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A presente monografia objetiva discutir tema bastante em voga dentro do

Direito Civil nacional: a conceituacao e a valoragao do dano moral e, em particular,

a adocao de um carater punitivo em sua reparagao. Sendo assim, levanta-se como

problema a possibilidade ou ndo de aplicacdo da teoria dos Punitive Damages na

responsabilidade civil por dano moral a luz do sistema juridico brasileiro. Nesse

sentido tem por metodologia a pesquisa tedrico dogmatica com investigagdo da

legislacdo e o manuseio de doutrinas, adotando como marco teérico as ideias de

Adriano Stanley Rocha Souza, o qual sustenta:

(...) constitui erro grave a tendéncia de nossos tribunais na adogéo de
instrumento classico do direito anglo-saxdnico dos punitive damages.
Nosso sistema foi todo construido sobre pilares da escola romano-
germanica. Pilares estes que ndo comportam a utilizagdo dos punitive
damages

(...)

Misturar a fungdo de busca da satisfagdo individual do litigante no
processo civil, com a fungcédo de pacificagdo social, onde o Estado é o
interessado, constitui o maior equivoco na aplicagao deste instrumento
alienigena.

Afora o fato de que, desta aplicagcao forcada de um instrumento que nao
guarda qualquer afinidade com o nosso sistema, as decisbes mais
dispares e sem qualquer relagédo, tém contribuido para denegrir ainda
mais o Poder Judiciario."

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese que, a

indenizagcdo nao pode ser fonte de enriquecimento ilicito, devendo o juiz nao

exagerar na fixacdo de seu valor. Desta forma, por falta de base legal em nosso

ordenamento juridico, ndo ha de se falar na aplicabilidade da teoria dos Punitive

Damages na responsabilidade civil a luz do direito brasileiro, tendo em vista que

nao cabe ao processo civil buscar a punicdo. A este cabe apenas buscar a

reparagao do dano.

A presente monografia € dividida em trés capitulos, sendo que o primeiro,

entitulado “Responsabilidade Civil” sera destinado a tecer consideragbes acerca

de seus elementos, a responsabilidade objetiva e subjetiva, com foco no dano

moral e a problematica em sua quantificagao.

O segundo capitulo, denominado “Principios” abordara os principios

aplicaveis a Responsabilidade Civil, assim como a diginidade da pessoa

1 SOUZA; BORGES; CALDAS, 2013. p. 99.
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humana como fundamento da indenizagido por dano moral.

O terceiro e derradeiro capitulo, a saber, “Punitive Damages” encerra as
discussodes pretendidas ao dispor sobre a origem da teoria, seu caratér punitivo
além do compensatério e possibilidade ou ndo de aplicagdo da mesma na

responsabilidade civil por dano moral a luz do sistema juridico brasileiro.
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CONSIDERAGOES CONCEITUAIS

A presente monografia objetiva estudar a aplicabilidade dos Punitive
Damages na responsabilidade civil a luz sistema juridico brasileiro.
Antes de adentrar no estudo da possibilidade de tal aplicacdo, convém tecer
algumas consideragdes conceituais, buscando uma melhor compreensao do tema
a ser posteriormente abordado.

Maria Celina Bodin de Moraes conceitua os punitive damages como:

Danos punitivos, algumas vezes chamados de danos exemplares ou
vingativos, ou ainda de 'dinheiro esperto', consiste em uma soma
adicional, além da compensagdo ao réu pelo mal sofrido, que lhe é
concedida com o proposito de punir o acusado, de admoesta-lo a néao
repetir o ato danoso e para evitar que outros sigam o seu exemplo.?

Discorrendo ainda sobre os punitive damages, esclarece André Gustavo

Corréa de Andrade:

Os punitive damages sao definidos como: Indenizagdo outorgada em
adicdo a indenizagdo compensatéria quando o ofensor agiu com culpa
consciente, malicia ou dolo. Sdo, com frequéncia, também denominados
exemplary damages. Além dessas denominagdes, outras, menos usuais,
sdo empregadas para fazer referéncia ao instituto, dentre as quais:
vindictive damages ,punitory damages, speculative damages, imaginary
damages, presumptive damages, added damages, aggravated damages,
smart money.?

Quanto a responsabilidade civil, dispde Sergio Cavalieri Filho que:

Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violaggo de um outro dever juridico. Em apertada sintese,
responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.*

Nas ideias de Carlos Roberto Gongalves, “a responsabilidade civil decorre de
uma conduta voluntaria violadora de um dever juridico, isto €, da pratica de um ato

juridico, que pode ser licito ou ilicito”.®

2 W. PROSSER,; J. WADE ; V. SCHWARTZ, apud MORAES, 2009, p. 07.
3 ANDRADE, 2003, p.137.

4 CAVALIERI FILHO, 2004, p. 24.

5 GONGALVES, 2010, p. 31.
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Importante salientar que, para configuragcdo da responsabilidade civil &
necessaria a ocorréncia de um dano, sendo o moral, dentre todas as classes de
dano, o foco de estudo do presente trabalho.

No que tange ao dano moral enfatiza Sergio Cavalieri Filho:

Dano moral, a luz da Constituigdo vigente, nada mais é do que violagéo
do direito a dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem corolario do direito a
dignidade que a Constiruicdo inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena
reparagao do dano moral.®

Ainda sobre danos morais, Fabio Ulhoa Coelho ressalta que:

“Sao os relacionados a dor por ela experimentada. Nao repercutem no
patrimdnio do credor da obrigagdo de indenizar.

(...)

O valor da indenizacdo nao pode ser estabelecido como equivalente ao
prejuizo no patriménio da vitima, simplesmente porque este n&o ocorre. E
ainda compensacado pelo dano moral, mas ndo equivalente a este. O
sujeito ativo da relacéo obrigacional correspondente a compensacao de
danos extrapatrimoniais enriquece com a indenizagao. A relevancia desta
classificacdo repercute, portanto, na mensuragao da indenizagao”.’

Havendo a constatacdo do dano, consequentemente existe a obrigagéo de
reparacdo deste dano por parte do ofensor. Carlos Roberto Gongalves, no que
tange a diferenca de sentido entre as expressdes “ressarcimento”, “reparacado” e

‘indenizagao”, manisfesta da seguinte forma:

Alguns autores estabelecem distingdbes entre as expressodes
“ressarcimento”, “reparagdo” e “indenizacdo”. Ressarcimento é o
pagamento de todo o prejuizo material sofrido, abrangendo o dano
emergente e os lucros cessantes, o principal e os acréscimos que |he
adviram com o tempo e com o emprego da coisa. Reparagdo é a
compensagao pelo dano moral, a fim de minorar a dor sofrida pela vitima.
E a indenizagéo é reservada para a compensagédo do dano decorrente de
ato licito do Estado, lesivo do particular, como ocorre nas
desaprorpiagdes. A Constituicdo federal, contudo, usou — a como género,
do qual o ressarcimento e a reparacédo sdo espécies, ao assegurar, no art.
5°,V e X, indenizag&o por dano material e moral.®

Em razdo de o dano moral apresentar carater nao patrimonial, sua

quantificacao fica a cargo do juiz ao fixar a indenizacdo que converte em valor

6 CAVALIERI FILHO, 2004, p. 94.
7 COELHO, 2010, p. 303.

8 GONGCALVES, 2010, p. 358 - 359.
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pecuniario ofensa a bem que integra tdo somente os direitos da personalidade,

objetivando da melhor forma compensar a leséo sofrida.

Neste sentido afirma Maria Celina Bodin de Moraes:

O ordenamento patrio, como é notdrio, concede ao juiz a mais ampla
liberdade para arbitrar o valor da reparagdo dos danos extrapatrimoniais.
Este sistema, o do livre arbitramento como regra geral, tem sido considerado
0 que menos problemas traz e o que mais justica e seguranca oferece,
atento que esta para todas as peculiaridades do caso concreto. A fixacdo do
quantum indenizatdrio atribuida ao juiz, o Unico a ter os meios necessarios
para analisar e sopesar a matéria de fato, pemite que ele se utilize da
equidade e aja com prudéncia e equilibrio.®

A indenizagdo na responsabilidade civil tem como objetivo tradicional a
funcdo reparatéria. Ponto de discussao €, se a adocdo da teoria dos punitive
damages, cuja natureza esta na busca da puni¢céo e prevencédo de danos por meio
de excesso arbitrado pelo magistrado na decisao do quantum a ser pago, pode vir a
caracterizar uma forma de enriquecimento sem causa.

A esse respeito, discorre Fabio Ulhoa Coelho:

Nao deve impressionar o julgador se a indenizagdo por danos morais,
assim, vai enriquecer muito ou pouco o sujeito ativo. Enriquecimento,
como visto, sempre havera.

(...)

Deve o valor da indenizacdo moral destinar-se unicamente a
compensacao da dor experimentada. A liquidacdo dos danos morais nao
presta a sanc¢do dos devedores da obrigacdo de indenizar. Se a conduta
do demandado for particularmente reprovavel, pode o juiz at¢é mesmo
fixar indenizagdo punitiva, mas convém deixar claro, na decisdo, que o
valor correspondente a sangao nio integra os danos morais.

A presente monografia busca estudar, com base no ordenamento patrio, a
aplicabilidade de indenizagdo punitiva no arbitramento dos valores de reparacao
dos danos morais, € se aplicado tal instituto, ha de se falar no carater de
enriquecimento ilicito quanto a valoracao estipulada para o ofendido, ou se exerce

efetiva funcao de coibir danos futuros.

9 MORAES, 2009, p. 269 - 270.
10 COELHO, 2010, p. 444 — 445.
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CAPITULO | - RESPONSABILIDADE CIVIL

A presente pesquisa tem por objetivo discutir a possibilidade da aplicagao
dos Punitive Damages na responsabilidade civil a luz sistema juridico brasileiro,
tematica relevante e bastante recorrente na sociedade, haja vista o alto indice de
pedidos de reparagdo por dano moral nos tribunais, chamados para decidir
conflitos de interesses nessa area.

Importante primeiramente, discorrer de forma mais especifica sobre a
Responsabilidade Civil, que fora anteriormente conceituada, objetivando agora
uma analise de seus elementos para uma mais clara compreensao do tema central

da presente monografia.

1.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A analise dos elementos que constituem a responsabilidade civil pode ser
feita a partir do artigo 927 do Cddigo Civil Brasileiro, que dispde: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”."

O artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro trata que, “aquele que, por agao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”?, o que leva a
constatagcdo dos seguintes elementos da Responsabilidade Civil: ato ilicito ou

conduta, nexo de causalidade, culpa e dano.

