaticos apontados pelos
opositores doutrinarios da indenizagcao punitiva encontram solucéo dentro do préprio

sistema juridico nacional.

O Projeto Pensando o Direito — Dano Moral, foi coordenado pela professora
Flavia Portella Puschell, que h& anos se dedica a estudar o tema das indenizacdes
punitivas. A equipe da Fundacao Getulio Vargas — FGV, liderada por ela, estudou o
dano moral e sua aplicagcdo na jurisprudéncia brasileira’. Por meio da pesquisa ela
procurou entender como a jurisprudéncia estava lidando com a reparabilidade dos
danos morais e especificamente como dois fatores estavam influindo em tais
decisfes; a falta de legislacdo ou critérios especificos e o carater extrapatrimonial

dos danos.

A pertinéncia desse estudo para esta monografia esté ligada ao fato de que,
no Brasil, como ja4 afirmado, a aplicacdo das indenizacGes punitivas tem estado
ligada a questdo mais ampla da reparabilidade dos danos morais. Passemos ao
estudo. Registre-se que o0 estudo ndo é apenas sobre indenizacfes punitivas, mas
sobre a reparabilidade do dano moral de forma mais geral. Apesar disso, a questao
da indenizacgédo punitiva acabou ocupando lugar de destaque no estudo.

E que, dos 1.044 ac6rddos proferidos por tribunais estaduais, tribunais

federais, turmas recursais de juizados especiais e tribunais do trabalho no ano de

74 “Em primeiro lugar, indica que os Tribunais ndo estdo diretamente preocupados com a
transparéncia da jurisprudéncia para a opiniao publica (geral ou especializada), mas com as
necessidades especificas das partes e seus advogados” [...] Em segundo lugar é importante deixar
muito claro que todo o levantamento feito a partir de tais bases de dados ndo é, em realidade, um
levantamento acerca da jurisprudéncia de cada Tribunal, pois ndo h&4 como saber qual a
guantidade de decis6es em um ou outro sentido que deixaram de ser colocadas na base de dados.
Trata-se, na verdade, de levantamentos sobre o que poderiamos chamar de “a face publica” da
jurisprudéncia cada Tribunal, isto € aquilo que o Tribunal decide (ao disponibilizar certas decisdes
para consulta publica) que quer que seja considerado como sendo sua jurisprudéncia. Diante
disso, generalizagdes quantitativas sao problematicas e devem ser feitas com cautela”.
PURSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010, p. 37 .
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2008, uma boa proporcao utilizou termos que apontam para a adogcdo de alguma
concepcao de punicdo por meio de indenizacdo em danos morais. E o que revela a
seguinte tabela:

TJs - Critérios Punitivos
Sériel

72

52

1

Funcao Fungdo Fungao Simples Grau de Ganhos Capacidade
punitiva pedagogica preventiva violagdode culpado obtidos econdomica

direitc ofensor do ofensor

Ou seja, mais de 300 decisbes, s6 nos Tribunais de Justica, trataram da
funcdo da indenizagdo sobre a conduta do causador do dano. Portanto, as

descobertas desse estudo sao importantes para nossa monografia.
Na pesquisa, foram utilizadas decisdes proferidas pelos seguintes tribunais:
Justica Estadual: TIRS; TISP; TJSE; TIJPA; TIMS.
Justica Federal: TRF1; TRF2; TRF3; TRF4; TRF5.
Justica do Trabalho: TRT2; TRT4; TRT8; TRT20; TRT24".
Pois bem, em resumo, o trabalho de pesquisa permitiu 0s seguintes cortes:

Tribunais Estaduais — a maior ocorréncia de demandas em que foi
concedida a indenizacdo de cunho pedagogico ou punitivo foi a
inscricio no SERASA/SPC/CCF/Protesto indevido, com 51% dos
casos, seguida do acidente de transito, cobranca indevida e
inadimplemento contratual. Apenas 24% das decisbes mencionaram

expressamente o direito ou bem violado, sendo que dentre os que

> PURSCHELL, Flavia. Op.cit., p. 32.
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citam o direito tratava-se da violacdo ao direito & honra. A maior
parte 93% dos ofensores eram pessoas juridicas, sendo que 91% de
direito privado. Nas decisbes 76% nao traziam ou faziam referencias
aos direitos ou bens violados, sendo que a maior parte que trazia
tratava da violacdo do direito & honra. Quanto ao género do ofensor,
73% eram do sexo masculino e 17% feminino. As vitimas 55% eram
homens e 42% femininos. A diferenca faz parte do percentual nédo
definido.

Tribunais Regionais Federais’® — a maior ocorréncia também foi a
inscricdo indevida no SERASA/SPC/CCF/Protesto indevido, apenas
25% das decisdes analisadas mencionavam o bem ou direito
violado. Sendo que em sua maioria, assim como nos Tribunais
Estaduais, era uma violacdo do direito a honra. As vitimas eram em
sua maioria pessoas fisicas, 94%, dentre 0s quais 61% eram
homens e 37% mulheres, os ofensores eram em sua maioria pessoa
juridica de direito publico 68% e 32% pessoa juridica de direito

privado.

Tribunais Regionais do Trabalho’” — a maior ocorréncia foi de
acidente de trabalho, com 36% dos casos, seguido de doenca
ocupacional, 28%, e o assédio moral com 20%. Dentre as decisoes,
69% nao traziam o direito ou bem violado expressamente, sendo
gue a maior parte tratava da violacdo ao direito a dignidade humana,
seguido da violacdo a honra. 95% dos ofensores eram pessoas
juridicas e 2% de pessoa fisica. As vitimas mais uma vez foram em

sua maioria os homens, com 66%.

