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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do instituto dos punitive damages,
ha muito tempo consolidado nos ordenamentos juridicos anglo-saxdes, em especial
no sistema norte americano e no britanico, sendo que, em um segundo momento,
busca verificar a sua aplicabilidade ao ordenamento juridico patrio, no campo da
responsabilidade civil, consignando também suas limitaces e distingbes essenciais.
Este tema tem grande voga na atualidade em razdo da aproximacdo dos sistemas
juridicos do civil law e do common law, com a busca de meios juridicos efetivos em
coibicdo aos atos ilicitos praticados na esfera civil. Por fim, o trabalho propde
delimitar os pontos de interse¢éo entre 0s institutos analisados evidenciar um breve
panorama sobre 0s avangos no tema.

Palavras-chave: Punitive damages, Responsabilidade civil, Common Law, Civil Law.
Teoria do Desestimulo do Dano, Responsabilidade Extrapatrimonial, Dano Moral.



ABSTRACT

The present work aims an analysis the institute of punitive damages, that is a long
time consolidated system in the in the Anglo-Saxons legal systems , especially in the
North American and the British, in a matter that, in a second topic, seeks to examine
the possibility of application to the Brazilian legal system, highlighting their limitations
and their essential distinctions. This theme has great relevance today due to the
approach of the legal systems of the civil law and the common law, seeking effective
legal means to combat lllicit acts committed in the civil sphere. In the end, this work
proposes to delimit the points of intersection between the institutions analyzed show
a brief overview of the advances in the field.

Keywords: Punitive Damages, Liability, Common Law, Civil Law, Off-balance Sheet
Liability.
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INTRODUCAO

A imagem da prética do direito, bem como o exercicio da advocacia, estdo, de
modo intrinseco, ligados a ideia de pedidos de indenizac¢des, sejam elas de cunho
material, patrimonial, ou aquelas de origem extracontratual, imaterial. Assim, a
analise minuciosa do instituto da responsabilidade civil se faz necessaria para

esclarecer as fungbes das referidas indenizacdes.

O estudo da responsabilidade civil se mistura com a prépria origem dos
estudos juridicos, consignando que partiu de uma ideia primaria de vinganca pessoal
para, ja no direito romano, ser substituida pela composicdo a critério da vitima, mas

subsistindo com o fundamento ou forma de reintegracéo do dano sofrido.*

Neste contexto, considerando que as indenizacdes deveriam abarcar nao
somente a reparacdo do dano, mas também possuir um carater punitivo-pedagoégico
contra seu causador, surgiu no sistema juridico anglo-saxdo a figura dos punitive

damages.

Os avancos dos estudos juridicos na atualidade buscam aproximar institutos
juridicos de sistemas juridicos distintos. Nesta corrente, o ordenamento juridico
brasileiro, pautado no Civil Law, tem aceitado gradativamente institutos juridicos que

sdo oriundos do sistema Common Law.

Ocorre que, como os referidos sistemas juridicos tém fundacdes muito
diversas, o simples intercambio de seus institutos encontram barreiras que nao

podem ser ignoradas.

Assim, para dar apoio a evolucdo de nosso estudo, frisa-se que a
responsabilidade civil ndo é um instituto imutavel, sendo que deve ser dotado de
flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0s meios que busquem
restabelecer o equilibro desfeito por conta do dano, e, para tanto, deve considerar as

condicées sociais vigentes em cada tempo.?

L LIMA, Alvino, Da culpa ao risco. Sdo Paulo, Revista dos tribunais, 1938, p.11.
% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25



O avanco do pensamento dialético juridico e da hermenéutica também séo
fundamentais para que possamos conciliar um nobre e complexo instituto anglo-

saxao como 0s punitives damages a nossa realidade juridica.

O tema escolhido abarca importante ceara de estudo em nosso meio juridico,
bem como se faz de grande interesse pela sociedade como um todo, tendo em vista
a quantidade de noticias vinculadas referente a indenizacbes, em especial
indenizacdes de cunho extrapatrimonial e de ressarcimento por danos morais, como
manifestagdo da necessidade de se buscar meios mais eficazes de combate a

ilicitos também na esfera civil.

Temos observado que com o avan¢o do modelo capitalista e a globalizacdo, a
quantidade de relagOes interpessoais cresce exponencialmente, dentre as quais
podemos destacar o grande aumento do consumo, que gera, por consequéncia,

violacdes recorrentes e severas aos consumidores.

A situacdo se torna caédtica quando as grandes companhias, visando, a priori,
apenas a maximizacdo de seus lucros, desrespeitam direitos de seus consumidores
e de terceiros, e, mesmo apds serem responsabilizadas repetidamente, continuam a

praticar os mesmos atos ilicitos.

Ha de se convir que as puni¢des aplicadas em nossos tribunais ndo parecem
ser suficientes, uma vez que os ilicitos civis continuam a perpetuar, e parecem até
mesmo crescer. Podemos evidenciar o desrespeito as leis consumeritas, 0
desrespeito a direitos basicos trabalhistas, além da diaria violagdo da boa-fé
objetiva, o que ndo se deve admitir, sendo que € este um dos pilares de nosso

direito privado.

Logo, existe grande responsabilidade do Poder Judiciario para que punam de
modo eficiente os grandes violadores de direitos, razdo pela qual se propde aqui o
estudo aprofundado das funcdes e limites da indenizacao extrapatrimonial, com foco
no instituto dos punitive damages, para, humildemente, propor possiveis alternativas

ou enfoques na aplicacao pratica das condenacdes.

A andlise critica de julgados, suportado por bases doutrinarias, serdo de

importante valia neste estudo, eis que € de fundamental importancia a conceituacao



10

dos elementos subjetivos para definir e estipular fungbes e limite do dano
extrapatrimonial, bem tracar um panorama de aplicagdo de institutos alheios ao

nosso ordenamento, como aqui se pretende.

De inicio, o estudo da origem e evolucado histérica do instituto dos punitives
damages tem o objetivo de explorar as raizes sociais que deram sustento a sua
criacao e ajudar a criar um ambiente comum com a necessidade de sua aplicacéao

também em nosso ordenamento.

Também € importante definir um paralelo entre os sistemas juridicos do Civil
Law, proprio de nosso ordenamento juridico, com o sistema do Common Law, este
utilizado no direito anglo-saxao, bergo do instituto dos punitives damages, para que,

assim, possamos também entender suas diferencas e seus limites intransponiveis.

Seguindo, a andlise de como o0 nosso ordenamento juridico tem-se
estabelecido contemporaneamente e qual a Gtica da responsabilidade civil no direito
brasileiro também nos ajudam no entendimento das hipéteses apresentadas.

A ideia defendida por parte da doutrina e jurisprudéncia de uma
responsabilizacdo unicamente compensatodria, amparada no velho conceito de que
uma aplicacdo punitiva aos danos extrapatrimoniais seriam considerado bis in
eaden®, ou seja, punicdo em duplicidade, parece ndo se atentar para a premente

necessidade de prevencao aos ilicitos.

Assim, por fim, poderemos tecer uma rede tedrica capaz de suportar o
entendimento de que o instituo da responsabilidade civil deve evoluir, para buscar
satisfazer seu propésito de modo cada vez mais enfatico seu obijetivo, qual seja, de
reparar o dano, mas também de punir os autores da ofensa e prevenir que o0 mesmo

se repita.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 260.
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1 AS ORIGENS E EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO JURIDICO DOS
PUNITIVE DAMAGES

Antes de adentrarmos nos elementos de aproximacéo ou de limitagao entre a
responsabilidade civil no direito péatrio e o instituo de origem anglo-saxdo dos
punitives damages, a analise histérica deste ultimo se faz de suma importancia, eis
gue somente assim podemos vislumbrar o0 momento cultural e social que |he deu

subsidio para este nascer e evoluir.

Ja dizia o venerado Gilberto Freyre que de nada adianta criarmos solucdes
juridico-politicas para problemas nacionais se estas solu¢cdes nao estiverem
conectadas a nossa cultura, sendo que, caso isso ocorra, estamos criando uma

espécie de progresso in vacuo®.
1.1 O contexto sociocultural de origem do instituto

Assim, passamos a um breve cotejo histérico do instituo dos punitive

damages.

Muito embora as discussdes sobre as fun¢cdes compensatorias, denominados
de compensatory damages, e punitivas dos danos extrapatrimoniais ja tivesses sido
travadas na Inglaterra desde o século Xlll, a aceitacdo do primeiro firmou-se no
decorrer do século XIX, tendo o segundo uma lenta evolucdo e grande confuséo

dogmatica, surgindo inicialmente na figura do exemplary damages.

Em 1760, algumas cortes da Inglaterra comegaram a explicar as grandes
indenizacdes pecunidrias concedidas pelos jaris como compensacdo pelos
chamados “mental suffering, wounded dignity e injured fellings”. Esse adicional
concedido era chamado de exemplary damages, e buscavam, além de compensar o

dano intangivel sofrido, também punir o opressor pela pratica do ilicito.”

* FREYRE, Gilberto, Problemas Brasileiros de Antropologia. 4. ed. Rio de Janeiro: José Olympio;
MEC, 1973.

> MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da funcdo punitiva
(punitive damages e o direito brasileiro). Revista da AJURIS. Porto Alegre, n.28. jan./mar. 2005. p.
19.
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Temos que a histéria dos danos punitivos no séculos Xl e XIX sé&o
precipuamente ligados ao contexto de violagdes a honra, necessitando esta imediata
compensacdo, e, ante a atitude repugnante do ofensor, uma indenizacdo ainda
superior, sendo estes 0s supracitados exemplary damages, sendo este um dano de
carater punitivo, em seu principio incipiente confundido com a figura dos punitive

damages.

Neste cenario, tendo a Inglaterra uma heranca monarquica inexoravel, que,
por muitas vezes, fez com que sua sociedade vivesse momentos de autoritarismo e

abusos por parte de servidores publicos, buscou-se meios de coibir estas préaticas.®

Assim, em razao do contexto histérico de punir arbitrariedades dos servidores
publicos, o doutro magistrado Lord Devlin, da House of Lords, prestou importante

reflexdo sobre o tema dos danos punitivos:

Quando um homem é mais poderoso que outro, € inevitavel que
tente usar sua forga para alcancar seus objetivos; e, se esse poder
for muito maior do que o do outro, é possivel que este use de forma
até mesmo opressora. Caso use seu poder de forma ilegal, entao
devera obviamente responder pelas vias ordinarias; todavia, ndo
devera o cidadao ser punido apenas porque € mais poderoso que
outro. No caso de membros do governo, ha diferenca, haja vista que
os servidores do Estado sdo também os servidores do povo e 0 uso
de seu poder sempre devera ser subordinado a suas obrigacdes
publicas.’

Contudo, ha de se ressaltar que este posicionamento ainda ndo abarcou a
extensdo da punicdo a outros agentes sendo aqueles dotados de fungdes publicas,

sendo este um avango que somente aparece posteriormente.

Pode-se inferir que, em um contexto social e cultural, a ideia formulada para
evitar abusos de autoridade foi um dos pilares da responsabilidade civil

extrapatrimonial na Inglaterra.

® HERRERA, Edgardo Loépez. Introducciéon a La responsabilidad civil. Disponivel em:

http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf Acesso em: 17/05/2015.
.36

PDEVLIN apud HARDER, Sirko. Measuring Damages in the Law of Obligations: The Search for

Harmonised Principles, Londres: Heart. 2010, p. 295. Traducéo Livre



http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdresponsabilidadcivil.pdf
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Por sua vez, nos EUA, o que se notou foi um crescimento da corrente com
foco econdmico dos punitive damages, visando separar ainda mais a nocédo de dano
moral, ou dano a honra, do dano punitivo, criando-se a figura do abuso de poder

econdmico.
1.2 Os leading cases que norteiam os punitive damages

No ambito do Commom Law, que sera analisado com afinco no capitulo

seguinte, a orientacgéo jurisprudencial tem grande valia.

Neste sentido, existem os chamados leading cases, sendo estes decistes
que tenham constituido regra importante, em torno da qual outras gravitam, que cria

o precedente, com forca obrigatéria para casos futuros®.

Em um primeiro momento, destacamos que 0S punitives damages visavam
punir e coibir ilicitos praticados por autoridades, que € um elemento intrinseco de
investido ao servidor publico, sendo amparado esta forca punitiva pelo fato de que
ao invés de cometer ilicito, este agente deveria agir de modo oposta, qual seja, de

representar os interesses dos cidadaos.

