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RESUMO

O proposito do presente trabalho consiste em verificar a viabilidade de transposicao
do instituto punitive damage para o0 ordenamento juridico brasileiro. A
responsabilidade civil na legislacdo patria visa primordialmente o ressarcimento do
dano e a restituicao do status quo ante. No entanto, ndo se mostra eficaz em dissuadir
condutas danosas e manter a paz social, tendo em vista que, em suma, nao leva em
consideracao o grau de reprovacado do comportamento do ofensor. Por esse motivo,
€ necessario buscar novas solucfes, como a indenizacao punitiva, a fim de proteger
e atingir aos anseios de uma sociedade em constante evolucdo. Entretanto, este
trabalho demonstrara os empecilhos, bem como as solucdes juridicas, para a concreta
adocao do instituto, tais como: auséncia de norma autorizadora, confronto com o
principio do non bis in idem, a incompatibilidade de punicdo e direito civil e vedacao
de enriquecimento sem causa; além disso, h4 uma possibilidade de fomentar ainda
mais a “industria” do dano moral.

Palavras-chave: Punitive damage. Indenizag&o Punitiva. Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

O cadigo civil de 2002 ao dispor acerca da responsabilidade civil limitou
gue as indenizacfes devem ser restritas a extensao do dano, de modo que acaba por
exerce uma funcdo meramente reparatéria. Mesmo que parte da doutrina e da
jurisprudéncia entendam que os danos morais exercem fungao punitiva, no entanto,

nao possui uma eficacia plena por si s6 para este tipo de danos e para os demais.

Nesse sentido, a responsabilidade civii como € hoje ndo se mostra
suficiente para proteger certos bens juridicos em sua plenitude. O mesmo ocorreu em
outras ordenacdes juridicas, tais como a estadunidense e inglesa. Entretanto, esses
ordenamentos encontraram uma solucao juridica: o instituto dos punitive damages,
gue se mostra eficaz ao objetivar a dissuaséo de praticas ilicitas no ambito civil, ao

aplicar pena indenizatoria para condutas mais gravosas.

Por esse motivo, o0 presente trabalho optou por esse tema ao realizar uma
analise acerca da possibilidade de transposicdo desse instituto para o ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, verifica-se que ndo ha um consenso entre a doutrina e a
jurisprudéncia acerca dessa viabilidade, diante da auséncia de norma autorizadora e
conflitos com a vedacdo de enriquecimento ilicito e dupla puni¢do, além de uma
possibilidade de fomentar a industria do dano moral, tal pesquisa mostra-se
importante para identificar principios que possibilitem a aplicacdo da indenizacao

punitiva.

Para essa pesquisa foi adotada o método bibliografico, onde foram
consultadas doutrinas brasileiras e estrangeiras, jurisprudenciais, artigos cientificos e
dissertacBes que analisaram o instituto. Apesar de sua origem, a presente pesquisa
optou por um estudo mais aprofundado sob a 6ética do ordenamento estadunidense,
tendo em vista que € o local onde o instituto tomou maior notoriedade e vasta

aplicacao.

Visando melhor compreensao, este trabalho monogréfico foi divido em trés
capitulos. No primeiro sera evidenciado o conceito, origem, evolucdo historica e
jurisprudencial da teoria anglo-saxdnica, bem como os requisitos para incidéncia do

instituto e suas delimitacdes sob o angulo dos ordenamentos internacionais. O



segundo capitulo abordard como é tratada a responsabilidade civil no Brasil, no¢cées
gerais, conceitos, pressupostos e suas limitacbes. Por fim, o terceiro capitulo
evidenciar4 a necessidade real de transpor tal instituto para o ordenamento patrio e
as objecOes trazidas pela doutrina e jurisprudéncia acerca do tema, bem como

solucdes para esses conflitos.



1 PUNITIVE DAMAGES

Para melhor compreenséo, o presente capitulo versa acerca dos pontos
considerados mais importantes sobre o instituto objeto deste trabalho monogréfico.
Ser4 explicitado o conceito do punitive damage, sua evolucdo histérica e
jurisprudencial, pressupostos, funcdes exercidas e a forma de mensurar o valor da
indenizacdo, de modo que, ao final, se torne viavel analisar a possibilidade de

implementacéo do instituto no ordenamento juridico brasileiro.
1.1 Conceito

O punitive damage busca uma punicdo em uma acao civil pelos danos
causados a alguém que sera indenizado por meio de valor majorado além dos
prejuizos reais. A convivéncia entre a indenizacdo compensatéria e a punitiva sao
harmoniosas, sem a necessidade de mitigar qualquer uma delas. (RESEDA, 2008, p.
226-227)

O compensatory damages, € o instituto mais proximo do ordenamento
juridico brasileiro, disposto no artigo 944 do Cadigo Civil de 2002, ao determinar que
0s prejuizos devem ser arcados por valor suficiente para restituir a coisa ao status quo
ante. Ja os punitive damages representam uma espécie de sancao pecuniaria que
nao tem como principal objetivo a funcdo de compensacéo pelo dano, mas sim um
desestimulo da conduta, sem prejuizo de eventual indenizagdo compensatoria.
Cumpre-se ressaltar que os punitive damages devem recair sob as condutas mais
reprovaveis. (SERPA, 2011, p. 24-25)

Nesse sentido, conceitua David G. Owen, doutrinador norte-americano
(1994, p. 364):

“‘PUNITIVE" or "exemplary" damages are money damages awarded to a
plaintiff in a private civil action, in addition to and apart from compensatory
damages, assessed against a defendant guilty of flagrantly violating the
plaintiff's rights. The purposes of such damages are usually said to be to
punish the defendant for outrageous misconduct and to deter the defendant
and others from similarly misbehaving in the future.?

1 A indenizagdo punitiva é concedida em uma agdo civil, além do valor estipulado a titulo de
compensacéao, imposta ao réu, em decorréncia de uma conduta grave, que violou os direitos do autor
da acdo. O objetivo do instituto é punir o ofensor pela ma conduta e prevenir que outros também
pratiquem ato parecido no futuro. (traducéo nossa).
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Permita-se expor, para melhor entendimento, que sancao € “qualquer
reacao do ordenamento juridico a uma violacéo da lei ou de uma disposi¢do negocial,
tutelando o interesse publico a coexisténcia social, com objetividade e imparcialidade”.
Contudo, san¢éo ndo é sinbnimo de puni¢do, pois a primeira visa a restituicdo da
ordem outrora violada, e a segunda € apenas uma espécie daquela. (ROSENVALD,
2017, p. 53-54).

Marcelo Matos Amaro da Silveira (2017, p. 1508) explana:

0s punitive damages sdo uma espécie de damages diferente daqueles que
normalmente se verifica na tort law, ja que ndo possuem fungéo
compensatoria. Além disso, € uma figura excepcional e restrita a casos
especificos, relacionados a determinadas condutas e atos ilicitos.

Tort é a responsabilidade extracontratual propriamente dita disposto na
legislacéo patria. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 19).

Conhecido também como exemplar damages, vindictive damages ou smart
money, o0 punitive damages, possui uma ideia de indenizac&o punitiva, embasa-se na
imposicao de uma indenizacdo em um valor significativamente superior a extensao do
dano, visando uma dupla finalidade de punicdo e prevencédo. (MARTINS-COSTA E
PARGENDLER, 2005, p. 16). Em portugués do Brasil, o termo que mais vem sendo
utilizado € “indenizacdo punitiva”. (SILVEIRA, 2017, p. 1508-1509) No entanto,

Rosenvald (2017, p. 191) prefere o termo “condenagao punitiva”.
1.2 Origem e evolugéo historica

A responsabilidade civil pode ser encontrada no Direito Antigo como o
Cédigo de Hamburabi e o Cédigo de Manu, legislacbes essas que antecedem a
civilizacdo mediterranea. A ideia central era de imposicdo sofrimento igual ao dano
causado. (PEREIRA, 2018, p. 1-2). A Lei de Talido, conhecida com o jargao “olho por
olho, dente por dente” foi assinalada pelo Cédigo de Hamburabi, perpetuando as
“vingangas privadas”. Ja o Codigo de Manu, da cultura hindu, conhecido por suas
ideias pacifistas, substituiu a pena corporal por uma pena em pecunia de multa ou
indenizacao, aludindo uma evolugédo ao Codigo de Hamburabi. (TARTUCE, 2011, p.
5).
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Contudo, foi o direito romano que serviu como base para toda e qualquer
elaboracdo juridica, a época eram utilizadas vingancas privadas, assim como as
civilizagdes anteriores. Inclusive na Lei das Xll das Tabuas é possivel encontrar os
vestigios da vinganca privada, sem qualquer diferenciacdo entre a responsabilidade
civil e penal. (PEREIRA, 2018, p. 1-2). No entanto, a Lei contribuiu para o Direito de
modo que determinava o pagamento em dobro do dano efetivo sofrido pela vitima.
Defende-se ainda que teria servido de modelo para Eduardo I, rei da Inglaterra na
época, para que seus legisladores também adotassem previsdo legal de pagamento
em dobro ou até o triplo do dano causado. (ULIAN 2003 apud SERPA, 2011, p. 27-
28).

Com o desenvolvimento da civilizagdo, o direito classico romano, em forma
de substituicdo as vingancas privadas, as penas passaram a se dividir em publicas e
privadas, sendo que as primeiras eram aplicadas em infracbes cometidas contra o
Estado, e as segundas em infraces cometidas contra pessoas e seus bens. No
entanto, nestas o Estado ndo tomava iniciativa, apenas assegurava a vitima o seu
direito. A pena privada ndo tinha carater ressarcitorio, e sim meramente punitiva, mas
0s instrumentos que impediam ou neutralizavam os efeitos do ato ilicito cometido
tinham carater ressarcitério. Dai, no Direito classico, surge a ideia de dupla via
sancionadora. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 17)

Contudo, “assiste-se uma progressiva crise da pena privada, determinada
basicamente pelo sucesso da pena publica” e os juristas romanos alegavam que “juizo

civel se reserva as demandas ressarcitorias”. (ROSENVALD, 2017, p. 38).

No periodo medieval, a pena privada comecou a ser mais utilizada, sob o
dominio dos Lombardos, possuia 0 anseio ressarcitorio, ao contrario do direito romano
classico que buscava apenas a punicdo do ofensor. Com a influéncia da justica
comutativa, sustentado por Sdo Tomas de Aquino, o direito positivo passou a separar
a pena, aqui como sancéo publica, e o dano como reparacéo da lesdo. (ROSENVALD,
2017, p. 38-39).

A Lei Aquilia do século Il a.C. introduziu a responsabilidade subjetiva
(TARTUCE, 2011, p. 8) com efeito, comegcam a aflorarem caracteristicas da
responsabilidade civil, que até entdo ndo existiam. (MARINGANGELO, 2016, p. 78)



12

O direito francés separou as matérias civilistas e penalista, que, apos esse
momento, passou a enxergar as penas privadas como barbarie. Contudo, a referida
pena ndo foi extinta, inclusive continuou a ser utilizada no Direito anglo-saxao.
(MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 18) No século XVII, o direito francés
normatizou uma regra geral para a responsabilidade civil, que obrigava o ofensor a

reparar danos causados a outras pessoas. (PEREIRA, 2018, p. 5).

Quanto ao direito medieval inglés possui que suas raizes no periodo anglo-
saxobnico, ndo fazia distin¢cdo entre ilicito civil e penal, e por isso, as san¢des exerciam
ao mesmo tempo a funcdo de compensacao e punicdo. (ZITZER 1988 apud SERPA,
2011, p. 28-29).

Apdés a invasdao normanda, esse sistema de sancdo pecunidria foi
substituido pelas san¢des amercements. Ao contrario do sistema anglo-saxdnico, o
valor pecuniario era devido exclusivamente ao rei ou representantes, podendo ser
destinado tanto para ilicitos criminais quanto para o0s civis, ressalvando a

proporcionalidade do valor a ser estipulado. (SERPA, 2011, p. 29).

Com a consequente distingdo entre Direito Penal e Direito Civil, as
amercements ficaram defasadas e tornou-se cada vez menos utilizada. J& nos séculos
XVII e XVIII o uso do instituto na seara penal foi substituida por multa e na seara civil
pelas compensatory damages. (ZITZER 1988 apud SERPA, 2011, p. 30).

Nessa toada, em 1760 as cortes inglesas passaram fundamentar as
decisdes que concediam grandes somas pelos jaris ao autor por mental suffering,
wounded dignity e injured feelings. Essa indenizacéo adicional passou a ser chamada
de exemplary damages. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 18)

O punitive damage “surge como reflexo da mudanca de paradigma da
responsabilidade civil e atende a dois objetivos bem definidos: prevencéo (atraves da
dissuasao) e a punigcédo (no sentido de redistribuicdo). (CAVALIERI FILHO, 2012, p.
106).

O marco inicial de precedentes judiciais se deu na Inglaterra, no século
XVIII, utilizando o termo “exemplar damages” em dois julgamentos: Huckle v. Money,

1763 e Wilkes v. Wood, 1763. Trata-se do mesmo fato: arbitrariedade do Estado ao
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emitirem mandado de prisdo para pessoas que publicaram um periodico intitulado de
North Briton, contrario ao governo da época. O julgamento decidiu por uma
indenizacao exemplar aos autores. (SILVEIRA, 2017, p. 1510-1511).

Para Silva e Walker (2016) o punitive damages foi utilizado como forma de
controle do Estado a fim de evitar abuso de poder. Em outra toada, Lourenco (2006,
p. 166 apud SILVEIRA, 2017, p. 1510) afirma que o instituto surge como forma de
protecdo da liberdade individual.

