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RESUMO

Estudo da possibilidade de adogao pelas normas de responsabilidade civil de fungdes que vao
além da mera reparagdo, tais quais as fungdes preventiva e punitiva. O ponto de partida ¢ o
Cdodigo Civil francés, que definiu os paradigmas basilares da responsabilidade civil a época:
responsabilidade individual, responsabilidade fundada na culpa e paradigma reparatorio. Com
o advento da Revolugdo Industrial, modificaram-se os meios de producdo e relacdes
trabalhistas, o que faz nascer uma vasta gama de riscos ao homem que ndo se imaginava na
Modernidade. Em resposta as mudangas socioecondmicas e ao surgimento de novos fatores de
risco ao homem, ocorre o chamado triplo fendmeno de desenvolvimento da responsabilidade
civil, em que se insere a objetivacdo e a coletivizagdo da responsabilidade civil, além da
expansao dos danos suscetiveis de reparagdao. Nessa seara, ressaltam-se os interesses
extrapatrimoniais e coletivos, cujos danos sdo de dificil reparacao, o que traz a necessidade de
se mitigar a exclusividade da fungdo reparatéria da responsabilidade civil. Nesse sentido,
analisa-se a possibilidade de ado¢ao no ordenamento brasileiro de uma indenizagdo de cunho
punitivo, semelhante aos punitive damages do ordenamento norte-americano. Apds uma
analise das principais objecdes doutrindrias a ado¢do indenizagdo punitiva, bem como de
precedentes recentes, em que houve esse tipo de condenacdo, conclui-se que a indenizacao
punitiva nao ¢ incompativel com o ordenamento patrio, mas ha, todavia, aspectos

controvertidos que devem ser sanados.

Responsabilidade civil; funcao reparatoria, fungdo preventiva, fungdo punitiva, indenizacao
punitiva, punitive damages, dano social.



ABSTRACT

This study discusses the possibility of adopting the Brazilian tort law for functions beyond the
compensation of damages, such as the functions of deterrence and punishment. This work
takes place at its starting point in Napoleon's Civil Code, which defined the paradigms of tort
law: individual responsibility, responsibility based on guilt and the compensation paradigm.
With the Industrial Revolution, there was a shift to the means of production and work
relations; thus, a new range of risks to men arose, which could not have been predicted by the
French scholars and legislators when Napoleon's Civil Code was edited. As an answer to the
social and economic shift, there occurred a triple development phenomenon of tort law—this
led to the emergence of strict liability, collectivization of responsibility and the expansion of
new types of damages. Regarding this phenomenon, moral and collective interests must be
highlighted because of the difficulty to repair or compensate them. In order to protect these
interests, it becomes more relevant to prevent damages than to simply repair them, which
brings the need to mitigate the reparative paradigm of Brazilian tort law. After an analysis of
the main doctrinal objections against the punitive function of tort law and recent precedents,
in which the defendants were convicted to pay damages with punitive and deterrence
functions, it was concluded that these functions are compatible with the Brazilian legal

system. However, there are still some controversial aspects that must be remedied.

Tort law; reparatory function; deterrence; punitive function; punitive damages; social

damages.
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INTRODUCAO

No ano de 2013 foi proferida uma série de decisdes sem precedentes no ambito da
responsabilidade civil, nas quais os réus foram condenados ao pagamento de indenizagdo de
cunho punitivo em moldes semelhantes aos punitive damages, tipicos do ordenamento norte-
americano.

Em uma dessas decisoes, a condenagdo no valor de R$ 5 milhdes por danos morais foi
justificada pela reiteragdo da conduta da ré, que continuava a perpetrar a conduta ilicita,
mesmo j& tendo sido condenada em outras agdes. Em outras decisdes, cujos valores
indenizatorios ndo foram inferiores a R$ 1 milhdo, a indenizag@o punitiva se deu pelo fato de
os prejuizos gerados pela conduta ilicita terem, supostamente, ultrapassado os limites do
demandante e atingido toda sociedade, tendo chamado dano social.

Tais decisdes, passiveis ainda de reforma recursal, demonstram que parcela da
jurisprudéncia caminha no sentido de superacdo do paradigma meramente reparatério da
responsabilidade civil, por meio de uma condenagao que possibilite a responsabilidade civil
exercer, a uma sé vez, as fungdes preventiva e punitiva.

Dessa forma, importa analisar a necessidade de adocao pela responsabilidade civil de
fungdes que vao além da reparatoria, bem como verificar essa possibilidade no ambito do
ordenamento brasileiro.

Para isso, primeiramente serdo analisadas as transformagdes que a responsabilidade
civil vem sofrendo nos ultimos dois séculos, desde o advento do Codigo Civil francés. As
caracteristicas socioecondmicas da ¢época fizeram surgir um novo conceito de
responsabilidade civil, cujos paradigmas fundamentais eram o da responsabilidade individual,
responsabilidade fundada na culpa e a fungdo reparatoria.

Com as mudangas socioecondmicas advindas da Revolugao Industrial, os paradigmas
basilares da responsabilidade civil passam a se modificar, uma vez que incapazes de dar
respostas eficientes as novas demandas da sociedade. Cite-se a teoria do risco, que mitigou
em diversas situagdes a necessidade de se provar a culpa do ofensor, ¢ o fendmeno da
socializagdo dos riscos, que permite a compensagao mais rapida pelos prejuizos sofridos por
meio de contratos de seguro de responsabilidade civil ou de fundos publicos voltados a esse
fim.