1.1.1 Conduta

A conduta, uma agao ou omissdo humana, deve apresentar antijuridicidade, e,
além disso, deve estar manifesta a imputabilidade do agente que a pratica. Neste

sentido ensina Marco Rogério Duarte Ramires:

Assim sendo, para que haja ato ilicito, necessaria se faz a conjugagao dos
seguintes fatores: a existéncia de uma agéo; a violagdo da ordem juridica;
a imputabilidade; a penetragdo na esfera de outrem. Dessa forma deve
haver um comportamento do agente, positivo [agdo] ou negativo
[omissdo], que, desrespeitando a ordem juridica, cause prejuizo a
outrem, pela ofensa a bem ou a direito deste. Esse comportamento deve

11 CODIGO CIVIL, art. 927, caput.
12 Idem, ibidem, art. 186, caput.
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ser imputavel a consciéncia do agente, por dolo [inten¢do] ou por culpa
[negligéncia, impericia ou imprudéncia] contrariando, seja um dever geral
do ordenamento juridico [delito civil], seja uma obrigagdo em concreto
[inexecugdo de uma obrigacdo ou de um contrato]. Esse comportamento
gera para o autor, a responsabilidade civil, que traz, como consequéncia, a
reparacdo do dano ocasionado. Deve, pois, o agente recompor o
patriménio [moral ou econdmico] do lesado, ressarcindo-lhe os prejuizos
acarretados, a custa do seu proprio.™

Da agao praticada com abuso que viola o direito de terceiro é gerada a
responsabilidade civil, sendo essa conduta lesionadora elemento fonte da obrigagao

de indenizar.

1.1.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, elo de ligagdo causal/efeito entre a conduta humana
e o dano efeitvamente produzido, € de suma importancia para que haja a
responsabilizacdo do agente que praticou um comportamento lesionador. Esclarece

Silvio de Salvo Venosa:

O conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relagdo de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E
por meio do exame da relagdo causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato
danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.™

Sao trés as principais teorias que discorrem a respeito do nexo de
causalidade: a da equivaléncia das condi¢des, a da causalidade adequada e a teoria
da causalidade direta ou imediata (interrup¢éo do nexo causal).

A teoria adotada pela doutrina e jurisprudéncia para explicar o nexo de
causalidade no ordenamento juridico nacional é a teoria da causalidade adequada,
que considera causa o evento que haja contribuido de forma apta para a efetiva

ocorréncia do resultado. Neste entendimento, Sergio Cavalieri Filho:

Logo, em sede de responsabilidade civil, nem todas as condi¢des que
concorrem para o resultado sdo equivalentes (como no caso da
responsabilidade penal), mas somente aquela que foi a mais adequada a
produzir concretamente o resultado. Além de se indagar se uma

13 RAMIRES, 2008, p. 32 — 33.
14 VENOSA, 2004, p. 45.
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determinada condigdo concorreu concretamente para o evento, € ainda
preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito.
Entre duas ou mais circunstancias que concretamente concorreram para a
produgéo do resultado, causa adequada sera aquela que teve interferéncia
decisiva.”™

A existéncia da responsabilidade civil dependera da relagédo de causalidade
entre a conduta e o dano por ela provocado. Havendo esse vinculo, havera entédo a

responsabilidade.

1.1.3 Culpa

Na Responsabilidade Civil, o elemento culpa pode ser dividido em culpa latu
sensu, que abrange o dolo como modalidade mais gravosa, e a culpa strictu sensu,
que por sua vez se subdivide em culpa in comitendo na imprudéncia e culpa in
omitendo na negligéncia.

A esse respeito, Fabio Ulhoa Coelho:

A culpa que da ensejo a responsabilidade civil corresponde a ato
voluntério, que deveria ter sido diferente. Sem a exigibilidade de conduta
diversa, ndo ha acdo ou omissdo culposa. Embora sempre voluntaria, a
culpa pode corresponder a ato intencional ou ndo. No primeiro caso,
chama-se dolo, que pode ser direto (o dano causado era a intengéo do seu
autor) ou indireto (o autor assumiu o risco de causar o dano). A culpa nao
intencional, a seu turno, é a negligéncia, imprudéncia ou impericia.'®

O elemento culpa, diferentemente dos demais, ndo se mostra relevante
quando da caracterizagdo da responsabilidade civil objetiva, que existira
independentemente dela. Somente na teoria subjetiva esta incluida a culpa como
elemento que caracteriza o ilicito.

Ambas as modalidades ensejam reparacao, e, para Marco Rogério Duarte
Ramires, “ndo importa se o fundamento é a culpa, ou se é independente desta. Em
qualquer circunstancia, onde houver a subordinagdo de um sujeito passivo a
determinacdo de um dever de ressarcimento, ai estara entdo a responsabilidade

civil.”"”

15 CAVALIERI FILHO, 2004, p. 68 — 69.
16 COELHO, 2010, p. 323.
17 RAMIRES, 2008, p. 41.
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1.1.4 Dano

O dano é elemento central da Responsabilidade Civil, pois ndo ha ato ilicito
se nao houver dano e nao pode prosperar a indenizagdo por dano hipotético. O
agente causa dano a vitima e esta suportara um prejuizo proveniente de tal dano.

As espécies de dano existentes sdo: material, moral, estético e a perda de

uma chance. Observa Silvio de Salvo Venosa:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econdmico e nao econdémico.

Nem sempre a transgressdo de uma norma ocasiona dano. Somente
havera possibilidade de indenizagao, como regra, se o ato ilicito ocasionar
dano.

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a
principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagdo. A materializagdo do
dano ocorre com a definigdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.®

Dentro dessa classificacdo das espécies de dano, o estudo do dano moral

sera o foco da presente monografia.

1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL

A responsabilidade civil por dano moral abrange a possibilidade de uma
reparagao ainda mais complexa, ou seja, aquela que se refere a espécie
extrapatrimonial de dano por violagdo aos direitos inerentes a pessoa, contidos nos

direitos da personalidade. Ensina nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral nao tende a restitutio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica fungdo satisfatoria,
com a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o
sofrimento ou a humilhacdo sofrida. Substitui-se o conceito de
equivaléncia, préprio do dano material, pelo de compensagdo, que se
obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento.
(...)

Por outro lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena
ao causador do dano moral, para ndo passar impune a infracdo, e, assim,
estimular novas agressdes. A indenizagado funcionara também como uma
espécie de pena privada em beneficio da vitima.'

18 VENOSA, 2004, p. 33 — 34.
19 CAVALIERI FILHO, 2004, p. 95.
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A classificagdo do dano moral se divide na nog¢ao de danos préprios (quando
gera na vitima uma sensacgao de dor, sofrimento psicolégico) e improprios (sao
aqueles que representam ofensa a direitos da personalidade, como a honra). O dano
moral sera direto quando atingir a propria vitima da conduta lesionadora e indireto
quando, além da vitima atingir terceiros. Este € também chamado dano moral reflexo
ou em ricochete.

Nas ideias de Silvio de Salvo Venosa:

Acrescentemos que o dano psiquico € modalidade inserida na categoria
de danos morais, para efeitos de indenizagdo. O dano psicologico
pressupde modificagdo de personalidade, com sintomas palpaveis,
inibicbes, depressdes, bloqueios, etc. Evidente que esses danos podem
decorrer de conduta praticada por terceiro, por dolo ou culpa. O dano
moral, em sentido lato, abrange ndo somente os danos psicoldgicos; ndo
se traduz unicamente por uma variagédo psiquica, mas também pela dor ou
padecimento moral, que nao aflora perceptivelmente em outro sintoma. A
dor moral é indenizavel, ainda que ndo resulte em alteragbes psiquicas.
Como ennfatizamos, o desconforto anormal decorrente de conduta do
ofensor ¢ indenizavel.?°

Se classifica também o dano moral em subjetivo e objetivo. O subijetivo,
pressupde que incumbe o énus da prova ao que o alega, ja na modalidade objetiva é
presumida a ocorréncia do dano moral, também conhecido como dano in re ipsa. Ao

tratar a prova do dano moral, ensina Sergio Cavalieri Filho:

Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o
dano moral esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito
em si. Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si so justifica a
concessao de uma satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras
palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva nexoravelmente do préprio
fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, jpso facto esta
demonstrado o dano moral a guisa de uma presunc¢do natural, uma
presungdo hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia
comum.?'

A lesédo proveniente do dano moral se refere aos direitos da personalidade,
que por sua vez sao inalienaveis e também imprescritiveis. A respeito de quem teria
legitimidade para demandar em busca da indenizacdo, se discute a
transmissibilidade do dano moral. Por ébvio o sujeito diretamente lesionado é o
maior legitimado para requerer a reparagdo, mas ocorre que € possivel que os

herdeiros venham a receber tal legitimagao.

20 VENOSA, 2004, p. 41.
21 CAVALIERI FILHO, 2004, p. 101.
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A esse respeito, trata Carlos Roberto Gongalves:

Malgrado os direitos da personalidade, em si, sejam personalissimos
(direito a honra, a imagem etc.) e, portanto, intransmissiveis, a pretensao
ou direito de exigir a sua reparagdo pecuniaria, em caso de ofensa,
transmite-se aos sucessores, nos termos do art. 943 do Cdédigo Civil. E,
embora também sejam imprescritiveis (a honra e outros direitos da
personalidade nunca prescrevem — melhor seria falar-se em decadéncia),
a pretensdo a sua reparagdo esta sujeita aos prazos prescricionais
estabelecidos em lei.

Embora j& se tenha afirmado que, se a vitima n&o ingressou com a
competente agdo, quando vivia, ndo se admite que 0s seus sucessores
tenham o direito de ajuizar a demanda competente, porque o dano moral
tem carater pessoal, e unicamente a vitima sabe dimensionar o seu
alcance e se foram ou nZo atingidos os seus sentimentos (...).%

Esclarece ainda Sergio Cavalieri Filho:

No que diz respeito a transmissibilidade do dano moral, por direito
hereditario, doutrina e jurisprudéncia distinguem duas situagdes. Se a
vitima do dano moral falece no curso da agao indenizatéria € irrecusavel
que o herdeiro suceda o morto no processo, por ser tratar de acao de
natureza patrimonial. Exercido o direito de agdo pela vitima, o conteudo
econdmico da reparagdo do dano moral fica configurado, e, como tal,
transmite-se aos sucessores (...). Outra, entretanto, sera a situagéo se a
vitima do dano moral falecer antes de intentar a ag¢éo indenizatéria.?

Continua Sergio Cavalieri Filho o raciocinio:

Uma coisa € o dano moral sofrido pela vitima, e outra coisa é o direito a
indenizagao, dai resultante.

(...)

Vé-se, por esse novo enfoque da questao, ndo haver qualquer fundamento
juridico para se sustentar a intransmissibilidade da indenizac&o por dano
moral, e ndo do proprio dano moral. O problema se resume em saber se
houve ou ndo dano moral, se a vitima, antes de morrer, foi ou n&o atingida
em sua dignidade. Se foi, ndo ha por que nao transmitir aos herdeiros o

direito a indenizagdo, mormente em face de texto expresso de lei.?*

Configurado o dano e provada sua existéncia, o montante para o
ressarcimento sera arbitrado pelo juiz. A natureza juridica da reparacdo do dano
moral, compensatoria e punitiva, interfere diretamente na nocdo de sua

quantificacao.