O primeiro caso de punitive damages nos Estados Unidos foi fixado pelo
precedente Genay v. Norris, 1784. A época, o termo utilizado pelo Tribunal de
Califérnia foi “vindictive damages” e imposto ao réu por oferecer vinho envenenado ao
autor da acgéo, causando-lhe dores, antes a intoxicacdo decorrente do consumo da
substancia. Outro precedente que merece destaque € Coryell v. Colbaugh de 1791,
imposto ao réu que quebrou promessa de casamento com a demandante, a
fundamentacé&o do juiz a época para aplicacéo do instituto foi prevencéo de ocorréncia
desse tipo de ato no futuro. (RUSTAD e KOENIG, 1993, p. 1290-1291)

Para melhor compreenséo, é necessario explanar sobre como é tratado o
instituto nos Direitos inglés e norte-americano. Esses dois ordenamentos possuem um
antagonismo quanto a aplicacdo do punitive damages, sendo que o Direito inglés

possui aplicacdo mais restrita. (SERPA, 2011, p.82).

A restricdo ocorreu apés a fixacdo de pilares pela House of Lords da
Inglaterra, no que julgou Rookes v. Barnard (1964 A.C. 1129) em 1964 que passou a
admitir a incidéncia do punitive damages em trés hipoteses: i) quando atos ilicitos
forem cometidos por funcionarios do governo; ii) quando o ofensor premeditou a
conduta com a finalidade de obter lucro que exceda o valor da indenizagao
compensatoria devido ao ofendido; iii) em casos em que for autorizado expressamente
por lei. (SERPA, 2011, p. 83-84).

Por fim, em sua deciséo, Lord Devlin fez mais uma restricdo, para ele os
jurados devem ser instruidos que o punitive damages s6 deveria ser aplicado se o
compensatory damages fosse insuficiente para punir o agente do ato ilicito,
demonstrar a reprovacgéo da sociedade e prevenir o cometimento de novos atos ilicitos
semelhantes (WILCOX 2009 apud SERPA 2011, p. 85).



14

A doutrina enxergou negativamente as restricbes. Saravalle (2006 apud
SERPA, 2011, p. 85) entende que o julgamento acabou “limitando substancialmente
seu ambito e incidéncia”. Maria Celina Bodin de MORAES (2004 apud SERPA, 2011,
p. 85) considerou as hipoteses restritivas “incompativeis com a natureza estritamente

compensatoéria da reparagcédo de danos”.

Em outra toada, o ordenamento juridico dos Estados Unidos da América
possui menos restricbes, contudo, ha alguns aspectos importantes que merecem
destaque. O primeiro € a categorizagdo de “ilicito” no ordenamento juridico norte-
americano, que variam conforme a intencdo do agente: absoluta, restrita ou sem
exigéncia. Nesse sentido, Rosenveld (2017, p. 192) alude:

Os ilicitos intencionais causam interferéncias na pessoa ou propriedade. Esta
interferéncia excessiva sera intencional ou negligente. Os ilicitos intencionais
como a invasdo de interesses menos tangiveis submeteram-se a
consideravel desenvolvimento judicial nas ultimas décadas. Eles incluem,
entre outros, inflicdo de angustia, interferéncia em relagdes contratuais,
acusacgao maliciosa, invasao da esfera de privacidade. Entretanto, a maior
parte de litigios de responsabilidade civil concerne a pedidos de injurias
pessoais baseadas em negligéncia ou responsabilidade objetiva. A

negligéncia, entretanto, € economicamente uma base mais significativa para
0 intento de responsabilidade extracontratual.

A aplicacéo do punitive damages nao constitui “direito subjetivo”, em regra,
€ uma indenizacdo permitida, e ndo devida, dependem da discricionariedade do juri,
a ndo ser que as provas sejam suficientes, de modo que néao resta alternativa ao juri,
sendo conceder. Além disso, para a incidéncia do instituto é necessario um ato com
negligéncia grave. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 19)

Por mais que caiba ao juri a decisdo sobre a concessdo da indenizacdo
punitiva, a Suprema Corte passou a fixar parametros a fim de evitar a inddstria das
indenizac¢des milionarias: o grau de reprovabilidade da conduta do réu; a disparidade
entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; “a diferenca
entre os punitive damages concedidos pelo jari e as multas civis autorizadas ou
impostas em casos semelhantes”. Desde entdo diversos precedentes limitaram ainda
mais a incidéncia do instituto: Ford Corporation v. Grimshaw (1981), Texaco V.
Pennzoil (1984), Browning-Ferris Industries of Vermont Inc v. Kelco Disposal Inc.
(1989), Pacific Mutual Life Insurance v. Haslip (1991), TXO Production Corp. v. Aliance
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Resources Corp (1993). Honda Motors Corp. v. Karl Oberg (1994). (MARTINS-COSTA
E PARGENDLER, 2005, p. 19-20)

Por fim, cumpre apontar uma evolucao jurisprudencial, tendo em vista que
0S punitive damages recaem apenas em relagcdes extracontratuais, e nunca
contratuais. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005, p. 19).

Em mesma senda, Simpson (1959 apud SERPA, 2011, p. 56-57) expbe
que:
[a] regra da common law, seguida nha grande maioria dos Estados [norte-
americanos], € a de que punitive damages ndo podem ser impostos em a¢des
gue versem sobre inadimplemento contratual, ndo importando as

circunstancias de malicia, abuso, injustica ou opressdo em que se deu o
inadimplemento”

Contudo, o entendimento foi alterado apés o julgamento do caso Welbron
v. Dixon, que decidiu pela incidéncia do punitive damages nos casos de
inadimplemento contratual desde que haja conduta intencionalmente abusiva,
negligente ou tort. (SIMPSON 1959 apud SERPA, 2011, p. 57).

Cumpre-se frisar uma diferenciacdo entre tort e breach of contract, sendo
gue a segunda se trata do inadimplemento contratual, ou seja, requer a existéncia de
relacao juridica anterior. (SERPA, 2011, p. 55).

A ocorréncia do instituto passou a ser utilizado com maior frequéncia
guando se comecou a aplicar os punitive damages em responsabilidade objetiva dos
produtores em decorréncia de defeitos e danos sofridos pelo consumidor. (SILVEIRA,
2017, p. 1513).

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro tomou caminho inverso, e
fundamentada nos ideais de justi¢a sustentado por Sdo Tomas de Aquino, de modo a
evitar o enriguecimento sem causa, passou-se a adotar o limite da extenséo do dano
e tdo somente. A uniformizacdo das regras também serviu de fundamento para a
despenalizacdo da responsabilidade civi. (MARTINS-COSTA E PARGENDLER,
2005, p. 18)
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1.3 Funcoes

A doutrina levanta funcbes que os punitive damages exercem: justica
publica, obrigando aos cidaddos o devido cumprimento da lei; preventiva,
desestimulando o ofensor e a sociedade a cometerem novos atos ilicitos; punitiva, de
natureza quase criminal; por fim, as funcdes educativas e vingativas, sendo que
ambas possuem um carater de desestimular o ofensor a desrespeitar a lei. (SERPA,
2011, p. 39).

Para a indenizacao punitiva ha trés funcbes que importam: compensatoria,
punitiva e dissuaséria. A primeira visa a restituicdo ao status quo antes do
cometimento do ato ilicito por meio de valor pecuniario, com a possibilidade de
englobar os danos emergentes, lucros cessantes ou danos de natureza
extrapatrimonial. (SERPA, 2011, p. 188).

Ressalte-se, ainda que, a funcdo compensatdria dos punitive damages €
utilizada para reembolsar o autor por perdas que, em regra, ndo sado indenizadas pela
via dos compensatory damage. (OWEN, 1994, p. 378-379). Conforme exemplificado
por Owen (1994, p. 379) serve para indenizar a vitima em das despesas com a propria
acao ajuizada em face do infrator:

Although most courts and many commentators fail to include the payment of
attorneys' fees and other costs of litigation as a justificatory basis for punitive

damages, the plaintiff's responsibility for these substantial costs provides a
compelling argument for punitive damages in appropriate cases.?

Keeton (1984) compartilha do mesmo pensamento de Owen: “[...] decisdes
ocasionalmente mencionam o propdsito adicional de reembolsar o autor por
elementos do dano que ndo sdo geralmente compensaveis, como dissabores
emocionais ou as despesas do litigio” (apud SILVA e WALKER, 2016, p. 143).

O objetivo principal do instituto € a puni¢do do ofensor, estabelecendo uma

espécie de pena que sirva como exemplo para nédo reincidir no ato praticado outrora,

2 Apesar da maioria das cortes e muitos especialistas ndo incluirem os honorarios dos advogados e
0s custos da acao como fundamento para aplicacdo de indenizagdo punitiva, a responsabilidade do
requerente por esses custos proporciona um forte argumento para a indenizagéo punitive em certos
casos. (traducdo nossa).
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dissuadindo também comportamento semelhantes de outros agentes. (Andrade,
2006, 139-140).

A punicdo como retribuicdo € um dos propdsitos da indenizagdo punitiva
gue visa a punicao por condutas mais gravosas, distinguindo o comportamento mais
reprovavel de um menos reprovavel. Adotando-se critério de justica na
responsabilidade civil. (ANDRADE, 2006, p. 153). Andrade ainda vai além ao afirmar
que a incidéncia do instituto seria um cumprimento ao principio constitucional da
isonomia, ao tratar casos de maneira distinta, caso contrério, seria afronta ao principio
constitucional da igualdade e a justica. (ANDRADE, 2006, p. 155).

Em mesma senda, Owen (1994, p. 375) expde que essa funcao do instituto

protege e, ao mesmo tempo, promove a igualdade e liberdade.

Contudo, mesmo que a condenac¢do por dano moral possua um carater
punitivo, Sanseverino (2010) aponta a necessidade de cautela para evitar confusdes
da indenizacéao punitiva e do dano moral, sendo que a primeira néo teria respaldo legal

no ordenamento juridico brasileiro, e a segunda uma espécie de indenizagéo.

Quanto a funcd@o dissuaséria ou preventiva, desempenha um papel
importante para a sociedade. Explica-se: somente cominacdo da indenizacao
compensatoria “ataca os sintomas sem combater a prépria doencga, trazendo uma falta
sensacao de cura, pois a doenca persiste e volta cada vez mais forte, acabando por
se tornar imune ao ataque” (ANDRADE, 2006, p. 56). Sendo assim, a indenizacéo
punitiva surge como forma de eliminar e intimidar condutas reprovaveis, por meio de

imposicao de punicdo em carater pecuniario. (ANDRADE, 2006, p. 56).

No entanto, para que essa funcdo seja exercida em sua plenitude e
eficacia, € necessario que o ofensor seja identificado e punido e que todos os
potenciais ofensores entendam a possibilidade real de serem punidos.

The effectiveness of punitive damages in deterring gross misconduct depends
significantly upon two principal factors: (1) whether the law in fact regularly

catches and punishes persons who flagrantly violate the rights of other
persons and (2) whether potential offenders understand that the law
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proscribes, and that enforcers are likely to punish, their contemplated
misbehavior.? (OWEN, 1994, p. 377).

Rosenvald (2017, p. 194) expde que os punitive damages sdo deferidos
visando duas finalidades: retribuicdo e desestimulo. A primeira precede conduta
altamente reprovavel pela sociedade, uma conduta eivada de dolo ou negligéncia

grave; a segunda, visa desencorajar a reincidéncia da conduta lesiva.

Portanto, é possivel afirmar que o principal objetivo do instituto é a puni¢do
do agente pela conduta e a prevencao do cometimento de novos atos ilicitos. Deste

modo, € possivel amparar e proteger a sociedade com maior eficacia.
1.4 Pressupostos de incidéncia

Quanto a incidéncia do instituto ha trés pressupostos que merecem
atencao: ato ilicito extracontratual ou inadimplemento contratual, dano, e a culpa do

agente.

E exigivel a ocorréncia de um dano moral, uma ofensa aos direitos de
personalidade, fundamentada pela protecéo oferecida pela Constituicdo. Nos paises
da civil law enfrenta 6bices: em relagcdo ao dano moral, porque ndo ha uma lei
expressa que impute a indenizag¢do punitiva; e a regra que a indenizacdo se mede
pela extensdo do dano. No dano moral ndo encontramos esse obstaculo, pois nao é
possivel mensurar o valor do dano sofrido. (ANDRADE, 2006, p. 148-149).

Importante ressaltar que a analise feita € acerca do sistema de Common
Law, e nesse sentido explica ULIAN (2003 apud SERPA 2011, p. 56) que tort é “o
ilicito civil por exceléncia, ainda que seja dificil achar-lhe uma traducdo sob medida
nas categorias juridicas utilizadas pelos sistemas de raiz romano-germanica”. Nesse
sentido, o conceito de tort possui semelhanca ao conceito de imputacdo do
ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: culpa, dano e nexo de causalidade, além
do mero conceito de ato ilicito. (SERPA, 2011, p. 55)

8 A efetividade da indenizacdo punitiva em evitar condutas graves depende de dois fatores: (1) se a lei
frequentemente captura e pune alguém que manifestamente viola o direito de outra e (2) se os possiveis
infratores entendem que a lei proibe aquele comportamento e que a imposicdo de punicdo € provavel,
diante de sua conduta grave. (traducdo nossa).
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E necesséario que o ato ilicito gere prejuizo para a caracterizacdo da
sancdo. E imprescindivel fazer uma diferenciacdo sobre a responsabilidade civil do

common law dos paises de raiz romano-germanica. (SERPA, 2011, p. 59)

No primeiro caso, como demonstra ULIAN (2003) responsabilidade civil é
um “sistema pluralista” com a previsao de diversos remédios de aplicagao a lesédo de
um interesse, hipotese essa em que dano so6 seria indenizavel se resultasse em lesédo
de direito tutelado juridicamente. Ja o “sistema monista” dispde apenas de uma regra
geral, como exemplo o artigo 188 e 927 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002. (apud
SERPA, 2011, p. 59).