Observou-se, ainda, o recrudescimento de novos tipos de bens e interesses passiveis de

tutela pela responsabilidade civil, tais quais os interesses extrapatrimoniais e coletivos.



Contudo, na ocorréncia de dano a tais interesses, observou-se a dificuldade de repara-los, o
que faz surgir a necessidade de que a responsabilidade civil passe a exercer funcdes distintas,
de prevengao e de puni¢do, além da meramente reparatoria.

Feitas tais consideracdes, em seguida, serdo analisadas as principais objecdes
doutrinarias a ado¢do de uma indenizagdo de carater punitivo pela responsabilidade civil, tais
quais a dicotomia do direito publico e privado, o temor de que o adog¢do da indenizagdo
punitiva incentive a litigancia frivola, a vedagdo ao enriquecimento ilicito da vitima, a suposta
incompatibilidade entre a responsabilidade objetiva e a indenizacao punitiva, a necessidade de
prévia cominacao legal e, finalmente, a suposta violagdo ao principio do ne bis in idem.

Por fim, superadas tais objecdes, serdo verificadas de maneira mais detalhada algumas
das decisdes em que houve condenagdao ao pagamento de indenizacdo punitiva, em moldes
semelhantes aos punitive damages.

Tais decisdes merecem destaque pela postura inovadora, em que se buscou dar fim a
condutas reiteradas e com potencial de gerarem prejuizos que vao muito além da figura do
individuo. H4, todavia, alguns aspectos controvertidos em tais condenacdes que devem ser
sanados para que a indenizagdo punitiva possa ser eventualmente adotada pelo ordenamento
brasileiro. Assim, sem pretender esgotar o tema, serdo feitas ponderagdes criticas sobre alguns
aspectos de tais decisdes, quais sejam o julgamento ultra petita, legitimidade ativa para pedir
esse tipo de indenizagao, critérios para o arbitramento do valor indenizatorio e qual deve ser o
seu destinatario.

Estudaremos, portanto, se a responsabilidade civil deve exercer outras funcgdes,
punitiva e preventiva, além da meramente reparatoria, para que possa de forma mais eficaz

tutelar os interesses extrapatrimoniais e coletivos.
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1. Paradigmas tradicionais e a evolu¢io da responsabilidade civil

A responsabilidade civil, na forma como concebida com o advento do Coédigo Civil
francés, consistia num sistema de regras de imputagdo fundado no mau uso da liberdade
individual, impondo-se ao individuo a obrigagdo legal de indenizar os prejuizos por ele
causados a terceiros em decorréncia de condutas que extrapolassem um determinado limite
licito de atuagao autorizado por lei (SERPA, 2003, p. 217).

Os sistemas de responsabilizagdo a €época, tais quais a responsabilidade coletiva e a
vinganga familiar, mostravam-se inadequados para o controle do exercicio da liberdade
individual, pois transcendiam em suas consequéncias a esfera o individuo (SCHREIBER,
2007, p. 12). Foi necessario, portanto, que se desenvolvesse um novo sistema, desvinculado
da tradicdo medieval e que se fundasse em trés principios basilares: o universalismo, o
individualismo e o moralismo.

Assim, por meio da redacdo dos artigos 1382 e 1383 do Cdédigo Civil frances,
surgem os trés paradigmas tradicionais da responsabilidade civil: a responsabilidade
individual, a responsabilidade fundada na culpa e o paradigma reparatorio (SERPA, 2003, p.
138).

O paradigma da responsabilidade individual nasce como consequéncia do contexto
socioecondmico da época, eis que as atividades mercantis eram primordialmente artesanais,
cuidando-se, portanto, de relagdes exclusivamente entre individuos. Isso facilitava, na
ocorréncia de alguma tragédia, a verificacdo de quem havia gerado o prejuizo, bem como
quem havia sido e a vitima.

Por sua vez, o paradigma da culpa nasce da necessidade de moralizar as condutas
individuais indesejadas, que surgiam por meio do uso indevido da liberdade individual.
Assim, a obrigagdo de reparar pelos prejuizos causados nascia da conduta culpavel daquele
que extrapolava os limites do que lhe era permitido por lei.

Finalmente, o paradigma reparatorio surge em razdo da separagdo entre a
responsabilidade penal e civil, o que acabou por restringir o sancionamento do ofensor aos
limites do prejuizo sofrido pelo ofendido.

Verifica-se, portanto, por meio da andlise dos paradigmas tradicionais da
responsabilidade civil, que esses foram idealizados como forma de dar respostas as

necessidades de uma sociedade com caracteristicas socioeconomicos bastante distintas das
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atuais. Nao por menos, a responsabilidade civil logo sofreu importantes transformagdes, em
especial a partir do século XVIII, com o advento da Revolugao Industrial, na Inglaterra.

Por meio de diversos avancos tecnoldgicos, a Revolugao modificou os meios de
producado e relacdes trabalhistas, fazendo nascer uma vasta gama de riscos ao homem que nao
se imaginava na Modernidade. Sobre essa fenomeno, assevera SCHREIBER (2007, p. 17) que
“de fato, os acidentes trazidos pela Revolucao Industrial eram, ao contrario do que sucedia
nos séculos anteriores, inteiramente despersonalizados, anonimos, provocados muitas vezes
por pequenas distragdes ou falhas praticamente imunes a constatagdo.”

Em resposta as mudangas socioecondmicas e, consequentemente, ao surgimento de
novos fatores de risco ao homem, ocorre o chamado triplo fenomeno de desenvolvimento da
responsabilidade civil, em que se insere a objetivacdo e coletivizagdo da responsabilidade
civil, além da expansao dos danos suscetiveis de reparacdo (NORONHA, 2013, p. 564).