Ultrapassada esta primeira fase de aplicacdo do instituto da indenizacdo em
seu carater punitivo, surge o seu segundo Vviés, qual seja, a punicdo aplicada pelas
condutas denominadas pelo direito francés de faute lucrative, que significa aquela
conduta danosa em que o réu tenha um beneficio maior do que eventual
indenizacdo a ser paga pelo autor em wuma condenacdo estritamente

compensatdria.*

N&o obstante o seu surgimento tenha ocorrido no século XIX, foi somente no
ano de 1964, no caso Rookie vs. Barnard que a imputacdo, até entdo casuista e
pouco delimitada, dos punitives damages ganhou contornos mais expressivos,

determinando trés categorias distintas, assim previstas:

8 LEVY, Daniel de Andrade. Uma visédo cultural dos punitive damages. Revista de Direito Privado,
Ano 12, n. 45. 2011. p. 189.

° GUIDO, Fernando Silva Soares. Common Law: Introducéo ao Direito dos EUA, 1 ed. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.40.

9 EVY, Daniel de Andrade. , op. cit., p. 175.
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(a) atos opressivos, arbitrarios ou inconstitucionais oriundos de
servidores publicos; (b) condutas que, embora lesivas, sejam
economicamente vantajosas para 0 réu de um ponto de vista
economico, considerando eventual indenizacdo a ser paga em
terrlr}os puramente compensatorios; e (C) nos casos expressos em
lei.

Neste ponto muito embora os precedentes trazidos neste julgado tenham
origens no século XIX, a discussao econdmica do direito € cada vez mais atual,
sendo este também uma forte corrente de estudo no ordenamento norte americano,
que aprofundou o instituo dos punitives damages, e a voga atual em nosso

ordenamento.

Contudo, o temor do meio empresarial quanto a aplicacdo indiscriminada dos
punitive damages neste contexto fez com que a jurisprudéncia inglesa buscasse

balizar o instituto, de modo a criar requisitos para sua aplicagéo.

Assim, no caso Broome vs. Cassel & Co., de 1972, também da corte suprema
britanica, s&o balizados os almejados requisitos, quais sejam, a prova do
conhecimento, pelo réu, de que sua conduta € contraria a lei, bem como uma
decisdo de prosseguir na lesdo na perspectiva de que a vantagem material a ser
obtida perpassa a previsdo das perdas materiais derivadas da eventual

indenizag&o."

Contudo, o caso mais emblematico, tido como um marco no instituo dos
punitives damages, veio do direito norte americano, no ano de 1972, no julgamento

do caso Grimshaw vs. Ford Motor Co.

Em maio 1972, Lily Gray acompanhada de Richard Grimshaw dirigia seu

automovel Ford Pinto, quando outro veiculo colidiu em sua traseira. O impacto

' LEVY, Daniel de Andrade. Op. Cit. p. 185.
2 |dem. p. 187
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provocou um incéndio imediato no carro Ford, ocasionando a morte de Lily Gray,

além de sérios ferimentos em Richard Grimshaw.

Denota-se que poucos anos antes, em 1968, diante de uma grande perda de
competitividade para as suas concorrentes, a Ford Motor Co. havia lancado o
automovel Ford Pinto, planejado no tempo recorde de apenas 25 meses, 46 meses

a menos do que o0 prazo comum.

Em seu conceito, 0 entdo presidente da companhia disse que este seria 0
“carro 2000”, por pesar menos que 2000 libras e custar menos de 2000 dodlares.
Assim, buscando aumentar o espaco interno do veiculo, 0s seus construtores
reposicionaram o tanque de gasolina da parte superior do eixo das rodas para logo

atras deste.'

Contudo, tal alteracdo fez com que o carro tivesse grande risco de incéndio
em colisbes acima de 20 MPH (milhas por hora), sendo que a legislacdo americana
que regulava a matéria estipulava o limite minimo para estes casos em 30 MPH.

N&o obstante o custo da correcdo do problema fosse de apenas 11 dolares
por automovel, a Ford Motors Co., ignorou o risco fatal de seu produto e decidiu por
nao realizar o recall dos automéveis, levando em considera¢do um fator meramente

econdmico, conforme exposto:

Para a confeccao do calculo de custo beneficio do recall os executivos
estimaram que por ano haveriam 180 (cento e oitenta) acidentes
capazes de levar a Obito e mais 180 (cento e oitenta) acidente
capazes de produzir severas queimaduras. Continuando a dar
subsidios para o calculo, estipulou-se que para cada acidente fatal o
valor da indenizag&o seria no aporte de 200 (duzentos) mil dolares e
67 (sessenta e sete) mil délares em caso de queimaduras. De posse
destes dados obtiveram a conclusdo que o pagamento de todas essas
indenizagbes daria um total de US$ 49.500.000,00 (quarenta e nove
milhdes e quinhentos mil délares), enquanto o custo de trocar e sanar
os defeitos de todos os carros vendidos chegaria ao enorme valor de

¥ RUSSO, Rafael dos Santos Ramos. Aplicacdo Efetiva dos Punitive Damages, Disponivel em:
http://www.emerj.ri.gov.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2009/trabalhos 22009/RafaeldosS
antosRamosRusso.pdf Acesso em: 07/06/2015

1% idem.



http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/RafaeldosSantosRamosRusso.pdf
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/RafaeldosSantosRamosRusso.pdf
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US$ 137.500.000,00 (cento e trinta e sete milhBes e quinhentos mil
dolares).”

Estes dados foram apresentados como prova contra a empresa no caso
Grimshaw vs. Ford Motors Co., ficando comprovado de que esta ndo apenas sabia
dos vicios de seu produto, como fez os calculos de custo beneficio colocando na

mesma balanca ferimentos, 6bitos e ddlares.

Assim, ante a grave falta cometida pela empresa, a corte da Califérnia, em
decisdo de seu juri, definou indenizacdes no valor de US$ 2.500.000,00 (dois
milhdes e meio de ddlares) a titulo de compensatory damages a favor do Sr.
Grimshaw, e no valor de US$ 125.000.00,00 (cento e vinte e cinco milhdes de
dolares) a titulo de punitive damages.

Contudo, a Ford Company Co. recorreu para a suprema corte americana
(Court of Appeal), visando minorar o valor da indenizacéo fixada a titulo de punitive
damages, tendo sucesso em reduzir esta para o patamar de US$ 3.500.000,00 (trés

milhdes e meio de délares).

Aqui, frisamos que as instancias superiores podem tdo somente flexibilizar o
guantum das indenizag¢0es, tanto para menor quanto para maior, ou entao remeter o
processo para novo julgamento, sendo que cabe exclusivamente aos jurados a
determinacdo ocorréncia ou ndo do dano e do dever de indenizar, sendo este um
ponto muito diverso entre o sistema norte americano € 0 nosso ordenamento

processual.

Ante o relato, o que evidenciamos é que a empresa se enquadrou na
categoria anteriormente citada da faute lucrative, situagcédo na qual deixar acontecer a
conduta danosa teria custo beneficio maior do que sua prevencdo ou remediagéo,
bem se mostraram presentes 0s requisitos necesséarios a fixacdo dos punitive
damages, qual seja, do conhecimento prévio do fato danoso, seguida da decisdo de

se manter inerte frente & questao, diante de vantagens meramente econémicas.

> SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. 9 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2012, p. 43.
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Outro exemplo notoério de leading case é julgamento do caso Texaco Vvs.
Pennzoil, ocorrido na década de 80 (1984), tendo ganhado importante relevancia no
cenario dos danos punitivos eis que representou uma das maiores indenizacdes ja
impostas pelas Cortes Americanas, no total de 7,53 bilhdes de ddlares pelos danos
efetivos (compensatory damages) e mais 3 bilhées de dolares pelos danos punitivos

(punitive damages).*®

No caso em apreco, a Pennzoil negociava a aquisicdo de acBes de outra
empresa chamada Getty Oil, tendo sido lavrado inclusive um memorando,

denominado “memorando de entendimentos”.

Tal negociacgéao foi feita nos moldes legais e respeitando as regulamentacdes
da bolsa de valores, inclusive com o anuncio publico do acordo havido entre as
partes. Contudo, a Texaco, principal concorrente da Pennzoil, de modo secreto e
contra as normas regulamentadoras do setor, passou a negociar as mesas acdes

com a Getty Oil.

No acordo secreto feito entre a Texaco e a Getty Oil, a primeira pagaria um
valor maior do que a Getty Oil pelas agbes, como um modo de “compensar’ a
quebra do acordo anteriormente existente. Assim, a Pennzoil impetrou na justica
uma acao denominada “tort of induction into breach of contract” (fraude com o
intento quebra de contrato), para haver indenizacdo pelos prejuizos que lhe foram

causados.

Assim, os tribunais americanos entenderam que a Texaco praticou
interferéncia ilicita, e condenou a mesma nos valores supracitados, asseverando
que tal pratica deve ser execrada eis que pode comprometer toda a credibilidade e

transparéncia do sistema da bolsa de valores.

Por fim, como exemplo final, destacamos o caso da Honda Motors Corp. vs.

Karl Oberg, datado do ano de 1994, sendo este caso onde pela primeira vez a

Suprema Corte Americana anulou uma decis&o estadual.’

® MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op.Cit. p. 19.
7 |dem. p.20.
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Neste precedente, a Superam Corte entendeu que houve uma violagcdo a
Emenda 14 da Constituicdo Norte-Americana, que trata do devido processo legal e

do direito a propriedade.

No caso, a Corte Estadual do Oregon havia fixado uma condenacdo a
empresa Honda Motors Corp. por danos causados ao Requerente, no importe de 1
milhdo de ddlares a titulo danos efetivos (compensatory), tendo como danos

punitivos cinco vezes este valor.

A questdo que levou a reversédo nao foi o valor das condenacgfes, mas sim
que o sistema da fixacdo dos punitive damages no Estado do Oregon violava o
devido processo legal pois proibia aos juizes a reducdo dos veredictos emanados

pelos jurados.

Esta proibicdo apresentava temeraria perspectiva, eis que a propria Suprema
Corte salientou que os danos punitivos sdo “uma forma perigosa de castigo” e seu

controle é imperioso, para que se evitem abusos e excessos.

Logo, ha de se verificar que a doutrina e a aplicagdo dos punitive damaes no
direito anglo-saxdo, em especial o norte americano, ndo esta ligado a ideia de
generalidade, muito pelo contrario, sua apresentagdo ocorre caso a caso, sendo

avaliados critérios muito especificos e pontuais.*®

N&o ha que se pensar em punir deste modo no caso de indenizagcbes por
responsabilidade objetiva, eis que este regime desconsidera qualquer apreciacéo de

elementos subjetivos de culpa.

¥ PINTO MONTEIRO, Antdnio. Clausula Penal e Indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 653.
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2 OS SISTEMAS JURIDICOS DO COMMON LAW E DO CIVIL LAW

Passada a analise dos elementos que embasam o instituto juridico anglo-
saxao dos punitive damages, devemos estabelecer certos parametros de distingao
entre os sistemas juridicos adotados nos paises que Ihe dao origem, qual seja, o

common law, e aquele adotado pelo nosso ordenamento, sendo este o civil law.

O estudo dos diferentes sistemas juridicos busca dar maior perspectiva para
a analise da possibilidade de aproximacdo entre seus institutos, especialmente na
tentativa de enquadramento dentro da seara da responsabilidade civil como posto

em nosso ordenamento.
2.1 Do Common Law

A principio, temos o Common Law como um o sistema juridico desenvolvido
em diversos paises, contudo, de modo acentuado naqueles de origem anglo-
saxonica, sendo o sistema pelo qual as decisbes de seus tribunais e tendéncias

culturais (tradicdes e culturas), influenciavam de modo terminativo o direito.®

No Common Law ndo se espera que um ato normativo emanado do poder
legislativo regule as relagdes juridicas, de modo que, mesmo que haja leis, mais
importante sdo os precedentes criados pelos julgamentos, geralmente embasados

em costume.

Originario principalmente da Inglaterra, este sistema juridico teve formagéo
considerando os diferentes costumes locai e seccionados em razdo da existéncia de
diferentes tribos na ilha, os anglos, saxdes e dinamarqueses, ou seja, costumes e

caracteristicas eram fracionados, também deviam ser o direito.

N&o obstante, passado o tempo, com a necessidade da unificagdo de um
entendimento comum entre 0s supracitados costumes, temos a consolidacdo do

common law, neste sentido infere RENE DAVID:

A comune ley ou common law €&, por oposi¢ao aos costumes locais, 0
direito comum a toda a Inglaterra. Este direito, em 1066, ndo existe.

Y DAVID, RENE. Os Grande Sistemas do Direito Contemporéaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 3
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 284.
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(...) A elaboragéo da comune ley, direito inglés e comum a toda a
Inglaterra, sera obra exclusiva dos Tribunais Reais de Justica,
vulgarmente designados pelo nome do lugar onde vao estabelecer-se
a partir do século Xlll, Tribunais de Westminster.?