Sobre a condenacéo ao pagamento de punitive damages Serpa (2011, p.
61) leciona que: “ndo depende da ocorréncia, alegagédo ou comprovagao de efetivo
prejuizo. Depende, contudo e no minimo, da ocorréncia de um tort que dé ensejo,
independentemente da ocorréncia do prejuizo, a uma pretensdo condenatoria bem

sucedida.”

Keeton (1984 apud SILVA e WALKER, 2016, p. 300-301) leciona:

[...] é frequentemente afirmado também que a indenizagdo punitiva deve
guardar alguma proporc¢do, ou pelo menos algum tipo indefinido de relacéo,
a indenizacdo compensatéria determinada, para garantir que uma
indenizacdo compensatéria muito pequena nédo receba uma penalidade muito
grande.

O grau de reprovabilidade da conduta € o elemento subjetivo do instituto
abordado, a depender da intencdo do infrator, diante de uma desconsideracao
escancarada do direito alheio, deve-se considerar a conduta mais gravosa. A titulo de
exemplo: a malicia, intencéo, temeridade e a negligéncia. Assim é possivel dar uma

resposta exemplar aos atos ilicitos cometidos. (SERPA, 2011, p. 62).

Em regra, ndo importa o grau de culpa do ofensor para a caracterizacao da
responsabilidade civil, pois a indenizacdo € medida pela extensdo do dano. Ao
contrario da indenizacdo punitiva, onde € indispensavel estabelecer o grau de culpa
da conduta. A sancdo deve ser aplicada em hipoteses de dolo ou culpa grave, por
exemplo intencdo lesiva, desprezo ou indiferenca pelo direito alheio, e € nesse

momento que funcdo dissuasoria toma forma. (ANDRADE, 2006, p. 149-150)
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E necessario frisar duas hipéteses em que néo seria viavel a incidéncia do
instituto: culpa leve e responsabilidade objetiva. A primeira porque deixaria de exercer
a fungcdo que caracteriza o punitive damages, de prevencdo geral ou especial da
pratica de delito, excetuando-se os casos de obtencao de lucro ilicito. A segunda, pois
inexiste o elemento culpa como fator caracterizador da conduta, a ndo ser que incorra
em culpa grave ou dolo. (ANDRADE, 2006, p. 165-166).

No tocante a responsabilidade civil objetiva, Reseda (2008, p. 263) entende
de maneira diversa e advoga pela incidéncia do punitive damage nessa modalidade:
[...] ndo ha impedimentos. A imputacdo de responder pela acdo existe de
forma direta — sem que seja necessario aferir aspectos subjetivos — porém,
para aplicar o punitive damage, nada impede que haja a analise (sic) da
intengdo e outros requisitos — como, por exemplo, a reincidéncia — intrinsecos
a vontade do agente. Deve-se separar a forma como a lei encara as

consequéncias (sic) do ato danoso, com 0 requisito necessério para a
aplicag&o deste instituto.

Cumpre-se ressaltar que que o dolo é “a conduta dirigida de forma
consciente a producdo de terminado resultado lesivo, que pode ser almejado pelo
agente (dolo direto) ou simplesmente aceito por ele (dolo indireto ou eventual)”.
(ANDRADE, 2006, p. 150-151). Ja a culpa grave é a conduta “sem ateng¢ao para as
cautelas mais comezinhas” ou mesmo que tido como culpa leve “deve ser tido como
caracterizador de culpa grave, por estar inserido em um padrdo de comportamento
culposo do agente”. Com efeito, a indenizag&o punitiva € “incabivel em caso de culpa
levissima, configurada pela falta de observancia de um cuidado extraordinario, préprio
de um homem prudentissimo”. (ANDRADE, 2006, p. 150-151).

Nessa toada, situacbes em que seja configurada a ma-fé, dolo e atos
reprovavel moralmente podem ensejar em condenagdo por exemplary damages
(RESEDA, 2008, p. 260). Outra analise que deve ser feita é quanto as caracteristicas
do ofensor para determinar a incidéncia do instituto, tais como: sua capacidade

econdmica e as repercussdes do ato. (RESEDA, 2008, p. 263).

Quanto a obtencdo de lucro com o ato ilicito, Andrade (2006, p. 152)
defende que ndo seria elemento indispensavel pois ha hipéteses de incidéncia do

instituto sem essa circunstancia fatica.
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A ideia principal desse requisito € que haveria a incidéncia da indenizagao
punitiva se 0 agente obtesse lucro ilicitamente, independentemente de caracterizagcao
de culpa grave nos casos de dano moral. Nos danos patrimoniais, a punicéo seria
aplicada para impedir o lucro do ao ilicito, tendo em vista que a indenizacao a titulo
de dano material se mede pela extensdo do dano. (ANDRADE, 2006, p. 152).

Por outro lado, Marinangelo (2016, p. 136-137) advoga que a obtencéo de
lucro com o ilicito é requisito dispensével, bastando apenas a presenca de dolo ou
culpa grave e do dano extrapatrimonial. Contudo, defende que o ganho ilegitimo pode
configurar a incidéncia da indenizacao punitiva, quando néo presente dolo ou culpa

grave.
1.5 Quantum indenizatorio

Nos Estados Unidos, os punitive damages estdo submetidos ao Direito
Civil, mas possuem natureza penal, em razdo disso sofrem igualmente as limitagdes
constitucionais. Consequentemente, € necessario a moderacdo no momento de
arbitrar o montante devido. Dessa forma, propde-se: evitar a faléncia de empresas,
aplicando-se em casos de gravidade extrema, em que a mera restituicdo ao status
quo ante ndo seja suficiente, mas ao mesmo tempo adequar o valor para atender as
suas finalidades e fungdes. (ROSENVALD, 2017, p. 196).

E fato a impossibilidade de mensurar um dano extrapatrimonial, por isso é
necessario realizar uma “ponderagao axiolégica”. Sendo assim, € possivel utilizar
critérios para determinar o quantum indenizatério do dano moral com a fung&o punitiva
de acordo com a jurisprudéncia patria, tais quais: o grau de culpa de quem praticou,
condicdo financeira do a gente e o enriquecimento obtido a partir de sua conduta. Uma
parcela advoga ainda por mais dois critérios: intensidade e sofrimento da vitima, e a
teoria da perda de uma chance. Nesse sentido, ha uma similaridade com as ideias
defendidas pela doutrina estadunidense (MARTINS-COSTA E PARGENDLER, 2005,
p. 22-23)

Assim lecionam Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 23):

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

Nessa toada, expbe Serpa (2011, p. 67):

a “natureza e extensao dos prejuizos” causados em decorréncia do ato ilicito,
sdo, portanto, importante elemento para a quantificagdo dos punitive
damages, especialmente quanto [sic] tais prejuizos ndo séo ordinariamente
reembolsados pela aplicacéo isolada dos compensatory damages.

Em sentido contrario, Andrade (2009 apud SILVA e WALKER, 2016, p. 313-
314) advoga que ndo se deve levar em consideracdo a condi¢cao econémica da vitima,
porque “ndo contribui para o alcance dos efeitos punitivo e preventivo da indenizagdo.”
e além disso, as vitimas com menor poder econdbmico em comparacdo com as vitimas
com maior deste poder “ficam mais sujeitas a ataques e seus interesses nao
patrimoniais”. (ANDRADE, 2009 apud SILVA e WALKER, 2016, p. 313-314)

Além disso, como ja citado, € a condicéo financeira do demandado para a
guantificacdo do valor do punitive damages. Serpa (2011, p. 68) utiliza como exemplo
o efeito que causaria ao punir uma pequena empresa, sendo que a puni¢do pode ser
insignificante para uma grande corporagdo. Dai a necessidade de levar-se em
consideracdo o poder econémico do ofensor estipulando um valor no montante

suficiente para desestimular condutar ilicitas.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENDO JURIDICO BRASILEIRO

Estabelecido o objetivo, € necessario analisar o ordenamento juridico para
0 qual ocorreria a transposicao do instituto em questdo. Para isso ser realizado de
forma efetiva, verifica-se a necessidade de discorrer sobre o0 a responsabilidade civil
no ordenamento juridico brasileiro, conceito, no¢Bes gerais, pressupostos e fungdes

exercidas, viabilizando uma analise comparativa no terceiro e ultimo capitulo.
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2.1 Conceito e nocdes gerais

A responsabilidade civil € um instituto complexo para se definir. Em alguns
momentos a doutrina chega a divergir sobre o proprio conceito, principalmente quanto

a questao da culpa.

Caio Méario Pereira da Silva (2018, p. 8) elucida:

A responsabilidade civil consiste na efetivagdo da reparabilidade abstrata do
dano em relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma.
Reparacéo e sujeito passivo comp8em o binbmio da responsabilidade civil,
gue entdo se enuncia como o principio que subordina a reparacdo a sua
incidéncia na pessoa do causador do dano. N&o importa se o fundamento é
a culpa, ou se é independente desta. Em qualquer circunstancia, onde houver
a subordinagdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento, ai estara a responsabilidade civil

Nader (2016, p. 6) conceitua responsabilidade civil como “situagao juridica
de quem descumpriu determinado dever juridico, causando dano material ou moral a

ser reparado.”.

Rosenveld (2017, p. 34) esclarece:

Repensar hoje a responsabilidade civil significa compreender as exigéncias
econdmicas e sociais de um determinado ambiente. “Responsabilizar’ ja
significou punir, reprimir, culpar; com o0 advento da teoria do risco,
‘responsabilizar” se converteu em reparagdo de danos. Na
contemporaneidade, some-se a finalidade compensatéria a ideia de
responsabilidade como prevencao de ilicitos.

Para compreender a responsabilidade civil € necessario conceituar fato

juridico, ato juridico, negdcio juridico e ato ilicito.

Fato juridico é o fato que ocorre no mundo real, o qual se ajusta a hipétese
prevista na norma, atribuindo-lhe efeito juridico. Como consequéncia produz
consequéncia juridica, como exemplo nascimento, extingéo e alteracdo de direito. Os
fatos juridicos dividem-se em naturais e voluntarios, o primeiro sucede da natureza
como nascimento e morte; o segundo, decorre de acontecimentos de atos praticados,
capaz de produzir efeito juridico, pelo ser humano. A ultima hipotese divide-se ainda
em licitos e ilicitos. (CARAVLIERI, 2012, p. 7).

Ato juridico e negédcio juridico séo institutos consagrados pelo Cédigo Civil

de 2002 nos artigos 185 e 104, respectivamente. O ato juridico tem seus efeitos
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previstos e estabelecidos pela norma, vinculado necessariamente pelo querer
humano, a titulo de exemplificacdo: os institutos da adoc¢do ou reconhecimento de
paternidade. O negdcio juridico também esta vinculado pela vontade humana, mas os
efeitos ndo sdo estabelecidos previamente pela norma e dependem exclusivamente

daquele que o pratica, por exemplo o testamento. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 8).

Ato ilicito sdo aqueles que decorrem da vontade humana produzindo efeitos
juridicos, mas contrarios ao ordenamento juridico. (VENOSA, 2020, p. 466). O ato
ilicito esta previsto no artigo 186 do Cédigo Civil, e trata-se de uma espécie do género
ilicitude, que pode decorrer de uma conduta comissiva ou omissiva. (NADER, 2016,
p. 69).

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2012, p. 13) leciona que o ato ilicito é:

um comportamento voluntario que infringe um dever juridico, e néo
simplesmente promete ou ameaca infringi-lo, de tal sorte que, desde o
momento em que o ato ilicito foi praticado, est4 diante de um processo
executivo, e ndo diante de uma simples manifestacdo de vontade. Nem por
isso, entretanto, o ato ilicito dispensa uma manifestagéo de vontade. Antes,
pelo contrario, por ser um ato de conduta, um comportamento humano, é
preciso que ele seja voluntario [...] € o conjunto de pressupostos da
responsabilidade.

Superada essas questdes, o presente trabalho tem o dever de abordar as

funcdes exercidas pela responsabilidade civil no topico a seguir.
2.2 Funcdes

A responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro também exerce
funcdo importante, além da mera compensac¢édo do dano. Quando se fala em danos
morais, a doutrina aponta uma dupla funcdo exercida: a compensacao do dano e a

sancgéo imposta ao ofensor.

Paulo Nader (2016, p. 14) expde trés funcbes para o instituto: reparacao,
prevencdo de danos e punicdo. A primeira visa 0 retorno ao status quo ante,
restituindo integralmente de qualquer dano, material e/ou moral. Quanto a funcédo de
prevencdo de danos é a ideia de reforcar as pessoas a importancia de ndo causar
dano a outra pessoa, e ressalta a necessidade de um sistema judiciario eficiente para
fazé-lo. Por fim, a func&o punitiva tem carater preventivo, amplamente aplicado no

sistema norte-americano com punitive damages.
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A funcdo compensatéria € a crucial na responsabilidade civil, chamada
também de satisfatoria, e contempla o principio da reparacao integral. Mesmo que a
indenizacdo verse sobre danos extrapatrimoniais, € necessario obedecer a ideia de
reparacao mais completa possivel. (SANSEVERINO, 2010, p. 271).

Quanto a funcao reparatoria Venturi (2014, p. 74 apud Marinangelo, 2016,
p. 113):
A afirmacao de que a responsabilidade civil se funda na protecdo dos direitos
assume vital importancia, como parece claro, na sustentacdo da prevencao
como objetivo primeiro ou referencial do instituto, que conseguira cumprir
concreta e integralmente sua propria funcdo social na medida em que se

revele eficiente em evitar ou dissuadir a ocorréncia do ilicito e dos danos que
possam deste eventualmente decorrer.