Isso porque, nas palavras de SCHREIBER (2007, p. 17)

a exigéncia de que a vitima demonstrasse a culpa em acidentes desta
natureza — basta pensar em acidentes de transporte ferroviario ou em
acidentes de trabalho ocorridos no interior das fabricas — tornava-se
verdadeiramente odiosa diante do seu desconhecimento sobre o maquinismo
empregado, da sua condigdo de vulnerabilidade no momento do acidente e
de outros tantos fatores que acabaram por assegurar a prova da culpa a
alcunha de prova diabdlica.

Diante de tais transformacoes, tornou-se evidente a insuficiéncia da teoria classica da
responsabilidade civil, pautada exclusivamente na culpa, em dar respostas adequadas aos
conflitos oriundos da Revoluc¢ao Industrial. Passou-se, entdo, a se pensar em mecanismos
mais aptos a assegurar o ressarcimento de danos, principalmente em casos em que nao era
possivel individualizar a conduta geradora do dano e comprovar a culpa. Nasce, assim, a
teoria do risco proveito, em que a responsabilidade ¢ imputada aquele que obtém vantagens
econdmicas por meio da atividade de risco e, posteriormente, a teoria do risco criado, que
abarca todas as atividades de risco, independentemente da existéncia de proveitos

econdmicos.

Em linhas gerais, no Brasil, a teoria do risco foi instituida efetivamente por meio de
diplomas especiais, tais quais a Lei de Estradas de Ferro, Decreto n® 2.681/12, e o Codigo
Brasileiro de Aerondutica, Lei n® 7.565/86. O Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez,

adotou a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servigcos. Por fim, o Codigo
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Civil de 2002, por meio do paragrafo unico do artigo 927', trouxe uma cléusula geral de
responsabilidade objetiva por atividades de risco (SCHREIBER, 2007, p. 21).

Como ja adiantado, além da ruptura com o paradigma da culpa, as mudancas geradas
pela Revolugao Industrial rompem também com o paradigma da responsabilidade individual,
na medida em que as atividades de risco desenvolvidas passaram a impactar e gerar danos a
um numero maior de pessoas, multiplicando-se os danos e as indenizagdes.

Esse fenomeno faz surgir, baseado na solidariedade social e na teoria do risco, a
doutrina da socializagdo dos riscos, que tem como pilares o seguro privado de
responsabilidade civil e o seguro social. Sobre o primeiro, LOPEZ (2010 p. 52) esclarece:

Com a socializagdo dos riscos ha a dilui¢do do valor das indenizagdes por
toda a comunidade, pois 0 mecanismo do contrato de seguro faz com que
ndo pese essa divida para o segurador nem para os segurados. Esse
mecanismo ¢ composto de dois elementos: a) a mutualidade dos segurados e
b) o célculo de probabilidades. Na mutualidade dos segurados, entende-se
que quanto mais pessoas contribuirem menor sera a quantia desembolsada e
total o recebimento da indenizag@o pelo dano de um so6 desses segurados. De
forma que s3o os proprios que indenizam os prejuizos. A empresa
seguradora ¢ a intermediaria, que, recolhendo os prémios, tem 0s recursos
para essa reparagao.

Por meio da socializagdo do riscos, tanto as regras de imputagdo quanto a
necessidade de se encontrar o responsavel pelo dano perdem importancia: importa analisar
apenas quem foi a vitima e qual foi o prejuizo sofrido, buscando-se o ressarcimento integral
daquilo que foi perdido.

Por sua vez, com o seguro social, o Estado passa a fixar mecanismos de reparacdo
célere e integral provenientes de fundos publicos. A respeito dessa inovagdo, necessario
analisar, ainda que brevemente, o caso da Nova Zelandia, que, apos a edigdo do Accident
Compensation Act 1972, adotou um sistema voltado para ampla compensacao pelo Estado de
todos os danos pessoais suportados por residentes, domiciliados e visitantes naquele pais sem
a necessidade de afericdo da conduta dos causadores do dano (MORSELLO, 2006, p. 17).

Esse sistema permite, a recomposi¢do célere pelo dano sofrido. Por outro lado, o
amplo ressarcimento pelo Estado enfraqueceu o desenvolvimento de uma fungao preventiva
da responsabilidade civil, além de ter impactado negativamente o or¢gamento governamental
da Nova Zelandia, o que provocou estagnacdo econdmica e¢ perda de competitividade em

nivel mundial (LOPEZ, 2010, p. 55).

" Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paréagrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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Nao por menos, o Accident Compensation Act sofreu modificagdes significativas
desde a sua edicdo com intuito de contornar os problemas acima mencionados, tal qual a
edicao, em 1992, do Accident Rehabilitation and Compensation Insurance Act, que restringiu
o alcance do termo accident, suprimiu o pagamento a vista por incapacidade parcial,
permanente ¢ por dano moral (MORSELLO, 2006, p. 17). Importante destacar, ainda, a
jurisprudéncia do caso Donselaar vs. Donselaar, em que ficou consignado que o Accident
Compensation Act nao excluia a viabilidade de ajuizamento de a¢des pessoais com pedido de
indenizagdo por exemplary damages.