A tabela abaixo, extraida da referida pesquisa, demonstra os valores minimos
e maximos concedidos em média por cada tribunal no que se refere a aplicacao das

indenizagdes por danos morais;

76 PURSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010, p. 58 ss.
T PURSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010, p. 65 ss.
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~ VALOR VALOR
TRIBUNAIS CONSTELACAO CASOS MiINIMO MAXIMO
Cobranca Indevida 23 1.500,00 14.563,23
TIs Inscricdo no
SERASA/SPC/CCF/Protesto 198 500,00 38.000,00
indevido
Inscri¢cao no
TRFs SERASA/SPC/CCF/Protesto 108 1.000,00 25.030,00
indevido
TRTs Assedio Moral/Sexual no 59 1.000,00 | 80.000,00
Trabalho

A auséncia de critérios objetivos na fixacdo de valores ndo levou a pratica de

indenizacdes milionarias. Ressalte-se que ha entendimento que esses valores sao

concedidos quando estdo a cargo de um corpo de jurados, como acontece nos EUA

e ja anteriormente discutido.

A tabela abaixo demonstra 0 niumero de ocorréncias/porcentagem do total de

casos de cada constelacdo analisada, por faixa de valor, em cada Tribunal:

De R$ De R$ De R$ De R$ ~
MEmeE 5000.00a | 10.000.00 | 25.000.00 | 50.000.00 i _ e
de R$ R$ aR$ aR$ aR$ 100.000.0 informa
UL 9.999.00 24.999.00 | 49.999.00 | 99.999.00 | 00U mais i
Ocorréncias Cobranca Indevida 16 5 2 0 0 0 0 23
g’ogg{g&iﬁ Cobranca Indevida 69,60% 69,60% 21,70% 8.7% 0,00% 0,00% 0,00% | 0,00%
TIE —
Inscrigdo no
QOcorréncias SERASA/SPC/CCF/ 88 55 50 2 0 0 3 198
Protesto indevido
Inscri¢céo no
% dentro da o o o o o o o o
Constelacao SERASA/SPC/CCF/ 44,40% 27,80% 25,30% 1,00% 0,00% 0,00% 1,5% 100%
Protesto indevido
Inscricéo no
Ocorréncias SERASA/SPC/CCF/ 79 17 9 1 0 0 2 108
TRE Protestc_) |~ndeV|do
Inscrigéo no
% dentro da 73,10% 15,70% 8,3% 0,90% 0,00% 0,00% 1,9% 100%
Constelacao SERASA/SPC/CCF/ ,10% 70% 3% 190% 00% 00% % .
Protesto indevido
Assédio
QOcorréncias Moral/Sexual no 15 3 28 9 2 0 2 59
TRT Trabalho
- &
é’oggg&iﬁ Seﬁii‘fi‘g T'\’r'ggé;'{ho 25,40% 5,10% 47,5% 15,30% 3,40% 0,00% 3.4% 100%

O valor maximo para casos de cobranca indevida nos Tribunais de Justica é
aproximadamente 9,7 vezes o valor minimo. Note-se, no entanto, que em 91%, os

valores de reparacdo estdo na faixa entre R$ 1.500,00 e R$ 9.999,00, o que

corresponde a uma diferenca de aproximadamente 6,6 vezes.
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A primeira coisa que fica clara, desde ja, é que as decisdes judiciais
estudadas no ambito das pesquisas nédo revelaram uma enxurrada de indenizacdes
exorbitantes e excessivas, que justificaria a alegacdo de uma industria do dano
moral. Em outras palavras, a auséncia de critérios objetivos, estabelecidos em lei,

para a fixacado de valores néo levou a pratica de indeniza¢des milionarias.

Também é interessante observar quais os critérios utilizados pelos tribunais

no calculo das indenizacfes por danos morais, algumas delas, punitivas.

Tribunais Estaduais

CRITERIOS OCORRENCIAS
Enriguecimento sem causa 206
Extensdo do dano 195
Posicdo da Vitima 110
Posicao do Agressor 64
Capacidade econémica da vitima 54
Capacidade econbmica do ofensor 64
Adicional de periculosidade/ insalubridade 1
Indenizacdes de outras fontes 6
Razoabilidade 67
Equidade 41
Proporcionalidade 34
Critério Material 13
Culpa concorrente da vitima 7
Industria do dano moral 3
Funcéo punitiva 66
Funcéo pedagdgica 45
Funcéo preventiva 63
Simples violag&o de direito 72
Grau de culpa do ofensor 52
Ganhos obtidos 1
Circunstancias faticas 43
Lapso Temporal entre o ilicito e a propositura da acéo 8
Praticas atenuantes por parte do ofensor 3
Conduta das partes antes e depois 19

Tis - Critérios de Caiculo

g=]




Tribunais Regionais Federais

CRITERIOS OCORRENCIAS
Enriguecimento sem causa 175
Extenséo do dano 153
Posicao da Vitima 91
Posicao do Agressor 54
Capacidade econémica da vitima 65
Adicional de periculosidade/ insalubridade 7
Indenizacdes de outras fontes 10
Razoabilidade 157
Equidade 90
Proporcionalidade 85
Critério Material 10
Culpa concorrente da vitima 10
IndUstria do dano moral 2
Funcdéo punitiva 124
Funcao pedagogica 70
Funcdao preventiva 101
Simples violacdo de direito 150
Grau de culpa do ofensor 80
Ganhos obtidos 0
Circunstancias faticas 116
Lapso Temporal entre o ilicito e a propositura da acao 40
Praticas atenuantes por parte do ofensor 2
Conduta das partes antes e depois 15

A pesquisa revela uma profunda preocupacao dos tribunais com a limitacao
das indenizacdes punitivas. O critério com maior nimero de ocorréncias nos TJ e
nos TRF foi a proibicdo do enriquecimento sem causa (175 ocorréncias), 0 que
confirma a intuicdo de que, mais do que um obstaculo para a implantacdo das

indenizac¢des punitivas, esse principio €, antes, um seu aliado.