22 GONGALVES, 2010, p. 388.
23 CAVALIERI FILHO, 2004, p 103.
24 Idem, ibidem, p. 105.
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Conforme trata Carlos Roberto Gongalves:

Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a reparagao
pecuniaria do dano moral tem duplo carater. compensatorio para a vitima
e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de
consolo, de uma espécie de compensacgao para atenuagéo do sofrimento
havido, atua como sang¢éo ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de
que nao volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem.?

Esse duplo carater que apresenta a reparagcdao do dano moral, gera uma
consequente dificuldade para que o magistrado estabelega parametros de valoragao

adequados para cada um dos casos a serem apreciados pelo judiciario.

1.3 O PROBLEMA DA QUANTIFICACAO DO DANO MORAL

Nos casos de dano moral € comum a impossibilidade da restauragao da
situagao de fato anterior a lesdo, sendo a indenizagdo uma reparagao em pecunia
de um dano extrapatrimonial, para de alguma forma tentar amenizar os efeitos
lesivos ja provocados no foro intimo do ofendido.

Entende André Gustavo Corréa Andrade:

Na maioria das vezes, impde-se reconhecer que o dano moral nao
comporta a reparagao in natura, de modo que a resposta juridica para
essa modalidade de dano vem, usualmente, sob a forma de indenizagao
em dinheiro. De modo geral, € impossivel a recomposi¢cao ou reparagao,
ainda que parcial, do bem personalissimo lesado, como no caso de dano a
vida, de lesdo grave consistente na perda de um membro ou de um
sentido, da injuria real e de outras tantas situag¢des, para as quais resta
apenas o0 sucedaneo da indenizagdo pecuniaria. Mesmo em se tratando
de danos em relacdo aos quais é teoricamente cogitavel a reparagéo in
natura, muitas vezes a repercussao concreta do dano pode tornar indcua
essa forma de reparagdo. Assim, por exemplo, certos casos de ofensa a
honra por meio da imprensa podem ganhar uma proporg¢ao tdo grande que
nenhum desmentido posterior sera capaz de reduzir os danos sofridos.
Resta, assim, a indenizagdo pecuniaria como a Uunica resposta do
ordenamento juridico ao dano moral.®

E tormentoso estabelecer de maneira objetiva um patamar em dinheiro que
venha a suprir de forma satisfatéria o dano exclusivamente moral, haja vista a atual

inexisténcia de critérios uniformes para arbitramento de tais valores.

25 GONGALVES, 2010, p. 395.
26 ANDRADE, 2003, p. 99.
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Esclarece Pablo Stolze Gagliano sobre o assunto:

A impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro € um dos pontos
centrais da discuss&o entre os que aceitam e os que rejeitam a reparagéo
dos danos morais, pois 0s primeiros consideram satisfatério um processo
de compensagdo, ao passo que seus opositores exigem um dano
matematicamente redutivel em pecunia, sob pena de ser indevida
qualquer prestagdo monetaria.

(...)

E preciso esclarecer sempre que ndo ha qualquer imoralidade na
compensagao da dor moral com dinheiro, tendo em vista que néo se esta
“vendendo” um bem moral, mas sim buscando a atenuag¢ao do sofrimento,
néo se podendo descartar, por certo, o efeito psicoldgico dessa reparagao,
que visa a prestigiar genericamente o respeito ao bem violado.?’

O arbitrio técnico feito pelo juiz do valor a ser pago na indenizag&o por dano
moral € o critério tratado pelo art. 946 do Cdédigo Civil Brasileiro que, “se a obrigagao
for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposicdo fixando a
indenizagao devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na
forma que a lei processual determinar.”?®

O poder conferido ao juiz no que diz respeito ao arbitramento de valores
correspondentes a indenizagdo por dano moral deve se pautar em um julgamento
fundamentado, além de uma extrema cautela no exame das circunstancias que
cercam o caso concreto.

Conforme licado de Landulfo de Oliveira Ferreira Junior:

Assim, no plano dos litigios em que se reclama reparagédo pelos danos
morais decorrentes de ato ilicito, de inicio se torna tormentoso ao julgador,
na auséncia de critérios objetivos resultantes de previsdo legal fixar em
condenacdo o valor da indenizagdo. Ao nosso sentir neste ponto
aconselha-se o uso da prudéncia e bom senso, de modo a que néo fique a
vitima sem a satisfacdo decorrente da prestacao jurisdicional e, tampouco,
seja esta mesma vitima contemplada com valores que permitam concluir
pelo seu enriquecimento sem causa. Devera o julgador, se valendo das
chamadas maximas de experiéncias, perfilhadas no artigo 335 do Cdédigo
de Processo Civil, bem analisar as circunstancias faticas para ao final, se
concluir pela ocorréncia de lesdo extrapatrimonial, sopesando o grau de
culpa do causador do dano, suas condigbes socioecondmicas, assim
como as da vitima, a prépria repercussao do ato ilicio no meio social e
para a vida da vitima, para aplicar em tal casa uma condenagao em
pagamento de quantia que ndo leve o ofensor a ruina e nem que avilte o
lesado.?

Na conversdao em pecunia no caso de dano moral, a obrigagdo tera seu

quantum estabelecido pelo magistrado através de uma estimativa. Tal critério é

27 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 130 — 132.
28 CODIGO CIVIL, art. 946, caput.
29 FERREIRA JUNIOR, 2013, p. 36 — 37.
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chamado pela dogmatica juridica de sistema aberto, no qual, segundo Pablo Stolze
Gagliano, “atribui-se ao juiz a competéncia para fixar o quantum subjetivamente
correspondente a reparagao/compensacao da lesdo, sendo este o sistema adotado
no Brasil.”*

A culpa é fator que serve como baliza para a formag&o do convencimento do
magistrado ao mensurar o valor devido em relagdo ao dano moral causado. O grau
de culpa do causador do dano, quando comprovadamente desproporcional ao dano,
pode inclusive reduzir o montante da reparacéo. Nesse sentido dispde o art. 944 do
Caodigo Civil Brasileiro em seu paragrafo unico: “Se houver excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizagdo.”"

A esse respeito, ensina Fabio Ulhoa Coelho:

Sempre que tiver sido pouca a culpa do devedor, em confronto com a
dimensdo dos danos, abre-se ao juiz a possibilidade de fixar indenizagao
menor. Claro que a redugdo equitativa da indenizagdo em razdo do grau
de culpa do devedor impde a vitima responsabilidade por parte dos danos
sofridos. Ela arca diretamente com a parcela correspondente a reducao
proporcionada. Opera-se, entdo, distribuicdo equitativa do valor dos danos
entre responsavel e prejudicado. Quanto menor o grau de culpa do
devedor, mais a hipotese aproxima-se do fortuito, em termos juridicos,
justificando-se assim a solugéo por equidade. O juiz ndo deve, nos casos
de culpa leve ou levissima, tratar o devedor da mesma forma que os
culpados em maior grau; ndo deve, por outro lado, deixar a vitima
desprotegida. Na ponderagéao que fizer, deve buscar o equilibrio entre os
dois polos de interesses.*

Juntamente com a culpa, fatores como a situacdo econdémica do lesado; a
intensidade do sofrimento; a gravidade, a natureza e a repercussao da ofensa; a
situagdo econémica do ofensor, bem como as circunsténcias que envolveram 0s
fatos sdo determinantes para a decisdo do magistrado pelo valor indenizatorio,
naquilo que, de acordo com André Gustavo Corréa Andrade, busca “idealizar formas
de reparacgdo para algumas consequéncias externas dessa espécie de dano”.*

Nas ideias de Carlos Roberto Gongalves:

Em geral, mede-se a indenizagao pela extensdo do dano e nao pelo grau
de culpa. No caso do dano moral, entretanto, o grau de culpa também é
levado em consideracédo, juntamente com a gravidade, extensdo e
repercussao da ofensa, bem como a intensidade do sofrimento acarretado

30 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 495.
31 CODIGO CIVIL, art. 944, paragrafo Unico.

32 COELHO, 2010, p. 414 - 415.

33 ANDRADE, 2003, p. 98.



24

a vitima. A culpa concorrente do lesado constitui fator de atenuagéo da
responsabilidade do ofensor. Além da situagdo patrimonial das partes,
deve-se considerar, também, como agravante o proveito obtido pelo
lesante com a pratica do ato ilicito. A auséncia de eventual vantagem,
porém, nao o isenta da obrigagédo de reparar o dano causado ao ofendido.
Aduza-se que notoriedade e fama deste constituem fator relevante na
determinagdo da reparagdo, em razdo da maior repercussao do dano
moral, influindo na exacerbagao do quantum da indenizag&o.*

Nesse sentido, acrescenta Landulfo de Oliveira Ferreira Junior que, “além
destes critérios também sdo usados, de forma marcante, outros critérios a
caracterizar o ato ilicito do ofensor por conduta eivada de culpa grave, dolo, malicia
e fraude.”®

O outro sistema para a reparagao pecuniaria dos danos morais chamado de
tarifario € o adotado pelo direito norte americano, no qual, conforme ensina Pablo
Stolze Gagliano, “ha uma predeterminacao, legal ou jurisprudencial, do valor da
indenizagao, aplicando o juiz a regra a cada caso concreto, observando o limite do
valor estabelecido em cada situagdo.”®

Para o direito norte americano, a analise das circunstancias do caso concreto
observando as pré-determinagdes legais e jurisprudenciais, pode levar a aplicagao
da teoria dos punitive damages na valoragao da responsabilidade civil por dano
moral, quando a reparagao pecuniaria tera um carater também punitivo ao invés de
somente compensatorio. Analisar a possibilidade de aplicagao do instituto no direito

patrio é o foco da presente monografia.

34 GONCALVES, 2010, p. 399.
35 FERREIRA JUNIOR, 2013, p. 54.
36 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 494.
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CAPITULO Il - PRINCIPIOS

Preliminarmente ao estudo dos principios que guardam relagdo com o

instituto da responsabilidade civil, de suma importdncia € a compreensdo do

conceito de principios.

Ao tecer consideracdes sobre principios, Paulo Bonavides se utiliza da

investigacao doutrinaria feita por Ricardo Guastini:

Em primeiro lugar, o vocabulo “principio”, diz textualmente aquele jurista,
se refere a normas (ou a disposi¢des legislativas que exprimem normas)
providas de um alto grau de generalidade.

Em segundo lugar, prossegue Guastini, os juristas usam o vocabulo
“principio” para referir-se a normas (ou a disposicoes que exprimem
normas) providas de um alto grau de indeterminagdo e que por isso
requerem concretizagdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam
suscetiveis de aplicagdo a casos concretos.

Em terceiro lugar, afirma ainda o mesmo autor, os juristas empregam a
palavra “principio” para referir-se a normas (ou a disposi¢des normativas)
de carater “programatico”.

Em quarto lugar, continua aquele pensador, 0 uso que os juristas as vezes
fazem do termo “principio” é para referir-se a normas (ou a dispositivos
que exprimem normas) cuja posi¢ao na hierarquia das fontes de Direito é
muito elevada.