Assim, a justica era uma prerrogativa de iniciativa real, ou seja, os reis
outorgaram tais poderes aos juizes, denominados judges, que julgavam por
representacdo?®’. Os juizes emanavam writ para cada situacdo posta, sendo este o

remédio adequado e precedente a ser utilizado nos futuros casos.

Deste modo, neste sistema o direito é criado e aperfeicoado pelos julgadores
e pelos tribunais colegiados, considerando sempre decisdes sobre casos anteriores
e analogos, sendo que, inexistindo precedentes, o0 juiz terA o grande poder de
estabelecer o precedente, criando, em ultima instancia, a interpretacdo sobre o

direito, fazendo dele a fonte primaria para os demais julgamentos.

Contudo, ndo devemos assumir equivocadamente que as decisfes baseadas
em costumes sejam aplicadas de modo geral, irrestrito, uma vez que a analise
minuciosa dos fatos é imperiosa para que se aplique ou ndo um precedente, sendo o
precedente apenas um ponto de partida para o entendimento, conforme citacdo de

Edward Re, professor da Universidade de Nova lorgue, no seguinte sentido:

E preciso compreender que o caso decidido, isto &, o precedente, é
guase universalmente tratado como apenas um ponto de partida.
Diz-se que o caso decidido estabelece um principio, e ele é na
verdade um principium, um comeco, nha verdadeira acepgao
etimoldgica da palavra. Um principio € uma suposicdo que ndo pde
obstaculo a maiores indagacdes. Como ponto de partida, o0 juiz no
sistema do common law afirma a pertinéncia de um principio extraido
do precedente considerado pertinente. Ele, depois, trata de aplica-lo
moldando e adaptando aquele principio de forma a alcangédo a
realidade da decisdo ao caso concreto que tem diante de si. O
processo de aplicacdo, quer resulte numa expansdo ou numa
restricdo do principio, € mais do que apenas um verniz; representa a
contribuic&o do juiz para o desenvolvimento e evolucdo do direito.*

%% |bidem. p. 286.

?L GUIDO, Fernandes Silva Soares. Op. Cit. p. 26.

2 RE, Edward D. apud CARPENA, Marcio Louzada, Os poderes do juiz no Common Law. 1 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 8.
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Logo, verificamos que a fonte primaria do common law se caracteriza pelos
precedentes aplicados aos fatos, razéo pela qual a origem histérica dos instituto dos
punitive damages, cumuladas com os leading cases, objeto de estudo do tdpico

anterior, se faz imperiosa para sua compreensao.

Neste diapaséo, considerando que nem todas as peculiaridades que podem
existir no caso concreto seriam abarcadas somente pelos precedentes, e que,
portanto, o sistema do common law estaria sujeito a diversas lacunas, foi necessaria
a criacdo do sistema denominado Equity Law, também conhecido como “fora da lei”,

baseado na consciéncia®® e no bom senso.

Logo, com pauta na justica, e na 6tica dos operadores do Civil Law, podemos
compreender o Equity Law como um elemento que adota o poder geral de cautela e
a estrita aplicacao do devido processo legal na obtengao do “resultado justo”. A sua

aplicacao também fora defina de modo unificado pelo Tribunal de Westminster.

Ha de se asseverar que o Equity buscou justamente dar flexibilidade aos
ditames dos precedentes do Common Law, eis que o direito deve se amoldar a seu

tempo e suas condicdes culturais para que haja de fato justica.
Neste sentido, leciona o Insigne Silvio Venosa*:

A Equity ndo pode ser traduzida por equidade, pura e simplesmente.
S0 normas que se superpdem ao Common Law. A Equity origina-se
de um pedido das partes da intervencéo do rei em uma contenda que
decidia de acordo com os imperativos de sua consciéncia. Tem por
escopo suprimir as lacunas e complementar o Common Law. As
normas da Equity foram obras elaboradas pelos Tribunais de
Chancelaria. O chanceler, elemento da coroa, examinava 0s casos
gue lhe eram submetidos, com um sistema de provas completamente
diferente do Common Law. O procedimento ai é escrito, inquisitorio,
inspirado no procedimento candnico.

Além da Common Law e da Equity, explica Venosa que existem também na
Inglaterra, e em crescente quantidade, leis (statues), no sentido em que tal palavra é

familiar dentro do sistema romano germanico. Contudo, este statue law, qual seja o

8 GUIDO, Fernando Silva Soares. op.cit. p. 42.
** VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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7

direito contido nas leis, é, num primeiro momento, um direito excepcional a aplicar
restritivamente, servindo apenas para modificar pontos concretos do direito

tradicional.

Muito embora a fonte primaria do Common Law seja de fato os precedentes e
decisbes pretéritas ao caso sob judice, também existem as leis, chamados de
statues, sendo este elemento intrinseco do direito romano (civil law). Atualmente, ha
uma crescente tendéncia da criacdo das mesmas, porém, estas ainda sdo tomadas
em caso de excepcionalidade, principalmente para modificar pontos concretos do
direito tradicional.®

Também devemos destacar a doutrina do stare decisis, sendo este a
expressdo maxima da utilizagdo dos precedentes, neste caso pelas cortes

superiores, como fonte primaria do direito.

N&o podemos deixar de citar a precisdo em que tal instituto foi explicitado por
José Anchieta da Silva:

Interpretacdo literal do que estaria a compreender tal
expressao seria ‘stare decisis et quieta non movere’ ou
mantenha-se a decisdo e ndo se pertube o que foi decidido.
Sobre o stare decisis se assenta um dos pilares de todo o
sistema judiciario, por exemplo, dos Estados Unidos da
América do Norte, porque para todo o direito anglo-americano,
as decisOes judiciais e, principalmente as decisdes judiciais
dos tribunais superiores forma, por assim dizer, uma forragem
por sobre a qual caminham todos os demais julgadores. (0s
destaques constam do original).?®

Assim, denota-se que o estudo no capitulo anterior dos leading cases no
direito anglo-saxdo sdo de suma importancia, considerando que o instituto dos
punitive damages é fruto de sistemas do Common Law e tem forte vinculo com os

julgados que reforcam sua aplicacgéo.

* CONCATTO, Felipe. Sistemas juridicos: uma perspectiva histérica Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/25521/sistemasjuridicosumaperspectivahistorica. Revista Jus Navigandi,
Teresina, 2013. Acesso em 14/05/2015.

6 SILVA, José Anchieta da. A simula de efeito vinculante amplo no direito brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998.
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2.2. Do Civil Law

O Civil Law tem como base fundamental o trabalho de codificacdo das
normas e tem como base remota ao estado romano, razdo pela qual é também

chamado de sistema romano-germanico.

Neste diapasdo, a origem historica remete a criacdo de um codigo (codex)
qgue reuniu as normas juridicas romanas, denominado Corpus luris Civilis, sendo

referido como o elemento essencial do Direito Privado Romano. %’

Sobre a soberania da lei, nos ensinam Antoine Garapon e loannis

Papapoulus:

Nos sistemas de direito romano-germanico, a lei é a fonte primaria
do direito. A codificagdo aumenta consideravelmente a forga da lei,
hierarquizando as suas disposi¢cdes e as reagrupando em um
conjunto exaustivo e coerente: em suma, racional. A codificagédo é
certamente a técnica mais caracteristica dos direitos da familia
romanista. Longe de ser uma simples coletédnea de regras, o codigo
€ um edificio legislativo que pretende ser o espelho de uma polis
harmoniosa. Ele deve fornecer ao cidaddo um material legivel, ao
qual seja sempre possivel referir-se, e ser, para o juiz, uma guia
precioso para perceber, através da disposicdo dos principios e da
classificacdo das regras, a intencao legisladora. Alias, somente a lei
constitui o direito, do qual os juizes sdo apenas os porta-vozes.?®

Assim, temos que o elemento essencial para a aplicagdo do direito é
justamente a lei, sendo este o sistema adotado pelo Brasil. Corrobora-se para esta

ideia que a positivagao das normas é a melhor maneira de coibir abusos.
Neste sentido, sustenta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

Sob o paradigma liberal, cabe ao Estado, através do Direito Positivo,
garantir a certeza nas relacbes sociais através da compatibilizacéo
dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, mas
deixa a felicidade ou busca pela felicidade nas maos de cada
individuo [...]

27

Ibdem.
* GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca —
cultura juridica francesa e common law e uma perspectiva comparada. Trad. De Regina
Vasconcelos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 33.
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O Direito € uma ordem, um sistema fechado de regras, de programas
condicionais, que tem por funcdo estabilizar expectativas de
comportamento temporal, social e materialmente generalizadas,
determinando os limites e ao mesmo tempo garantindo a esfera
privada de cada individuo.?

Para reforcar os aspectos positivos da positivacdo do direito, o saudoso

30

jurista italiano Chiovenda reforca que a formalizacdo de processos e

procedimentos € a forma pela qual os individuos possam ter seus direitos
fundamentais protegidos de eventuais arbitrariedades dos magistrados, neste

contexto é a lei a forma de conter o Poder Judiciario.

Logo, percebe-se que ha uma diferenca entre a criacdo de institutos juridicos
nos sistemas do Civil Law e Common Law, de modo que, no Brasil, aguardamos que
0 processo legislativo venha dizer como devemos agir, sendo que nos paises
seguidores do Common Law, por muitas vezes o direito é construido a partir do caso

concreto e ndo necessariamente da existéncia prévia de lei.

Porém, consignada a posicdo dominante da lei na aplicacdo do direito, surge
davida quanto a funcdo do juiz no sistema do Civil Law, e até onde pode ir sua

interpretacéo do texto positivado.

Assim, em contraposi¢cao a ideia utopica de que o direito positivado poderia
resguardar todas as possibilidades apontadas no caso concreto, direito material,

surgem ideias que levam a flexibilizac&o do Civil Law puro.

Ressaltamos as palavras do brilhante jurista Canotilho que denotou que as
decisbes do Tribunal Constitucional Portugués possuem for¢ca equivalente a
normativa no sentido de que possuem: “a) vinculagdo geral, ao submeterem o
legislador, que ndo pode reeditar normas julgadas inconstitucionais ou neutralizar a

deciséo através de convalidacéo retroativa; b) forca de lei, porque tais deliberacdes,

2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito constitucional. 1 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1969.
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em face do valor normativo que ostentam, espraiam seus efeitos perante as pessoas

fisicas e coletivas privadas.”™*

Com foco em nosso direito patrio, com o paradigma do Estado Democratico
de Direito, e o avanco do Neoconstitucionalismo **, podemos ressaltar a
possibilidade do controle difuso e concentrado de constitucionalidade das leis como
um dos pontos fortes da mudanca da figura do magistrado, passando este a ser
também protagonista na orientacdo do direito, conforme foi ampliada

substancialmente a possibilidade de sua interpretacéo da lei.

Também merece destaque a recente criacdo das sumulas vinculantes, sendo
este instituto juridico acrescido pela Emenda Constitucional n°. 45, a qual foi
promulgada no dia 08 de Dezembro de 2004, instrumento pelo qual o Supremo
Tribunal Federal impde forca indelével aos seus julgados, inclusive vinculando
orgaos da administracédo publica direta e indireta, conforme exposto no art. 103-A de

nossa Carta Magna.*

Ha de se notar, portanto, incrivel aproximacéo entre 0 nosso sistema juridico,
baseado precipuamente no Civil Law, com institutos de origem do sistema do

Common Law.

Consignando que o direito ndo pode ser imutavel, e deve se adapta as

condi¢cbes sociais do tempo em que analisado, o Insigne Ministro do Supremo

¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992.

% 0 movimento do Neoconstitucionalismo tem como fundamento a ideia de que as normas juridicas
devem ser interpretadas sob a 6tica primordial de valoracdo aos direitos humanos. Sob esta 6tica
expde de forma brilhante Ministro do Superior Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, que “Nesse
ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua ordem, unidade e
harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este
fendmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores
nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizacéo do direito infraconstitucional ndo
tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacéo de seus institutos sob uma ética constitucional. A luz de tais premissas,
toda interpretacdo juridica € também interpretacdo constitucional. Qualquer operacdo do direito
envolve a aplicagao direta ou indireta da Lei Maior.”