O critério com segundo maior numero de ocorréncias foi a “razoabilidade”,
que também traduz uma preocupacio com a moderacédo dos valores de reparacdo E
bom lembrar que, apesar desse critério ser vago, essa vagueza é minimizada pelo

fato de que nenhuma decisdo emprega o critério da razoabilidade isoladamente.
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A extensao do dano, que também atua como fator limitador, vem em terceiro
lugar em frequéncia nos TRF, indicando a forca da concep¢do compensatéria da
responsabilidade por dano moral e a importancia da repercussao da ofensa sobre a

vitima como medida da compensacao.

TRFs - Critérios de Calculo

Condut

Enric

3.2 - O argumento da industria do dano moral

Além dos argumentos técnico-juridicos contra a adocdo das indenizacdes
punitivas no Brasil, dos quais ja tratamos acima, existe um argumento de ordem
politico-econémica que tem sido usado com frequéncia ndo s contra a indenizacéo
punitiva em si, mas contra as indenizac6es por danos morais em geral. Trata-se do
argumento da “industria do dano moral”. Segundo esse argumento, ja haveria no
Brasil excessos na concessao de indeniza¢cBes por esse tipo de dano, o que ja teria
levado a um desvirtuamento da sua funcéo. De indenizagéo visando a compensar o
mal causado a vitima, teria se tornado fonte inesgotavel de toda sorte de demandas
temerarias e de ma fé, prejudicando principalmente as empresas. Embora o
argumento tenha algum grau de plausibilidade, ndo parece que ele tenha sido

demonstrado empiricamente.

bY

No tocante a implantacdo das indenizagbes punitivas, as pesquisas
coordenadas por Flavia Puschell apontam que, sem regulamentacdo legal, o

argumento da industria do dano moral ndo se sustenta. Acredita-se que, se
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houvesse uma regulamentacdo legal bem estabelecida, os riscos do

estabelecimento dessa “industria” no Brasil seriam bem reduzidos.

Os proprios pesquisadores notaram que, no que se refere a alegada industria
do dano moral, o resultado da pesquisa claramente demonstrou que o valor
concedido a titulo de indenizacdo “apresenta marcada prevaléncia de valores
baixos, sendo que em “38% dos casos as vitimas receberam menos que R$ 5.000,00 e

em 81% dos casos esse valor foi de até R$ 24.999,00 sendo que nos casos em que as

vitimas receberam valores superiores a R$100.000,00 representaram apenas 3% do total”:

A mesma situagdo se verifica quando analisamos as amostras
separadamente. Assim, nos Tribunais Estaduais, 41% das vitimas
receberam menos que R$5.000,00. Em 91% dos casos, esse valor
foi de até R$24.999,00. Os casos em que as vitimas receberam
valores superiores a R$110.000,00 representam apenas 2% do total.

Nos Tribunais Regionais Federais, 60% das vitimas receberam
menos que R$ 5.000,00. Em 87% dos casos esse valor foi de até
R$24.999,00. Os casos em que as vitimas receberam valores
superiores a R$100.000,00 representam apenas 3% do total.

Finalmente, também nos Tribunais Regionais do Trabalho, o padrédo
de concentracdo dos casos nas faixas mais baixas de valores se
repete, embora com uma tendéncia maior a concentracdo na faixa
gue vai de R$ 10.000,00 a R$ 24.999,00: 16% das vitimas
receberam menos que R$ 5.000,00e, em 62% dos casos, esse valor
foi de até R$ 24.999,00. Os casos em gque as vitimas receberam
valores superiores a R$ 100.000,00 representam apenas 4% do total.
78

Estes dados aferidos revelam uma clara desmistificacdo as afirmacdes
negativas sobre a criacdo de uma industria dos danos morais no Brasil, nos casos
em que se viesse a adotar a indenizacao punitiva, pois, a auséncia de normatividade
especifica ndo levou, como supunha alguns, a condenacdo de indenizacdes

milionarias.

Assim, fica claro que, mesmo que existisse a alegada industria dos danos
morais, e que ela estivesse ligada a concessdo de indenizacdes de carater
pedagogico, ainda assim o ordenamento juridico brasileiro dispde de mecanismos
gue impedem a sua conversdo em fonte de prejuizos vultosos para as empresas,
bem como em fonte de enriquecimento indevido por parte de litigantes motivados

por ma fé ou ambigéo.

78 PUSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010, p. 72 e ss.
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Ainda sobre a pesquisa, uma importante constatacdo foi o0 uso constante de
palavras que constituiria uma definicdo ampla de pena, resultando na utilizacdo das

indenizacdes punitivas de forma indireta.

Sobre isso primeiramente considerou, acertadamente, a autora que existe

diferencas importantes a serem consideradas.

7

naturalmente o dano moral € de tipo especial, que se deixa
dificilmente provar e que, normalmente, se pode apenas compensar.
Mas a renlncia ao dano’®, ainda que, do ponto de vista dogmatico,
disfarcada sob uma presuncdo de prejuizo, pode indicar que o
objetivo buscado nado € a reparacao, e sim a puni¢cao pela violacao
de uma norma.
Flavia Puschell, citando Jakobs® entende que existe uma aproximacéo deste
e outros conceitos com a teoria da prevencao geral positiva, onde ocorreria uma
reafirmacgéo para a sociedade da - “validade da norma juridica violada, de modo a

reforgar nas pessoas em geral o reconhecimento da norma e a confianga nela”.8!

ao mesmo tempo em que a aplicagdo da sangéo pelo simples fato de
a violagdo da norma aproximar a situacdo da pena o emprego de
presungdes de dano € um recurso, possivelmente necessério, para
simplesmente possibilitar a compensacdo em casos de danos
morais.

Dentre os critérios punitivos, aquele de maior ocorréncia foi a simples violagéo
de direito (150 ocorréncias), seguida pela mencao expressa a funcéo punitiva dos

danos morais (124 ocorréncias).