Em quinto lugar — novamente Guastini - “os juristas usam o vocébulo
principio para designar normas (ou disposicdes normativas) que
desempenham uma fungdo 'importante’ e 'fundamental' no sistema juridico
ou politico unitariamente considerado, ou num ou noutro subsistema do
sistema do sistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito do Trabalho,
o Direito das Obrigagdes)”.

Em sexto lugar, finalmente, elucida Guastini, os juristas se valem da
expressao “principio” para designar normas (ou disposi¢cdes que exprimem
normas) dirigidas aos 6rgaos de aplicagéo, cuja especifica fungao é fazer
a escolha dos dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos casos.*

A visdo de Ana Paula Cazarini Ribas de Oliveira sobre principios:

Trata-se dos alicerces, da esséncia, dos preceitos fundamentais que dao a
ténica do ordenamento juridico geral e especifico e orientam os estudiosos
e aplicadores do direito, auxiliando a criagdo de teses, dirimindo
controvérsias e suprimindo lacunas.®®

Ressalta a fungéo dos principios constitucionais, José Franklin De Sousa:

Os principios constitucionais sdo normas de aplicagdo direta e imediata, a
luz dos quais todas as demais normas legais devem ser interpretadas e
aplicadas, sob pena de inconstitucionalidade, outro entendimento ndo se
pode ter ao se analisar todo o sistema constitucional, de forte carater
social e intervencionista, bem como pelo fato da mesma se encontrar no

37 GUASTINI apud BONAVIDES, 2011, p. 257 — 258.

38 OLIVEIRA, 2009, p. 52.
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topo do nosso ordenamento juridico, em posi¢do de superioridade, a reger
como um maestro todas as demais normas.*

Cabe de forma mais especifica trazer adiante os principios que tém

aplicabilidade junto a Responsabilidade Civil.

2.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS A RESPONSABILIDADE CIVIL

Os principios aplicaveis a responsabilidade civil sdo aqueles que nao so
regem as ocorréncias e interesses sociais ou o ordenamento juridico patrio de forma
geral, mas também especialmente auxiliam no encontro de solu¢gdes para recompor
o direito violado pertencente ao sujeito passivo vitimado pelo ato lesionador.

Principios como da solidariedade; igualdade; liberdade e integridade
psicofisica; o principio da reparacao integral do dano; o principio da equidade e
dignidade da pessoa humana séo os que exercem essa funcdo dentro do ambito da
responsabilidade civil.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano nao reparado é um fator
de inquietagao social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar
cada vez mais o dever de indenizar, alcangando novos horizontes a fim de
que cada vez menos restem danos irressarcidos.*°

Ha previsdo lato sensu de protegdo da pessoa humana prevista na
Constituicdo Federal, particularmente entre os seus arts. 1° a 5° que consagram
principios de suma importancia, como a dignidade da pessoa humana,
solidariedade social e igualdade.

Ensina Maria Celina Bodin de Moraes, que o principio da dignidade da pessoa
humana compreende outros quatro principios, quais sejam solidariedade, igualdade,

liberdade e integridade psicofisica:

O substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser
desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a
existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do
mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de
vontade livre, de autodeterminacao; iv) é parte do grupo social, em relagcéo
ao qual tem garantia de n&o vir a ser marginalizado.

Sao corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade, da

39 SOUSA, 2009, p. 391.
40 VENOSA, 2004, p. 1-2.
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integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade e da solidariedade.
De fato, quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o
principio da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua
integridade psicofisica, sera preciso construir o principio que protege tal
integridade; sendo a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, sera
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo ela,
necessariamente, parte do grupo social, disso decorrera o principio da
solidariedade social.”’

Os principios da solidariedade e igualdade tém tratamento nos incisos do art.
3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, conforme ensina André

Gustavo Correa Andrade:

O principio da dignidade esta contido, ainda que sob roupagem diversa,
em outros dispositivos constitucionais, como o artigo 3°, que estabelece,
dentre os objetivos fundamentais da Republica Brasileira, a construgao de
uma “sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I). Liberdade, justica e
solidariedade sado valores que estdo vinculados, indissociavelmente, a
dignidade humana, porque constituem condigdes para a sua efetivagéao.

O mesmo dispositivo constitucional indica, como outro objetivo
fundamental, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo” (inciso
IV). Consagra-se, aqui, principio ético ja mencionado, qual seja, o da igual
consideragdo de interesses. Todos sdo merecedores de igual
consideragao por parte do Estado e de seus semelhantes.*

A igualdade, segundo ensinamento de Gilmar Ferreira Mendes, ao tratar o

principio da isonomia:

Quanto ao principio da isonomia, significa em resumo tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.
Como, por outro lado, no texto da nossa Constituicdo, esse principio é
enunciado com referéncia a lei — todos séo iguais perante a lei —, alguns
juristas construiram uma diferenca, porque a consideram importante, entre
a igualdade na lei e a igualdade diante da lei, a primeira tendo por
destinatario precipuo o legislador, a quem seria vedado valer-se da lei para
fazer discriminagdes entre pessoas que meregcam idéntico tratamento; a
segunda, dirigida principalmente aos intérpretes/aplicadores da lei,
impedir-lhes-ia de concretizar enunciados juridicos dando tratamento
distinto a quem a lei encarou como iguais.*

Ratifica o entendimento sobre igualdade, Marco Rogério Duarte Ramires:

Por outro lado, o conceito material de igualdade apresenta uma
conceituagdo no campo social e observa regra semelhante ao conceito
formal, pois a igualdade esta em ftratar desigualmente os desiguais. A
presencga do valor “justica” € uma constante; assim, ao afrontar o principio

41 MORAES apud OLIVEIRA, 2009, p. 53.
42 ANDRADE, 2003, p. 29.
43 MENDES; BRANCO; COELHO, 2009, p. 179.
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da igualdade tratando igualmente os desiguais, estaria gerando uma
visivel situacdo de injustica. [...] Por fim, o conceito de igualdade esta
imbricado no conceito de justica. Este, por sua vez, caminha junto com o
conceito de paz, todos fundamentais para propiciar a formagao do Estado
moderno. Outrossim, sdo elementos essenciais para se dar o devido
respeito a dignidade da pessoa humana.*

Quanto a liberdade no exercicio dos direitos existenciais, ensina André

Gustavo Correa Andrade:

O outro pilar da dignidade é a liberdade. E a liberdade, em sua concepgéo
mais ampla, que permite ao homem exercer plenamente os seus direitos
existenciais. O homem necessita de liberdade interior, para sonhar,
realizar suas escolhas, elaborar planos e projetos de vida, refletir,
ponderar, manifestar suas opinides. Por isso, a censura constitui um grave
ataque a dignidade humana. Todavia, o homem nao é livre para ofender a
honra alheia, expor a vida privada de outrem ou para incitar abertamente a
pratica de crime. A liberdade encontra limites em outros direitos
integrantes da personalidade humana, tais como a honra, a intimidade, a
imagem. Liberdade exige responsabilidade social, porque sem ela
constitui simples capricho.*

Tratando sobre a integridade psicofisica, Ana Paula Cazarini Ribas de Oliveira
ensina que “a nogao de integridade psicofisica vai muito além da ideia de que o ser
humano nao pode ser torturado e nao pode receber tratamento degradante,
alcangando, no ambito do direito civil, a protegédo dos direitos da personalidade”.*

Sustenta Maria Celina Bodin de Moraes sobre integridade psicofisica:

Na esfera civel, no entanto, a integridade psicofisica vem servindo a
garantir numerosos direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra,
privacidade, corpo, identidade pessoal), instituindo, hoje, o que se poderia
entender como um amplissimo “direito a saude”, compreendida esta como
completo bem-estar psicofisico e social. No principio esta contido ainda, e
principalmente, o direito a existéncia digna, tendo sido previsto pelo texto
constitucional, para tanto, o salario minimo capaz de atender as
necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia (art. 7° IV, da
Constituicdo Federal). 4

Sobre o principio da reparacao integral do dano e a responsabilidade civil por

dano moral, ensina Maria Celina Bodin de Moraes:

De outro lado incumbe a responsabilidade civil buscar todos os meios para
reparar, da maneira a mais completa possivel, o dano (moral) sofrido, com
o fim de restabelecer o equilibrio rompido.

44 POZZOLI apud RAMIRES, 2008, p. 34.
45 ANDRADE, 2003, p. 23.

46 OLIVEIRA, 2009, p. 60.

47 MORAES, 20009, p. 94
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Como se trata de bens imateriais, acreditou-se ser impossivel “indenizar”,
seja porque a tais bens nado se pode aplicar a regra restitutio in integrum,
seja porque eles ndo sao substituiveis por dinheiro. No entanto, verificou-
se ser factivel aplicar também a eles a regra geral da indenizagdo aos
bens materiais, isto €&, considerando ‘o que se perdeu e o que
razoavelmente se deixou de ganhar”, como a previsdo do artigo 402 do
novo Cdédigo Civil, correspondente ao artigo 1.059 do Cdédigo Civil de
1916.

Tal posicdo pressupde que seja possivel, de alguma forma, buscar
“materializar o que se perdeu” ainda quando o dano é exclusivamente o da
dor. Nestes casos o dano é in re ipsa, e nao havera — como de fato ndo ha
— necessidade de provas ou demonstragbes, porque o magistrado,
humano que &, bem sabe do que se trata. Ja aquilo que “razoavelmente
se deixou de ganhar” tera que ser cuidadosamente comprovado, porque,
nestes casos, 0 que se levara em conta é justamente o que a (aquela)
vitima ndo mais recuperara, isto &, as consequéncias danosas sofridas em
relagdo as suas condigbes pessoais.*®

Maria Helena Diniz, ao reconhecer que o ordenamento patrio adotou o
principio da restituicdo integral, também chamado principio da reparagao integral do

dano, ensina:

Logo, o principio que domina a responsabilidade civil na era
contemporanea € o da restitutio integrum, ou seja, da reposi¢ao completa
da vitima a situagdo anterior a lesdo, por meio de uma reconstituicao
natural, de recurso a uma situagdo material correspondente ou de
indenizacdo que represente do modo mais exato possivel o valor do
prejuizo no momento de seu ressarcimento.*®

O principio da equidade, conceitua Manoel Messias Peixinho como “retidao,

justica, moderacao, corregao, benignidade, piedade, etc.”° e a esse respeito ensina:

Se a positivagdo da norma do direito positivo corresponde a norma de
justica, o valor juridico constituido por aquela coincide com o valor de
justica constituido por esta.

(...)

A integracédo do ordenamento juridico deve ser enfrentada a partir de uma
vis&o sistematica do Direito.

(...)

Ora o autor desta obra entende que os mecanismos de interpretagéo e
integragdo do Direito devem passar, inelutavelmente, pela aplicagdo dos
principios e valores constitucionais. A Carta Magna de 1988 é um
instrumento de restauragao da cidadania. Portanto, a aplicagdo do direito
nao deve ser limitada a clausura de processos interpretativos que queiram
preservar um direito positivo fragmentado que prega a seguranca juridica,
mas n3o garante a cidadania.”’