Rosenvald aponta quatro funcdes, todas compativeis entre si, exercidas
pela responsabilidade civil, sendo que apenas as duas primeiras ndo sdo objeto de
divergéncia na comunidade juridica:

(a) afuncao de reagir ao ilicito danoso, com a finalidade de reparar o sujeito
atingido pela lesdo; (b) a funcéo de repristinar o lesado ao status quo
ante, ou seja, estado ao qual o lesado se encontrava antes de suportar a
ofensa; (c) a funcdo de reafirmar o poder sancionatério (ou punitivo) do
Estado; (d) a fungdo de desestimulo para qualquer pessoa que pretenda

desenvolver atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a terceiros.
(ROSENVALD, 2017, p. 32-33) (sem grifo no original).

A simples condenacao do ofensor a reparacao reflete intencéo inibitoria do
instituto, esse proposito € redobrado na funcdo punitiva, e vai mais além na funcéo
precaucional, dissuadindo comportamentos com potencial lesivo. A funcao
compensatoria possui um carater a posteriori ao ato lesivo, primando pela liberdade
individual ante a falta de intervencdo até que se concretize qualquer dano. Ja as
funcdes punitivas e precaucional, possui um carater mais intervencionista e limite no
grau de liberdade, diante da persecucédo da seguranca publica. (ROSENVALD, 2017,
p. 33).

A funcéo preventiva se manifesta por meio dos principios da prevencéo e
da precaucgédo e coloca a indenizacdo em si fica em segundo plano, substituida pelo
intuito de proteger a sociedade. A funcéo se da, simultaneamente, em momento prévio
e posterior ao dano, visa educar e prevenir futuros danos. Sobre a funcdo de

prevencao de danos Hedemann (1958 apud NADER, 2016, p. 15) alude que:
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A indenizacdo de danos serve para reparar uma vulneracdo do direito
consumada; mas, pergunta-se: por que se tem de esperar até que o dano
exista? Em seu lugar deve ser concedida uma acéo judicial preventiva que
freie o perturbador, antes de cometer o ilicito.

Por ultimo e mais polémica: fun¢éo punitiva, causa de grande divergéncia
na comunidade juridica. Caio Mario Pereira da Silva (2018, p. 8) aponta que a
responsabilidade civil oferece um “plus” e afirma que o jurista tem o dever de

iImposicao de san¢des ao agente da conduta lesiva.

Essa tese foi contemplada pelo enunciado numero 446 da V Jornada de
Direito Civil de novembro de 2011: “A responsabilidade civil prevista na segunda parte
do paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil deve levar em consideracdo ndo apenas
a protecao da vitima e a atividade do ofensor, mas também a prevencao e o interesse

da sociedade.”.

Benacchio (2012, p. 666 apud MARINANGELO, 2016, p. 125) faz
esclarecimento sobre o limite da indenizagédo contida no artigo 944 do Cdédigo Civil,
paragrafo unico: “é evidente a presenca da relevancia do grau de culpa que se prende
a conduta culposa e ndo ao dano, e nessa perspectiva, pode ser utilizado como
principio para essa afirmacdo da presenca da funcdo punitiva da responsabilidade

civil”.

A funcao punitiva deve ser exercida de modo a ser utilizado como critério
de fixacdo do valor indenizatério, pois de nada adianta ser usada apenas como
fundamentacdo da sentenca. Se logrado somente como fundamentacdo, acaba
tornando-se uma funcédo vazia ou um jargao. Para a incidéncia da indenizacéo punitiva
€ necessario que o julgador analise mais a conduta e o agente do que a propria vitima.
(ANDRADE, 2006, p. 146).

Creditar funcdo punitiva a responsabilidade civil & reascender uma
discussdo doutrinaria de distingao entre culpa e dolo, que foi “abandonada pelo
monopodlio da funcdo reparatoria, direcionada a afericdo exclusiva do pressuposto
dano” (ROSENVALD, 2017, p. 49). Se tratando de culpa e dolo, é necessario frisar
que a funcdo sancionatoria €é exclusiva da responsabilidade civil subjetiva, a

responsabilizagédo objetiva ndo decorre de uma conduta indesejavel, de modo que nédo
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faz sentido aplicar uma pena. A fungdo da responsabilidade objetiva é “socializar
custos de certa atividade”. (COELHO, 2012, p. 550-551)

Contudo, ha quem advogue contrariamente a essa tese e que nos danos
causados sem culpa do ofensor, por exemplo a responsabilidade objetiva, “ndo ha que
cogitar do carater punitivo da indenizacdo, que deve desempenhar apenas funcao
compensatoéria” (ANDRADE, 2006, p. 146). Da mesma forma deve ser tratado os
casos de responsabilidade subjetiva nos casos de culpa simples do agente.
(ANDRADE, 2006, p. 146)

No entanto, na jurisprudéncia patria € possivel encontrar precedentes do
Superior Tribunal de Justica que afirmam n&o haver funcao punitiva nas indenizacdes
por perdas e danos, vide decisdo monocratica do Recurso Especial 1.477.630 — GO
de relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira: “[...] no Brasil a indenizacao de perdas

e danos nao tem fungao punitiva.”.

Gustavo Tepedino (2020, p. 2) acredita que com a vigéncia da Constituicdo
de 1988 ocorreu um afastamento da funcao sancionadora, que ao dispor a dignidade
humana na protecdo da vitima, h4 uma ratificacdo da funcéo reparatéria. Sendo
assim, ha um afastamento do foco naquele que causou o dano e maior énfase na

protecdo daquele que foi atingido.

Rosenvald (2017, p. 49) advoga que: “podemos e devemos conceber a
responsabilidade civil como um sistema complexo em que confluem vérias finalidades.

Reparagao, prevencgao e puni¢ao, simultaneamente.”.

E inegavel a discusséo entre a doutrina acerca se a responsabilidade civil
exerce funcao punitiva, mesmo que seja claro o carater punitivo da indenizacéo por

danos morais.
2.3 Pressupostos de incidéncia

Como caracterizador da responsabilidade civil ha trés elementos que
devem ser observados: dano, nexo de causalidade e culpa, mas este merece uma

discussdo mais aprofundada, pois ndo é toda modalidade que requer este requisito.
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2.3.1 Dano

O dano é requisito essencial para a responsabilizacdo de alguém, pois sem
isso ndo ha ato ilicito. O dano é elemento central e compreende “qualquer forma de
modificagao pejorativa”. (TEPEDINO, 2020, p. 27). Isso porque, se uma indenizacao
for concedida sem que exista efetivamente o dano, estaria caracterizado o
enriquecimento ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77).

Quanto aos tipos de dano pode-se destacar os danos patrimoniais que

“atinge os bens integrantes do patriménio da vitima”, mas “pode atingir ndo somente

0 patrimdnio presente da vitima, como também o futuro; pode ndo somente provocar

a sua diminuicdo, a sua reducdo, mas também impedir 0 seu crescimento, 0 seu

aumento.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 78). Quanto aos danos morais, podemos
conceituar da seguinte forma:

Uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade. Em raz&o da sua

natureza imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliacdo pecuniaria,

podendo apenas ser compensado com a obriga¢do pecuniaria imposta ao

causador do dano, sendo esta mais uma satisfagdo do que uma indenizacao.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 90-91).

Por ultimo, o dano estético € “quanto o agente provoca lesdes corporais
indeléveis, seja deixando cicatrizes, aleijdes ou quaisquer marcas incomuns, que

prejudiquem a aparéncia da pessoa e abalam sua autoestima”. (NADER, 2016, p. 98)

Dano “provém do latim dammum e significa lesdo de natureza patrimonial
ou moral.”. (NADER, 2016, p. 77). Contudo, pode-se incluir também o dano estético,
que inclusive ja foi aceito a cumulacdo dessas modalidades (dano material, moral e

estético) pelo Superior Tribunal de Justica na sumula n. 387.

Sendo assim, a definicdo sobre dano mais completa, que abarca qualquer
espécie de dano, é do professor Caio Mario (2018, p. 73): “para a determinacao da
existéncia do dano, como elemento objetivo da responsabilidade civil, € indispensavel

assentar que houve ofensa a um ‘bem juridico™.

Ao tratar sobre esse requisito € necessario destacar o caput do artigo 944
do Cadigo Civil de 2002, que tem carater de clausula geral da responsabilidade civil:

“a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.”. O referido artigo nos remete ao
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principio da reparacao integral, previsto no artigo 5°, inciso V da Constituicdo Federal
de 1988, que assegura o direito a indenizacéo a titulo de dano material, moral e a
imagem; o inciso X também merece destaque, pois confere o direito a reparacéo
integral por violacdo ao direito a intimidade, vida privada, honra e imagem.
(TARTUCE, 2011, p. 94-95).

Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 93) apontam que € necessario a
presenca concomitante de trés requisitos para que um dano seja indenizavel: (i) a
violagdo de um bem juridico patrimonial ou extrapatrimonial; (ii) dano certo, efetivo e

indenizavel; e (iii) subsisténcia do dano.

Além disso, o dano tem que ser atual e certo, com ressalvas ao segundo
requisito, pois ainda que ndo seja um prejuizo conhecido, suas consequéncias futuras

podem ensejar uma acgao de perdas e danos. (PEREIRA, 2018, p. 56).

2.3.2 Nexo de causalidade

Para que possamos entender o pressuposto “culpa”, € necessario

conceituar nexo causal primeiramente:

E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano. Trata-se de
elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas
nunca dispensara o nexo causal. (VENOSA, 2020, p. 511).

O nexo de causalidade é responsavel por definir quem é o responsavel pelo
resultado danoso e, ao mesmo tempo, é indispensavel para determinar a extensao do
dano a se indenizar. Dessa forma, cumpre uma dupla funcédo. (TEPEDINO, 2020, p.
82).

Nesse sentido, Cavalieri Filho (2012, p. 49) leciona que “0 nexo causal &
um elemento referencial entre a conduta e o resultado. E um conceito juridico-

normativo através do qual poderemos concluir quem foi o causador do dano.”.

Ha trés teorias dignas de énfase quando se fala de multiplicidade de
causas: (i) teoria da equivaléncia de condic¢des; (ii) teoria da causalidade adequada; e
por fim, (iii) a teoria da causalidade direta ou imediata. A primeira, foi elaborada pelo
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jurista aleméo Von Buri, a tese, adotada inclusive pelo Codigo Penal brasileiro, mas
nao pelo Direito Civil, ndo faz diferenca entre os antecedentes do resultado danoso
produzido, de modo que, tudo aquilo que concorreu para o evento sera considerado
como causa. A segunda, foi desenvolvida pelo filosofo alemé&o Von Kries, possui como
ideia central que apenas as condutas mais provaveis de produzir o efeito danoso
devem ser consideradas como causa. Por fim, a terceira teoria foi desenvolvida no
Brasil, por Agostinho Alvim, propde que causa é apenas o antecedente fatico que
diretamente e imediatamente produza resultado danoso. (GAGLIANO e PAMPLONA,
2019, p. 152-156).

A teoria da causalidade direta ou imediata foi adotada pelo Cédigo Civil no
que tange a inexecucao de obriga¢les, a vista do artigo 403 do Cddigo Civil, que
determina a imputacdo de responsabilidade por prejuizos efetivos e por lucros
cessantes quando for decorrente de direto e imediato da inadimpléncia. (NADER,
2016, p. 127).

No entanto, como alude Tepedino (2020, p. 88), um precedente do Superior
Tribunal de Justica no REsp n.° 1.615.971 de relatoria do Min. Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 27.9.2016, reconheceu que a causalidade deve ser medida tomando como

base a teoria da causalidade.

Venosa (2020, p. 512) leciona sobre a possibilidade de rompimento do nexo
causal que causa a exclusdo da responsabilidade. As modalidades s&o: culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito, a forca maior, e a clausula de

nao indenizar.

2.3.3 Culpa

A responsabilidade civil pode ser subdividida em duas teorias:
responsabilidade objetiva e subjetiva. A primeira despreza a necessidade do requisito
culpa, sendo suficiente a vigéncia de norma que defina obrigacdo de indenizar ou a
constatacdo pelo magistrado que aquela atividade possui risco inerente.
(ROSENVALD, 2017, p. 48). Dessa forma, a culpa é elemento essencial apenas para

a responsabilidade subjetiva.
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Como ja abordado por esse trabalho, o ato ilicito precede uma conduta
humana voluntaria. E nesse sentido que Cavalieri Filho (2012, p. 25-26) conceitua o
elemento culpa como “o comportamento humano voluntario que se exterioriza atraves
de uma acgdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas. A acdo ou omisséao é
0 aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou

subjetivo.”

Caio Mério (2018, p. 92) leciona que a culpa é uma combinacdo de

consciéncia e previsibilidade.

Na responsabilidade civil a conduta pode ser dolosa ou culposa. Sendo
assim, o ato deve ser voluntario, ou decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Sem esses elementos ndo h& de se falar em ato ilicito. (VENOSA, 2020, p. 106).

Nader (2016, p. 108) remete-se aos trés graus de intensidade da culpa:
grava, leve e levissima. A primeira se remete a uma falta “perceptivel ao senso
comum”. Quanto aos outros dois:

0 ato ou omissédo decorre de uma falta sem maior comprometimento ético,
suscetivel de ser praticada na rotina do trabalho ou de uma atividade de lazer.
N&o ha como se distinguir, conceitualmente, ambos graus, senao recorrendo-
se ao 6bvio: a culpa leve ndo se reveste de maior profundidade, como a
grave, nem chega a ser corriqueira, como a levissima. Esta se da por simples

descuido, como o de alguém que, ao sair de um elevador, inadvertidamente
esbarra em uma pessoa, provocando-lhe algum tipo de dano.

Esses conceitos podem servir para a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo
944 do Codigo Civil de 2002, que possui a seguinte redacao: “Se houver excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizac¢do.”. Cavalieri Filho (2012, p. 39-40) menciona que 0O
referido artigo é uma mitigacdo do principio da reparagdo integral, e uma
contemplacdo aos principios da dignidade humana e da solidariedade, de modo a

garantir um julgamento justo.