A andlise do Projeto Pensando o Direito — Dano Moral mostrou que o
ordenamento juridico brasileiro contém o0s anteparos necessarios para que as
indenizacdes punitivas sejam aplicadas de forma segura e moderada. Com mais
razdo, acredita-se que, com a existéncia de uma lei regulamentadora, os riscos de
excessos na aplicacdo das indenizagdes punitivas seriam reduzidos a um minimo de

casos isolados.

7SA autora aqui utilizou uma palavra ruim, contextualmente falando, pois ndo € a vitima que renuncia.
80 JAKOBS (1993, p. 6-14) apud PURSCHELL, Flavia. Projeto pensando o Direito — FGV —, 2010.
81 PURSCHELL, Flavia. Op.cit., p. 87.
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Nesse sentido, € de se notar a existéncia de diversos projetos de lei
tramitando no Congresso Nacional com o objetivo de disciplinar as indenizagdes por
danos morais e/ou as indenizacdes punitivas. Entre esses, destaca-se o Projeto de
Lei n°® 413, de 2007, do Senador Renato Casagrande (PSB/ES), cuja tramitacdo ja
esta avancada, e ja conta com substitutivo, de autoria dos senadores Romero Jucé
(PMDB/RO) e Lucia Véania (PSDB/GO). O texto original previa o seguinte:

Art. 1° O Art. 944, da Lei n° 10.406, de 2002, passa a vigorar
acrescido do paragrafo segundo, renumerando-se o atual paragrafo
Unico para paragrafo primeiro, nos seguintes termos:

81° Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacéo.

8 2° A indenizacao atendera as fungbes compensatoria, preventiva e
punitiva.” (NR)

Esse texto atende, ao que parece, aos objetivos defendidos nesta monografia,
qual seja, de prover para a aplicagéo das indeniza¢Oes punitivas em casos de danos
morais (alids, por esse texto, sua aplicacdo se tornaria possivel até para danos
materiais), atendendo a necessidade de prevencao e inibicdo da pratica reiterada de

condutas geradoras de danos morais coletivos e a vulneraveis.

O substitutivo, por sua vez, €, a0 mesmo tempo, mais vago € menos
determinante, enlarguecendo a discricionariedade dos magistrados e, com isso,
diminuindo de uma s6 vez sua efetividade e a regulacédo dos riscos de excesso®.
Diante disso, o texto original aparenta atender melhor aos objetivos de uma
indenizacdo punitiva séria e segura. Contudo, como se sabe, sua aprovagao
depende de um certo consenso politico, dificilmente atingivel. Assim, o mais
provavel é gue as indeniza¢des punitivas continuem a ser aplicadas com base na

legislac&o vigente, o que, como ja se insistiu aqui, tem sido feito de forma moderada.

82 O substitutivo prevé o seguinte:

“Art. 944...........

810 i

§2° O juiz obedecera o carater compensatorio da indenizagdo, atribuindo a ela, conforme o caso,
carater educativo ou, ainda, punitivo”.
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3.3 As indenizacdes punitivas como forma de protecdo aos vulneraveis e de
regulacdo dos danos morais coletivos: 0 aspecto preventivo

Reportando ao primeiro capitulo, quando foi abordado o problema de pesquisa que
gue essa a monografia procurou enfrentar, os danos morais tiveram uma histéria dificil no
Brasil. De inicio, sequer se admitia, sem polémicas, a sua autonomia perante os danos
patrimoniais. Posteriormente, quando sua autonomia tornou-se indiscutivel, surgiu o
problema da sua reparabilidade. E que o dano moral é considerado, com raz&o, como
impossivel de ser reparado, porquanto ele atinge bens sem valor patrimonial calculavel,
como os direitos da personalidade. Apesar disso, ele é indenizavel no Brasil, e isso provoca
situacBes contraditdrias, como a concessdo de indeniza¢des por violacdo a dano moral
calculada como compensacao pelo sofrimento causado, o qual é imensuravel.

Ressaltando outros problemas que ajudam a sustentar o argumento pela adogéo das
indenizag6es punitivas: o dano moral coletivo e a vulnerabilidade das vitimas em boa parte
dos casos. Em ambos os casos, a aplicacdo das indeniza¢des punitivas € recomendéavel
principalmente por seu aspecto punitivo.

3.3.1 Dano Moral Coletivo e a defesa dos interesses dos consumidores

A importancia da responsabilidade civil e sua necessaria adaptacao e

evolucao também teve notavel importancia na seara consumerista.

Historicamente sua afirmacdo como instrumento protetivo se deu a partir da
segunda metade do século XX, quando, devido ao aumento do consumo das

sociedades de massa, 0s acidentes de consumo passaram a Ser corriqueiros.

O sistema de responsabilidade vigente no periodo era o da relatividade dos
contratos, considerado um dogma, assim como o principio da culpa®3. Esse sistema,
gue ja ndo suportava as novas demandas, teve que ser lentamente adaptado e
reformulado, cabendo aos juristas a tarefa de jurisdicionar de forma inovadora

servindo de leading cases para as novas demandas.

A necessidade de instrumentos e normas que respondessem de forma efetiva

ao novo mercado teve sua origem entdo na jurisprudéncia, cabendo a doutrina e

83 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 11 e ss.
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posteriormente ao legislativo, sistematizar novos modelos que viabilizasse a

protecdo das novas relagdes de consumo.

No século XX, notadamente nos anos sessenta e setenta, 0s juristas
europeus perceberam que, com o surgimento do Mercado Comum Europeu, nova
realidade se impunha. O nuamero crescente de acidentes de consumo, originados
especialmente por produtos como carros, refrigerantes, medicamentos etc. gerava a
necessidade de normas suficientemente robustas que dessem respostas
suficientemente claras a esta realidade, ademais, cada pais tinha um sistema de

responsabilidade civil proprio, o que tornava essas relagfes mais e mais especificas.