Por fim, as mudangas socioecondmicas advindas da Revolucdo Industrial deram
ensejo a expansao dos danos suscetiveis de reparagao. Nas palavras de SCHREIBER (2007, p.
81),

Verifica-se, em todo o mundo, ¢ de modo ainda mais marcante, uma
expansdo qualitativa, na medida em que novos interesses, sobretudo de
natureza existencial e coletiva, passam a ser considerados pelos tribunais
como merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violagdo em novos
danos ressarciveis. De fato, o reconhecimento da necessidade de tutela dos
interesses existenciais atinentes a pessoa humana, e, de outro lado, a
verificagdo de danos demasiado abrangentes, identificados com interesses
transindividuais ou supra-individuais, que passam a ser considerados dignos
de prote¢do, vieram exigir o repensar da estrutura individualista e
eminentemente patrimonial das a¢des de reparacédo.

A respeito dos danos existenciais, merece destaque o fenomeno da
constitucionalizacdo do direito civil, com a elevacdo da dignidade da pessoa humana a
garantia constitucional e fundamento da Republica Federativa do Brasil, cujo reflexo na
responsabilidade civil resultou na expansdo dos interesses merecedores de tutela
(SCHREIBER 2007, p. 85). Assim, diante da admissdo da indenizagdo por danos morais no
ambito constitucional, passou a ser acolhida a ideia de que a indenizacdo nao exerceria uma
fungdo apenas reparatoria, mas também compensatoria. Isso porque os danos de natureza
moral ndo poderiam ser reparados, apenas atenuados por meio de uma compensacao (SERPA,
2003, p. 151).

Finalmente, necessario destacar o fendmeno da coletivizagdo dos danos, que nasce,
nas palavras de SCHREIBER (2007, p. 82), “da majoracao do potencial lesivo da autonomia
privada”. Continua o autor:

A exploragdo de novas fontes de energia; as técnicas de produgdo em massa;
a ampla comercializagdo de medicamentos e terapias que refletem
descobertas relativamente recentes da ciéncia médica; o desenvolvimento
desconcertante dos transportes terrestre, aéreo ¢ maritimo; a explosdo da
midia; tudo que caracteriza, enfim, a sociedade contemporanea esconde, por
tras de si, um enorme potencial de dano.
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Mais uma vez, verificou-se uma necessidade de mudanca no ambito dos paradigmas
da responsabilidade civil, pois ndo era possivel enquadrar a tutela aos prejuizos e interesses
coletivos dentro do paradigma da responsabilidade individual. Foi necessario, entdo, o
desenvolvimento de instrumentos processuais que passaram a admitir as acdes coletivas, tais
quais a acdo popular, prevista da Lei 4.717/1965, e a agdo civil publica, prevista na Lei 7.347.

Percebe-se, assim, que as insuficiéncias verificadas nos paradigmas tradicionais da
responsabilidade civil, ndo mais capazes de dar respostas eficientes as novas espécies de
conflitos surgidos, fizeram da responsabilidade civil um instituto apto a evoluir e moldar seus
paradigmas com a finalidade de atender as necessidades sociais. Assim, diante do surgimento
de novos tipos danos, morais e coletivos, e da insuficiéncia do paradigma reparatorio em
tutela-los, como serd a seguir demonstrado, ¢ necessario que a responsabilidade civil, mais
uma vez, se amolde a fim de atender aos anseios da sociedade, com novas fungdes, para além

da meramente reparatoria.

1.2. Fungdes da responsabilidade civil e insuficiéncias do modelo atual

Como ja brevemente mencionado, a evolucao cientifica e industrial conduziu a uma
majoracao substancial do potencial lesivo da autonomia privada, que passou a por em risco
nao mais pessoas individualmente consideradas mas grupos de pessoas, ou em certas hipotese,
toda uma sociedade.

Tais mudangas levaram paulatinamente ao fendmeno de erosao dos filtros da
responsabilidade civil, tais quais a necessidade de comprovacao do dolo e da culpa e nexo
causal a fim de garantir o ressarcimento pelo dano sofrido. No entanto, apesar de afastar a
chamada prova diabolica, que impedia ao ofendido demonstrar os elementos subjetivos até
entdo indispensaveis para configuragdo da obrigacao de reparar, a teoria do risco atingiu de
maneira negativa a possibilidade de que a responsabilidade civil viesse atuar como
instrumento moralizador de condutas ilicitas.

Por sua vez, a socializagdo dos riscos, nas acepg¢des anteriormente mencionadas,
permite a vitima obter o ressarcimento pelo dano de forma mais rapida e simples, sem que
seja necessario provar a culpa do ofensor, ou mesmo, acionar o judiciario. Esse fendmeno, no
entanto, também teve seu impacto negativo na responsabilidade civil, pois retirou do instituto
a sua aptidao para prevenir condutas ilicitas ou atividades de risco. Isso porque, com intuito
de assegurar o ressarcimento pronto e integral de todos os prejuizos do ofendido, foi

necessario criar um sistema indenizatorio baseado em contratos de seguro de responsabilidade
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civil e na seguridade social, por meio de fundos publicos destinados ao custeio da

reconstru¢do do patrimdnio lesado. Nesse sentido, explica SERPA (2003, p. 154):

Se, de um lado, tal sistema permitiu que as vitimas tivessem facil (e certo) acesso a
reparagdo (impedindo, inclusive, que as condenacgdes levassem o ofensor a
insolvéncia civil, o que, ainda que via indireta, poderia impedir ou reduzir a
reparagdo de algumas das vitimas lesadas), de outro, possibilitou que os agentes
causadores de prejuizos transferissem licitamente os riscos de sua atividade (e, com
ele, a obrigagdo de suportar os custos das condenagdes resultantes dos prejuizos
causados) as empresas seguradoras por ele custeada, ou aos fundos de gestdo
publica, custeados por toda a sociedade.