% BRASIL. Constituicdo Federal. 1988. Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocacéo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004
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Tribunal Federal, Gilmar Mendes, respondeu a pergunta sobre possivel cristalizacéo

do direito com as sumulas vinculantes, antes mesmo de sua cria¢do, ex positis:

Essa € uma das impugnacdes existentes contra o efeito vinculante.
Mas, a rigor, o sistema mais adaptado que se conhece, e mais
suscetivel de revisdo, é também o que pratica o efeito vinculante,
gue € o modelo americano com a férmula do stare decisis. H& um
momento em que se diz que é preciso fazer a revisdo, e, a partir dai,
0S proprios juizes comegam a insurgir e a questdo chega por outra
via & Suprema Corte. Vé-se, pois, que o sistema do common law
contempla a ideia do efeito vinculante e a ideia de revisdo pela
formula do stare decisis. Também entre nds teriamos que estar
abertos a essa mudanca.(...)*

Por fim, para reforcar a aproximacdo entre ambos os sistemas juridicos,
denotamos que também o Common Law se aproxima do Civil Law, quando, em
certos momentos, leis séo feitas para opor entendimentos dos precedentes judiciais,

conforme narra Charles D. Cole:

[...] que um precedente na cultura juridica dos Estados Unidos néo
esta cravado em pedras. A lei basica pode ser mudada em relacdo
ao precedente pelo legislador, o passar do tempo e a evolucdo
cultural podem tornar o precedente obsoleto, ou a maioria da Corte
pode mudar sua filosofia juridica, de modo que o precedente
anterior.®

Logo, observa-se que ambos os institutos visam, de modos distitntos, o
mesmo fim, qual seja, afastar qualquer sinal de inseguranca juridica, sendo este

objetivo inclusive expresso no do art. 103-A, em seu 8§ 1° sendo imperiosa sua

transcricao, in litteris:

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia
atual entre o6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo
publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

% Entrevista Ministro Gilmar Mendes concedida a Revista do Tribunal Regional Federal, n. 8. Ano 14,
Agosto, 2002.

® COLE, Charles D. Stare Decisis na Cultura Juridica dos Estados Unidos. O sistema de
precedente vinculante do Common Law. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 752, p. 11-12, jun.
1998.

% BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, Art. 103-A, § 1°.
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Pelo exposto, analisado o sistema juridico do Common Law berco do instituto
dos punitive damages, podemos agora guiar nosso estudo para a responsabilidade
civil no ordenamento juridico patrio, com fundagdo solida no Civil Law, porém com
ascendéncia para mutacdes provocadas ndo sO pela lei, mas também por

precedentes judiciais.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da responsabilidade civil ganha importancia nos tempos atuais por
se tratar de um tema que procura restaurar o equilibrio moral e patrimonial desfeito.
Em principio, todo ato que acarreta um prejuizo gera responsabilidade ou dever de
indenizar, entretanto, nem sempre qualquer atividade que acarrete em prejuizo

gerara dever de indenizar; sdo as chamadas excludentes da responsabilidade.

Sob a nocdo de que o termo responsabilidade civil € utilizado em qualquer
situacdo na qual alguma pessoa, hatural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negécio danoso, nota-se, assim, que qualquer
atividade do homem pode acarretar o dever de indenizar. Bem diz Maria Helena
Diniz®” que a “responsabilidade civil cinge-se & reparacdo do dano causado a
outrem, desfazendo, tanto quanto possivel, seus efeitos, e restituindo o prejudicado

ao estado anterior”.
Nesse sentido, conceitua Maria Helena, ainda, a responsabilidade civil como:

A aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano
moral ou patrimonial causados a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal. *®

Da andlise desse trecho supracitado, portanto, infere-se que a
responsabilidade civil pressupde um problema individual de repercussédo moral e

patrimonial.

Em primeira analise, a nossa Carta Magna tras e forma especifica o direito a
indenizacdo decorrente de violacdes a direitos, sendo tal preceito cravado no seu
art. 5°% | no rol dos direitos e garantias fundamentais, e, pela doutrina

neoconstitucional, nucleo principal da interpretacdo do ordenamento juridico.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. v.7 - ed. 18. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 7

% |bdem. p. 33.

¥ BRASIL, Constituicdo Federal, 1988, Art. 5° (...) V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; (...)X - sé@o
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A responsabilidade civil pode ser classificada, quanto ao seu fato gerador, em
responsabilidade contratual ou extracontratual; quanto ao seu fundamento, em
responsabilidade subjetiva ou objetiva. Essas sdo as principais espécies de

responsabilidade civil abordadas pelos doutrinadores de direito.*°

Por responsabilidade contratual, consigna-se que a responsabilidade decorre
de dano em decorréncia da celebracdo ou da execucao de um contrato. Em outras
palavras, € oriunda de inexecucdo de negécio juridico bilateral ou unilateral, que
resulta de ilicito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no
cumprimento da obrigacao firmada.

Por outro lado, quando a responsabilidade ndo decorre de negdcio juridico,
fala-se em responsabilidade extracontratual. A responsabilidade é extracontratual se
decorrer da préatica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, sem que haja

vinculo obrigacional ou contratual anterior entre as partes.
Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves* aduz o seguinte:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever
legal, e, na contratual, descumpre o avencado, tornando-se
inadimplente. Nesta, existe uma convengao prévia entre as partes,
gue ndo é cumprida. Na responsabilidade extracontratual, nenhum
vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, quando
este pratica o ato ilicito.

Por responsabilidade objetiva, entende-se que se trata de responsabilidade
sem culpa, ao passo que, na responsabilidade subjetiva, a culpa se faz presente.*?
De forma interessante, o coédigo civii de 2002 ajustou-se a evolucdo da
responsabilidade e inovou ao estabelecer a responsabilidade objetiva em seu artigo
927%:

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade

inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
Lgdenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.
Idem
“ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 26.
“2 DINIZ, Maria Helena. Op cit. p. 101
3 BRASIL, Cédigo Civil, 2002, Art. 927.
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normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.
Mesmo com essa inovacao, nota-se, por seguinte, que ndo houve abandono
por completo da responsabilidade subjetiva. O atual cddigo civil brasileiro, no

entanto, em seu artigo 186*

, manteve a responsabilidade subjetiva: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Embora a culpa ndo tenha sido afastada, ha quem afirme que tal evolucéo
privilegiou a responsabilidade civil objetiva, face a subjetiva. Assim, para alguns
autores, como o Insigne Doutrinador Sérgio Cavalieri Filho * , surge a
responsabilidade subjetiva sempre que ndo existir previsdo expressa consagrando a

responsabilidade objetiva.

No entanto, na visdo da maioria dos autores, o ordenamento civil
compatibilizou ambos o0s sistemas, tendo conferido, contudo, prevaléncia a

responsabilidade subjetiva que a objetiva, conforme afirmam:

O Cadigo Civil brasileiro, malgrado regule um grande nimero de
casos especiais de responsabilidade objetiva, filiou-se como regra a
teoria “subjetiva”. E o que se pode verificar no art. 186, que erigiu o
dolo 4(2 a culpa como fundamentos para a obrigagdo de reparar o
dano™.

Dado o exposto, para compreender melhor a responsabilidade civil, faz-se
necessario entender os elementos que a norteiam, tais como conduta, dano, nexo
causal e eventualmente culpa, a depender de qual responsabilidade se trata, se

objetiva ou subjetiva.
3.1 Os elementos da Responsabilidade Civil no direito brasileiro

3.1.1 Conduta

44 BRASIL, Codigo Civil, 2002, Art. 186.

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
22-24

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Op. Cit., p. 50
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Inicialmente, o elemento primario de todo ato ilicito - que sdo aqueles atos
que emanam direta ou indiretamente da vontade e ocasionam efeitos juridicos, mas
contrarios ao ordenamento juridico®’ -, e por consequéncia da responsabilidade civil
€ a conduta humana. Entende-se por conduta o ato voluntario humano, omissivo ou

comissivo, ilicito ou ndo, capaz de produzir consequéncias juridicas.
Nessa linha, afirma Maria Helena Diniz*® que conduta é:

A acao, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel do préprio agente ou de terceiro, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.

Portanto, no campo da responsabilidade, o ato de vontade deve estar
revestido de ilicitude, de proibicdo, sendo o ato ilicito um comportamento que
transgride um dever, o que faz surgir para 0 sujeito transgressor o dever de

indenizar.

Deve-se ter em mente, contudo, que na responsabilidade subjetiva, a anélise
se faz sobre o ato ilicito. A indenizacdo se baseara na andlise da transgressédo do
dever de conduta que constitui o ato ilicito. Na responsabilidade objetiva, por sua
vez, o ato ilicito se encontra incompleto, vez que a culpa ndo se faz presente. Nesse
caso, a responsabilidade sem culpa baseia-se no risco, conforme observamos de

forma nitida nos preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor.
3.1.2 Dano

Trata-se, em sintese, do prejuizo sofrido pelo agente. O dano pode ser
individual ou coletivo, moral ou material, econémico ou ndo econdmico. Porém,
mais do que saber sua natureza, faz-se mister saber que somente havera
possibilidade de indenizacdo, como regra, se 0 ato ilicito ocasionar dano. Sem dano
ou sem interesse violado, patrimonial ou moral, ndo ha do que se falar em

indenizacgao.

*" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil (Responsabilidade Civil), v.4 — 52 ed. S&o Paulo: Atlas.
2005. p.31.
“8 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 43.
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Segundo Maria Helena Diniz*°, “o dano pode ser definido como a lesdo
(diminuic&do ou destruicao) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra

a sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral’.

Porém, para caracterizar o dano, certos requisitos devem ser tomados. Em
primeiro lugar, é preciso que haja violagdo de um interesse juridico patrimonial ou

extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica.

Por dano patrimonial (ou material), entende-se que é aquele que causa
destruicdo ou diminuicdo de um bem de valor econémico. Nesse sentido, aduz Silvio
de Salvo Venosa® que “dano patrimonial, portanto, é aquele suscetivel de avaliagéo
pecuniaria, podendo ser reparado por reposicdo em dinheiro, denominador comum
da indenizag¢ao”. Por outro lado, dano extrapatrimonial (ou moral) é aquele que esta
afeto a um bem que ndo tem carater econébmico, ndo é mensuravel, nem pode
retornar ao seu estado anterior. E o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e

intelectual da vitima.
O dano patrimonial pode ser dividido em dano emergente e lucros cessantes.
Na explicacdo do festejado jurista VENOSA>:

O dano emergente, aquele que mais se realgca a primeira vista, o
chamado dano positivo, traduz uma diminui¢do de patrimonio, uma
perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu.
Geralmente, na pratica, € o dano mais facilmente avalidvel, porque
depende exclusivamente de dados concretos. Em um abalroamento
de veiculo, por exemplo, o valor do dano emergente é o custo para
repor a coisa no estado anterior. Sera o valor do veiculo, se a perda
for total”.

O lucro cessante traduz-se na diccdo legal, o que a vitima
razoavelmente deixou de lucrar. Trata-se de uma projecdo contabil
nem sempre muito facil de ser avaliada. Nessa hipotese, deve ser
considerado o que a vitima teria recebido se néo tivesse ocorrido o
dano”.

Portanto, dano emergente € aquele em que a vitima evidentemente sofreu
prejuizo em razdo da leséo e o lucro cessante corresponde aquilo que a vitima nao

ganhou em decorréncia do dano, consubstanciam os dois tipos em danos materiais.

9 1dem.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. . p. 43.
L |dem



33

O dano extrapatrimonial, por ter sua atuacdo dentro dos direitos da
personalidade, em muitos casos € dificil de ser ponderavel, dai o porqué da
dificuldade de se estabelecer a justa recompensa pelo dano. Sendo assim, a
reparacdo do dano moral deve guiar-se de acordo com a indole dos sofrimentos ou
mal-estar de quem os padece, ndo estando sujeitos a férmulas pré-determinadas ou

calculos matematicos.
3.1.3 Nexo Causal

Conceitua-se nexo causal como a relagédo de causa e efeito entre a conduta
praticada e o resultado. Nota-se, contudo, que, para caracterizar a responsabilidade,
nao basta apenas que a pessoa tenha praticado uma conduta ilicita, ou que a vitima
tenha sofrido um dano. E necessario que exista uma relacio da causa e efeito entre
a conduta ilicita e o dano sofrido pela vitima. E da analise da relagédo causal, tem-se

guem foi o causador do dano.

Embora a teoria simpléria, nem sempre, na pratica, € possivel identificar a
relacdo de causa e efeito. Dai, duas questbes surgem como dificuldade em provar o
nexo causal: primeiro, o problema de identificar o fato que constitui a verdadeira
causa do dano; segundo, a falta de condicbes, as vezes, de estabelecer a causa
direta do fato, sua causa eficiente.?

Para tentar explicar o nexo de causalidade, diversas teorias surgiram, dentre
elas, trés mais importantes, a saber: causalidade adequada; teoria dos danos diretos

e imediatos e a teoria da equivaléncia dos antecedentes.

7

A teoria da equivaléncia dos antecedentes é aquela admitida pelo Cddigo
Penal Brasileiro, pela qual ndo se distingue causa, condicdo ou ocasido, de modo
que tudo que concorrer para producdo do dano deve ser apontado como nexo

causal.