Alguns paises adotavam um sistema de responsabilidade civil
objetiva do produtor (Franga, Luxemburgo e Bélgica). Outros, como a
Italia, ainda adotavam um sistema de responsabilidade civil subjetiva,
centrada no principio da culpa. Finalmente, um terceiro grupo
situava-se em uma posicao intermediaria, estabelecendo um regime
de responsabilidade subjetiva, mas com presuncdo de culpa do
produtor (Alemanha, Dinamarca, Inglaterra, Holanda e Irlanda).®*

Além dessas diferencas a responsabilidade do produtor também foi
desenvolvida de forma distinta — A responsabilidade civil do produtor, na Franca, foi
desenvolvida dentro da cadeia contratual - ja o direito alem&o desenvolveu essa

modalidade dentro da responsabilidade extracontratual.

Assim, questionamentos como: qual modalidade de responsabilidade a ser
seguida (objetiva ou subjetiva)? Ha necessidade de seguir a cadeia (vendedor,
produtor)? O terceiro (bystander) poderia ele mesmo acionar o produtor? Foram
dividas que levaram aos primeiros estudos e congressos acerca da
responsabilidade do fornecedor por produtos defeituosos. Como medida necesséria,
buscou-se no direito comparado instrumentos eficazes que fizessem frente as novas

necessidades adaptando-o, se necessario, as suas realidades.

Ao observarem os Estados Unidos percebeu-se que as solugdes encontradas
pela jurisprudéncia havia sido no sentido de superar a privity of contract e a

instituicdo da strict product liability. A privity of contract foi superada em uma decisao

84 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 14.
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do Juiz Cardoso, onde reconheceu a responsabilidade do fabricante pela colocagao
de produto no mercado, que foi considerada perigosa, superando assim os limites do
préprio contrato® e do dever de diligéncia (duty of care) do fabricante.

J& o reconhecimento da responsabilidade objetiva (Strict product liability) se
deu também no direito americano no caso Greenman v. YubaPowersProduct Ins. O
Supremo Tribunal da Califérnia, em 1963, reconheceu a responsabilidade objetiva
do fabricante de um equipamento domeéstico que causou grave acidente, alegando,
em sintese, que a colocacdo do produto no mercado nado violaria apenas as

garantias contratuais, como também as strictliability in tort.

Ainda como objeto de estudos, as indenizagdes fixadas em altos patamares,
preocupava os juristas europeus que viam ali a necessidade de estabelecer limites
para que os altos valores concedidos a titulo de indenizac6es néo inviabilizasse a

atividade econdmica dos produtores, assegurando a livre concorréncia.

Como resultado dos estudos e pesquisas do grupo de juristas, em 1985 foi
criada a diretiva 85/374 - entendida como diretiva de cunho geral - do Conselho da
Comunidade Europeia — CEE - que definiu normas uniformes, de adesao
obrigatéria, sobre a responsabilidade dos produtores sobre produtos defeituosos, a
possibilidade de n&o mais respeitara cadeia de responsabilidade, conceito de
produto defeituoso, causas excludentes de responsabilidade do produtor; limitacéo
dos valores das indenizacdes (sem previsdo expressa dos danos morais) e prazos

prescricionais e decadenciais.

No Brasil a jurisprudéncia também teve seu papel na construcdo das defesas
dos direitos privados, culminando com a adocdo do Cddigo de defesa do

Consumidor.

85 Em 1910 McPherson havia adquirido um Buick novo, no ano seguinte a compra envolveu-se em
grave acidente. Ajuizou demanda onde o fornecedor alegou que suas garantias eram apenas em
relacdo ao revendedor, com quem tinha relacdo contratual. Citando Jodo Calvdo da Silva,
Responsabilidade civil do produtor, Coimbra: livr. Almedina: 1990, p. 294, o autor afirma que foi
uma decisdo épica, “O juiz Cardoso deixou seu nome inscrito para sempre no direito da products
liability ao prescindir da privity of contract, numa a¢&o do consumidor final contra o fabricante de
gualguer produto perigoso, por si definido como toda a coisa de qualquer natureza que possa
colocar a vida e a integridade fisica em perigo quando é fabricada negligentemente”.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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Aqui, assim como |4, foi incumbido a um grupo de juristas, constituido pelo
Ministério da Justica, a elaboracdo de um projeto de lei que efetivamente protegesse
0 consumidor e estabelecesse premissas gerais e especificas direcionadas ao
mercado consumidor. A diretiva 85/374/CEE influenciou enormemente estes

estudiosos que contavam assim com um ponto de partida e referencial.

Até entdo no Brasil os litigios envolvendo responsabilidade eram resolvidas
principalmente com base no art. 159 do Cadigo Civil de 1916 (CC/2002 art. 186) que
estabelecia uma clausula geral de responsabilidade subjetiva que era a maneira pela
qual a jurisprudéncia fazia o controle dos danos. Com a posterior implantacado do
Cddigo de Defesa do Consumidor os fundamentos foram transportados para o0 novo
codigo que previa de maneira muito mais ampla as hipéteses de responsabilidades;

objetiva e subjetiva.

Dando um passo além daquele que o influenciara, a diretiva 85/374/CEE, a
comissdo percorreu notavel caminho no desenvolvimento da responsabilidade do
fornecedor de servigos; maior protecdo ao consumidor, considerado vulneravel, no
que diz respeito as causas de exclusdo de responsabilidade; ampliacdo da

responsabilidade do produtor por produtos defeituosos.?’

Como exemplos pontuais do desenvolvimento da jurisprudéncia, o autor
Sanseverino cita 0s seguintes casos; - 1969, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul julgou procedente demanda sobre defeito do produto®®; 1981 — Tribunal de
justica de S&o Paulo julgou procedente acédo de reparacdo de danos causados por
vacina contra a febre aftosa; - 1991 o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
responsabilidade de um laboratério pela morte de uma pessoa.