Verifica-se, assim, que, apesar dos resultados positivos obtidos por meio da teoria do
risco e da socializagdo dos riscos, € certo que tais institutos também trouxeram efeitos
negativos a responsabilidade civil no que tange ao seu carater moralizador de condutas ilicitas
e a sua aptidao de prevenir o cometimento de condutas indesejaveis pela sociedade.

Esse fenomeno se torna ainda mais alarmante tendo em vista que, no
desenvolvimento da sociedade de consumo e da producao de massas, ¢ possivel ao grande
fornecedor internalizar os custos das indenizagdes devidas por ele em razdo do risco da
atividade. Ou seja, aquele que exerce tais atividades, pesa, como numa balanga, os custos
operacionais necessarios para tomar medidas de precaucdo, a fim de aumentar o nivel de
seguranca do produto/servigo fornecido, com os beneficios financeiros que poderdao advir de
uma diminui¢do da quantidade de condenagdes em agdes indenizatorias (MEURKENS, 2012,
p. 476). Assim, caso o fornecedor conclua ser economicamente mais vantajoso nao tomar
medidas de precaugdo, em termos de responsabilidade objetiva, ¢ improvavel que ele se sinta
desestimulado a correr determinados riscos.

Por tais motivos, tratando-se principalmente de bens e interesses particularmente
relevantes, tais quais os interesses existenciais e supraindividuais, o prejuizo no mais das
vezes ¢ eternizado, pois a indenizagdo nao ¢ capaz de ressarcir ou mesmo compensar os danos
suportados pela vitima, que pode vir a ser, inclusive, toda a sociedade.

Ademais, “a utiliza¢ao da responsabilidade civil como meio de compensacao desses
prejuizos ¢ dificultada por conta de todos os percalgos para a adequada quantificacao da
indenizagdao” (SERPA, 2003, p. 159). Nos danos a coletividade, consiste em verdadeiro
desafio especificar quem foram aqueles atingidos pela conduta e verificar os prejuizos
sofridos. No campo dos danos morais, a tarefa de arbitrar o valor da compensacao nao ¢
menos desafiadora, pois cabe ao magistrado valorar lesdes a interesses existenciais. Assim, na

liquidag¢dao de compensacdes, fundadas via de regra no paradigma reparatorio, os magistrados
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acabam por arbitrar valores abaixo dos prejuizos de fato sofridos, sob pena de violagdo ao
principio do enriquecimento ilicito (GONCALVES, 2005, p. 238).

Percebe-se que, de um lado, o reconhecimento dos prejuizos decorrentes de lesdes
morais ¢ supraindividuais como passiveis de reparacdo demonstra que a responsabilidade
civil, como nao poderia deixar de ser, evoluiu para melhor se adequar as novas demandas
sociais. Por outro lado, ainda existe enorme dificuldade em tutelar adequadamente esses
direitos diante da insuficiéncia do paradigma reparatério da responsabilidade civil.

Necessario, portanto, analisar as fun¢des desempenhadas pela responsabilidade civil
— reparatéria, sancionatoria e preventiva — com o objetivo precipuo de se pensar em novas

formas e instrumentos aptos tutelar e proteger os direitos da personalidade e coletividade.

1.2.1 Fungao reparatoria

Como ja demonstrado, desde a concepgdo da responsabilidade civil pelo Cédigo
Civil francés, a funcdo reparatério esteve presente como uma das suas principais
caracteristicas. Isso porque, conforme concebida, a responsabilidade civil nascia no momento
em que o individuo extrapolava a sua liberdade individual, de modo que se fazia necessaria a
restituicao do status quo do ofendido.

A fungdo reparatoria, portanto, consiste na obrigagdo de reparar dentro dos limites do
dano causado pelo ofensor com a finalidade, segundo NORONHA (2013, p. 460) de “apagar
0 prejuizo econdmico causado (indenizagdo do dano patrimonial), minorar o sofrimento
infringido (satisfagdo compensatoria do dano moral puro) ou compensar pela ofensa a vida ou
a integridade fisica de outrem, considerada em si mesma (satisfagdo compensatoria do dano
puramente corporal”.

Assim, em principio, na aferi¢do do valor indenizatério nao seriam levados em conta
critérios punitivos, mas apenas a extensao do dano sofrido. Nesse sentido, o artigo 944 do
Cdodigo Civil determina que “a indenizacao mede-se pela extensao do dano”, mas admite em
seu paragrafo unico a ponderacdo em relagcdo a culpa, permitindo ao juiz reduzir o valor da
indenizagdo se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e do dano. Por tal
motivo, hd quem defenda que o ordenamento brasileiro vedaria uma forma de indenizagao
que extrapolasse os limites do dano. A respeito do tema, MORAES (2003, p. 297) afirma:

0 juiz ndo podera majorar, além da medida do dano, a indenizagdo, em caso
de responsabilidade contratual, indicando, mais uma vez, a recusa do
legislador brasileiro em penalizar o devedor, mesmo se este agiu com dolo.
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No entanto, a teor do que defende MORAES, parcela da doutrina admite as fungdes

. .. iy ) , .
preventiva e punitiva da responsabilidade civil.” Isso porque ¢ certo que o paradigma
reparatério revela-se insuficiente para tutela dos novos tipos de interesses, morais e coletivos,
que até recentemente ndo eram passiveis de protecao. Afinal, na ocorréncia de danos coletivos

e morais, ¢ impossivel estabelecer uma indenizagdo que restitua o status quo antes do

ofendido.