Quanto a tutela das condutas que implicam na responsabilidade do sujeito

48 MORAES, 2009, p. 305 — 306.
49 DINIZ, 2010, p. 7 — 8.

50 PEIXINHO, 2015, p. 48.

51 Idem, ibidem, p. 48 - 49.
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cuja agcdo ou omissdo seja prejudicial a alguém, cabe ressaltar o principio da
indenidade.

Fabio Ulhoa Coelho, ao tratar do principio da indenidade:

O valor basico desenvolvido pela jurisprudéncia e tecnologia juridica no
tratamento dos conflitos de interesses relacionados a acidentes e danos
em geral tem sido, desde entdo o da busca da ampliacdo da indenidade.
Pelo principio da indenidade, a elaboracgao, interpretacédo e aplicacdo das
normas de responsabilidade civili devem ser feitas com o objetivo de
facilitar o acesso da vitima a indenizagéo.

(...)

Privilegia-se entado, a preservagao da situagao interesses e bens de cada
um. Como se todos titularizassemos o direito de ndo os ter alterados
contra nossa vontade. Se qualquer conduta alheia interfere negativamente
nessa situagdo, interesses ou bens de certo sujeito, ele tem assegurado
pelo Direito o retorno ao status quo ante — tal passa a ser o valor
perseguido pelas normas imputadoras de responsabilidade civil. Chama-se
a nogado de principio da indenidade. Em fungédo dele, a regra é a da
indenizabilidade de qualquer dano sofrido por um sujeito de direito por
causa de outra pessoa; a excegao é a inexisténcia de responsabilidade.
(...)

Em decorréncia desse principio juridico, o objetivo da responsabilidade
civil tem sido amparar a vitima, facilitando a recomposigdo dos prejuizos.®

Trata do papel de protegdo do individuo exercido pelo principio da dignidade

humana, Salomao Reseda:

A garantia de protegdo do homem acima de qualquer patriménio foi
conseguida a partir de longos conflitos que estamparam marcas de
sangue na historia. Ao elevar o principio da dignidade da pessoa humana
ao patamar mais alto do ordenamento juridico, o legislador reconheceu a
necessidade de desvencilhar-se da ansia de acumulo de patrimbnio para
passar a agregar o devido valor a pessoa em razdo da sua simples e
fundamental condicdo de ser pessoa.®

A protecdo de todos esses principios cumpre salvaguardar os sujeitos na
convivéncia social, sendo funcdo da responsabilidade civil atuar nos casos de
externalidades negativas internalizaveis, compensando-as. Com base nesses
principios se definem os prejuizos indenizaveis derivados de condutas alheias
lesionadoras.

Fica evidente importancia dos principios constitucionais para a
responsabilidade civil, cumpre destacar adiante a funcdo da dignidade da pessoa

humana como principio fundamental da indenizagédo por dano moral.

52 COELHO, 2010, p. 291-292.
53 RESEDA, 2008 p. 15 - 16.
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2.2 PRINCIPIO DA DIGINIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA
INDENIZAGAO POR DANO MORAL

Necessario destacar a fungdo elementar do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana frente a indenizagdo por dano moral. Trata Carlos
Roberto Goncgalves, que “os contornos e a extensdo do dano moral devem ser
buscados na propria Constituicao, ou seja, (...) especialmente, no art. 1°, n. lll, que
erigiu a categoria de fundamento do Estado Democratico 'a dignidade da pessoa
humana'.”**

Sobre a consequéncia do surgimento da tematica do dano moral nas regras
constitucionais e a visibilidade da dignidade da pessoa humana, Landulfo de Oliveira

Ferreira Junior:

Trouxeram a tona na medida em que se deu expressa valorizagdo a
dignidade da pessoa humana, ex vi do contido no artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal de 1988, donde colhemos os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, rompendo com o momento até certo ponto
obscuro, advindo das praticas dos governos autoritarios que suprimiram,
em grande escala, as liberdades individuais e o pleno acesso a justica.
Como fundamento constitucional, a dignidade da pessoa humana ocupa
posicao de destaque na protegéo jurisdicional.®®

Segundo André Gustavo Correa Andrade, “¢ a ofensa ao principio da
dignidade humana que constitui o fundamento da reparabilidade do dano moral”.%®
Delimitar o alcance da protegdo constitucional a dignidade humana, bem como a
dimensao desse principio e a forma mais adequada de resguarda-lo, parte desse

entendimento fundamental. Andrade, ao elencar premissas a esse respeito:

A primeira delas é a de que toda pessoa, em virtude de sua humana
condicao, tem direito a indenizagdo do dano moral, ndo importando se se
trata de adulto ou crianga, pessoa mentalmente sa ou portadora de
deficiéncia mental, individuo consciente ou em estado de inconsciéncia.
(...)

Outra premissa importante é a de que a violagédo do principio da dignidade
humana, para o fim de configuragcdo do dano moral, € muito mais do que o
ato que afeta o minimo existencial (vida, saude, integridade fisica,
habitagdo, educagdo). O principio da dignidade humana pode ser
realizado em diferentes graus e pode, também, ser violado em diferentes
niveis. O dano moral envolve esses diversos graus de violagdo da
dignidade humana. Abrange as ofensas em geral ao bem-estar da pessoa,

54 GONCALVES, 2010, p. 378.
55 FERREIRA JUNIOR, 2013, p. 29.
56 ANDRADE, 2003, p. 42.
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considerada esta em sua dimensao individual ou social.’”

Ao ressaltar a defesa da dignidade da pessoa humana, Roberto de Abreu e
Silva diz que, “levando em consideragao o paradigma maior da dignidade da pessoa
humana € que, na colisdo de principios ou de direitos dentro do corpo constitucional,
deve prevalecer a norma que garante a integridade corporal e moral da pessoa
humana".®

Esse raciocinio também deve ser feito ao recuperar as vitimas de dano moral,
haja vista que, ao se eleger o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica, o constituinte ndo poderia deixar de reconhecer sua
reparabilidade.

Esclarece Adriano Stanley Rocha Souza ao dizer que “o dano moral ao
representar ofensa ao principio da dignidade humana, que é o eixo central do nosso
ordenamento juridico, passa a ter um papel fundamental nas relacbes de dano
moral, evitando, portanto, a 'banalizagdo do dano moral'.”.*

Ao contextualizar o principio da dignidade da pessoa humana, a
responsabilidade civil por dano moral e a aplicabilidade da teoria dos punitive

damages, André Gustavo Correa Andrade:

A ideia de conferir o carater de pena a indenizacdo do dano moral &
justificada pela necessidade de protegdo da dignidade da pessoa e dos
direitos da personalidade em situagdes especiais, nas quais ndo ha outro
instrumento que atenda adequadamente a essa finalidade. Além disso,
atende a um imperativo ético que deve permear todo o ordenamento

juridico.®
O magistrado, ao assumir o papel de um intérprete que decifra a vontade
coletiva implicita no direito positivo, especialmente nos principios e textos
constitucionais, ndo deve, ainda segundo Andrade®', apenas buscar solugédo para o
conflito “a espera de comandos legislativos que indiquem a melhor forma de
proteger a dignidade humana e os direitos da personalidade contra atos de
violagdo.”, quando na verdade, “no proprio principio constitucional da dignidade
humana devem ser buscados 0os mecanismos necessarios para a sua mais ampla

tutela.”

57 ANDRADE, 2003, p. 42-43.

58 SILVA, 2001, p. 62.

59 SOUZA; BORGES; CALDAS. 2013. p. 15.
60 ANDRADE, 2003, p. 44.

61 Idem.
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CAPITULO Il - PUNITIVE DAMAGES

Vislumbrada a dificuldade em delimitar a abrangéncia da liquidagdo na
responsabilidade civil por dano moral em nosso ordenamento patrio bem como seus
principios constitucionais, importa adiante analisar um instituto através do qual a
questdo € tratada em outros sistemas juridicos. Sobre a teoria dos punitive

damages, as palavras de Landulfo de Oliveira Ferreira Junior:

Assim é que podemos afirmar, de forma geral, que a ideia dos punitive
damages traz encrustada na sua esséncia a finalidade de punicdo e
exemplaridade, cabivel quando o ato do ofensor for excessivamente grave
e reprovavel, de modo a ndo apenas puni-lo, mas também dissuadi-lo de
novamente praticar a ofensa.®

A presente monografia investiga a possibilidade de aplicacdo da teoria dos
punitive damages, onde o quantum indenizatorio exerce um carater ndo so
compensatorio para o sujeito lesado, mas também penalizador para o agente

causador e preventivo quanto a coibir a ocorréncia de novos danos.

3.1 PUNITIVE DAMAGES: ORIGEM DA TEORIA

Aplicado nos paises onde vigora o sistema juridico do common law, com
destaque para Inglaterra e Estados Unidos da América, puntive damages segundo
Fabio Ulhoa Coelho “é a penalizagdo do descaso absoluto pelos direitos alheios™?
que se da pela possibilidade de exacerbagao da san¢ao pecuniaria aplicada.

Apesar de ser constantemente relacionado com a doutrina americana, o
punitive damages na forma como se apresenta atualmente tem suas origens no
direito inglés. Ensina Wendell Lopes Barbosa de Souza sobre o inicio da concessao

dos punitive damages:

Como visto, entdo, os punitive damages sdo concedidos desde o século
XVIll, na Inglaterra, em casos de lesbes pessoais causadas
intencionalmente, em hipdteses especificas, em que o juiz podia condenar
0 réu a um ulterior pagamento a titulo de indenizagédo punitiva, remédio
que surgiu para tutelar os direitos civis dos suditos em suas relagbes com
funcionarios do governo, cujo comportamento era, frequentemente,
vexatério e arbitrario. No entanto, os punitive damages foram
progressivamente perdendo importancia, até que, na primeira metade do

62 FERREIRA JUNIOR, 2013, p. 53.
63 COELHO, 2010, p. 431.
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século XX, tais penas quase foram abolidas, sob a consideragdo de que
seriam incompativeis com a natureza estritamente compensatéria da
reparacao dos danos. Sua aplicagéo foi, assim, limitada a trés reduzidas
hipoéteses: i) quando a administragdo publica privasse um cidadao de seus
direitos fundamentais; ii) quando alguém obtivesse um enriquecimento
como consequéncia de uma conduta culposa; ou iii) quando a hipotese
estivesse especialmente prevista em lei. Tendéncia inversa, a partir da
segunda metade do século XX, fortemente expansiva dos punitive
damages, verificou-se na experiéncia estadunidense , até pelo menos
meados dos anos 90. Com efeito, desde os anos 70, especialmente no
que se refere a danos decorrentes de acidentes de consumo (products
liability), o valor das indenizagdes, quando relativa aos punitive damages,
supera com alguma frequéncia a faixa do milhdo de ddlares.®