Dessa maneira deu-se a passagem da regulacdo das relacbes privadas

baseadas no Caodigo Civil para o Cadigo de Defesa do Consumidor.

87 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 26.

88 |bidem, p. 26 e 27. BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 32 Cam. Civil, AC 9.283, Rel
Des. Paulo Boeckel Velloso, Acorddo 18.09.69. BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo.
AC.12.801-1, Rel. Des Toledo Piza; BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 42 T., REsp 6.422—PR.
Rel. Min Barros Monteiro, Acordéo de 6.6.1991.



59

Entendendo ser na seara coletiva a maior aplicabilidade e eficacia da
indenizacé@o punitiva, Freitas Filho e Thalita Lima®®, propdem e desenvolvem uma
construcdo para a aplicacdo do dano moral punitivo coletivo sob a perspectiva da

vulnerabilidade do consumidor sustentado por 4 bases, quais sejam:

a) o chamado dano moral ndo se verifica somente quando ha leséo
relativa a ofensa aos direitos de personalidade do sujeito; b) a
indenizacdo por dano moral com funcdo punitiva deve ser
compreendida, para que faga sentido, como instrumento de
calibracdo econémica do comportamento do agente ofensor; c) a
indenizacdo por dano extrapatrimonial com funcdo punitiva tem como
objetivo prioritario a coibicdo da reiteragdo da conduta do ofensor,
além da satisfacdo do direito do ofendido e, portanto, objetiva mais
condicionar as expectativas de conduta do ofensor (pretérita e futura)
do que a recomposi¢cdo de bem juridico lesado do ofendido; d) a 42
assercdo, que em parte decorre das anteriores, € relativa a definicao
de dever juridico no direito do consumidor, subsistema do direito no
gual as caracteristicas especificas dos vinculos entre os agentes no
mercado demandam que, na identificacdo do dano, sejam
consideradas elementos hermenéuticos préprios a tipologia dos
contratos relacionais, distintos daqueles disponiveis na matriz
epistemoldgica liberal da teoria dos contratos.

Entendem os autores que tal construgcdo proporciona um avango nas
“‘inconsisténcias conceituais” que por vezes constituem obstaculos a implementacéo

de politicas publicas de cunho coletivo.

3.3.2 Avulnerabilidade — uma questédo de justica social

Vasconcelos®® apoiando-se em Marx, afirma que o capitalismo foi um
fenbmeno que se concretizou plenamente a partir do século XVIII (apesar de
reconhecer que sua origem € anterior) quando ocorreu a Revoluc¢do Industrial,
iniciada na Inglaterra e disseminada rapidamente a outros paises do continente
europeu. A esséncia capitalista como busca desenfreada pelo capital ndo via
qualguer impedimento politico, moral ou ético para expropriar do trabalhador sua
forca motriz, seus atributos humanos. No capitalismo a for¢ca produtiva era mera

peca de engrenagem na busca pelo poder e por mais capital.

8 FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Indenizacdo por dano extrapatrimonial com
func&o punitiva no direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 87, p.
93-122, mai./jun. 2013, p. 96.

9% VASCONCELLQOS, Marco Antonio, Sandoval de. Economia, micro e macro. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas.
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Ocorre que, devido a alta complexidade e a radical mutagdo das
necessidades da sociedade desde entdo, e devido ao aumento do consumo, existe
hoje no ordenamento juridico um déficit normativo e uma exaustao institucional por

parte do judiciario.

Tais déficits normativos podem ser entendidos pelas novas mudancas de
comportamento e relagbes de consumo que diariamente necessitam de uma nova
complexidade estrutural e uma radical mutacéo axiologica cultural, como a dignidade
da pessoa humana, cada vez mais presente e utilizada na defesa dos interesses e a
funcdo social do contrato, que limita em certa medida, a busca desenfreada pelo

lucro.

Algumas mudancas despontam introduzindo novas relacdes interpessoais e
suas necessidades como: a homoafetividade o poliamor, a barriga de aluguel, a
doacdo de 6rgdos, a venda de filhos e h4 ainda aquelas relagdes ou ofertas que
podem ser consideradas imorais ou amorais, como a caca legalizada a
rinocerontes® a baleias e golfinhos, a compra e venda do direito de emitir gas
carbonico, a privatizacdo e terceirizacdo de prisdes, os militares privados que
encaram a guerra como um emprego etc. Essas novas complexidades axiolégicas
necessitam de uma nova conscientizagdo do caminho que, sem perceber, estamos
seguindo além de um ajuste normativo ou mesmo de cunho pratico, como tentam

alguns juristas isoladamente.

hY

Sandel e Bauman demonstram cada um a sua maneira o caminho que a
sociedade esta percorrendo, o limite moral do mercado esta cada vez mais sendo
afastados dos valores necessarios para constituir uma sociedade onde as diferencas
sociais sejam minimizadas, e que duas sao as consequéncias obvias: 1 “quando
todas as coisas boas podem ser compradas e vendidas, ter dinheiro passa a fazer
toda a diferenca do mundo; 2- Nao se trata mais de desigualdade e injustica, mas da

tendéncia corrosiva dos mercados”.

91 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra — os limites morais do mercado. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, Amana-Key, 2012, p. 43 ss - Direito de cagar um rinoceronte negro
ameagcado de extingcao na Africa; US$ 150.000.
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Em uma visdo mais sociolégica, defendida por Bauman, os déficits normativos
podem ser também analisados como oriundos de uma tendéncia de competicdo
entre os individuos, que acaba por fragilizar os alicerces das sociedades propiciando
mais embates, em torno de direitos, basicamente de natureza privada. A critica que
se faz é que o “Estado Social”, encarregado de proteger seus membros elevando-os
a condicdo de cidadaos, “detentores de direitos”, se perdeu. Este mesmo Estado

que protegia, deixa seus suditos a mercé da prépria sorte.