1.2.2 Fungdo punitiva

A funcdo punitiva visa, por meio da imposi¢ao ao infrator de uma indenizagdo de
carater punitivo, ou seja, que extrapola os limites do dano, ndo apenas retribuir o ilicito
sofrido pelo ofendido, mas, consequentemente exercer a funcao de dissuadir outras pessoas da
pratica de acdes similares (finalidade de prevengao geral), bem como o ofensor da pratica da
mesma conduta indesejada (finalidade de prevengao especial).

Assim, € possivel concluir que essa fungado € paralela a funcao sancionatoria penal ao
desempenhar as finalidades de prevencao geral e especial, além de punir o agente do ato
ilicito. Por meio de uma indenizagao punitiva, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos pela mesma pessoa, mas também por quaisquer outras.

No que concerne a incidéncia da indenizagcdo punitiva, essa san¢dao se destina
exclusivamente a remediar condutas particularmente reprovaveis, caracterizadas pela intengao
do ofensor naquele ato ilicito ou de uma flagrante desconsideragao em relagao aos direitos
alheios. Sao condutas que poderiam ser facilmente evitadas nao fosse a intencdo dolosa ou
gravemente culposa do autor.

Ademais, a funcao punitiva da responsabilidade civil atua com intuito precipuo de
assegurar a efetiva tutela de bens e interesses de especial relevancia, tais quais os direitos da
personalidade e interesses da coletividade. Isso porque, conforme ja mencionado, a funcao
reparatéria da responsabilidade civil falha em tutelar de forma adequada tais interesses, pois €
impossivel retornar ao status quo ante do ofendido.

Percebe-se, assim, que a funcdo reparatéria e punitiva da responsabilidade civil
possuem finalidades distintas e, portanto, critérios de aplicabilidade e quantificagdo da

indenizagdo diversos. Na indenizagdo compensatoria, o foco € a vitima e no prejuizo por ela

? Nesse sentido, ver: ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral e Indenizagdo punitiva: Os punitive damages
na experiéncia do Common Law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009; GONCALVES, Vitor Fernandes. A puni¢do na Responsabilidade Civil: a indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica: 2003.
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suportado, enquanto que, na indenizagdao punitiva, volta-se a figura do ofensor e na conduta
por ele perpetrada. Assim, por meio da sua funcdo punitiva, a responsabilidade civil visa
sancionar de modo mais gravoso o responsavel pela conduta mais reprovavel.

Dessa forma, a funcao punitiva exerce também uma fun¢ao moralizadora, pois, nas
palavras de SERPA (2003, p. 177), “voltam-se os olhos ao passado, para sancionar com
especial rigor uma determinada conduta que se tenha caracterizado pelo mais alto grau de

reprovabilidade, e da qual resultaram lesdes a bens e interesses de particular relevancia.”

1.2.3 Fungdo preventiva

A funcdo preventiva da responsabilidade tem como finalidade a prevencao geral e
especial. A primeira visa coibir o ofensor de realizar outras condutas lesivas semelhantes ¢ a
ultima tem o intuito de desestimular outras pessoas a realizar tais condutas.

Essa funcao ganha relevancia a medida que surgem novos danos, cujos impactos
negativos na sociedade (danos a coletividade) e na dignidade da pessoa humana (danos
morais) nao podem ser desfeitos. Por essa razdo ¢ que, conforme explica LOPEZ (2010, p.
77),

no momento atual, a sociedade busca muito mais por prevengdo de acidente
do que por indenizagdes. Os maleficios da sociedade moderna sdo de tal
monta que o medo do pior domina os cidaddos. Ha anseios de seguranga em
todos os setores sociais, apesar de sabermos que ndo existe seguranga total,
que o “risco ¢ zero” € apenas uma expressao retorica.

E em vista desse fendmeno que a fungio preventiva torna-se tio relevante: apesar da
impossibilidade de se acabar com os riscos, € possivel ao menos coibir as condutas dolosas ou
grosseiramente negligentes que possam gerar danos.

Essa questdo se torna ainda mais importante tendo em vista as relagdes de consumo,
em que, muitas vezes, ao fornecedor ¢ mais vantajoso economicamente agir de forma ilicita
do que tomar as medidas necessarias para prestacao de um servigo eficiente e seguro. Isso
porque o fornecedor sabe que (i) nem todos aqueles que foram prejudicados buscarao
reparagao, (i1) ainda que busquem reparacao, nem todos ganhardo tais agdes, (iii) ainda que
ganhem tais acoes, essas poderdo ser proteladas por alguns anos € o desembolso ndo sera de
forma imediata, (iv) ainda que o ofendido ganhe a a¢do, o valor da condenagao nao sera muito

elevado, pois a responsabilidade civil no Brasil segue atrelada ao seu paradigma reparatorio’.

3 L .. A . . . - . . iy ..
E certo que a jurisprudéncia brasileira admite a fung¢do punitiva e preventiva da responsabilidade civil, no
entanto, os valores das indenizagdes costumam ser arbitrados tendo em vista o limite dos prejuizos sofridos pelo
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Por essa razao, de acordo com MEURKENS (2012, p. 473), no ambito da doutrina
do Law and Economics, a visdo de que a fun¢do principal da responsabilidade seria a
reparatéria € contestada: numa perspectiva econdmica, o objetivo da responsabilidade civil ¢
minimizar o total dos custos gerados pelos danos. Assim, segundo o autor, os custos advindos
de condenagdes ao pagamento de indenizacdes consistiram em efeitos externos negativos
(“negative externalities”). A solugdo da economia para esse fendmeno ¢ a internalizagao de
tais de tais custos, ou seja, aquele que gera os danos passa a incorporar na sua tomada de
decisdo como agir e que medidas tomar para reduzir esses custos. O empresario, entdo,
verifica se ¢ mais vantajoso, economicamente, melhorar o servico e tomar medidas de
prevengao ou correr o risco de eventualmente ser demandado judicialmente.