Por outro lado, a teoria da causalidade adequada diz que havera nexo causal

quando, pela ordem natural das coisas, a conduta do agente poderia

°2 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p.24-25
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adequadamente produzir 0 nexo causal®®. Em outras palavras, quando varias
condi¢cdes concorrem para a producdo de um mesmo resultado, a causa sera a
condicdo mais determinante para a producéo do efeito danoso, desconsiderando-se

as outras.

Ja a teoria dos danos diretos e imediatos leciona que a causa pode ser
classificada como apenas o0 antecedente fatico que, lidado por um vinculo de
necessariedade ao resultado danoso, determina esse dUdltimo como uma

consequéncia sua direta e imediata.

Ainda que essas teorias sejam importantes, existe certa divergéncia
doutrinaria sobre qual teoria 0 Codigo Civil adota. Como resposta, Carlos Roberto

Goncalves® afirma que:

Das varias teorias sobre o nexo causal, o0 nosso Cddigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso
no art. 403; e das varias escolas que explicam o dano direto e
imediato, a mais autorizada é a que se reporta a consequéncia
necessaria.

Por fim, conclui Rui Stoco® sobre essa divergéncia:

Enfim, independente da teoria que se adote, como a questdo s6 se
apresenta ao juiz, a este, na andlise do caso concreto, sopesar as
provas, interpreta-las como conjunto e estabelecer se houve violagéo
do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um nexo
causal entre esse comportamento do agente e o dano verificado.

3.1.4 Culpa

Segundo a doutrina, a culpa é um instituto dificil de ser conceituado, mas nao
impossivel de ser compreendido nas relagfes sociais e no caso concreto. Em
sentido amplo (lato sensu), a culpa abrange tanto o dolo — conduta intencional em
direcéo ao resultado antijuridico, assumindo o risco de produzi-lo - quanto os atos ou

condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou impericia, qual seja, a culpa em

% ALVIM, Agostinho. Da inexecuc¢éo das obrigacdes e suas consequéncias. 3 ed. Rio de Janeiro:
Ed. Juridica e Universitaria, 1965.

>* GONCALVES, Op. Cit. p.524.

*® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 152.
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sentido estrito (stricto sensu). Cabe notar, aqui, o conceito dado por Rui Stoco™® a

culpa:

Quando existe a intencdo deliberada de ofender o direito, ou de
ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto €, o pleno conhecimento
do mal e o direto proposito de o praticar. Se ndo houvesse esse
intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por
imprudéncia ou negligencia, existe a culpa (stricto sensu).

Embora essa diferenca entre dolo e culpa tenha repercutido por muito tempo,
desde o Cddigo francés, passando por outros diplomas, modernamente, essa
distincdo ja ndo possui tanta importancia no campo da responsabilidade, ja que a
finalidade é indenizar a vitima e ndo punir o0 agente culpado. Mede-se a indenizacdo
pela extensédo do dano, e ndo pelo grau de culpa do agente.

Nesse sentido, aduz Venosa®’ que “para fins de indenizagao, importa verificar
se 0 agente agiu com culpa civil, em sentido lato, pois, como regra, a intensidade do
dolo ou da culpa ndo deve graduar o montante da indenizacdo, embora o Cdodigo
apresente dispositivo nesse sentido (art. 944, paragrafo Unico). A indenizacdo deve

ser balizada pelo efetivo prejuizo”.

Como apresentado acima, a indenizacdo deve ser balizada pelo efetivo
prejuizo, entretanto, o legislador trouxe inovacdo neste quesito no Codigo Civil de
2002, ao afirmar no paragrafo unico do art. 944 que: “Se houver excessiva
desproporcédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagdo.” Quis ele com esse paragrafo unico afirmar que o
juiz pode graduar a indenizacdo se houver excessiva despropor¢do entre o dano
causado e a gravidade da culpa. Portanto, nesse aspecto, a medida do prejuizo
pode deixar de ser o valor da indenizacdo, mas nota-se que essa ndo é a regra

geral.

bY

Sendo assim, para efeitos da indenizacdo, basta a responsabilidade civil
subjetiva saber se 0 sujeito, no momento da conduta, causou prejuizo intencional a

outrem ou o causou por agir de forma negligente, imprudente ou sem pericia.

% |dem. p. 133
" VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 33.
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E cabera ao juiz, entdo, em ocorrendo um dano, a tarefa de ponderar se a
atribuicdo da responsabilidade levara a reparacdo do dano, bem como estimulara a

prevencéao do ilicito.
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4 A APROXIMACAO ENTRE A RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRAPATRIMONIAL E O INSTITUTO DOS PUNITIVE DAMAGES

Muito embora o conceito de responsabilidade civil no ordenamento patrio
tenha se fundado na ideia essencial de reparacdo do dano causado, com o retorno
das partes ao “status quo ante”, onde basta averiguar o diferencial estabelecido
entre o patrimdnio atual da vitima apés o dano sofrido e o patriménio que teria, caso
o dano n&o tivesse ocorrido, posteriormente fixando a indenizacdo®®, por muitas

vezes tal reversdao se mostra inviavel.

Neste sentido, o dano moral, decorrente da responsabilidade extrapatrimonial
€ o principal exemplo em que a fixacdo de uma indenizacdo pecuniaria nao
restabelecerd a situacdo pretérita ao dano. Assim, um dos grandes debates da
doutrina e jurisprudéncia pétria tem sido na auséncia de critérios para fixacdo nestes

casos, vigorando um sistema aberto de quantificacdo.>®

Como observamos nos capitulos iniciais, o instituto anglo-saxao dos punitive
damages vem carreado de um objetivo de punicao além da figura da vitima, ou seja,

possui também o intuito de desestimular a pratica por parte do causador do dano.

No direito péatrio houve acirrada discussao quanto a possibilidade de que a
indenizacao possa ter também um cunho punitivo, além no cunho de recompensa ao
ofendido, dentre os quais destacamos o entendimento do Respeitado Humberto
Teodoro Janior®, que suscita que “aqui, entre nds, o uso da sentenca civil para
transformar a indenizagdo do prejuizo individual em pena, sem que lei alguma
autorize, ofende a garantia constitucional do nulla poena, sine lege. (CF/88, art. 5°
XXXIX®h.

Ainda existem defensores ferrenhos de que a indenizacdo deve sempre se

limitar a compensar o dano causado, porém, tal corrente vem perdendo cada vez

*% LIMA FILHO, Ivan de. Direito Civil. 1 ed. Para: Editora Facto, 2008.

¥ STOCO, Rui. Op cit. p. 192.

0 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 4 ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

®' BRASIL, Constituicao Federal, 1988, art. 5°, XXXIX, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.”



38

mais forca ®* , e, em sentido oposto, surgem movimentos doutrinarios e
jurisprudencial que denotam a possibilidade e a necessidade de que as
indenizacdes possuam também carater punitivo, com cunho repressivo e também

preventivo.
4.1 Da Teoria do Valor do Desestimulo

Devida a crescente aceitacdo da possibilidade de fixacdo de indenizacdes
com carater punitivo, uma corrente que se aproxima ao punitive damages tomou
denominagdo em nosso direito patrio como a “Teoria do Valor de Desestimulo”,
sendo esta, conforme o préprio nome implica, um meio pelo qual a indenizagéo
adequada geraria uma prevencdo, um desestimulo, a pratica de novas condutas

ilicitas.

Um dos grandes defensores deste viés doutrinario é o Saudoso Bittar®®, que
inclusive denotou a aproximacdo de nossas condenacdes por dano moral ao

conceito dos punitive damages dos paises do Common Law, a seguir:

Adotada a reparacdo pecuniaria — que, alids é a regra na pratica,
diante dos antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orientagcéo
na jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatério nos direitos norte-americanos e inglés. E a da fixac&o
de valor que serve como desestimulo a novas agressdes, coerente
com o espirito dos referidos punitive ou exemplary damages da
jurisprudéncia daqueles paises.

Em consonancia com essa diretriz, a indenizacdo por danos morais
deve traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante
e a sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento assumido, ou
o0 evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia
compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se de
modo expressivo, no patrimbénio do lesante, a fim de que sinta,
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimdnio do lesante.

Nesta mesma esteira de entendimento, surge Nehemias Domingos de Melo:

®2 CASTILHO, Ricardo; TARTUCE, Flavio. (Coord.). Direito Civil: Direito Patrimonial e Direito
Existencial. 1 ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2006. p.425-437

® BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil. Teoria e Prética. 4 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. pag. 114.
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O peso da indenizagcdo no ‘bolso’ do infrator, €, a nosso sentir, a
resposta mais adequada que o ordenamento juridico patrio pode
oferecer para garantir que ndo sejam ofendidos diuturnamente os
bens atinentes & personalidade do ser humano.”®

De pronto, verifica-se nesta teoria um real distanciamento da origem basica
da responsabilidade civil, qual seja, de reparar ao ofendido/vitima, o dano por este
sofrido, para importar nova acepc¢do a indenizacdo, de condenar para evitar dano

futuro, que ainda n&o ocorreu.

Ha, portanto, na Teoria do Valor do Desestimulo uma figura diversa da
simples funcdo punitiva do dano moral, posto que carrega precipuamente uma
funcdo preventiva, de modo que, a indenizacao fixada deve ser suficiente para que
também transpasse a figura do ofensor e seja nitida para todos aqueles da

sociedade que pretenderem cometer o mesmo ilicito.®®

Resta verificar jA se existem mecanismos juridicos em nosso ordenamento
gue possibilitem a satisfacdo das diversas fun¢gbes da indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais, de certo que a funcdo compensatéria esta positivada, os meios

pelo qual as func¢des punitiva e preventiva se manifestam.

Destarte, em uma visdo otimista sobre a aplicagcdo da Teoria do Valor do
Desestimulo, Judith Martins Costa e Mariana Souza Pargendler®® denotam o que “a
rigor, ndo € preciso a invocagdo aos punitive damages para lograr, na
responsabilidade civil extrapatrimonial, o carater “exemplar” que, em certas

hipoteses, faz-se necessario.”

N&o obstante, podemos suscitar que nossos tribunais ja vém aplicando em
seus julgados interpretacdes que suscitam as fungbes acima mensuradas, razao em
gue destacamos acordaos do Superior Tribunal de Justica, sendo este a ultima

instancia para a analise da legislacao infraconstitucional, a seguir:

® MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral nas relacdes de consumo. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 365

®® COELHO, Fabio Alexandre. Reparacédo do dano moral: Aspectos que devem ser considerados
na fixacdo da forma ou do valor da reparacéo. 1 ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 309.

66 MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op. Cit. p. 22
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
1. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. VALOR ARBITRADO
A TITULO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RAZOABILIDADE. REVISAO. NECESSIDADE DE REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. 2. AGRAVO IMPROVIDO.

1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a
revisdo do valor arbitrado a titulo de indenizagdo por danos morais
apenas sera viavel quando irrisério ou exorbitante o montante fixado,
em evidente ofensa aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Na espécie, para formar seu convencimento, a
instancia de origem valeu-se do exame da ‘"intensidade e da
repercussdo do dano, da condigdo socio-econémica do ofendido, do
grau de culpa do ofensor, das condic¢des financeiras do ofensor, bem
como do que a doutrina denomina de Teoria do Desestimulo” (fl. 95).
Assim, para se alterar tal entendimento, notadamente considerando
gue a quantia estipulada - R$ 8.000,00 (oito mil reais) - ndo se
mostra excessiva, necessario o revolvimento do material probatério,
0 que encontra ébice no enunciado 7/STJ. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.®’

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CIVIL.INDENIZACAO. DANO MORAL. HERDEIROS.
LEGITIMIDADE. QUANTUM DA INDENIZACAO FIXADO EM VALOR
EXORBITANTE. NECESSIDADE DA REDUCAO. RESPEITO AOS
PARAMETROS E JURISPRUDENCIA DO STJ. PRECEDENTES.

1. Cingindo-se, a hip6tese em analise, a dano a imagem da falecida,
remanesce aos herdeiros legitimidade para sua defesa, uma vez que
se trata da reparacdo de eventual sofrimento que eles proprios
suportaram, em virtude dos fatos objeto da lide.

2. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na
fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as
condicbes pessoais e econbmicas das partes, devendo o
arbitramento operar-se com moderacdo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a néao
haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva
para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

3. A aplicacdo irrestrita das "punitive damages" encontra Obice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a
entrada do Cdédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem
causa como principio informador do direito e apés a novel
codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cddigo Civil de 2002.

4. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se
revelar como valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica.

5.In casu, o Tribunal aquo condenou as rés em R$ 960.000,
00 (novecentos e sessenta mil reais), tendo dividido o valor entre as
rés, arcando cada uma das litisconsortes passivas com o pagamento
de R$ 480.000,00 (quatrocentos e oitenta mil reais) o que,
considerando os critérios utilizados por este STJ, se revela
extremamente excessivo.

°" BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no AREsp 563.211/PE, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/09/2014, DJe 26/09/2014)
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6. Dessa forma, considerando-se as peculiaridades do caso
concreto, bem como os critérios adotados por esta Corte Superior na
fixacdo do quantum indenizatério a titulo de danos morais, a
indenizagdo total deve ser reduzida para R$ 145.250,00 (cento e
guarenta e cinco mil, duzentos e cinquenta reais), devendo ser ele
rateado igualmente entre as rés, o que equivale a R$ 72.625,00
(setenta e dois mil, seiscentos e vinte e cinco reais) por litisconsorte
passiva.

7. Evidencia-se que a parte agravante nao apresentou qualquer
argumento capaz de infirmar a decisdo monocratica que pretende ver
reformada, razdo pela qual entende-se que ela ha de ser mantida
integra por seus préprios fundamentos.

8. Agravo regimental a que se nega provimento.®®

O que muito se observa dos julgamentos dos tribunais, em especial dos
Tribunais Superiores, € que existe ainda resisténcia para a majoracdo das
indenizacdes a titulo de danos morais, sendo que é grande aplicacao do principio da
proporcionalidade e razoabilidade para reduzir indenizacbes tidas como

“exorbitante”, o que gera um enfraquecimento da tentativa de desestimular o ilicito.

Apesar de ultimo acérddo disposto ser claro em considerar as funcdes
punitivas e preventivas da indenizacdo, o mesmo também suscita que ndo podemos
inferir uma “aplicagao irrestrita” dos punitive damages, tendo em vista a proibicao, ja

positivada em nosso Codigo Civil, ao enriguecimento sem causa.
4.2 A problemética da proibi¢do ao enriquecimento sem causa

N&o obstante a crescente aceitagdo em nosso direito da aplicacdo de
indenizacdes com fungbes além da meramente compensatoria, ainda estamos
adstritos as normas legais, sejam pelos dispositivos que autorizem ou que proibam

determinada interpretacao.

Neste sentido, em contraposicao a livre fixacdo das indenizagdes, a doutrina

e a jurisprudéncia consagram o entendimento de que a indenizacdo néo podera ser

® BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Ag 850.273/BA, Rel. Ministro HONILDO AMARAL
DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/AP), QUARTA TURMA, julgado
em 03/08/2010, DJe 24/08/2010.
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tamanha a ponto de causar enriquecimento sem causa ao ofendido, em respeito ao
que esta previsto expressamente nos artigos 884 e seguintes nosso Codigo Civil®.
Apesar da aproximagdo entre o nosso sistema juridico, pautado no Civil Law,
com aspectos comuns ao Common Law, a liberdade interpretativa dos magistrados
nao lhes permite julgar em oposicéo frontal a lei, contra legem, mesmo porque, no
caso do enriquecimento sem causa, parece ndo haver direito fundamental outro que

Ihe contraponha, e assim, permita a ponderacéo de direitos constitucionais.

Autores que rechacam os parametros de punicdo e prevengcdo nas
indenizacdes por responsabilidade extrapatrimonial, denotam que a proibicdo no

ordenamento é evidente, como defende Carlos Roberto Goncalves’®:

A critica que se tem feito a aplicacdo, entre nds, das punitive
damages do direito norte-americano é que elas podem conduzir ao
arbitramento de indenizagbes milionarias, além de n&o encontrar
amparo no sistema juridico-constitucional da legalidade das penas, ja
mencionado. Ademais, pode se fazer com que a reparagdo do dano
moral tenha valor superior ao do préprio dano. Sendo assim,
revertendo as indenizagbes em proveito do proprio lesado, este
acabara experimentando um enriquecimento ilicito, com o qual nédo
se compadece 0 nosso ordenamento.

Ha claro paradoxo entre a fixacdo de indenizacdo punitiva que ultrapasse o
necessario a ressarcir a vitima pelo dano e a impossibilidade de que seja promovido

0 enriguecimento sem causa, ou qualquer ideia de lucratividade em favor do

lesado.”*

Para reforcar a oponibilidade ao carater lucrativo que as indenizagbes

possam tomar, dispde Humberto Theodoro Junior’?:

Mais do que em qualquer outro tipo de indenizagéo, a reparacao do
dano moral ha de ser imposta a partir do fundamento mesmo da
responsabilidade civil, que n&o visa criar fonte injustificada de lucro e

% BRASIL, Cddigo Civil, 2002. Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.
Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado
a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicao se fara pelo valor do bem na época em que
foi exigido.

Art. 885. A restituicdo é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifique o
enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

"© GONCALVES, Carlos Roberto. Op.Cit. p.678

" NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 328-329.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit. p.31-32
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vantagens sem causa. Vale, por todos os melhores estudiosos do
complicado tema, a doutrina atualizada de CAIO MOURA em torno
do arbitramento da indenizacdo do dano moral:

‘E, se em qualquer caso se da a vitima uma reparacao de dammo
vitando, e ndo de lucro capiendo mais do que nunca ha de estar
presente a preocupacdo de conter a reparacdo dentro do razoavel,
para que jamais se converta em fonte de enriquecimento,
(Instituicbes cit., loc. cit.). Se de um lado se aplica uma punig¢éo
aquele que causa punicdo a outrem, e € por isso que se tem de levar
em conta a sua capacidade patrimonial para medir a extensédo da
pena civil imposta, de outro lado, tem de se levar em conta também a
situacéo e o estado do ofendido para medir a reparacédo em face de
suas condigdes pessoais e sociais’.

Observamos, nesta corrente mais restrita, um verdadeiro temor de que
indenizagcdes mais vultuosas, como observadas nos paises anglo-saxdes—
mormente nos Estados Unidos - possam comprometer a normativa juridica

positivada em nosso sistema.

Contudo, ndo podemos inferir que nos sistemas juridicos anglo-saxdes nao
existam critérios de razoabilidade e proporcionalidade a serem aplicados nas
indenizacbes a titulo de punitive damages, vez que ha necessidade de
preenchimento de diversos requisitos para a sua aplicacdo’®, conforme veremos de

modo mais profundo no item seguinte.

Porém, cumpre destacar que, ao contrario do nosso, naquele sistema inexiste
o impedimentos da proibicdo do enriquecimento individual sem causa, de modo que
0 interesse publico deve se sobrepor, ante a necessidade da prevencdo e da
punibilidade do ilicito, mesmo diante da possibilidade de que as indeniza¢cbes possa

gerar efetivo lucro as vitimas.
4.3 O conflito entre a responsabilidade civil objetiva e os punitive damages

O direito norte americano preza pela protecdo aos consumidores, de modo
gue pune severamente defeitos em produtos (product liability), assim, o conceito dos
torts, decorrem da responsabilidade extracontratual, muito similar ao nosso

entendimento, como explica Lima:

73 MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op. Cit. p. 23.
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O tort é a violacdo de uma obrigacdo imposta por lei e ndo por um
contrato ou quase-contrato, violagdo sancionada por uma acao de
perdas e danos visando uma reparacdo, cujo montante pode ser
previamente convencionado pelo autor e sua vitima. "

Assim, como também observado em nosso ordenamento, houve uma
evolucéo da exigéncia da comprovacéo da culpa do fabricante, responsabilidade civil
subjetiva, para um segundo momento, onde ficaria dispensada a comprovacao de

culpa por parte do fornecedor, ou seja, responsabilidade civil objetiva.

Temos como leading case deste tipo de responsabilizacdo o caso Geenman
v. Yuba Power Products Inc, onde a empresa fabricou uma ferramenta multiuso de
corte de madeira, sendo que, o autor, ao utilizar tal produto, acabou por se ferir
gravemente com um pedaco de madeira que havia cortado. Neste momento, o Juiz
Taynor declarou que o dever de se indenizar se imporia dispensada a comprovacao

de culpa da empresa.”™

Neste diapaséo, tal entendimento sedimentou-se no Restatment of Torts, na

Secao 402A, aqui transcrito:

(1) Uma pessoa que venda qualquer produto em condigdo defeituosa
gue cause perigo desarrazoado para 0 consumidor ou para sua
propriedade esta sujeito a responsabilizacao por dano fisico causado
ao consumidor final, ou a sua propriedade, se (a) o vendedor esta
engajado na comercializagdo de tal produto e (b) espera-se e chega-
se ao consumidor sem mudanca substancial da condicdo em que é
vendido.

(2) A regra estabelecida na subsecéo(l) se aplica ainda que (a) o
vendedor tenha exercido toda o possivel cuidado na preparacéo e na
venda de seu produto, e (b) o consumidor ndo tenha comprado o
produto numa relacéo contratual com o vendedor.”

" LIMA, Alvino. Op. Cit. p.30.

> AMORIM, Verénica Vieira. A responsabilidade do fabricante no Brasil e nos Estados Unidos.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=297018ebdel10e302 Acesso em
05/07/2015

® Disponivel em: http://biotech.law.lsu.edu/cases/products/402a-b.htm Acesso em 07/05/2015 -
Traducdo livre



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=297018ebde10e302
http://biotech.law.lsu.edu/cases/products/402a-b.htm%20Acesso%20em%2007/05/2015
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Esta amplitude que tomou a responsabilidade civil objetiva quanto ao fato do
produto ndo se distancia daquela observada em nosso ordenamento juridico, em

especial da norma contida no art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor, in litteris:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro,
e o importador respondem, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem,
férmulas, manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizac&o e riscos.”’

Porém, nos impende esclarecer que, mesmo que a figura da responsabilidade
civil objetiva pelo fato do produto esteja presente em ambos os ordenamentos, 0
instituto dos punitive damages no direito anglo-saxao se desenvolveu a dissociar-se
do foco no eventual dano causado e aproximar-se da analise conduta do agente

causador do dano.”®

No caso BMW of North America, Inc. vs. Gore (1996) a Suprema Corte dos
Estados Unidos da America reduziu drasticamente o valor fixado pelas instancias
inferiores a titulo de punitive damages, alegando que sua fixacdo em patamares
desarrazoados seriam uma afronta ao Due Process Clause — devido processo legal
— Tendo neste mesmo precedente estipulado diretrizes para fixagdo dos punitive
damages em casos futuros, que assim elencaram Judith Martins Costa e Mariana

Pargendler:

I. O grau de reprovabilidade da conduta do réu (the degree of
represensibility of the defendant’s misconduct). Para aferir quao
repreensivel é a conduta, é importante, segunda a Corte, atentar-se
aos seguintes fatores: (1) se o prejuizo causado foi fisico ou
meramente econdmico; (2) se o ato ilicito foi praticado com
indiferenca ou total desconsideracédo com a salde ou a seguranca dos
outros (the tortious conduct evinced na indifference to or a reckless
disregard of the health of the safaty of others); (3) se o alvo da
conduta é uma pessoa com vulnerabilidade financeira; (4) se a
conduta envolveu acgdes repetidas ou foi um incidente isolado; (5) se o
prejuizo foi o resultado de uma acao intencional ou fraudulenta, ou foi
um mero acidente;

" BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990. Art. 12.
® MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op Cit. p.18-19.
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Il. A disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e
0S punitive damages;

lll. A diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as
multas civis autorizadas ou impostas em casos semelhantes.’

Como muito bem exposto por Monteiro, ainda que a doutrina norte americana
permita a responsabilizacdo objetiva por vicio no produto, sendo imposta
condenacédo a titulo de compensar o dano - compensatory damages -, o lesado
“podera solicitar exemplary ou punitive damages desde que prove a particular

gravidade da conduta do produtor”®.

Nota-se, portanto, que ha imperiosa necessidade de prova da conduta ilicita
do agente, e sua culpabilidade, o que ndo se coaduna com o0 conceito de

responsabilidade civil objetiva.

Porém, como também j4 ponderado no capitulo que tratamos da
responsabilidade civil no direito brasileiro, nada impede que aquele que disponha do
privilégio de dispensar a prova de culpabilidade do causador do dano, como o
consumidor na relacdo com o fornecedor, mesmo assim o faca, o que poderia levar
a aplicacdo de uma sancédo punitiva e preventiva, por meio da responsabilidade civil

subjetiva.

Nesta esteira de raciocinio, aquele Magistrado que pretende imputar
indenizacdes com cunhos punitivos e preventivos, deve atentar da existéncia de
elementos subjetivos gravosos na conduta do causador do dano. Porém,
infelizmente observamos que a nossa jurisprudéncia ainda tende a confundir a
aplicabilidade destes institutos, de modo que fala em andlise da culpa do réu em

casos de condenacdes por responsabilidade objetiva.!