Um Estado é social quando promove o principio da comunalidade
endossada, do seguro coletivo contra o infortanio individual e suas
consequéncias.®

Bauman®, ao analisar as sociedades, principalmente aquelas afetas a
desigualdade social, observa que: um circuito elétrico ao ficar sobrecarregado,
gueima o fusivel, em uma ponte que cai, o sobrepeso sobre uma pilastra faz com
que toda a ponte desabe, e que igualmente em uma sociedade o mais vulneravel
sofre as consequéncias e 0 peso das desigualdades sociais, sendo estes os dos

danos colaterais.

Ressalta que equivocadamente a qualidade de vida de uma sociedade é
determinada pelos dados médios obtidos, como a renda, a salde, a educacao etc, e
que deixam critérios relevantes como os percentuais das diferencas entre o topo e a
base de fora, critérios de bem estar social, sentido de engajamento politico e a forca
dos vinculos que os ligam e os integram a sociedade. Ndo estdo distantes, tais
compreensdes das realidades brasileiras, uma vez que as desigualdades e como
sdo tratadas ndo variam muito de pais a pais, com excecéo, afirma o mesmo autor,

do Japdao, que possui a menor diferenca entre a base e o topo da piramide.

Essas constatacbes demonstram gue os individuos estdo jogados a propria
sorte quando ndo encontram no estado social quem os defenda. Esse papel, de
assegurar a defesa das relagdes, foi delegado constitucionalmente, compreendendo-
se para tanto este papel como o de, em tempo, instituir, normatizar e adequar o fato

a norma.

92 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais — desigualdades sociais numa era global: Rio de Janeiro:
Zahar, 2013, p. 25.
9 |bidem, p. 7 e ss.
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E certo que a condi¢do de vulnerabilidade humana foi o que fundamentou a
necessidade de um Estado protetor “[...] e foi principalmente dessa promessa que
ele tirou sua razdo de ser, assim como a obediéncia e o apoio eleitoral de seus
cidaddos™*. E é essa mesma condicdo, mesmo hoje, que fundamenta a
necessidade do Estado proteger os cidadaos limitando perdas e danos oriundos da
economia de mercado, mercado este cada vez mais acirrado e sofisticado, uma vez
que vivemos em um mundo em que quase tudo pode ser comprado ou

comercializado.

E certo que nenhum outro modelo, que ndo o capitalista ou de economia de
mercado, onde a producdo de mercadorias em série passou a ser fator necessario e
vital a dar conta das necessidades populacionais, teve igual resultado. Sandel, ao
discorrer sobre 0 mercado de consumo e a organizac¢ao da producado, resumiu que a

economia tornou-se um dominio imperial.

os valores de mercado passavam a desempenhar um papel cada vez
maior na vida social. A economia tornava-se um dominio imperial.
Hoje a légica da compra e venda néo se aplica mais apenas a bens
materiais; governa crescentemente a vida como um todo.%

Para Sandel esses valores seriam a ganancia. Ganancia em maximizar o
lucro, diminuir as responsabilidades, minimizar perdas. J4 para Bauman® esses
valores contém uma relacdo ndo simétrica onde a parte forte possui mecanismos
sutis de convencimento como as pecas publicitarias que acabam por alargar ou
flexibilizar os conceitos de moral que levou a assumir riscos de maneira

irresponsavel.®’

Se de um lado os mercados deixam suas marcas, na visdo de Sandel, de
outro a defesa dos interesses dos consumidores esta travando uma luta desigual,
uma vez que, apesar da “segunda onda” — a do acesso a justica -, conforme

Cappeletti, ter ajudado na persecucdo dos direitos, a falta de mecanismos mais

% BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais — desigualdades sociais numa era global: Rio de Janeiro:
Zahar, 2013, p. 70.

9% SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra — os limites morais do mercado. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, Amana-Key, 2012, p. 11.

9% BAUMAN, Zygmunt. Op.cit., p. 94.

97 SANDEL, Michael J. O que o dinheiro ndo compra — os limites morais do mercado. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, Amana-Key, 2012, p. 12.
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duros e eficazes de prevencéo e dissuasdo aos ilicitos praticados pelo mercado se

mostra cada dia mais ineficaz .

O Projeto Pensando o Direito — Dano Moral - mostrou alguns dados interessantes
sobre as relagbes em que os danos morais e as indeniza¢des punitivas, normalmente
ocorrem. Segundo o Projeto, trata-se quase sempre de danos ocorridos no ambito de
relacées de consumo e de relagbes de trabalho.

Com efeito, o Projeto notou que o primeiro ilicito, em ndmeros, nNos processos
estudados, é a inscricdo indevida do nome do consumidor nos sistemas de protecdo ao
crédito. Entre os quatro primeiros ilicitos em nameros, apenas acidentes de transito ndo sao
relagdes de consumo. Ora, os consumidores, como determinado pela Lei, sdo considerados
vulneraveis em relacdo aos fornecedores. Isso significa que o Estado deve dar uma
protecdo mais expressiva a essa classe de vitimas.
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CONCLUSOES

O presente trabalho teve como objetivo tratar da possibilidade do uso das
indenizagOes punitivas no Brasil e como estava se dando essas aplicagoes.

O trabalho revelou que as indenizagbes por danos morais, em geral, tiveram um
desenvolvimento conturbado no Brasil. Inicialmente, a possibilidade da existéncia de dano
moral autbnomo era contestada em nosso direito. Assim, o dano moral, quando admitido,
era um dano acessoério ao dano material. A questdo da autonomia do dano moral foi, no
entanto, pouco a pouco superada, principalmente em razdo da garantia constitucional da

sua indenizacao (art. 5°, X).

A superacgdo da polémica sobre a indenizabilidade e a autonomia do dano moral n&o
solucionou, porém, o problema de como indenizar um dano que é, por definig&o, intraduzivel
patrimonialmente (tomando-se a nog¢do de patrimdnio como sendo sindnimo de patrimdnio

material). Uma das tentativas de superar esse problema é a atribuicAo de funcao

compensatdria ao dano moral.