Cumpre-se frisar que causalidade, tema abordado no topico anterior, ndo
se confunde com imputabilidade. A primeira € o reconhecimento da conduta como
fator determinante para o resultado dano. Ja a segunda, € a atribuicdo da
responsabilidade por este resultado. (NADER, 2016, p. 121). Quanto a imputabilidade

€ necessario “verificar o estado mental e a maturidade do agente. Para que o agente
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seja imputavel, exige-se-lhe capacidade e discernimento. A imputabilidade retrata a
culpabilidade. Nao se atinge o patamar da culpa se o agente causador do dano for
inimputavel.”. (VENOSA, 2020, p. 533).

Esse pressuposto € o mais importante para a indenizacao punitive, pois é
a partir dele que se caracteriza a aplicacao do instituto, sendo necessaria uma conduta

grave.

3 TRANSPOSICAO DO PUNITIVE DAMAGE PARA O ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No topico a seguir sera feita uma analise comparativa entre a aplicacao do
punitive damage com o ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, conforme
explana OVIDIO (1984, p. 161) a pesquisa juridica comparativa contribui para a
evolucdo do conhecimento juridico. Além disso, evidencia os pontos em comum entre
dois ou mais ordenamentos, ensejando um conhecimento reciproco, direcionando-se
a paz mundial. (OVIDIO, 1984, p. 179).

Nesse sentido, o modelo atual da responsabilidade civil requer uma nova
visdo, e por isso a necessidade da pesquisa juridica comparativa, para verificar a

viabilidade de internalizacdo do instituto para a ordem juridica brasileira.

3.1 A necessidade de utilizacdo da indenizacdo punitiva

Diante da insuficiéncia dos institutos vigentes no Brasil, Rosenveld (2017,
p. 47) alude que “implica na necessidade do ordenamento juridico ir além da
reparacao propriamente dita e investir em sancdes diversas e mais efetivas, sem que

com isso tenha de recorrer ao extremo do direito penal’.

De acordo com Serpa (2011, p. 138) ha trés principios importantes da
responsabilidade civil: a clausula geral que obriga a indenizar; a obrigacdo de
indenizar ndo pode transcender para outra pessoa, sendo dessa forma individual;
moralismo que disciplina que a obrigacdo deve ser imposta para aquele que tiver
desvio de conduta imputado pela no¢éo de culpa. Foi exatamente nesses pilares que

se baseou o Cédigo Civil Francés.
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Um fenbmeno que contribui para a necessidade de implementacdo do
instituto no ordenamento juridico brasileiro é a fragilizacdo da dicotomia entre direito
publico e direito privado. O maior responsavel é a Constituicdo Federal que ensejou
na “publicizacdo do direito privado” diante da grande protecdo dada aos direitos de
personalidade. Nesse sentido, a ordem social necessita de uma resposta além do
valor de compensacao do dano, pois o contrario ndo condiz com a ideia de justica.
(RESEDA, 2008, p. 274).

Nesse sentido, Reseda (2008, p. 275) leciona:

aplicagdo do exemplary damage no &mbito do direito brasileiro se torna
mitigada em razdo da sua natureza “preventiva-pedagodgica” torna-se
inconsistente. A manutencao da dicotomia entre o direito publico e o privado
representa um atraso no caminhar evolutivo da norma juridica perante a
sociedade. Hoje, o que se deve ter em destaque € a meta de garantir a efetiva
protecdo a pessoa e, consequentemente [sic], a sociedade como um todo.

Apesar do ceticismo da doutrina, Serpa (2011, p. 171-172) defende uma
convivéncia harménica entre a socializagdo dos riscos e a indenizacao punitiva. O
primeiro pretende, sendo desnecessario em alguns casos acionar o Poder Judiciario
garantir a indenizacdo integral do dano, quando a indenizacdo punitiva ndo for

suficiente.

Sergio Cavalieri (2012, p. 1) leciona que o Direito “se destina aos atos
licitos; cuida dos ilicitos pela necessidade de reprimi-los e corrigir os seus efeitos
nocivos”. Dessa forma, é necessario entender que o Direito ndo deve ser rigido, mas
maleavel, atendendo aos anseios da sociedade para alcancar os objetivos expostos

por Cavalieri.

Sendo assim, é necessario:

sacar 0s conceitos classicos para conferir-lhes uma nova roupagem diante
dos recentes avancos da ciéncia juridica, ndo olvidando dos anseios da
sociedade moderna. A necessidade de um novo canal hermenéutico torna-se
evidente para a manutencdo do correto funcionamento do complexo
ordenamento juridico, porém, ao mesmo tempo, as bases ja solidificadas nao
devem ser desconsideradas sob o preceito da inser¢éo do novo.” (RESEDA,
2008, p. 273).

Cumpre-se frisar que a Constituicio Federal vigente é o grande
responsavel pelo direito civil ndo estar mais preocupado em priorizar o patriménio,

mas sim com os individuos. Nessa senda, decidir apenas pela indenizacéo
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compensatoria seria dar menos importancia para o principio da dignidade da pessoa
humana disposto na Carta Magna. (RESEDA, 2008, p. 297).

Nesse contexto, a indenizacdo compensatéria “funcionaria como o
medicamento que ataca 0s sintomas sem combater a propria doenca, trazendo uma
falsa sensacao de cura, pois a doenca persiste e volta cada vez mais forte, acabando
por se tornar imune ao ataque.” (ANDRADE, 2006, p. 155).

Por esse motivo, a indenizagc&o punitiva passaria a funcionar como uma
protecdo a coletividade e concretizaria o principio da dignidade da pessoa humana
disposto no artigo 1°, inciso Illl da Constituicdo Federal de 1988. Por outro lado, negar
a transposicao do instituto para o ordenamento juridico brasileiro seria 0 concordar
com o numero de casos de violacdo dos direitos individuais e coletivos. (RESEDA,
2008, p. 299).

Pois, além disso, o instituto pode reduzir a vulnerabilidade nas relacbes de
consumo em relacao aos fornecedores e ensejar também em produtos mais seguros,
ja que os danos compensatorios ndo possuem essa eficacia. (ANDRADE, 2006, p.
161-162). Outra classe beneficiada pelo instituto sédo os contratantes em posicao de
inferioridade. (ANDRADE, 2006, p. 163)

Reseda (2008, p. 273) explica que “a indenizagdo em razao de agdes por
responsabilidade civil, particularmente quanto atinente ao dano moral, ndo mais
abrange a plenitude que o instituto necessita.”. Nesse sentido, o Direito ndo €
engessado e esta em constante evolucao para se moldar a sociedade, de modo que
se faz necesséario mudancas para, de forma efetiva, tutelar sobre os bens juridicos no

ambito civil.
3.20bjecdes a indenizagéo punitiva

A seqguir sera demonstrado certa preocupacdo e ceticismo da doutrina
brasileira sobre a viabilidade de incorporacdo da teoria anglo-saxbnica para o
ordenamento pétrio. Apesar disso, a doutrina que advoga em favor da aplicacdo do

instituto apresenta solucdes juridicas para os conflitos retratados.
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3.2.1 Enriguecimento sem causa

A primeira critica feita pela doutrina a adocéo da indenizacdo punitiva, € a
vedagdo ao enriguecimento sem causa, previsto no artigo 884 e seguintes do Codigo
Civil. Conceitua-se como o0 acréscimo ao patrimoénio decorrente de exploracdo de
bens, trabalho ou direitos alheios, a solucédo do Cédigo Civil para esse tipo de conduta
€ arestituicdo ao status quo ante do valor obtido ilegitimamente ao patrimoénio do titular
do direito. (TEPEDINO, 2020, p. 3).

Nesse sentido, a possibilidade de majorar o valor da indenizacdo em razao
da conduta do ofensor em um valor além do que o ofendido necessita para viver
ensejaria no enriquecimento ilicito, ou em uma “loteria judicial”. Contudo, a alegacéo
de enriquecimento sem causa nao deve ser um impedimento para aplicacdo do
instituto, mas uma ferramenta para sua aplicacdo, que serve como forma de censura
para o comportamento do ofensor. (RESEDA 2008, p. 253-254).

Marinangelo (2016, p. 83) aponta que a maior das criticas feitas aos
punitive damages sao as indenizagbes com valores expressivos, que fazem alguns

juristas equipara-los a loteria, mas ressalta que isso ndo coincide com a verdade.

Pizarro (1996 apud SERPA, 2011, p. 230) advoga que:

[...] Quem sofre um dano tem direito a ser ressarcido de maneira integral. Isto
significa que o dano, qualitativa e quantitativamente, marca o limite do direito
a reparacdo. Diante dessa ideia, todo montante superior ao dano real que
componha a indenizag&o importa em enriquecimento injusto para o ofendido
e um motivo para espoliacdo para o responsavel.

Por outra perspectiva, jA que o proprio artigo 944 do Cdédigo Civil impede
uma indenizacao além do dano sofrido, eventual lucro obtido pelo ofendido seria uma
vantagem revertida em favor deste. (MARINANGELO, 2016, p. 136)

O mesmo argumento foi utilizado pelo Superior Tribunal de Justica no
RESP n.° 401358/PB para afastar a possibilidade da imposi¢céo do punitive damages.

A época foi fundamentado que:

a aplicacao irrestrita da ‘punitive damages’ encontra obice regulador no
ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Cadigo Civil de
2002, ja vedava o enriguecimento sem causa como principio informador do
direito e, apdés a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cdédigo Civil de 2002.”
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(STJ, RESP n.° 401358/PB, Relator: Juiz Federal Convocado Carlos
Fernando Mathias; J. 05.03.2009).

Serpa (2011, p. 232) aponta que uma solugéo para o enriqguecimento do
ofendido seria ter sua causa justificada por uma decisao judicial, com base em uma
indenizacdo com carater punitivo. Contudo, o autor ndo concorda com tal solucéo,
pois 0 juiz estaria agindo arbitrariamente, violando a propria constituicdo, diante da
falta de uma norma para aplicar tal punig&o.

Em outra toada, ULIAN (2003 apud SERPA, 2011, p. 232) apoiado por
Serpa, propde outra solucéo: a previsao legal (elemento indispensavel), desta forma

nao seria considerado enriquecimento injusto a incidéncia de indenizagao punitiva.

Mesmo assim, parte da doutrina acredita que, mesmo com previsao legal,
a incidéncia do punitive damages acarretaria um enriquecimento ilicito se o
destinatario fosse aquele que sofreu o dano. Os que advogam sobre essa tese, 0
enriquecimento sem causa somente seria evitado se o valor fosse remetido ao fundo
publico ou entidade beneficente. (SERPA, 2011, p. 232).

Nesse sentido, Tartuce (2011, p. 111-112) comenta sobre o acérddo do
Recurso Civel n. 71001281054 da 12 Turma Recursal Civel do Rio Grande do Sul que
destinou o valor da indenizacdo para o fundo de protecdo aos consumidores do
estado. A fundamentacdo do acérddao menciona o carater pedagogico e punitivo da
responsabilidade civil; ressalta também a presenca de danos sociais (outra

modalidade de dano, além dos ja citados).

Contudo Pizarro (1996 apud SERPA, 2011, p. 232) ndo compartilha desse
pensamento e leciona que “ndo existe obstaculo algum para que uma lei possa
autorizar puni¢des pecuniarias nos casos de cometimento de ilicitos graves, nem para

qgue os montantes delas decorrentes sejam destinadas aos proprios ofendidos.”.

Nader (2016, p. 16) aponta que ha hipdtese de enriquecimento injusto

autorizado por lei:

o sistema juridico pétrio rejeite o enriguecimento sem causa, nao
comportando, pois, 0s punitive damages, em contrapartida, na esfera
processual civil admite as astreintes [...] Como o descumprimento prolongado
da obrigacdo pode elevar a pena pecuniaria a valores exorbitantes, as
astreintes possuem efeito preventivo contra a inadimpléncia. E, como tais
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valores sao revertidos ao creditor, tem-se a possibilidade da configuracédo do
enriquecimento injusto na pratica.

Sustenta-se a necessidade de positivagdo do instituto para que este
entrave legal ndo comine em um enriquecimento sem causa, mesmo que a decisao
seja devidamente fundamentada, pois encontraria Obice na propria Constituicdo

Federal.
3.2.2 Industria do dano moral e da securitizacao

Ha um certo temor também com a adocdo do instituto da indenizacao
punitiva quando ocorrer a condenacao de um valor indevido, considerada muito acima
a qual o ofendido teria direito, fomentando ainda mais a “industria do dano moral’.
(SERPA, 2011, p. 197-198). Schreiber (2009 apud SERPA, 2011, p. 199) leciona
sobre essa “industria”

mais do que a preocupagdo com o crescimento exponencial do nimero de
acoes de indenizagdo por dano moral, o que o uso do termo inddstria anuncia
€ uma frontal rejeicdo a producdo mecanica, algo artificial, com vistas a

obtencdo de lucro, em uma espécie de abordagem capitalizada de um
instituto ontologicamente existencial

Contudo, o punitive damages ndo deve servir como fomento para a
“litigancia frivola”, que além disso, nao deve ser incentivada pelo abuso de individuos
gue ingressam com acao requerendo indenizacdo a qual ndo faz jus. Os Tribunais
ainda podem contribuir para esse fomento da industria do dano moral ao passar a
ideia de que a indenizacao punitiva € utilizada para o enriqguecimento ilicito daquele
gue pleiteia. (SERPA, 2011, p. 200).

Nesse sentido, Serpa (2011, p. 201-202) aponta duas medidas que podem
evitar erros judiciais: “(i) a possibilidade de revisdo do mérito das decisbes judiciais; e
(i) a improcedéncia de demandas efetivamente ilegitimas”. Uma solu¢cdo adotada
pelos Estados Unidos foi a utilizagao do “windfall payment”. Esse instituto impede que
o valor arbitrado do punitive damages seja concedido integralmente ao ofendido,

destinando parcialmente ou totalmente o valor para um fundo publico.