Como exemplo colacionamos acordao do Superior Tribunal de Justica, sendo

este repetido também por diversos outros tribunais:

79 ldem. p. 19
% PINTO MONTEIRO, Antdnio. Op. Cit. p. 653
8 MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op Cit. p.24.
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROTESTO INDEVIDO. PESSOA JURIDICA. DANO IN RE IPSA.
PRECEDENTES. QUANTUM INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A caracterizagdo do dano moral decorrente do protesto indevido de
titulo independe de prova, observando-se que, ao assim decidir, o
aresto recorrido alinhou-se a jurisprudéncia desta Corte, que diz: "nos
casos de protesto indevido de titulo ou inscricdo irregular em
cadastros de inadimplentes, o dano moral se configura in re ipsa, isto
€, prescinde de prova, ainda que a prejudicada seja pessoa juridica"
(REsp 1.059.663/MS, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, DJe de
17/12/2008).

2. Na fixacdo de indenizacdo por danos morais, sdo levadas em
consideragdo as peculiaridades da causa. Nessas circunstancias,
considerando a gravidade do ato, o potencial econémico do ofensor, o
carater punitivo-compensatdrio da indenizacdo e o0s parametros
adotados em casos semelhantes, ndo se mostra desarrazoada ou
desproporcional a fixacdo do quantum indenizatorio em R$ 15.000,00
(quinze mil reais).

3. Agravo regimental ndo provido.®?

De um lado o Douto Ministro diz que a indenizacdo se impde
independentemente da comprovacéo da culpa, sendo esta presuncdo denominada
in re ipsa, contudo, por outro, alega que a fixagdo da indenizagéo deve considerar a

gravidade do ato e o carater punitivo-compensatorio desta.

Ora, como podemos analisar a gravidade do ato se nédo foi sequer analisada a
culpabilidade do agente causador do dano? Certamente o0 ato € mais grave se o seu
causador agiu com dolo ou culpa; E também, como podemos inferir qual foi a
extensdo do dano se ele foi presumido? A puni¢c&o in casu dispensou a prova do
dano, mas os punitive damages exigem tanto a prova do dano quanto a prova da

reprovabilidade da conduta do ofensor, conforme estudado.
4.4 O dano moral coletivo e as sancdes administrativas

Ante a existéncia de condi¢cOes limitantes para se aplicar indenizacdes

severas, que atinjam de fato o carater punitivo e preventivo, como a proibicdo do

® BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2015 - AgRg no AREsp 633.251/SP, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 05/05/2015, DJe 26/05/2015
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enriguecimento sem causa por parte do lesado, bem como pela confusédo
jurisprudencial quando da aplicacdo da teoria da responsabilidade civil objetiva,
mesmo que a doutrina dos punitive damages néo lhe seja conexa, faz com que

apresentemos outras vias em que podemos estudar a sua escorreita aplicacao.

N&o obstante o individuo tenha o direito constitucional de ser indenizado por
quaisquer danos sofridos, a legislacdo também garante o resguardo dos direitos de

modo coletivo e difuso.

No cédigo consumerista®’, em especial no seu art. 6°, verificamos que esta
garantida “a efetiva protecdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos”.

Deste modo, também ressaltamos a existéncia do importante instrumento da
Acao Civil Publica, regulada pela Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, sendo este o
meio préprio para a reparacdo da danos causados a uma coletividade, determinada

ou nao®.

Por dano moral coletivo, assim define BITTAR FILHO, filho do saudoso jurista
Carlos Alberto Bittar:

(...) O dano moral coletivo € a injusta lesdo da esfera moral de uma
dada comunidade, ou seja, € a violacdo antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano
moral coletivo, esti-se fazendo mencéo ao fato de que o patriménio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do

% BRASIL, Cdédigo de Defesa do Consumidor, 1990. Art. 6, inciso IV

% BRASIL, Lei da Acéo Civil Publica, 1985, Art. 1° Regem-se pelas disposi¢Ges desta Lei, sem
prejuizo da acgédo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:
(Redacéo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n°® 8.078 de 1990)

V - por infracdo da ordem econdmica; (Redacdo dada pela Lei n® 12.529, de 2011).

VI - & ordem urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria n° 2.180-35, de 2001)

VIl — & honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. (Incluido pela Lei n® 12.966, de
2014)

VIIl — ao patriménio publico e social. (Incluido pela Lei n® 13.004, de 2014)



49

ponto de vista juridico: quer isso dizer, em Ultima instancia, que se
feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial.®®

Ha de se asseverar que como o dano moral coletivo, a que se pretende
indenizacdo tem maior reprovabilidade do que aquele ocorrido na esfera individual,
maior também deve ser a fixagdo da indenizacdo imposta, de modo a se resguardar

a punicdo devida do ofensor e desestimular a pratica de novos ilicitos.®

Assim, consignamos que o art. 13 da Lei da Acéo Civil Publica®’ prevé que
eventual indenizacdo pecunidria devera ser revertida para fundo préprio, ou seja,
ndo se destina as vitimas do ilicito. Deste modo, € possivel se esquivar da
configuracdo do enriquecimento sem causa, e fica possibilitada indenizagbes mais

significativas.

A doutrina também assevera que as relacdes coletivas sdo mais suscetiveis a

incidéncia de ilicitos, conforme exposto:

Mais suscetivel sdo areas voltadas para relagcbes de massa, como
ocorre no direito do consumidor, as quais ficam mais abertas a
procedimentos maliciosos de certas empresas porque o dano é
distribuido entre os lesados e o dano individualmente é de pequeno
monta. A pratica, entdo, se solidifica, pois o cidaddao lesado em
poucos reais com certeza ndo vai intentar uma acao judicial, e a
empresa, sabendo que lucra lesando direito alheio sem maiores
problemas, difunde esses atos lesivos.®®

Tal situacdo se assemelha muito a conduta do faute lucrative, alicerce da
criagdo dos punitive damages, que denota que existe vantagem econdémica para o
causador do dano em ignorar a possivel ocorréncia do dano do que buscar preveni-

lo.

% BITTAR FILHO, Carlos alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro.
Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf Acesso
em 23/08/2015.

% |bdem.

8 BRASIL, Lei da Acdo Civil Publica, 1985, Art. 13 Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade,
sendo seus recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.

% SANTOS JUNIOR, Adalmo Oliveira dos. A Indenizacdo Punitiva em Danos Patrimoniais: A
Viabilidade Juridica da Aplicacdo dos Punitive Damages Norte-Americano no Direito Brasileiro.
Revista de Direito Privado, v. 30, jan.-mar. 2006.
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N&o obstante, para coibir os abusos cometidos, defende KAFER a aplicacao

de punicbes severas contra os fornecedores:

Assim, analisando-se o qudo desequilibrada é a relacdo, justificavel se
faz punir de forma severa empresas e fabricantes que agem com
intuito de lesionar e obter lucro facil a custa do consumidor.
Importante a ressalva de que o fornecedor que age em desacordo
com o minimo esperado na relacdo de consumo esta por ferir a boa-fé
objetiva, que é um dos alicerces do Codigo de Defesa do
Consumidor.®

No mesmo sentido, pela importancia da protecdo aos interesses coletivos e
difusos, denota RAMOS:

(...) é preciso sempre enfatizar o0 imenso dano moral coletivo causado
pelas agressdes aos interesses transindividuais. Afeta-se a boa-
imagem da protecdo legal a estes direitos e afeta-se a tranquilidade
do cidadao, que se vé em verdadeira selva, onde a lei do mais forte
impera. (...) Tal intranquilidade e sentimento de desapregco gerado
pelos danos coletivos, justamente por serem indivisiveis, acarretam
lesdo moral que também deve ser reparada coletivamente. Ou sera
gue alguém duvida que o cidadao brasileiro, a cada noticia de lesdo a
seus direitos ndo se vé desprestigiado e ofendido no seu sentimento
de pertencer a uma comunidade séria, onde as leis sdo cumpridas? A
expressao popular ‘o Brasil é assim mesmo’ deveria sensibilizar todos
0s operadores do Direito sobre a urgéncia na reparagdo do dano
moral coletivo.*

Por fim, como instrumento ja existente em nosso ordenamento para
modalidade de puni¢cdo dos ilicitos praticados pelos fornecedores — na orbita do
direito do consumidor — sendo esta justamente a possibilidade de aplicacdo de
multas administrativas pelos érgéos de defesa do consumidor (PROCONS), quando

da violacao de dispositivos previstos na lei.

Prevista do Cédigo de Defesa do Consumidor, a multa a ser aplicada pela

autoridade administrativa, pode ter o condao de punir, estipulando o art. 57 esta sera

% K&FER, Lucas Manito. A introducédo da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1
Acesso em: 23/08/ 2015.

% RAMOS, André de Carvalho. Acdo Civil Publica e o Dano Moral Coletivo. Revista dos Tribunais.
Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 25, jan./mar. 1998. p. 80-98.
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“‘graduada de acordo com a vantagem auferida e a condicdo econbmica do
fornecedor, serd aplicada mediante procedimento administrativo, revertendo para o
Fundo de que trata a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, os valores cabiveis a
Unido, ou para os Fundos estaduais ou municipais de protecdo ao consumidor nos

demais casos.”

Novamente, observamos que a legislacdo, de modo semelhante aos critérios
do punitive damages, estipula um olhar atento para a conduta do causador do dano
como critério de graduacdo da multa, vez que considera elementos como vantagem

auferida e condi¢cdo econdmica deste.

Contudo, mesmo diante da possibilidade de aplicacdo de multas
administrativas por parte dos PROCONS, a falta da melhoria dos servigos percebida
em nosso cotidiano nos leva a crer que estas penalidades estdo se fazendo de

modo muito singelo e ineficiente.

Por oportuno, mister se faz colacionar entendimento vanguardista adotado
por Magistrados do Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao possibilitarem a
aplicacao de oficio na via judicial da multa estipulada nos arts. 56 e 57 do diploma

consumerista:

APELACAO CIVEL - DIREITO DO CONSUMIDOR - EMPRESA DE
TELEFONIA - COBRANCA DE SERVICO NAO CONTRATADO PELO
USUARIO NA FATURA DE CONSUMO. PRELIMINAR - DECISAO
EXTRA PETITA - APLICACAO DE MULTA CIVIL, DE OFICIO, PELO
TOGADO SINGULAR - POSSIBILIDADE - ADEQUACAO AOQOS
DITAMES CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO AO CONSUMIDOR
E A ORDEM ECONOMICA, NOS TERMOS DO ART. 5°, XXXII E
ART. 170 DA CRFB - SANCAO CIVIL PREVISTA NO ART. 56 DO
CDC - CARATER INIBITORIO DA CONDUTA ABUSIVA - VALORES
QUE DEVEM SER REVERTIDOS AO FUNDO MUNICIPAL OU
ESTADUAL, NOS TERMOS DO ART. 57 DO MESMO CODEX -
PREFACIAL REJEITADA. E cabivel a imputacéo, de oficio, de sancéo
de natureza civil, prevista no art. 56 do CDC, com o intuito de
concretizar a efetiva repressao de que trata o art. 6°, VI, do CDC, bem
como em atencao a protecado constitucional conferida ao mercado de
consumo no art. 5°, XXXIl e art. 170 da CRFB, com o fim de coibir
condutas abusivas, como a cobranca de valores indevidos do
consumidor, buscando-se, neste contexto, evitar a reincidéncia de tais
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praticas, bem como estimular os fornecedores a adog¢do de nova
postura em suas relacées comerciais.®*

Porém, tal decisdo fora posteriormente revertida no Superior Tribunal de
Justica, conforme decisdo monocratica proferida pelo Eminente Ministro Jo&o
Octavio Noronha, que suscitou que a fixagdo da multa supracitada caberia somente

na esfera administrativa, ex positis:

PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
VIOLACAO DO ARTIGO 14, § 3°, E 46 DO CDC. SUMULA N.
284/STF. INCIDENCIA. CONTRARIEDADE AOS ARTIGOS 56 E 57
DO CDC. MULTA AFASTADA. NEGATIVA DE VIGENCIA AO
ARTIGO 460 DO CPC. ANALISE PREJUDICADA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. INEXISTENCIA DE INDICACAO DE JULGADO
CONTRARIO AO ACORDAO RECORRIDO. AUSENCIA DE COTEJO
ANALITICO.

1. “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na
sua fundamentacdo n&o permitir a exata compreensdo da
controvérsia” (Sumula n. 284/STF).

2. A multa disposta nos artigos 56 e 57 do CDC somente podera vir a
ser aplicada pela autoridade administrativa em procedimento
administrativo proprio, ndo cabendo, portanto, ao poder judicante tal
providéncia.

3. A transcricdo das ementas dos julgados tidos como divergentes é
insuficiente para a comprovacao de dissidio pretoriano viabilizador do
recurso especial.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.*

Muito embora seja perspicaz e honrosa a tentativa dos magistrados de Santa
Catarina em dar interpretacdo extensiva a possibilidade de aplicacdo de multas por
infracdes a lei do consumidor também pelo poder judiciario, nos parece acertada o
posicionamento do supracitado Ministro, eis que o préprio diploma legal infere

expressamente que esta penalidade sera imposta por “autoridade administrativa”®*.