Contudo, ainda assim, a doutrina vem impondo obstaculos a desvinculacao entre o
dano sofrido e a compensacao. Isso faz com que as compensagdes sejam insuficientes para
coibir a prética reiterada da conduta danosa. A monografia defende que a indenizacéo
punitiva soluciona esses dois problemas: a questdo da desvinculacdo entre o dano sofrido e
a compensacéo e a questdo da prevencao da reiteracdo da conduta ja sabidamente danosa
em razado de repetidos pronunciamentos judiciais ou em razdo pura e simplesmente da

clareza da determinacéo legal.

Em relacdo a desvinculacdo entre o dano sofrido e a compensacdo, a monografia
defendeu que o foco deve ser deslocado do dano para a conduta do seu causador, com 0
fim de tornar as indeniza¢des por danos morais um instrumento inibitorio. 1sso € importante
principalmente se tivermos em conta que o dano moral atinge, justamente, valores e bens
juridicos irreparaveis, razao pela qual € importante que a violagcdo ndo chegue a se produzir.
Para que isso ocorra, € preciso que as indeniza¢des enfoquem a conduta. Ressalte-se que,
como a monografia afirmou, isso é ainda mais verdade em caso de dano moral coletivo,
uma vez que a titularidade coletiva do bem juridico atingido torna sobremaneira improvavel
tanto a reparacdo quanto a compensacdo (como compensar uma coletividade

indeterminavel por um dano irreversivel?).
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Em relacdo a prevencgéo da reiteracdo da conduta, a monografia sustentou que as
indenizagfes punitivas tém um importante aspecto regulatério, como nos Estados Unidos,
onde sua prética € levada em conta pelas empresas, notadamente em relacbes de
consumo. A sua implantagdo no Brasil poderia ter esse efeito benéfico e a andlise

econdmica do poderia ser um eficaz mecanismo de defesa nas reiteradas praticas ilicitas.

Y

O trabalho também enfrentou alguns dos argumentos contrarios a adog¢do das
indenizagBes punitivas no Brasil. Os trés primeiros sdo argumentos de ordem técnico-
juridicas, como a sua assimilacdo a uma pena criminal, a exigéncia de que se submeta
previamente ao principio da legalidade e, portanto, esteja prevista expressamente por lei, e
sua possivel vedacdo pelo principio da proibicdo do enriquecimento sem causa. Além
desses argumentos, existe um quarto, de ordem politico-econémica, a alegagéo do risco de

um exacerbamento da "industria do dano moral".

Em relag&o aos trés primeiros, a monografia sustentou, principalmente em relacéo ao
principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, que é um Obice facilmente superavel e
que se mostra antes um possivel aliado da boa aplicacdo das indenizagbes. E que,
conforme ja vem aplicando a jurisprudéncia, o principio do enriguecimento sem causa limita
as indenizacgdes punitivas, evitando excessos. Evidentemente, para que essas indenizacdes
sejam efetivas, seria preciso aumentar seu valor que conforme foi demonstrando ndo se

constitui 6bice aos agentes que produzem dano.

Quanto as exigéncias de submisséo ao principio da legalidade, aparentemente néo
haveria problemas, porquanto os magistrados ja vém aplicando essa modalidade de
indenizacdo, utilizando-se das normas legais e jurisprudenciais e da doutrina existente.
Finalmente, quanto a aversdo a mistura entre pena e ilicito civil, basta mirarmos os diversos
exemplos histdricos e no direito comparado para nos convencermos de que ele ndo é

obstaculo para a adocao dessas indenizagdes.

Quanto ao argumento da exacerbagdo da "industria do dano moral’, a monografia
mostrou, com base em pesquisa empirica, que o judiciario vem aplicando indenizagfes
moderadas nesse caso, sendo pouco crivel que a consolidagcdo das indeniza¢des punitivas
tornassem o sistema de indenizagbes por danos morais mais inseguro. Ao contrario, é
possivel que a consolidacdo do instituto fortaleca os seus instrumentos dando-lhe mais

seguranca.
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Registre-se que existem diversos projetos de lei regulamentando esse instituto,
destacando-se o projeto de lei do Senado Federal n® 413, de 2007, de autoria do senador
Renato Casagrande. Esse projeto poderia servir de base para que os tribunais trabalhassem
o instituto, dando-lhe a téo pedida seguranca juridica.

Pontes de Miranda®® defendia que o direito se resume a prescrever o
equilibrio, e que em matéria de obrigacbes, quem dana, paga, e que o Estado deve
interferir e assegurar a estabilidade e a ordem quando necessario, mas, alerta o
autor que “Tudo anuncia, porém, o aumento das visiveis brechas que no velho
sistema se abriam; e dia vira que, para viver, terd o Estado de carregar com todas as

responsabilidades decorrentes dos desvios e crimes individuais”.

9BMIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo LIII — Direito das obrigacdes. Fatos llicitos
responsabilidade. Atualizado por Rui Stoco. S&o Paulo: Ed. RT, 2012.p 81.
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ANEXO

Anexo Il - Projeto de Lei do Senado N°. 413, de 2007

Autor: Senador Renato Casagrande (PSB/ES)

Acrescenta paragrafo ao art. 944 da Lei n°
10.406, de 2002, para incluir a previsédo das
funcbes compensatéria, preventiva e

punitiva da indenizacao.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° O Art. 944, da Lei n°. 10.406, de 2002, passa a vigorar acrescido do
pardgrafo segundo, renumerando-se o atual paragrafo Unico para paragrafo

primeiro, nos seguintes termos:

“Art. 944.

81° Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o

dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

8 2° A indenizacéo atendera as fungbes compensatoria, preventiva e
punitiva.” (NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.