Ocorre que, tomando por exemplo os Estados Unidos, pais este que possui
grande aplicacao de indenizacao punitiva, sendo que de acordo com o Departamento

de Justica norte americano, em 2001, apenas em 6% (seis por cento) dos 6.504 (seis
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mil e quinhentos e quatro) processos judiciais foram concedidos o0s punitive damages.
Os valores arbitrados de litigios contratuais foram de U$ 80.000,00 (oitenta e trés mil
dolares americanos) e nas ac¢fes envolvendo torts, foram arbitrados U$ 25.000,00
(vinte e cinco mil délares americanos). Apenas em 39 % (trinta e nove por cento) dos
casos 0s punitive damages excederam o valor da reparagcdo, compensatory damages.
(U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2005 apud MARINANGELO, 2016, p. 138-139)

No ano de 2005, a porcentagem foi ainda menor, o instituto foi concedido
em 5% (cinco por cento) de 14.359 (quatorze mil e trezentos e cinquenta e nove)
casos, ou seja, 700 (setecentos) casos, onde a média dos valores arbitrados foi de
64.000,00 (sessenta e quatro mil délares americanos), 13% (treze por cento) acima
de U$ 1.000.000,00 (um milh&o de dolares americanos) e 30% (trinta por cento) em
torno de U$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil ddlares americanos). (U.S.
DEPARTMENT OF JUSTICE, 2005 apud MARINANGELO, 2016, p. 139)

Apenas em 76% (setenta e seis por cento) de 632 (seiscentos e trinta e
dois) processos, que versavam sobre compensatory e punitive damages a razéo do
valor foi de 3 (trés) para 1 (um) ou menos, a média de valor foi similar, cerca de U$
100.000,00 (cem mil dolares americanos). Para os casos em que a razao foi inversa,
a média dos valores arbitrados a titulo de compensatory foi de cerca de U$ 22.000,00
(vinte e dois mil délares americanos) e de punitive damages, U$ 352.000,00 (trezentos
e cinquenta e dois mil dolares americanos). (U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2005
apud MARINANGELO, 2016, p. 139)

Cumpre-se ressaltar a decisdo da Suprema Corte, de 7 de abril de 2003,
gue considerou inconstitucional o arbitramento de punitive damages em valor superior
a 4 vezes de compensatory damages. (STATE FARM MUTUAL AUTOMOBILE
INSURANCE COMPANY V. CAMPBELL, 2003 apud MARINANGELO, 2016, p. 140).

Por esses motivos, Marinangelo (2016, p. 140) pondera:

ndo pairam duvidas sobre a razoabilidade dos valores concedidos a titulo de
indenizacdo punitiva nas cortes norte-americanas. Alerte-se, porém que
razoabilidade ndo se confunde com modicidade. Os punitive damages por
natureza ndo podem ser maédicos, pois os tornariam indcuos aos fins a que
se destinam, mas podem, como vimos, serem arbitrados com razoabilidade,
em especial quando essa tarefa é exercida pelo juiz e ndo pelo juri, composto
por leigos sem capacitacao técnica e sujeito as emocdes naturais de quem
pode estar na mesma situa¢cdo do demandante.
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Owen (1994, p. 385) aponta que para que o valor da indenizacdo seja
preciso é necessario que: (i) o juri entendam corretamente a natureza da indenizacao
punitiva, suas condi¢cdes, requisitos de aplicabilidade; (ii) que as evidéncias para
aplicagcédo foram examinadas corretamente; (iii) que a incidéncia ou ndo do instituto

seja devidamente fundamentada pela norma, doutrina e jurisprudéncia.

Contudo, no ordenamento juridico patrio, a quantificacdo da indenizacéo

nao estaria sob responsabilidade de um jari, mas exclusivamente do magistrado.

Nesse sentido, ao transpor o instituto para o ordenamento juridico
brasileiro, é necessario ter certo pudor, para que as indenizacbes ndo tomem
proporcdes absurdas ou irreais. Para isso, € necessario que 0 juiz se atente a
“alcancar os fins desejados pela sociedade, de obter o devido restabelecimento ético
das relacdes humanas, a preservacgao dos valores juridicos e a manutencéo saudavel
da economia. (MARINANGELO, 2016, p. 141).

Mesmo diante desses dados e dos argumentos trazidos, as empresas
alegam excesso nas sanc¢des, chamadas de overdeterrence, que poderia causar uma
saida do mercado, ante a aplicacdo de punitive damages. Causa aflicdo também as
empresas que prestam seguros, e aos juristas, tendo em vista que cabe ao jari, sem
o devido preparo profissional, determinar a aplicacdo do instituto. (ROSENVALD,
2017, p. 195)

O fendbmeno da securitizagdo, segundo o qual o valor estabelecido de
indenizacao é transferido para uma companhia de seguros, causa defasagem na
funcdo preventiva que objetiva a responsabilidade civil. (MARINANGELO, 2016, p.
110)

Elucida Serpa (2011, p. 154) que a ideia de integral reparacéao de todos e
quaisquer danos fomentou a celebracéo de contratos de seguro de responsabilidade
civil e do desenvolvimento da seguridade social. A consequéncia disso é uma
transferéncia da responsabilidade e dos riscos da atividade para as seguradoras e
para os fundos de gestéo publico. O autor ainda se remete sobre a jurisprudéncia que
possibilitou o ofendido propds-se acado em face das seguradoras.
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Para Noronha (2007 apud SERPA, 2011, p. 146) os seguros de
responsabilidade civil visam:

[...] garantir melhor a reparagéo do dano sofrido pelo lesado, a0 mesmo

tempo que alivia o dnus incidente sobre o responsavel: este fica transferido

para a coletividade das pessoas que exercem uma mesma atividade,

geradora do mesmo risco, € que sdo quem paga 0s prémios relativos ao
seguro respectivo.

Nesse sentido, Noronha (2007 apud SERPA, 2011, p. 146-147). explana
que a coletivizacdo da responsabilidade ou “socializacdo dos riscos” € “o declinio da
responsabilidade individual, perante o desenvolvimento de processos comunitarios
para a reparacao de diversos danos, especialmente 0s que atingem a integridade
fisica ou psiquica das pessoas”. O autor ainda exemplifica com o desenvolvimento da
seguridade social que para ele tem:

“[...] um objetivo que vai além do da previdéncia social: visa garantir a
reparacao, a cargo da propria sociedade, dos principais danos corpéreos que
as pessoas podem sofrer com a morte a incapacidade para o trabalho” e os

seguros de responsabilidade civil. (NORONHA 2007 apud SERPA, 2011, p.
146-147).

Lopez (2010 apud SERPA, 2011, p. 147) faz uma critica interessante no
sentido de que esse tipo de seguro pois “perde importancia a fundamentacao da
responsabilidade na teoria da culpa ou de risco”. Serpa (2011, p. 147) conclui que:

Deixa-se, entdo de perquirir sobre as regras de imputacao, de procurar pelo
responséavel pelo dano causado, para passar a analisar tAo-somente quem é
a vitima e quanto ela perdeu. Retiram-se por completo, os holofotes do
ofensor e da conduta por ele perpetrada para focalizar apenas o prejuizo e

prejudicado, buscando-se dessa sorte, o ressarcimento integral do prejuizo,
e a eliminagéo de todos os prejuizos suportados.

Por outro lado, justamente por conta dessa industria da securitizacao
deflagra-se a ineficiéncia da funcao preventiva do modelo ressarcitério atual. Sendo
assim, seria necessario olhar as fungdes preventivas e punitivas da responsabilidade
civil com “roupagem menos primitiva”. Nesse sentido, a indenizag&o punitiva teria
papel fundamental para tornar efetiva a fungéo preventiva da responsabilidade civil.
(Marinangelo, 2016, p. 112).

Em outra toada, o instituto também afeta as companhias de seguros, pois
nos Estados Unidos por exemplo € muito dificil vender seguro que ndo abarque esse

tipo de indenizacdo. Uma solucéo é estabelecer um limite para o valor da indenizacao,
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no entanto, as companhias tém permanecido silente na elaboragcéo do contrato, e so
ha cobertura para os exemplary damages se estiver expresso. (EBERT, 2009, p. 216-
217).

3.2.3 Non Bisinidem

Outra objecdo que merece destaque concerne a vedacdo a dupla
condenacéo, que versa sobre a impossibilidade de punir um individuo duas vezes pelo
mesmo delito, prevista, implicitamente, no artigo 8°, n. 4 da Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos. (NUCCI, 2019, p. 31).

Os que defendem a impossibilidade da imposicdo de sancéo por ramos
diferentes, ainda que a possua estrutura diferenciada: na esfera civil a sancdo em
pecunia, na esfera penal a privacéo da liberdade. Lourenco (2006 apud SERPA, 2011,
p. 2011) nesse sentido advoga:

Quanto a punicao civil pecuniaria excede a indenizagdo, a func¢éo punitiva da
responsabilidade civil assume a autonomia em relagdo a reparacdo e,
eventualmente, pode interceptar a funcdo punitiva da responsabilidade penal.
Com a conduta seja prevista e punida pela lei penal, a puni¢do civil ndo
podera ser aplicada ao mesmo tempo que a puni¢do penal, sob pena de
violacéo do principio do non bis in idem.

Nessa senda, imputar esse tipo de decisdo ao juiz civil sem norma
autorizadora para a aplicacao do instituto, enseja no risco do agressor ser punido duas
vezes pelo mesmo fato, esse € um motivo importante para se afastar o carater punitivo

da indenizac&o civil. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 68).

De outro lado alega-se a autonomia entre a esfera civil e criminal, Reseda
(2008, p. 40) afirma que “ndo se pode falar em dependéncia entre ambas
responsabilidades. O artigo 935 do Cddigo Civil é cristalino ao tratar do tema quanto
estampa para o operador do direito que ‘a responsabilidade civil é independente da

criminal’.

Complementando essa tese, Reseda (2008, p. 280) questiona por que
utilizar a alegacao do bis in idem para o exemplary damage, tendo em vista que ha
muitas outras situagdes em que uma puni¢cdo no ambito penal reflete no @mbito civil,

imputando também o dever de reparar nesta.
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Ademais, o0 autor ndo enxerga a indenizacao punitiva como pena, mas um
“acréscimo concedido a indenizagdo em razao dos danos morais para apresentar ao
ofensor a reprovabilidade social”. (RESEDA, 2008, p. 281)

Em outra toada, Serpa (2011, p. 211-212) advoga pela possibilidade da
aplicacdo simultanea de punicbes em ramos diferentes do direito, mesmo que
possuam a mesma estrutura: imposicao de indenizacao pecuniaria na esfera civil e de
multa na esfera criminal. Nos Estados Unidos, pais que adota o common law, é
possivel identificar a orientagdo jurisprudencial de admitir a cumulacdo dessas
condenacdes em decorréncia de um mesmo ato, com base principalmente na ideia de
gue a 52 Emenda a ConstituicAo Americana, que veda a dupla condenacdo, nédo é

aplicavel ao ramo do direito civil.

Para evitar excessos, que causaria uma sancao desproporcional, André
Gustavo Corréa de Andrade (2006 apud SERPA, 213) aponta a utilizacdo de dois
critérios para quantificar a indenizacdo punitiva para os magistrados: (i) considerar a
possibilidade de existir outros lesados, além daquele que prop6s a acao indenizatéria,
mas tao legitimado quanto, para deduzir do valor final da indenizacao a parcela que
incumbiria a eles; (ii) determinar e seguir precedentes que impuseram a indenizacao

punitiva para 0 mesmo tipo de ato ou atividade.

Contudo, ha dois fatores a serem levados em consideracdo dentro dessa
hip6tese: a possibilidade de levar o ofensor a insolvéncia ou a (ndo) compensacao
efetiva do prejuizo causado. (SERPA, 2011, p. 214). Para sanar esse conflito CARVAL
(1995 apud SERPA, 2011, p. 215) apresenta uma solu¢do admitindo apenas uma
condenacdo de indenizacdo punitiva por ato ilicito, levando-se em consideracéo
apenas a quantidade concreta de vitimas, sendo que as pretensdes futuras devem ser

jugadas improcedentes.
3.2.4 Incompatibilidade entre punigao e Direito Civil

A dicotomia entre punig&o e Direito Civil € mais um aspecto importante que
merece atencao, isso porque incumbe exclusivamente ao Direito Penal a competéncia

de punir o transgressor pelos ilicitos cometidos. (SERPA, 2011, .186).
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O professor Theodoro Junior (2016, p. 61) ressalta que ao Estado foi
conferido a funcédo de aplicar sancfes a fim de reprimir delitos, ensejando em um
desdobramento em uma separagdo entre responsabilidade penal, que castiga o
delinquente e responsabilidade civil que obriga ao ofensor reparar a vitima pelo dano
cometido. Assim, apenas ao Estado incumbe aplicar puni¢cdo, no ambito civil a vitima

deve procurar o ressarcimento pelos prejuizos.

Nesse sentido, a funcdo da responsabilidade civil ndo € punir, mas
ressarcir, de modo que, apds a divisdo entre a responsabilidade civil e penal, o objeto
da acao no ambito civil &€ de “perdas e danos”, o ofendido perdeu o direito de punir a
quem lhe causa danos. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 65).