Acerca do surgimento da doutrina em solo americano, relata André Gustavo

Correia Andrade:

Nos Estados Unidos da América, os primeiros julgados a estabelecer os
punitive damages foram registrados ndo muito tempo depois dos primeiros
precedentes ingleses. No ano de 1784, em Genay v. Norris, autor e réu
haviam concordado em resolver uma disputa em duelo com pistolas. Antes
do duelo, porém, o réu convidou o autor para beber e fazer um drinque de
reconciliacdo. Secretamente colocou algo na bebida do autor que lhe
causou grande dor. Em conseqliéncia, a Corte considerou que o autor
fazia jus a exemplary damages. Posteriormente, no ano de 1791, em
Coryell v. Colbough, foram estabelecidos punitive damages com fungéo
exemplar em agao fundada em quebra de promessa de casamento. Mas
até o ano de 1830 os julgados nao tinham fixado em bases soélidas a
fungdo dissuasdria dos punitive damages, que eram ainda frequientemente
empregados com motivagdo compensatoria.®®

Pedro Ricardo e Serpa, ao realizar o retrospecto historico dos punitive

damages, destaca que:

64 SOUZA, 2013, p. 203.

Com o passar dos anos, o instituto se desenvolveu de maneira
verdadeiramente avassaladora (especialmente nos Estados Unidos da
América), passando a incidir em uma série de hipéteses distintas, de tal
modo que, nas palavras de D. G. Owen, “em meados do século XIX, os
punitive damages ja se haviam tranformado em uma constante no Direito
Norte-Americano.” Tanto foi assim que, ja no inicio do século passado, a
excegdo de cinco estados norte americanos (nomeadamente,
Massachusetts, Nebraska, Washington, New Hampshire e a Louisiana),
todos os demais admitiram, de maneira geral, a condenacdo de
demandados ao pagamento de indenizagdo punitiva caso devidamente
comprovados os requisitos necessarios; €, mesmo nesses cinco estados
ditos “renegados”, admitia-se a incidéncia dos punitive damages em
determinadas e especificas hipoteses.®

65 ANDRADE, 2003, p. 130-131.
66 D. G. OWEN apud SERPA, 2011, p. 36.
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Sobre a atual situagdo da aplicacédo dos punitive damages, Adriano Stanley

Rocha Souza:

Atualmente, nos Estados Unidos (pais de onde o Brasil importou tal
instrumento para a indenizagdo do dano moral) a fixagdo dos punitive
damages é feita pelo juri e, caso o valor seja excessivo cabera a uma
Corte Superior revisar o quantum arbitrado com a finalidade de evitar as
indenzagbes de milhdes ou bilhdes de dodlares. Nos ultimos anos a
Suprema Corte dos Estados Unidos criou parametros para a fixagdo dos
punitive damages, considerando o principio do devido processo legal,
consagrado pela XIV Emenda da Constituicdo norte-americana, Portanto,
para a aplicagdo dos punitive damages existem critérios fixados pela
Constituigéo e pela jurisprudéncia precedente.®’

Diversas sédo as teorias que buscam solucionar a razdo do surgimento e
desenvolvimento doutrina dos punitive damages no sistema de common law. De
acordo com Pedro Ricardo e Serpa, “a doutrina enumera, basicamente, duas teorias:
o fato de, nos paises da common law, mesmo os processos de indole civil serem
julgados por um corpo de jurados (direito este que é, inclusive, expressamente
previsto na 72 Emenda a Constituicdo Americana); e a original impossibilidade de

compensacao de prejuizos que extrapolavam o ambito patrimonial.”®

André Gustavo Correia Andrade vai além, elencando fatores como a
justificativa para condenagdes consideradas excessivas; compensagao por
sofrimentos ou dores morais ndo vinculados a nenhuma perda penuniaria;
compensagao por danos morais quando presentes circunstancias agravantes;
dissuacao do ofensor; corregao de distor¢des da justica penal e vingancga.

Justificativa para condenagdes consideradas excessivas, visto que
“originariamente, os juris ingleses eram compostos por cidadaos locais que tinham
conhecimento pessoal dos fatos e, com base nesse conhecimento, estabeleciam a
forma de resolucédo do conflito. A familiaridade dos jurados com a matéria em
julgamento inibia as cortes de proceder a revisdo do montante indenizatério fixado”®
e mesmo hoje com a imparcialidade do corpo de jurados, é relutante a interferéncia
das cortes em suas condenacgdes.

Compensacao por sofrimentos ou dores morais ndo vinculados a nenhuma
perda penunidria, ja que na Inglaterra dos séculos XVIII e XIX, a indezagdo tinha o

papel delimitado em compensar a vitima, ainda n&do caracterizada sua funcdo de

67 SOUZA; BORGES; CALDAS. 2013. p. 60.
68 SERPA, 2011, p. 36.
69 ANDRADE, 2003, p. 132.
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também punir o ofensor:

“Excepcionalmente, porém, admitia-se a fixacdo de um montante em
dinheiro como compensagdo por certos danos nao estimaveis
pecuniariamente, quando estes constituiam a principal ou exclusiva
consequéncia de certos ilicitos, como no caso de dano a honra
(defamation), abuso processual (malicious prosecution), agressao fisica
(assault), prisdo ilegal (false imprisonment), seducdo (seduction) e
adultério (adultery)™

Compensacao por danos morais quando presentes circunstancias
agravantes, mesmo que a finalidade se baseava ainda apenas na satisfagdo do
sofrimento da vitima, “Os simples sentimentos feridos ou a dignidade ofendida nao
eram juridicamente compensaveis no sistema do common law. Mas circunstancias
agravantes concretas, que tornavam o ilicito particularmente censuravel, levavam as
cortes a admitir a fixagdo dos punitive damages.””

Dissuacado do ofensor, interpretacdo mais relacionada com a atual funcéo
exercida pela teoria dos punitive damages, “embora originariamente as cortes
inglesas destacassem a finalidade compensatéria dos exemplary damages, algumas
poucas decisdes da época esposaram a tese de que essa soma visava a dissuasao
do ofensor (deterrence of the wrongdoer).”,”> apresentando uma vis&o inicial do
carater punitivo além do compensatorio.

Corregdo de distorgbes da justica penal, com a ideia de que “na esfera
criminal, pequenas ofensas a propriedade comumente sofreriam penalidades mais
severas do que ofensas a pessoa, teoricamente mais graves. Os punitive damages,
por serem predominantemente fixados em casos de ofensas contra a pessoa,
tenderiam a equilibrar a balanga””

Prevencao de vingancga, tendo a aplicagdo dos punitive damages um papel
de suprir a vontade do ofendido de, com as préprias maos, buscar sua satisfacao
pessoal contra aquele que Ihe causou dano. A puni¢do do quantum a maior no valor
indenizatério funcionaria como apaziguador entre as partes envolvidas, como
também um meio de demonstrar perante a coletividade a resposta em face do

comportamento reprovavel do ofensor.

70 ANDRADE, 2003, p. 132.
71 Idem, ibidem, p. 134.

72 ldem.

73 Ildem.
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3.2 CARATER PUNITIVO ALEM DO COMPENSATORIO

O entendimento a respeito do papel da reparagao por dano moral que vé uma

fungdo punitiva além

da meramente reparatéria vem ao encontro com a fungao

exercida pela aplicagdo do punitive damages, utilizado quando se objetiva sancionar

o lesante ao elevar o valor indenizatério a ser pago ao lesado.

Ensina sobre essa funcao punitiva, Fabio Ulhoa Coelho:

O objetivo originario do instituto € impor ao sujeito passivo a majoragéo do
valor da indenizagdo, com o sentido de sancionar condutas especialmente
reprovaveis. Como o préprio nome indica, € uma pena civil, que reverte em
favor da vitima dos danos. (...) é devida quando o demandado agiu no
evento danoso com dolo, malicia ou imprudéncia, revelando indiferenga
quanto aos direitos dos outros™

Na adogao do punitive damages, o mero ressarcimento compensando o dano

sofrido é insuficiente na satisfagao do sujeito lesado, como também da coletividade

na busca por justiga. Conforme trata também André Gustavo Corréa Andrade:

O proposito geral dos punitive ou exemplary damages € o de punir o
ofensor, estabelecendo uma sanc¢ido que lhe sirva de exemplo para que
nao repita o ato lesivo, além de dissuadir comportamentos semelhantes
por parte de terceiros. (...) Entende-se que, na realizagdo desses
propositos, os punitive damages atuam em prol do interesse publico e
social.”

Até certo ponto, quando o montante objetiva equilibrar o dano sofrido de

forma meramente compensatoéria, esta caracterizado o limite dos compensatory

damages. Adicionado

um plus ao quantum indenizatério, aplicando os punitive

damages, estaria entdo caracterizada a punigao pelo ilicito cometido.

Importante diferir os dois institutos, compensatory damages e punitive

damages. Pedro Ricardo e Serpa, sobre o conceito de compensatory damages:

74 COELHO, 2010, p. 446.

Os compensatory damages, como se depreende de sua propria
nomenclatura, destinam-se a compensar o ofendido pelos prejuizos
suportados, devendo-se consubstanciar numa quantia em pecunia
suficiente para restitui-lo ao status quo ante. Trata-se, portanto, de
conceito muito préximo ao que temos de indenizagdo compensatéria, nos
moldes em que prevista no art. 944, CC/2002.7

75 ANDRADE, 2003, p. 138.

76 SERPA, 2011, p. 24.
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Ao diferenciar compensatory damages e punitive damages, Pedro Ricardo e

Serpa:

Ja os ultimos, a despeito de se aproximarem dos primeiros por, assim
como eles, representarem uma sangao pecuniaria decorrente do
cometimento de um ato ilicito, imposta sobre o ofensor no curso de um
processo civil, deles se distinguem nitidamente por ndo exercerem (ao
menos ndo de maneira principal) uma fungdo compensatoria.

(...)

Como se disse, ao contrario dos compensatory damages, que se destinam
a compensar a vitima pelo prejuizo suportado, os punitive damages visam
a, primordialmente, punir o ofensor pelo ilicito cometido e desestimular o
ofensor em especial, e a sociedade em geral, do cometimento de
semelhantes ilicitos no futuro. Justamente por servirem de instrumento de
punicdo e desestimulo, os punitive damages miram apenas os ilicitos civis
mais reprovaveis, incidindo adequadamente apenas quando o ofensor se
conduz de maneira intencional, maliciosa, ou com grave negligéncia e
indiferenca em relagéo aos direitos e interesses do ofendido””

Impor danos punitivos certamente esta além de apenas compensar o dano.