Por esse motivo, sob um ponto de vista econdmico, a funcdo reparatoria da
responsabilidade civil ndo € apta a prevenir novos danos, pois, para o ofensor, € necessario
que o valor das condenacdes indenizatérias seja mais elevado do que o valor total dos custos
necessarios para melhorar o servigo prestado (MEURKENS, 2012, p. 474).

Verifica-se, assim, que a responsabilidade civil caminha para superacdo do
paradigma reparatorio principalmente em face de novos tipos de danos e da incapacidade da
fungdo compensatoria em tuteld-los adequadamente.

Repassadas a trés principais fungdes da responsabilidade civil, importa analisar os
punitve damages, oriundos dos paises do Common Law que, a uma sé vez, exerce as fungdes
punitiva e preventiva da responsabilidade civil. Essa andlise serd importante para, em seguida,
verificar a possibilidade de ado¢do no Brasil de uma indeniza¢ao punitiva semelhante ao

modelo americano.

1.3 Punitive damages e indenizacao punitiva de cunho social

Diante da incapacidade da fungdo reparatdria da responsabilidade civil em recompor
os prejuizos gerados a coletividade e aos direitos da personalidade, parece que a forma mais
adequada de tutelar tais interesses ¢ a de assegurar que esses ndo venham a ser lesados, por
meio da prevencdo da ocorréncia de prejuizos. Nas palavras de SERPA (2003, p. 160)

Inegavelmente, ¢ muito mais salutar e eficiente prevenir a ocorréncia de
danos do que ter de atuar a posteriori, procurando restaurar uma situacao
lesiva ja configurada (ainda mais em hipoteses como as aqui analisadas, nas
quais os prejuizos tendem a se eternizar). E, portanto, justamente para o

ofendido, sob pena de violagdo ao principio da vedagdo ao enriquecimento ilicito. Isso sera mais bem analisado
no capitulo seguinte, nos topicos 2 ¢ 2.6.
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atingimento desse escopo principal (o de prevenir adequadamente o
cometimento de condutas danosas aos interesses existenciais e
metaindividuais) que se propugna, no presente trabalho, que se admita uma
mitigacdo do paradigma ressarcitorio da responsabilidade civil (na mesma
medida que os desenvolvimento contemporaneos do instituto impactaram em
relagdo aos demais paradigmas). Quer-se, com isso, que a responsabilidade
civil possa exercer com eficiéncia essa fungdo preventiva, que nos parece
primordial para assegurar o equilibrio social.

Ressalte-se, primeiramente, que, em casos de danos morais ¢ metaindividuais, a
doutrina e jurisprudéncia majoritarias ja admitem as fung¢des preventiva e punitiva da
responsabilidade civil concomitantemente com a classica fungio reparatéria.* Contudo, tais
fungdes, preventiva e punitiva, ndo t€m surtido os efeitos que lhes sdo esperados pela forma
como aplicadas nos tribunais brasileiros. Por meio da analise de julgados do Superior
Tribunal de Justiga, verifica-se que a indenizagdo ¢ arbitrada por meio de critérios que visam
a prevengao e a puni¢ao do autor, no entanto, esses valores vém embutidos na indenizagao de
carater reparatorio. Ou seja, o juiz arbitra o valor da indenizac¢ao tendo em vista a necessidade
de ressarcir a vitima e ao mesmo tempo punir o demandado e prevenir novas condutas, tudo
1sso por meio de um Unico valor monetario. Dessa forma, o ofensor ndo toma conhecimento
em que parte da condenacdo estd sendo punido € em que parte esta apenas recompondo os
danos causados.

Esse fenomeno ¢ agravado principalmente na ocorréncia de danos a coletividade,
pois, em certas situagdes, € impossivel ao juiz saber o numero de pessoas atingidas pela
conduta e a extensao dos danos sofridos a fim de arbitrar o valor da indenizagao.

Dessa forma, em vista da insuficiéncia do paradigma reparatorio, ¢ necessario
redimensionar a responsabilidade civil para que, nos casos em que assim se exigir, ela possa
exercer efetivamente varias fungdes: reparatoria, preventiva, € punitiva.

A adogao de uma indenizagao punitiva nos moldes dos punitive damages, oriundos
de paises do Common Law, com destaque nos Estados Unidos, seria uma forma de solucionar
a crise do paradigma reparatério da responsabilidade civil, pois trata-se de instrumento que
visa, a uma sé vez, prevenir danos futuros e punir o autor da les3o.

Apesar de comum nos Estados Unidos, ainda ha no Brasil resisténcia a adogao desse
tipo de indenizagio por uma série de objecdes que serdo mais adiante analisadas.’ No entanto,

em vista do surgimento de novos interesses passiveis de tutela, os interesses coletivos e

* Nesse sentido, ver: NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2013; ANDRADE,
André Gustavo de. Dano Moral e Indenizagdo punitiva: Os punitive damages na experiéncia do Common Law ¢
na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

> Sobre as obje¢des doutrinarias, ver o capitulo 2.
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extrapatrimoniais, ¢ da dificuldade em protegé-los devido a insuficiente do paradigma
reparatdrio, necessario repensar em novos instrumentos no ambito da responsabilidade civil
capazes de exercer funcdes de prevengdo e puni¢cdo. Assim, ndo se mostra razoavel descartar
peremptoriamente esse instituto.