No Recurso Repetitivo REsp 1.354.536/SE da Segunda Secéo do Superior
Tribunal de Justica de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomé&o julgado em 2014, resta

evidente que a funcédo punitiva ndo recai sobre o Direito Civil:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. DANOS DECORRENTES DE VAZAMENTO DE AMONIA NO RIO
SERGIPE. ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO EM OUTUBRO DE 2008. 1.
Para fins do art. 543-C do CdAdigo de Processo Civil: a) para demonstracéo
da legitimidade para vindicar indenizac¢éo por dano ambiental que resultou na
reducdo da pesca na &rea atingida, o registro de pescador profissional e a
habilitacéo ao beneficio do seguro-desemprego, durante o periodo de defeso,
somados a outros elementos de prova que permitam o convencimento do
magistrado acerca do exercicio dessa atividade, sdo idéneos a sua
comprovacao; b) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante
que permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a
invocacao, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes
de responsabilidade civil para afastar a sua obrigacdo de indenizar; c) é
inadequado pretender conferir & reparagéo civil dos danos ambientais
carater punitivo imediato, pois a puni¢cdo € funcdo que incumbe ao
direito penal e administrativo; d) em vista das circunstancias especificas e
homogeneidade dos efeitos do dano ambiental verificado no ecossistema do
rio Sergipe - afetando significativamente, por cerca de seis meses, o volume
pescado e a renda dos pescadores na regido afetada -, sem que tenha sido
dado amparo pela poluidora para mitigacio dos danos morais
experimentados e demonstrados por aqueles que extraem o sustento da
pesca profissional, ndo se justifica, em sede de recurso especial, a reviséo
do quantum arbitrado, a titulo de compensagdo por danos morais, em R$
3.000,00 (trés mil reais); €) o dano material somente é indenizavel mediante
prova efetiva de sua ocorréncia, ndo havendo falar em indeniza¢éo por lucros
cessantes dissociada do dano efetivamente demonstrado nos autos; assim,
se durante o interregno em que foram experimentados os efeitos do dano
ambiental houve o periodo de "defeso" - incidindo a proibicdo sobre toda
atividade de pesca do lesado -, ndo h& cogitar em indenizagdo por lucros
cessantes durante essa vedacgdo; f) no caso concreto, os honorarios
advocaticios, fixados em 20% (vinte por cento) do valor da condenagéo
arbitrada para o acidente - em atencdo as caracteristicas especificas da
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demanda e a ampla dilacdo probatdria -, mostram-se adequados, nao se
justificando a revisédo, em sede de recurso especial. 2. Recursos especiais
ndo providos. (grifo Nosso).

O caso em questdo versa sobre agao de indenizacdo por dano ambiental
proposta por uma pescadora em face da Petrobras, em decorréncia de um vazamento
de petroleo nas aguas do Rio Sergipe em 2008, ocasionando na morte de diversos
animais. A autora requereu indenizacdo por danos materiais e morais. A sentenca
julgou parcialmente procedente e condenou a ré ao pagamento de R$ 250 (duzentos
e cinquenta reais) a titulo de lucros cessantes e R$ 7.500,00 (sete mil e quinhentos

reais) a titulo de danos morais.

Em sede de apelacdo o recurso do réu foi provido e o valor arbitrado dos
danos morais reduzido. Irresignadas, as partes recorreram para o Superior Tribunal
de Justica por meio do recurso especial. O acérddo negou provimento a ambos 0s
recursos. Vale destacar o voto do ministro relator Luis Felipe Salomao que utilizou
como fundamentacdo para afastar a funcdo punitiva da indenizacdo a

incompatibilidade de punicdo com o direito civil.

Contudo, Serpa (2011, p. 187-188) apresenta dois argumentos que
desconstroem a ideia de incompatibilidade do Direito Civil e da indenizacao punitiva.
O primeiro é de que sancdes sdo exclusivas do Direito Penal, e inexistentes nos
demais ramos do Direito. Nesse sentido, o autor faz uma diferenciacao entre sancéo
juridica e pena, sendo que o primeiro seria 0 género e o segundo a espécie. Para
melhor compreensdo, Ascensdo (2005) nos apresenta a definicdo de sancéo: a
conseqguéncia juridica da violagcdo de uma norma juridica e faz uma subdivisdo em
cinco espécies de sancdes: compulsérias, reconstitutivas, compensatérias,

preventivas e punitivas. (apud SERPA, 2011, p. 187).

Frise-se que a culpa levissima é suficiente para gerar o dever de indenizar

na esfera civil, ao contrario do direito penal, onde € necessario andlise mais

aprofundada da intensidade de culpa da pratica delituosa. (RESERA, 2008)

Na verdade, o punitive damage é um meio termo entre o direito civil e o
direito penal, tendo em vista sua que sua natureza possui caracteristicas dos dois

ramos, tese defendida por Owen (1994, p. 365):
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punitive damages are, in a real sense "quasi-criminal," standing half-way
between the civil and the criminal law. They are "awarded" as "damages" to a
plaintiff against a defendant in a private lawsuit; yet the purpose of such
assessments in most jurisdictions is explicitly held to be noncompensatory
and in the nature of a penal fine.

Nessa toada, inserir um acréscimo a condenacao a titulo de indenizacéo
punitiva “é avancar sobre um terreno que nao toca, ordinariamente, ao direito civil
disciplinar, mas ao direito publico por meio de legislacédo especial e adequada, com
propésitos muito diferentes dos que o direito privado persegue.” (THODORO JUNIOR,
2016, p. 66).

No entanto, outros ramos do Direito possuem imposi¢cdo de sancdo em
caso de descumprimento de alguma norma. Por exemplo: a imposicdo de multa por
litigancia de ma-fé, esculpido no artigo 79 do Cédigo de Processo Civil; ou por conduta

atentatéria a dignidade da justica, disposto no artigo 774 do mesmo diploma legal.

O Cddigo Civil de 2002 também prevé uma série de sanc¢des: o artigo 33
paradgrafo Unico impBe para 0 sucessor que se ausentar voluntariamente e
injustificavelmente o perdimento dos frutos dos bens do ausente; o artigo 150 dispde
sobre impossibilidade de anulacdo de negécio juridico em hipétese de dolo de ambas
as partes; na parte especial do cédigo, o artigo 407 prevé o juros de mora para o
devedor inadimplente; a clausula penal disposto no artigo 416; e, nesse sentido as
arras prevista no artigo 417 ao 419. Nestes artigos resta evidente a fungédo punitiva
exercida pelo direito civil. (SERPA, 2011, p. 192-196).

3.2.5 Auséncia de norma autorizadora

A auséncia de norma que autorize a imposicéo de indenizacdo punitiva é
um aspecto importante a ser ressaltado no ordenamento juridico brasileiro. Essa
impossibilidade advém do principio da legalidade, nulla poena sine lege, esculpido
pelo artigo 5°, inciso XXXIX da Carta Magna:

“[...] ndo ha crime sem lei anterior que o defina, hem pena sem prévia
cominacdo legal. [...] O art. 5°, XXXIX, da CF/88, contém, em verdade, duas
normas e maximas bésicas e, igualmente, ndo ha pena sem lei precedente

gue a comine. Em outros termos, a pratica de um ato, ainda que reprovavel
de todos os pontos de vista, somente podera ser reprimida penalmente se

4 A indenizac&o punitiva é uma espécie de “quase-criminal’, estando no meio do direito civil e penal. E
concedido ao autor em face do réu em uma acéo privada, mas o objetivo ndo é de compensacgéao e sim
a aplicacao de uma multa em carater criminal. (tradugdo nossa).
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houver lei prévia que considere a conduta como crime. A férmula “ndo ha
pena” explicita que a sancdo criminal, a pena ou a medida de seguranca
somente poderao ser aplicadas se previamente previstas em lei.” Mendes
(2012, p. 328-329)

Ao considerar que determinada conduta deva ser penalizada civilmente,
leva-se em consideracdo o ato em si, independentemente das consequéncias. Esse
tipo de sancdo visa inibir comportamentos similares que colocam em perigo a
sociedade. Contudo, os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil ndo sao artigos
autorizadores da pena civil. (ROSENVALD, 2017, p. 261).

Nesse contexto, Gongalves (2005 apud SERPA, 2011, p. 215) leciona:

A adocgéo especifica da indenizagdo punitiva ndo prescinde de um modelo de
conformacédo constitucional. Nesse contexto, é necessario articular o pedido
de indenizacdo punitiva com base em algum dispositivo legal que permita
essa articulacao, isto €, com respeito ao principio da legalidade.

Serpa (2011, p. 215-216) aponta que apesar da previsdo do artigo 944,
paragrafo unico, do Codigo Civil, representar uma exce¢ao ao principio da reparacao
integral, ndo pode ser utilizado para justificar como forma de aplicacéo de indenizacao
punitiva. De fato, tal artigo permite a verificacdo do grau de culpa do ofensor para

definir o quantum indenizat6rio, mas apenas para reduzi-lo.

O artigo 945 do Cddigo Civil, igualmente ndo pode ser utilizado como
embasamento para impor a indenizacdo punitiva, isso porque segundo Calixto (2008
apud SERPA, 2011, p. 216) o referido artigo refere-se a “[...] concorréncia de causas,
sendo resolvida a luz das reflexdes acerca do nexo de causalidade, e ndo de culpa”.
Além disso, bem como o artigo antecessor, este também é utilizado para reduzir o
guantum indenizatorio. (SERPA, 2011, p. 217).

No entanto, seria possivel utilizar a abertura dada pelo legislador ao artigo
12 do Cddigo Civil: “Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesédo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sanc¢des previstas
em lei.” Facilitando a edigao de futuras normas punitivas. (ROSENVALD, 2017, p. 263)

Além dos limites impostos pela lei, ou pela falta dela, trés principios também

impedem a adocao da indenizagdo punitiva no ordenamento juridico brasileiro: o
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principio da legalidade das penas; principio da reparacéo integral; e a vedacéo ao

enriqguecimento sem causa.

O ordenamento juridico brasileiro contempla hipoteses de indenizacdo
punitiva, a titulo de exemplificac@o: a cobranga indevida prevista no artigo 940 do
Caodigo Civil e 42, paragrafo unico do Cédigo do Consumidor; a construcédo de ma-fé
que invade solo alheio, a vista do paragrafo Unico do artigo 1.258 do Cdédigo Civil.
Dessa forma, ndo haveria incompatibilidade do instituto com o direito brasileiro. O
questionamento que deve ser feito € se a sancao civil ndo pode existir sem prévia lei
gue a estabeleca. As esferas do direito possuem autonomia e consequentemente
possuem regime de sancao préprio. Contudo, a indenizacdo em favor do prejudicado,
no caso, sancao civil, ndo se submete ao regime da reserva legal esculpido no artigo
59, inciso XXXIX, da Carta Magna. (COELHO, 2012, p. 865-866) Pois:

se fosse aplicavel a liquidacdo dos danos o art. 5°, XXXIX, da CF, a
indenizacdo moral ndo caberia nas hipéteses de responsabilidade objetiva
(estranhas as relag6es de consumo) em que inexistisse especifica previsdo

legal, ja que a norma de &mbito geral do art. 186 do CC aplica-se apenas a
responsabilidade subjetiva. (COELHO, 2012, p. 866).

O principio da legalidade das penas € posto como limitador para a
implementacdo do instituto da indenizacdo punitiva. Isso porque as san¢gdes com
funcdo punitiva sdo analogas as sancdes contidas no Direito Penal, de modo que é
necessario previsao legal para sua imposicao, nos termos do artigo 5°, inciso XXXIX,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (SERPA, 2011, p. 217). Theodoro
Junior (2016, p. 62) alerta que “aplicar judicialmente uma pena sem prévia estipulagcao
em lei ndo s6 contraria a garantia da legalidade das penas como a do devido processo
legal, j& que nesta garantia se inclui também a de que o juiz deve julgar segundo as

leis existentes.”

Em entendimento contrario, paises com raiz romano-germanica que
adotam institutos semelhantes ao da indenizagdo punitiva justificam com uma
distincdo ontoldgica entre sancao penal e sangdo no ambito civil, e por isto a ultima

nao estaria submetida ao principio da legalidade das penas (SEPRA, 2011, p. 218).

Nessa toada, ndo se deve comparar o instituto do punitive damage com
qualquer tipo penal positivado, pois é flagrante que os danos causados estdo em

patamares diferentes, e por esse motivo, apesar do instituto ser muito proximo ao
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Direito Penal, ndo se pode utilizar o argumento do principio da reserva legal para
descartar a possibilidade de aplicacdo do instituto. (RESEDA, 2008, p. 278). Por esse
angulo, ULIAN (2003) expde que as sangdes “distinguem-se pela intensidade e pela
gravidade com que atingem os direitos do condenado” (apud SERPA, 2011, p. 218).

Além de somente abranger as questdes atinentes ao Direito Penal, ndo ha
motivo para ampliar sua aplicacdo ao ambito civil, pois a existéncia do principio da
reserva legal sdo motivadas pelo proprio direito criminal, de modo que adotar essa
tese para impossibilitar a aplicagéo da indenizagao punitiva seria mitigar o poder do
magistrado de resolver conflitos. Isso porque o Poder Judiciario visa primordialmente
a manutencado da paz social. (RESEDA, 2008, p. 278).

Contudo, hd um questionamento importante a ser levantado, que coloca
em davida as teses desses autores, no sentido de que:
N&o nos parece que se possa distinguir as san¢des punitivas, sejam elas
oriundas de Direito Privado ou Publico, com fundamento em seu suposto
“fator estigmatizante”, ou em uma suposta diferenciagdo estrutural
caracteristica, consistente da possibilidade de se restringir determinados
direitos, [...] para dessa tentativa de distingdo (que nos parece artificial),
procurar extrair a consequéncia de que o principio da reserva legal seria

inaplicavel as sancdes punitivas tipicas do Direito Privado. (SERPA, 2011, p.
219-220).

Além disso, a sanc¢dao civil também pode ter um efeito “estigmatizante” no
que tange por exemplo a efeitos de carater reprovavel pela sociedade das instituicbes
da deserdacéo e da indignidade. Sendo assim, ndo seria um fator que poderia ser
motivo de distingdo das sancdes, principalmente por ndo ser caracteristica exclusiva
das puni¢des do Direito Publico (SERPA, 2011, p. 220).