8 BRASIL, Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacdo Civel n. 2003.018286-1. Relator: Des.
José Volpato de Souza, Data da publicacédo: 16/07/2010.

%2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RECURSO ESPECIAL N° 843.105 - SC (20060088930-0),
Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA.

% BRASIL, Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990. Art. 56, Paragrafo Gnico. As sancdes previstas
neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo, podendo ser
aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente de procedimento
administrativo.
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N&o obstante os passos largos tomados pelo nossa doutrina e jurisprudéncia
no caminho de aproximar o nosso sistema do Civil Law do estrangeiro Common
Law, asseveramos que ainda estamos adstritos a lei, especialmente quando for de

tal modo clara e expressa, que afasta a interpretacdo mais aberta.

Logo, como trecho final de nosso estudo, passamos a andlise de iniciativas
legislativas que tornariam a aplicacdo de medidas punitivas e preventivas — em
moldes aproximados dos punitive damages — possiveis em nosso direito, bem como
a necesséaria lembranca do dispositivo vetado da multa civil prevista no anteprojeto
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

4.2 O veto a multa civil e as perspectivas legislativas

Em que pese a voga atual da doutrina e da jurisprudéncia no tocante
possibilidade de que as sancdes derivadas da responsabilidade civil extracontratual
possam assumir um carater punitivo e preventivo, pouco se comenta que o Codigo
de Defesa do Consumidor aprovado pelo Congresso Nacional, no ano de 1990,
continha, em sua redacao original, a previsdo da criagdo da chamada “multa civil”,

em especial nos seus arts. 16, 45 e § 3° do art. 52%.

Contudo, tal dispositivo foi vetado pelo entdo Presidente da Republica
Fernando Collor de Melo, com a justificativa de que “o art. 12 e outras normas ja

dispdem de modo cabal sobre a reparacdo do dano sofrido pelo consumidor. Os

% BRASIL, Cddigo de Defesa do Consumidor, 1990,

Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que provocou o dano, ou
grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhao
de vezes o Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na acéo
proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo
com a gravidade e proporcao do dano, bem como a situagao econdmica do responsavel.

Art. 45 - As infracdes ao disposto neste Capitulo, além de perdas e danos, indenizacdo por danos
morais, perda dos juros e outras sancdes cabiveis, ficam sujeitas a multa de natureza civil,
proporcional a gravidade da infracdo e a condi¢cdo econdmica do infrator, cominada pelo juiz na acéo
proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo.

AL 52 - e

§ 3° - O fornecedor ficard sujeito a multa civil e perda dos juros, além de outras sanc¢bes cabiveis, se
descumprir o disposto neste artigo.
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dispositivos ora vetados criam a figura da ‘multa civil’, sempre de valor expressivo,
» 95

sem que sejam definidas a sua destinacéo e finalidade”.

Ora, a mensagem de veto apenas denota de modo muito sucinto que a
criagdo de uma espécie de multa civil ndo seria cabivel vez que ndo estariam
definidas sua destinacao e finalidade. Porém, podemos afirmar que, com o avanco
no campo jurisprudencial e doutrinario, ha elementos que suscitam que sua
finalidade seria justamente desestimular o ilicito e, data maxima vénia, a destinacao
parece muito bem se compatibilizar com os fundos da Lei n. 7.347/85, qual seja, dos
fundos previstos na Lei da A¢éo Civil Pablica.

Por oportuno, ressaltamos que a redacdo dos artigos vetados apresentam
expressdes que se assemelham ao requisitos atinentes ao punitive damages do
direito anglo-saxdo, qual seja, “grave imprudéncia, negligencia ou impericia do
fornecedor”, “alta periculosidade do produto”, “condicdo econémica do infrator”, ou
seja, elementos subjetivos atinentes ao autor da ofensa, conforme anteriormente
estudado em acordao leading case do instituto no direito britanico®™, bem como na

divagacdo Judith Martins Costa e Mariana Pargendler®’.

Ultrapassada a analise do veto ao dispositivo que instituia a multa civil,
importante destacar com brevidade alguns Projetos de Leis que buscam introduzir

em nosso ordenamento juridico conceitos semelhantes aos do punitive damages.

Primeiramente, destacamos o PL n. 6960/2002%, de autoria do Deputado
Ricardo Fiuza, memoravel relator do Novo Codigo Civil de 2002 na Camara dos
Deputados, denominado “Projeto Fiuza”, que tratava de uma ampla revisdao do
Cddigo Civil, e em sua redagéo previa a inclusdo de novo paragrafo ao art. 944, no
capitulo que trata da indenizagao na esfera responsabilidade civil, denotando que “8§
2° A reparacdo do dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e

adequado desestimulo ao lesante”.

% Mensagem de veto disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/Mensagem Veto/anterior 98/vep664-L8078-90.htm#artl5
Acesso em 23/08/2015

% Acordao do House of Lords, no caso Rookes vs. Barnard.

9 MARTINS COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op Cit. p.19.

%  BRASIL, Camara dos Deputados, PL n. 6960/2002  Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549 Acesso em
23/08/2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art15
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=56549
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Ora, vislumbra-se que a nobre tentativa do autor do Projeto era de positivar o

“‘adequado desestimulo ao lesante”, de modo que, tal conceito se encaixa nos

moldes da estudada Teoria do Valor do Desestimulo. Contudo, tal proposicdo nao

teve seguimento em virtude da nao votacdo — com arquivamento no final da

legislatura - e posterior falecimento de seu autor.

Neste diapaséo, tratando de Projetos de Leis que estdo atualmente em

tramitacdo em nossas casas legislativas, destaca-se o Projeto de Lei n. 1412/2015,

de autoria da Deputada Maria Helena, que trata do retorno da aplicagdo da multa

civil, desta vez a ser regulada pelo art. 80-A, nos seguintes moldes:

Art. 1° A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, passa a vigorar
acrescida dos seguintes Titulo II-A:

“Titulo 11-A Da Multa Civil

Art. 80-A. O descumprimento reiterado dos deveres do fornecedor
previstos nesta lei podera ensejar a aplicacao pelo Poder Judiciario de
multa civil em valor adequado a gravidade da conduta e suficiente
para inibir novas violagbes, sem prejuizo das sangdes penais e
administrativas cabiveis e da indenizacdo por perdas e danos,
patrimoniais e morais, ocasionados aos consumidores.

Paragrafo Unico. A graduacdo e a destinacdo da multa civil
observar&o o disposto no art. 57.%

Ante a apresentacdo desta preposi¢do, observamos que a pretensao maxima

da parlamentar é justamente evitar a repeti¢cao do ilicito, ou seja, “o0 descumprimento

reiterado” de praticas danosas por parte do fornecedor, 0 que nos parece um

caminho certo para que se faca presente juridicamente em nosso ordenamento uma

norma que concretize a Teoria do Valor do Desestimulo.

% BRASIL, Camara dos Deputados, PL n. 1412/2015 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1229817 Acesso em

23/08/2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1229817
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CONCLUSAO

O presente trabalhou teve como escopo uma andlise do instituo anglo-saxao
dos punitive damages, que, muito embora tenha traducao literal de indenizagao
punitiva, tal conceito ndo Ihe € o mais adequado, uma vez que sua funcéo visa,

precipuamente, a prevencao do ilicito, ndo somente a penaliza¢éo do infrator.

N&o obstante, o estudo histérico do referido instituto nos da uma perspectiva
de quais foram os embasamentos sociais e culturais que resultaram na sua criacao,
sendo observada sua origem no direito britanico, como meio de punir atos de abuso
de autoridade por parte de servidores publicos; tendo evoluido para uma concepgéo

de viés mais econdmico, enfatizada no direito norte-americano.

Enfatizamos que também nos sistemas anglo-saxdes, houveram discussfes
sobre o carater da indenizacdo de cunho extracontratual, ao qual se abarcou o
conceito inicial de mera compensacéo dos danos — compesatory damages — para a
possibilidade e o dever de se punir severamente o autor da ofensa como um

exemplo a sociedade, os denominados exemplary damages.

O avanco da doutrina anglo-saxfnica se deu justamente na necessidade de
gue a indenizacao tivesse forca suficiente para coibir a repeticdo das praticas de

ilicitos.

Neste diapasao, surge o conceito de faute lucrative, sendo aquela conduta
praticada com intuito essencialmente econémico, sendo ignorada toda e qualquer
preocupacdo com danos que possa causar a terceiros. Tal conduta é violadora da
boa-fé, um grande pilar da responsabilidade civil, razdo pela qual passou a ser
punida com veeméncia nos direitos anglo-saxfes, por meio da aplicacdo dos

punitive damages.

Cumpre asseverar que a fixacdo dos punitive damages - nos sistemas anglo-
saxdes - depende da observancia de requisitos bem especificos, dentre os quais
destacamos: (a) a gravidade da leséo ao direito — dano fisico, econédmico ou moral -

; (b) a condicdo de percepcdo de vantagem econbmica pelo ofensor, mesmo
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considerando uma eventual aplicagcdo de indenizacéo a titulo de compensacao do
dano; (c) o conhecimento prévio da possibilidade da ocorréncia de evento danoso;
(d) a conduta culposa ou dolosa do agente causador do dano; (e) a pratica reiterada

das condutas danosas.

Desta analise, em contraposicao aos elementos da responsabilidade civil em
nosso ordenamento, € possivel constatar que tal instituto apresenta um grande
distanciamento da teoria da responsabilidade civil objetiva, eis que nesta inexiste a
necessidade de observancia da conduta daquele que causou o dano, bem como
dispensada também a afericdo de sua culpabilidade.

N&o obstante, a responsabilidade civil objetiva, regra nas relacbes de
consumo, ndo € um fim em si mesma, ou seja, caso aquele que sofreu o dano venha
a comprovar elementos subjetivos do ofensor — réu — o magistrado pode, e deve,

fixar indenizacdo levando em conta também requisitos.

Ou seja, para que se faca presente em nossa realidade juridica um conceito
mais proximo aos punitive damages, é imperiosa analise da conduta do agente do
agente danoso, e o preenchimento dos requisitos supracitados, todos atinentes a

seara da responsabilidade civil subjetiva.

Outrossim, a prépria doutrina, bem como parte da jurisprudéncia, tende a
aceitar, mais e mais, o carater punitivo-pedagdgico das indenizacbes por danos
extrapatrimoniais. Neste conceito, surge a denominada Teoria do Valor do
Desestimulo, sendo esta talvez a melhor definicdo para o que se propde 0s punitive

damages no direito estrangeiro.

Na referida Teoria o grande cerne passa a ser o modo pelo qual o magistrado
possa fixar indenizac&o suficiente para desestimular qualgquer um que sequer pense

em cometer ilicitos.

Entendemos que as indenizacbes em nossos tribunais ainda sdo muito
modicas e a realidade acima pretendida ainda nos parece muito distante, muito
também porque a jurisprudéncia parece ter criado uma barreira-facil, qual seja, a
impossibilidade de que haja um enriquecimento sem causa por parte da vitima do

dano.
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Muito embora haja dispositivo legal que trate da proibigdo de enriquecimento
seu causa, 0s magistrados parecem nao mais se importar com a andlise minuciosa
do caso concreto para quantificar a justa indenizacdo, sendo que, qualquer valor que

fuja ao padrdo tem a tendéncia a ser imediatamente minorado.

Cabe aqui uma critica & tendéncia jurisprudencial de tabelar/padronizar as
indenizacdes de cunho extrapatrimonial, uma vez que, caso aquele que pratica
reiteradamente ilicitos tenha conhecimento prévio do valor a ser indenizado, passa a

ser facil a incorporacao deste custo em seu negécio.

Ora, se 0s elementos subjetivos remetem a uma andlise minuciosa do caso
concreto, ndo ha razéo pela qual as indenizacdes ndo possam variar de pequenas

para vultosas quantias.

A previsibilidade do valor das indeniza¢Bes, portanto, esta totalmente
dissociada de qualquer tentativa de punir os causadores de danos contumazes, bem

como de prevenir suas a¢des maliciosas.

Assim, importa destacar que o0 enriguecimento sem causa hdo pode ser
usado como limite inexoravel fixacdo indenizacbes justas, de modo que, o
magistrado ainda dispde da possibilidade de analisar os casos com foco na
subjetividade, na analise da conduta do ofensor, e, assim, caso necessario, reprimir

com severidade e fazer justica.

Também podemos lancar um olhar atento para as proposicoes legislativas
gue visam justamente possibilitar a criacdo de mecanismos normativos de combate

a condutas ilicitas no ambito civil, sendo esta uma tendéncia promissora e almejada.
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