Segundo Adriano Stanley Rocha Souza, os punitive damages “apresentam dupla

finalidade: a primeira € a puni¢cao do autor do dano e a segunda é a prevencgao pela

exemplaridade, ou seja, dissuadir a pratica de certo comportamento social”.”®

Sobre uma visao punitiva e preventiva, Maria Celina Bodin de Moraes:

Ha de fato, quem distinga a fungdo punitiva da fungdo preventiva,
conectando essa ultima a um obijetivo utilitarista, no sentido de avaliagéo
de sua utilidade para prevenir danos futuros, e ndo para retribuir danos
passados — caracteristica propria de juizo punitivo, Ocorre que, mediante
tal perspectiva, sera possivel deduzir que uma conduta gravemente dolosa
passa nao constituir pré-requisito necessario e suficiente a imposig¢éao de
penalidade, justamente por ser de dificil repeticdo; de outro lado, uma
conduta menos grave, mas que possa ser facilmente imitada, mereceria,
na finalidade preventiva, uma condenacdo maior. Este parece ser o
problema principal da justica/injustica das sentengas exemplares e dos
chamados “bodes expiatorios”.”

No entendimento de Landulfo de Oliveira Ferreira Junior:

77 SERPA, 2011, p. 25.

Assim é que podemos afirmar, de forma geral, que a ideia dos punitive
damages traz encrustada na sua esséncia a finalidade de punigdo e
exemplaridade, cabivel quando o ato do ofensor for excessivamente grave
e reprovavel, de modo a ndo apenas puni-lo, mas também dissuadi-lo de
novamente praticar a ofensa.®

78 SOUZA; BORGES; CALDAS. 2013. p. 60.
79 MORAES, 2009, p. 225-226.
80 FERREIRA JUNIOR, 2013, p. 53.
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O carater punitivo além do compensatoério abrange também o impedimento do
lucro ilicito daquele que vé no pagamento da verba indenizatéria vantagem ao invés
de, por exemplo, tomar providéncias para permanentemente ndo mais causar o

dano. Sobre essa funcdo, André Gustavo Corréa Andrade:

Um papel eventual, mas de grande relevo, que a indenizagédo punitiva
desempenharia é o de impedir o lucro ilicito do ofensor. A indenizacéo
compensatoria, conquanto tenha aptiddo para consolar ou compensar a
vitima, ndo se preocupa em eliminar a possivel vantagem obtida pelo
ofensor com a pratica do ato ilicito, o que transforma alguns atos lesivos
em um “bom negdcio” do ponto de vista econdmico.®'

Em uma diferente interpretacdo da visdo punitiva, ocorre que o quantum
estipulado com a finalidade de punigao pelo dano, pode ser visto como uma situagao
de enriquecimento sem causa do ofendido ao receber a indenizagdo com o adicional
referente a aplicagédo do punitive damages.

Salomao Reseda analisa essa questéo:

Assim como no Brasil, o ordenamento americano também passou a
sustentar a preocupagdo com o enriguecimento sem causa do ofendido
em razao da aplicacdo da indenizagao punitiva. Para eles, a aplicagao
deste instituto decorreria num beneficio injustificado por parte da vitima
que teria para si um valor muito maior do que aquele que representa a
reparacao do dano efetivamente sofrido.

(...)

As indenizagdes milionarias outrora aplicadas fundamentam a
preocupacado dos americanos. Transformar as Cortes em loterias € uma
questéo que inquieta os juristas daquele Pais, na medida em que diversas
criticas sao langadas nas mais diversas partes do mundo.

(-..)

A ideia do enriquecimento sem causa ataca diretamente a possibilidade de
majorar o valor em razédo do ofensor. Para os seus defensores, pensar a
partir do viés da capacidade econémica do sujeito ativo desaguara, numa
quantidade consideravel de casos, no pagamento de um valor muito maior
do que o que a vitima dispde ordinariamente para viver. Com isso, estar-
se-ia chancelando o enriquecimento sem causa do ofendido, e, por
consequéncia, instaurando uma “loteria judicial”.®2

Em decorréncia da aplicagéo crescente do instituto dos punitive damages,
houve entdo a ideia de buscar uma forma de equalizar sua efetividade em face as
disparidades de valoragao que ocorriam em certos casos. A reforma da estipulagao
de parametros para o aprecamento do montante punitivo dentro do total

indenizatério a ser pago pelo ofensor resultou em estados norte-americanos que

81 ANDRADE, 2003, p. 202.
82 RESEDA, 2008 p. 252-253.
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admitem incondicionalmente, limitam e até proibem os punitive damages.

Ensina Wendell Lopes Barbosa de Souza sobre a questao:

Os valores das indenizagdes estabelecidas a titulo de punitive damages
tém sido objeto de acirrada controvérsia entre partidarios e opositores da
tort reform, ou, em outras palavras, da reforma do sistema de indenizagao
estadunidense. Os primeiros sustentam que os montantes indenizatérios
estdo fora controle, o que é atribuido, de um lado, a um excessivo poder
discricionario entregue ao juri, e, de outro, a falta de preparo dos jurados
para estabelecer esses valores. Convencidos do acerto desses
argumentos, muitos Estados dos EUA tém fixado limites aos valores dos
punitive damages e até mesmo requisitos a sua imposi¢do, por meio de
estatutos legais, o que se denominou tort reform. Registre-se que, se
esses estatutos mudam efetivamente os limites dos punitive damages, isso
na pratica ainda nao é claro. Em outras unidades da Federagido o tema
permanece sem disciplina normativa, ficando a aplicagédo e a fixagdo do
valor dos punitive damages a critério Unico da Justica.®®

Diante dessa situagdo, Wendell Lopes Barbosa de Souza ainda constata:

Verifica-se, dessa forma, a absoluta falta de uniformidade entre as
diversas entidades federativas americanas, o que resulta na constatacao
de que o sistema de responsabilidade civil daquele pais € bem mais
complexo que o nosso, ja que aqui disciplinamos o tema mediante a
promulgagdo unicamente de legislagdo federal, nos termos do art. 22,
inciso |, da Constituicdo da Republica brasileira.®

A criagcao de parametros de avaliacdo dos tribunais da Suprema Corte dos
Estados Unidos tem a dificil tarefa de buscar regularizar de alguma forma a
aplicabilidade do instituto dos punitive damages, e, por consequéncia, que sua
funcao seja exercida de forma mais equilibrada possivel pelo sistema de comom law.

Resta saber se essa aplicabilidade seria praticavel no ordenamento juridico patrio.

3.3 A POSSIBILIDADE APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGES NA
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL

Transcorrida toda uma analise da responsabilidade civil, do dano moral, os
principios relacionados e a teoria dos punitive damages, agora se passa a tratar da
possibilidade de aplicar tal instituto no ordenamento patrio.

Existe grande divergéncia sobre a possibilidade ou ndo de aplicagédo da

teoria dos punitive damages na responsabilidade civil por dano moral a luz do

83 SOUZA, 2013, p. 216-217.
84 Idem, ibidem p. 224.
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sistema juridico brasileiro.

Parte da doutrina cré na responsabilidade civil por dano moral com carater

estritamente compensatorio, que nao coexiste com o punitivo, enquanto ha

posicionamento no sentido de que essa responsabilidade demonstra ndo apenas

uma compensagao, mas também por si s6 um tipo de punigéo.

Maria Celina Bodin de Moraes, ao recusar a tese do carater punitivo:

Tal carater aflitivo, aplicado indiscriminadamente a toda e qualquer
reparagao de danos morais, coloca em perigo principios fundamentais de
sistemas juridicos que tém na lei a sua fonte normativa, na medida em que
se passa a aceitar a ideia, extravagante a nossa tradicdo de que a
reparagao ja nao se constitui como o fim ultimo da responsabilidade civil,
mas a ela se atribuem também, como intrinsecas, as fungdes de punigéo e
dissuasio, de castigo e prevencgio.®®

(...)

Para que vigore a logica do razoavel nesta matéria, parece imprescindivel
que somente se atribua carater punitivo a hipdteses excepcionais e a
hipéteses taxativamente previstas em lei. Ja se disse que o carater
punitivo somente deve ser aplicado em situagdes particularmente sérias,
porque esta € a Unica maneira de leva-lo, efetivamente, a sério.®

Em outro posicionamento contrario a aplicabilidade da teoria, Carlos Roberto

Goncalves:

Ja dissemos, no item que trata da natureza juridica da reparagédo do dano
moral (n. 16, retro), que a reparagdo pecuniaria, tanto do dano patrimonial
como do dano moral, tem duplo carater. compensatorio para a vitima e
punitivo para o ofensor. O carater punitivo & puramente reflexo, ou indireto:
o0 causador do dano sofrera um desfalque patrimonial que podera
desestimular a reiteragdo da conduta lesiva. Porém, a finalidade precipua
da indenizagédo nao € punir o responsavel, mas recompor o patriménio do
lesado, no caso do dano material, e servir de compensagao, na hipdtese
de dano moral. O carater sancionatério permanece insito na condenagéo
ao ressarcimento ou a reparagdo do dano, pois acarreta a redugdo do
patriménio do lesante.

Nao se justifica, pois, como pretendem alguns, que o julgador, depois de
arbitrar o montante suficiente para compensar o dano moral sofrido pela
vitima (e que, indireta e automaticamente, atuara como fator de
desestimulo ao ofensor), adicione-lhe um plus a titulo de pena civil,
inspirando-se nas punitive damages do direito norte americano. E preciso
considerar as diferengas decorrentes das condi¢des econdmicas, raizes
histéricas e dos costumes, bem como o conteudo e os limites dos poderes
de que se acham investidos os seus juizes e ainda o sistema de seguros
dos Estados Unidos da América do Norte.

Diversamente do direito norte-americano, inspira-se o nosso sistema
juridico na supremacia do direito legislado, expressa no preceito
constitucional de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.¥’

85 MORAES, 2009, p. 258.

86 Idem, ibidem, p. 263.

87 GONCALVES, 2010, p. 399 — 400.
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Ha também aqueles com pensamento favoravel quanto a aplicabilidade da

teoria. Como dispde Pedro Ricardo e Serpa, que “a adocdo da indenizagao punitiva

€ medida verdadeiramente imprescindivel para que o instituto da responsabilidade

civil possa exercer, adequadamente, suas fungdes de punig¢éo e prevengdo”.®

A jurisprudéncia nacional vem apresentando decisdes no sentido de conferir

carater pedagdgico e punitivo ao estipular o montante indenizatério, garantindo

compatibilidade com a lesao suportada pela vitima de dano moral.