Apesar do efeito estigmatizante e da diferenciagdo, Rosenvald (2017, p
265) advoga que se deve estender as mesmas garantias constitucionais, alusivas as
penas criminais, ao direito civil, incluindo a nulla poena sine lege e nulla poena sine

culpa.

Um segundo argumento levantado pela doutrina € que o direito civil busca
a protecéo dos direitos de personalidade, reflexo do principio da dignidade da pessoa

humana, disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal em vigéncia. Com
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efeito, € necessario que seja possivel aplicar sancdes para garantir tais direitos,

mesmo que tenham fungdes punitivas e dissuasorias. (SERPA, 2011, p. 222).

Contudo, Serpa (2010, p. 223), alude que o principio da reserva legal esta
diretamente ligado a protecdo a dignidade da pessoa humana, principio este
fundamental no Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, o autor expde:

N&o nos parece admissivel, portanto, que se desrespeite o principio da
reserva legal em favor da suposta protecao a dignidade da pessoa humana,
uma vez que, em assim o fazendo, estar-se-ia cometendo outra infracao,
lesando-se, desta vez, ndo apenas os direitos do préprio ofensor (que seria
punido de maneira injustificada, mas, também, reduzindo-se as condi¢gbes de

convivéncia social (uma vez, em Uultima andlise, estar-se-ia permitindo a
atuacgéo arbitraria do julgador [...]).

Ademais, para que o instituto do punitive damages atinja sua funcéo
punitiva e preventiva, € necessario que o potencial ofensor tenha conhecimento que
para seu ato ilicito é possivel a imposicédo de sancdo, bem como saber dos critérios
de mensuracao dessa pena. Isto s6 pode ser feito em ordenamentos juridicos com
raiz romano-germanica por meio da norma. Por fim, o autor conclui que néo existem

diferenciacdes ontoldgicos entre sanc¢des no Direito. (SERPA, 2011, p. 224-226).

Por seguinte, a inclusédo do principio da reparacao integral do Cédigo Civil
de 2002, esculpido em seu artigo 944 também dificulta a implementacdo da
indenizacao punitiva. Nesse sentido, Sanseverino (2010, p. 74) leciona sobre a funcéo
indenitaria o qual estabelece que “a extensdo dos danos constitui o limite maximo da
indenizagao” e por isso “a extensdo dos danos funciona como teto indenizatério,
impedindo uma indenizagao superior ao seu montante efetivo”. Justamente por esse
motivo, a imposicdo da indenizagdo punitiva estaria impedida. (MARINANGELO,
2016, p. 108-109)

Marinangelo (2016, p. 104) leciona:

A reparacao civil envolve a ideia de indenizar, ou seja, de restabelecer a
situacdo juridica lesada ao status quo ante. Esse restabelecimento, via de
regra, da-se por meio da reparacdo natural ou da reparagdo em pecunia. O
cabimento, ou ndo, dessas formas de reparacéo dependerdo da natureza do
dano (extrapatrimonial ou patrimonial), da possibilidade e mesmo do
interesse do credor.

O aludido autor ainda ressalta que o Codigo Civil brasileiro possui

preferéncia pela reparagdo in natura, nos termos do artigo 947, que tem como base a
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restituicdo ao lesado do mesmo bem que Ihe foi tirado. A principal funcdo exercida
tanto pela indenizacéo natural ou pecuniaria € a reparacao integral. Embora a primeira
hipotese tenha a restauracdo mais facilitada, a funcdo somente alcancara a plenitude
guanto todos os danos forem indenizados. (MARINANGELO, 2016, p. 105-107).

Em sentido contrario, ULIAN (2003 apud SERPA, 2011, p. 227-228) advoga
gue ha excecdes: clausulas contratuais que limitam a responsabilidade civil, clausulas
penais, e a reducdo equitativa do valor indenizatorio em decorréncia da falta de
proporcao entre culpa e dano, esculpido no artigo 944, paragrafo punico, do Cadigo
Civil; e a reducéo do valor da indenizacdo em decorréncia da culpa corrente, prevista
no artigo 945 do mesmo Codigo. Além disso, a reparacdo integral ndo pode ser

utilizada para arbitrar o valor dos danos morais.

Serpa (2011, p. 228-229) discorda veementemente, de modo que o
principio da reparacédo integral deve incidir sobre qualquer indenizacdo, mesmo que
de forma mitigada, e a majoracao além da extensdo do dano sé seria possivel com
prévia determinacéo legal. Ademais, o principio ndo deve ser afastado nos casos de
indenizacao por danos morais, ainda que aplicado de forma mitigada.

Corroborando com essa tese, Sanseverino (2010, p. 271) expde que:

A principal dificuldade para a aplicagéo do principio da reparagao integral na
quantificagao da indenizagao por dano extrapatrimonial situa-se exatamente
nesse ponto: a auséncia de conteudo patrimonial dos prejuizos sofridos pela
vitima. Com isso, torna-se dificil a fixagdo, em dinheiro, de uma indenizagao
compensatoria, cComo ocorre nos prejuizos patrimoniais [...]. Essa dificuldade,
entretanto, ndo afasta completamente a incidéncia do principio da reparagao
integral no arbitramento da indenizagdo correspondente aos prejuizos
extrapatrimoniais, que pode ser aplicado de forma mitigada.

O judiciario tem o dever legal de enfrentar qualquer questéo levada ao seu
conhecimento, mas por conta da auséncia de norma juridica que regulamente o
instituto, a imposi¢cao da indenizag&o punitiva seria apenas uma majoracado do dano
compensatorio. (LEMOS, 2014, p. 190-192).

Andrade (2006, p. 147) defende a adoc¢&o da indenizac&o punitiva, € nos
apresenta argumentos baseados no artigo 1° e 5° da Constituicdo Federal vigente:
Independentemente de qualquer previsdo legal, a indeniza¢do punitiva do

dano moral é aplicavel em nosso ordenamento juridico, porque retira seu
fundamento diretamente do principio constitucional. E no principio da
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dignidade humana, estabelecido no art. 12, inciso, lll, da Constituicdo Federal,
gue a indenizacdo “punitiva encontra sua base logico-juridica. A aplicagao
dessa forma especial de sancdo constitui, também, consectario I6gico do
reconhecimento constitucional dos direitos da personalidade e do direito a
indenizacdo do dano moral, encartados no art. 5° inciso V e X, da
Constituicdo brasileira. [...] a0 mesmo tempo que consagram direitos de
natureza fundamental, determinam ao operador juridico que empregue todos
0S meios possiveis para a prote¢do desses direitos.

Nesse sentido, € necessario instrumentos fora da seara penal para garantir
os direitos fundamentais dispostos na Carta Magna, até porgue algumas condutas
como ofensas a dignidade humana e direitos da personalidade escapam do alcance
do Direito Penal. Além disso, nos casos em que a justica criminal alcanca essas
condutas, nem sempre a sancéo imposta serd suficiente, sendo a indenizacao punitiva
elemento indispenséavel. (ANDRADE, 2006, p. 148).

Diante da ineficiéncia da funcédo preventiva e da necessidade de sua

completa efetividade, discorre Marinangelo (2016, p. 114):
os direitos fundamentais se notabilizam pelo carater extrapatrimonial,
interesse esses caracterizados por nao comportarem solugdo indenizatéria

ou compensatéria satisfatéria, a exigir, como parece 6bvio, a implementagéo
de medidas que inibam o dano as situag8es existenciais.

Por essa perspectiva, a reparacao de danos extrapatrimoniais compreende
cumulativamente as fun¢cdes compensatoria e punitiva, e seria capaz de tornar viavel
a aplicacao da indenizacao punitiva. Ademais, esses danos néo estao submetidos ao
artigo 944 do Cédigo Civil, cujo determina que a indenizacdo se mede pela extensao
do dano, sendo assim, a incidéncia de indenizagdo punitiva estaria permitida.
(MARINANGELO, 2016, p. 125-126).

Rosenvald (2017, p. 270) advoga que o principio da reserva legal ndo deve
ser utilizado como empecilho para ado¢édo de indenizagédo punitiva no ordenamento

patrio:

“[...] cremos que no direito civil o principio da tipicidade nao formula a mesma
exigéncia de preciséo e rigor das normas penais. Como importante subsidio
da eficacia sancionatoria de ilicitos civis de ordenagéo social, s6 seré possivel
alcancar certas finalidades com alguma dose de mitigacdo com relacdo aos
principios de direito criminal.”
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Embora o instituto ndo se encontre positivado, o Superior Tribunal de
Justica por meio do REsp 1120971/RJ abriu importante precedente ao majorar

indenizagdo como forma de desestimulo da conduta, ementado da seguinte forma:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
PUBLICACAO DE MATERIA JORNALISTICA OFENSIVA A HONRA.
MODIFICACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL. ELEVACAO NECESSARIA, COMO DESESTIMULO AO
COMETIMENTO DE INJURIA. CONSIDERACAO DAS CONDICOES
ECONOMICAS DOS OFENSORES, DA CONCRETIZACAO POR
INTERMEDIO DE VEICULOS DE COMUNICACAO DE GRANDE
CIRCULACAO E RESPEITABILIDADE E DAS CONDICOES PESSOAIS DO
OFENDIDO. PREVALECIMENTO DE VALOR MAIOR, ESTABELECIDO
PELA MAIORIA JULGADORA EM R$ 500.000,00. 1.- Matéria jornalistica
publicada em revista semanal de grande circulacdo que atribui a ex-
Presidente da Republica a qualidade de "corrupto desvairado". 2.- De rigor a
elevacdo do valor da indenizagdo por dano moral, com desestimulo ao
cometimento da figura juridica da injuria, realizada por intermédio de veiculos
de grande circulacdo e respeitabilidade nacionais e consideradas as
condicdes econdmicas dos ofensores e pessoais do ofendido, Ex-Presidente
da Republica, que foi absolvido de acusagcdo de corrup¢do cumpriu
suspenséao de direitos politicos e veio a ser eleito Senador da Republica. 3.-
Por unanimidade elevado o valor da indenizacao, fixado em R$ 500.000,00
pelo entendimento da D. Maioria, vencido, nessa parte, o voto do Relator,
acompanhado de um voto, que fixavam a indenizacdo em R$ 150.000,00. 4.-
Recurso Especial provido para fixagdo do valor da indenizagdo em R$
500.000,00 (quinhentos mil reais). (REsp 1120971/RJ, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 28/02/2012, DJe 20/06/2012)

O caso em questao é de acdo de indenizacao por danos morais diante de
ofensa a honra, proposta pelo ex-presidente da republica Fernando Affonso Collor de
Mello em face da Editora Abril. O autor e recorrente no referido recurso alegou que ao
arbitrar o valor da indenizacdo o Tribunal de origem né&o levou em consideracéo o
artigo 944 do Cédigo Civil. Na fundamentacéo do acérdao restou evidente a intencéo
de dissuadir condutas futuras similares a da Editora Abril.

Apesar disso, verifica-se a hecessidade maxima de positivacdo do instituto,
para ndo incorrer em violacao ao principio constitucional da legalidade, de modo que
seja possivel gozar de seus beneficios. Pois, “se nem a lei incompleta por atribuia a
outros Orgaos a cominacao de pena, muito menos pode o Judiciario, por iniciativa
prépria, considerar determinada conduta, nunca tipificada pelo legislador, como
merecedora de punigdo” (THEDORO JUNIOR, 2016, p. 63).



53

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propbés uma andlise comparativa entre a
responsabilidade civil no Direito norte-americano com a utilizacdo da indenizagao

punitiva e a responsabilidade civil no Direito brasileiro.

Para isso, foi necessario realizar uma pesquisa sobre a evolugéo histérica
do instituto, as delimitacdes que sofreu durante o tempo e seus pressupostos de
incidéncia, bem como as fungBes que exerce: preventiva, punitiva e, com certa

divergéncia doutrinaria, compensatoria.

Verificou-se 0s pressupostos e as funcdes que a responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro exerce, apesar de divergéncia, fica claro que a

condenacédo por danos morais possui um carater punitivo.

Nessa perspectiva, verificou-se a eficiéncia do instituto ao dissuadir atos
civis ilicitos, ensejando em uma protecao a coletividade, reducdo da vulnerabilidade
nas relagdes juridicas contratuais e de consumo, bem como a promoc¢ao da paz social.
Cumpre-se ressaltar que ndo se conclui que punitive damage € a solucao juridica para

essa natureza de conflitos, mas possui forca para minimiza-los.

No entanto, a internalizacdo do instituto ndo é tarefa simplista e enfrenta
entraves juridicos como a vedacédo ao enriguecimento sem causa, onde verificou-se a
plena necessidade de normatizacéo do instituto, para superar este 6bice. Também foi
abordado esta auséncia de norma que autorize a incidéncia da indenizag&o punitiva
e, apesar da doutrina tentar encontrar solugdes, como uma distingéo entre direito civil
e direito penal, e da jurisprudéncia brasileira aplicar o instituto excepcionalmente, é

imprescindivel a positivacao do instituto.

Constatou-se que, conforme os dados apresentados sobre as
condenacgdes por exemplary damages, nao ha uma fomentagao da “industria do dano
moral” e tdo pouco prejuizo para as seguradoras, apesar destas trazerem certo

empecilho para os objetivos que a indenizagao punitiva busca.

Por fim, a vedacdo ao principio do non bis in idem, que ndo merece ser
entrave legal, pois o instituto ndo deve ser visto como uma pena, apesar do carater

punitivo, mas um acréscimo ao valor da condenagao.
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Sendo assim, conclui-se pela que é viavel a transposi¢cao da indenizagao
punitiva para o ordenamento juridico brasileiro, com ressalva da imprescindivel

positivacdo para ndo incorrer em violagao ao principio constitucional da legalidade.
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