Nota-se este entendimento na ementa do Tribunal Regional Federal da 32

Regido abaixo transcrita:

88 SERPA, 2011, p. 235.
89 BRASIL, TRF- 3, 2012.

CIVIL. CAIXA ECONOMICA FEDERAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANO MORAL. SCPC . SERASA. INSCRICAO INDEVIDA.
INDENIZAGAO. CARATER DUPLICE PUNITIVO E COMPENSATORIO.
RAZOABILIDADE. 1. A imputacdo de responsabilidade, a ensejar
reparagdo de cunho patrimonial, requer a presenca de trés pressupostos,
vale dizer, a existéncia de uma conduta comissiva ou omissiva; a presenga
de um dano, ndo importando se de natureza patrimonial ou moral; por fim,
0 nexo causal entre a conduta e o dano, cabendo ao lesado demonstrar
que o prejuizo sofrido se originou da agdo ou omissdo da pessoa
imputada. 2. Inscricdo do devedor nos 6rgdos de protegdo ao crédito,
finalidade maior do instituto ndo ha a ndo ser o de, além de consubstanciar
instrumento de pressdo sobre devedores inadimplentes, propiciar um
sistema de crédito seguro e eficiente, de modo a prevenir a sociedade dos
riscos inerentes a celebragcdo de negodcios juridicos, afigurando-se
perfeitamente licito o procedimento. 3. Verificada que a inscrigdo, no
entanto, torna-se indevida, é inegavel a geragcdo de dano de ordem
material em relagdo ao inscrito, que se vé impedido de realizar negdécios
juridicos e efetuar empréstimos junto as instituigbes financeiras, estando
sujeito, também, a prejuizos de ordem moral, ante o constrangimento ou
abalo a honra e a reputagado sofrida. 4. Na apuracdo do quantum
indenizatério, devem ser ponderadas as circunstancias do fato e os
prejuizos sofridos pela parte, de modo que o valor arbitrado a titulo de
indenizacdo nao seja infimo, tdo pouco exagerado, para que seja aferido
um valor razoavel. 5. Carater duplice da indenizagdo por dano moral, com
finalidade tanto punitiva ao ofensor quanto compensatéria a vitima da
lesdo. 6. Valor da reparagdo monetaria fixado no montante de R$
10.000,00 (dez mil reais), considerando os prejuizos e o tempo durante o
qual o autor sofreu os efeitos da restricdo. 7. Recurso de apelagéao
parcialmente provido.

(TRF-3 - AC: 4821 MS 0004821-65.2003.4.03.6000, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL LUIZ STEFANINI, Data de Julgamento:
05/11/2012, QUINTA TURMA)®*
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Outro caso de aplicacdo de indenizagdo por dano moral com conotacéo

punitiva, em ementa por decisao do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL
POR DISCRIMINACAO A PESSOA OBESA. FIXACAO DO VALOR DA
INDENIZACAO COMPATIVEL COM O CARATER PEDAGOGICO E
PUNITIVO EM RELACAO AS PARTES ENVOLVIDAS. REEXAME DE
PROVA INVIAVEL. SUMULA 126 DO TST. Nao atendidos os requisitos do
art. 896, § 6° da CLT, mantém-se o despacho denegatério de
prosseguimento ao recurso de revista. A pretensdo agravante limita-se ao
inconformismo com o valor indenizatério por danos morais estabelecido
pelo Juizo cognitivo em cinco salarios minimos (R$3.110,00, em junho de
2012), evidenciada a discriminagdo por obesidade durante processo
seletivo para contratagdo de encanador. O valor arbitrado pelo Regional foi
condizente com a extensdo do dano e as condi¢gdes financeiras da
empresa, mantendo finalidade pedagdgica e punitiva. A indenizagao
mostra-se harmoniosa com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, atendendo aos preceitos constitucionais da dignidade
da pessoa humana (art 1°, lll), dos valores sociais e da livre iniciativa (art.
1°, IV), da promogdo do bem sem discriminagdo (art. 3° 1V), da
indenizagdo por dano a honra ou imagem (art. 5°, V) e da inviolabilidade da
honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X). Agravo de Instrumento
conhecido e desprovido.

(TST - AIRR: 2189720125010343, Relator: Vania Maria da Rocha Abensur,
Data de Julgamento: 20/08/2014, 32 Turma)®

Posiciona-se de certa forma aderente sobre a aplicabilidade de punigdo na

responsabilidade civil por dano moral Wendell Lopes Barbosa de Souza:

Assim, a fixagdo de indenizagdo punitiva € muito bem vinda, e ndo ha
necessidade alguma de se promover qualquer mudanca relativa a sua
nomenclatura ou posicionamento. Em outras palavras, a utilizagdo de
critérios como grau de culpabilidade, dolo, reiteracdo da conduta lesiva,
elevado potencial econémico do ofensor e extensdo do prejuizo para a
vitima, sdo o bastante para se introduzir na propria indenizagao por danos
morais o conteudo punitivo ao agente.

O fato é que a importagdo de institutos juridicos de outros paises nem
sempre se da de forma natural, em virtude das peculiaridades de cada
pais, de forma que nao se ha de falar em pena privada ou mesmo punitive
damages nos Brasil. Basta que a indenizagdo por danos morais seja
praticada com mais intensidade no dia a dia dos tribunais para que va
ganhando seus contornos definitivos com o tempo, de forma natural e a
moda brasileira.

Por outro modo, o tempo trara a consolidagdo das hipéteses de fixagdo de
indenizagao punitiva no bojo da compensagao por danos morais € 0 seu
respectivo valor.*

Fato é que mesmo a favor da teoria, ha a constatacido de um dobice quanto a

sua aplicabilidade. Nao se encontra positivada em nosso sistema juridico patrio

90 BRASIL, TST, 2014.
91 SOUZA, 2013, p. 190.
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previsdo expressa relacionada ao instituto dos punitve damages no caso de
reparagao de danos extrapatrimoniais, prejudicando sua aplicabilidade pelo principio
constitucional da reserva legal.

Esclarece a questao, Fabio Ulhoa Coelho:

Os autores que enfrentaram a questdo de forma correta (isto é, tendo
clara a distingdo entre ela e os danos morais) concluem pela sua
inadmissibilidade sem lei que a estabelega.

(...)

De fato, a lei contempla, no Brasil, algumas hipéteses de indenizacéo
punitiva. Cabe, por exemplo, na cobranca indevida (CC, arts. 939 e 940;
CDC, art. 42, paragrafo unico— Cap. 22, subitem 7.2), na construgédo que
invade solo alheio se houver ma-fé (CC, arts. 1.258, paragrafo Unico, e
1.259) e nas relagdes internas do condominio edilicio (CC, art. 1.337).
Nao ha, portanto, incompatibilidade entre o direito brasileiro e o instituto. A
questdo, em esséncia, reside na definigdo do alcance do principio da
reserva legal. Diz o inciso XXXIX do art. 5° da Constituicao que “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”.®

No mesmo entendimento, Pedro Ricardo e Serpa:

De tudo o quanto ja se expds, vé-se que, quer em razao do principio
constitucional da reserva legal (principio da legalidade), quer em razéo da
fungdo indenitaria do principio da reparagao integral, quer, ainda, em
razdo da vedagdo ao enriquecimento sem causa, € inadmissivel a
utilizagdo da indenizagéo punitiva sem a prévia cominagao legal. Este é,
portanto, o pressuposto essencial para a introdugao de tal sancao punitiva
em nosso ordenamento, sem o qual o recurso a pena privada (quer por
meio da imposicdo de uma quantia adicional a indenizagao
compensatoria, com fins punitivos e dissuasorios, quer, ainda, pela
quantificacdo da indenizagdo compensatoéria com fundamento em critérios
alheios a quantificagdo do prejuizo) sera ilegal e, em ultima instancia,
inconstitucional.®

Conforme o pensamento de Salomao Reseda, “nao se quer defender que os
julgadores condenem o sujeito ativo da agressao a pagar quantias desarrazoadas ao
ofendido”, haja vista nada ter relagcdo com a aplicag&o do real sentido de justi¢ca, mas
também se faz importante protestar, ainda segundo Reseda, “o comportamento
predominante atualmente dos julgadores no pais, muito mais presente na
manutengdo da capacidade econbmica do ofendido, do que na censura ao ato
propriamente dito quando se refere a danos morais”.*

Respeitada a tradicdo romano-germanica de nosso pais, para que se possa

92 COELHO, 2010, p. 446 - 447.
93 SERPA, 2011, p. 236.
94 RESEDA, 2008 p. 266.
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entdo cogitar que seja adotada a teoria dos punitive damages no ordenamento
juridico pratrio, condicdo essencial segundo Pedro Ricardo e Serpa é “a prévia e
expressa cominagao legal nesse sentido” que ainda completa, que “diante de tal
previsdo legislativa, todos os demais obstaculos levantados pela doutrina e
jurisprudéncia a utilizagao da indenizagéo punitiva caem por terra.”.®

Enquanto o tema dos punitive damages nao for expressamente legislado, nao
prospera entdo sua aplicagdo na responsabilidade civil por dano moral a luz do

ordenamento juridico brasileiro.

95 SERPA, 2011, p. 235.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Atos considerados abusivos que resultam em dano a terceiros, fazem surgir a
necessidade de incidir sobre eles a reprimenda do ordenamento juridico a fim de
sanar os danos por eles provocados.

A responsabilidade civil por dano moral, decorrente da constatacéo de fraude
aos direitos da personalidade de outrem, tem por sua principal funcdo recompensar
de certo modo a violagdo da dignidade da vitima, amenizando o sofrimento pela
humilhacdo experimentada.

Sob a perspectiva do posicionamento deste trabalho, a defesa dos danos na
esfera imaterial e, consequentemente, dos principios da dignidade da pessoa
humana, solidariedade, igualdade, liberdade, integridade psicofisica e ao principio
da reparacao integral, tem maior efetividade por meio da responsabilizagao por dano
moral.

Quanto a complexa quantificagdo da responsabilidade que vincula um valor
pecuniario a um sentimento intrinseco a pessoa na indenizagao por dano moral, ha
um siléncio da lei nacional sobre a aplicabilidade da teoria dos punitive damages,
sendo tema de grande controvérsia na esfera juridica da responsabilidade civil.

Ja existem decisdes jurisprudenciais adotando a caracterizagdo de um viés
pedagogico e punitivo no que se refere ao montante atribuido a titulo de danos
morais no direito nacional, visando inclusive uma forma mais ampla de proteg¢ao dos
interesses inerentes a pessoa, contidos nos direitos da personalidade.

Esse comportamento presente nas diversas instancias leva a crer que tais
julgados buscam, mesmo que ainda dentro do que se caracteriza como
compensacgao por dano moral, adotar uma espécie de corregdo para com o0 agente
ofensor.

Importa ter em vista nosso sistema juridico todo construido sobre pilares da
escola romano-germanica que, com base no principio da legalidade, a auséncia de
regra que preveja expressamente essa espeécie de sancao constituira o principal
Obice no que se refere a sua aplicagao, tanto mais que outras regras apontam para
caminho diverso ao da teoria, como os mandamentos contidos no artigo 944 do
Cadigo Civil.

Desta forma, por falta de base legal em nosso ordenamento juridico, ainda
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ndo ha de se falar na efetiva aplicabilidade da teoria dos punitive damages na
responsabilidade civil a luz do direito brasileiro, tendo em vista o posicionamento de
gue nao cabe ao processo civil buscar a puni¢ao. A este ainda cabe apenas buscar a
reparagcao do dano.

Um possivel éxito da tese dos punitive damages aplicada ao ordenamento
patrio merece passar por uma criteriosa avaliacdo, de modo a serem respeitadas as
raizes culturais de nosso sistema juridico, dependendo ainda de uma coeréncia com
nossos principios constitucionais e firmeza com relacdo aos objetivos que sua

aplicagao busca alcancar.
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