Nesse sentido, ressalte-se a teoria dos danos sociais, elaborada por JUNQUEIRA
(2004), que, de forma semelhante aos punitive damages visa a adogao de um novo tipo de
sancdo, que permita a responsabilidade civil exercer as suas fungdes preventiva e punitiva de
forma mais eficaz. Segundo o autor, o dano social ocorre quando um ato doloso, gravemente
culposo ou negativamente exemplar, atinge ndo somente o patriménio ou moral da vitima mas
sim, toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel da populagao.

Isso porque, continua JUNQUEIRA (2004, p. 215),

A seguranga, nem ¢ preciso salientar, constitui um valor para qualquer
sociedade. Quanto mais seguran¢a, melhor a sociedade, quanto menos, pior.
Logo, qualquer ato doloso ou gravemente culposo, em que o sujeito “A” lesa
o sujeito “B”, especialmente em sua vida ou integridade fisica e psiquica,
além dos danos patrimoniais ou morais causados a vitima, ¢ causa também
de um dano a sociedade como um todo e, assim, o agente deve responder por
isso.

Assim, de acordo com o autor, o dano social também caberia em atos negativamente
exemplares, que, se individualmente considerados nao geram necessariamente um prejuizo
significativo, mas quando repetidos levam a um rebaixamento do nivel coletivo de vida.
Trata-se, por exemplo, das prestagdes de servigo ineficientes que, apesar de ndo gerarem
danos materiais e morais elevados, geram inseguranca ¢ diminuem a qualidade de vida da
coletividade.

Os danos gerados a sociedade, portanto, seriam causa de indenizagdo punitiva e
dissuaséria com intuito de punir e prevenir condutas que reduzem as condi¢des coletivas de

seguranca e trazem uma diminuicao do indice de qualidade de vida da populagao.

1.3.1 Fungdes desempenhadas pelos punitive damages

De acordo com a defini¢do dada pelo Restatement of Torts, os punitive damages sao
aplicados separadamente dos danos de natureza compensatdria com intuito de punir o ofensor
por uma conduta ultrajante e revoltante ¢ de dissuadir tanto ele quanto outros como ele a

praticarem condutas similares no futuro.’

S MEURKENS (2012, p. 4): ‘Damages, other than compensatory or nominal damages, awarded against a person
to punish him for his outrageous conduct and to deter him and others like him from similar conduct in the future”
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Assim, além da funcdo punitiva dos punitive damages, destacam-se as funcdes
dissuasoéria e de garantia da ordem publica por meio da aplicagdo da lei (law enforcement).
Mais do que punir o ofensor, tais fungdes visam melhorar a seguranga na sociedade, uma vez
que se direcionam tanto ao ofensor, ao desestimulé-la a voltar a realizar o ato (specific
deterrence) quanto a sociedade em geral, pois também desestimula o surgimento de novos
potenciais ofensores (general deterrence).

Ligadas as fung¢des punitiva e preventiva, acrescente-se, ainda, as funcdes educativa
e vingativa: a primeira se impde por meio do desestimulo da conduta e a segunda se verifica
ao impedir que o ofendido venha a desrespeitar a lei por meio de uma vinganga pessoal contra
o seu ofensor.’

Ademais, de acordo com a doutrina, os punitive damages também seriam aptos a
desempenhar outras fungdes relevantes, tais quais a eliminacao do lucro ilicito, a preservagao
da liberdade contratual e a manutengao do equilibrio das relagdes de consumo

Como explica ANDRADE (2009, p. 246), “a indenizacdo compensatoria, conquanto
tenha aptidao para consolar ou compensar a vitima, ndo se preocupa em eliminar a possivel
vantagem obtida pelo ofensor com a pratica do ato ilicio, o que transforma alguns atos lesivos
em um 'bom negdcio' do ponto de vista econdmico.” A adocdo dos punitive damages,
portanto, coibiria a obtencao de lucros pelo demandado por meio dos prejuizos gerados ao
ofendido, numa forma de impedir, em outras palavras, o enriquecimento ilicito do ofensor.

A respeito da fungao da preservagdo da liberdade contratual, os punitive damages
coibem situacdes em que se revela mais vantajoso obter unilateralmente um bem do que obté-
lo por meio do consentimento do outro (ANDRADE, 2009, p. 246). E o caso, por exemplo, de
um forneceor que, em vez de contratar uma renomada atriz para figurar em um comercial,
contrata uma sésia, o que diminui os custos para realizagdo do comercial que, perante o
publico, terd os mesmos efeitos. Em tais situagdes, a indenizagdo de cunho meramente
compensatorio nao ¢ suficiente para contornar o dano gerado e servir como desincentivo a
pratica da conduta lesiva. Nesse contexto, os punitive damages aparecem como forma de
garantir de forma mais eficaz a autonomia negocial.

A funcdo da manutengao da preservagao da liberdade contratual ¢ desempenhada,
por sua vez, em situacoes em que os fornecedores descumprem os seus deveres legais e

obrigacdes contratuais, gerando danos aos consumidores, sem se preocuparem com 0s Seus

7 Sobre a fungdo vingativa, afirma GONCALVES ( 2005, p. 141), “tal fun¢do punitiva tem como objetivo
principal, em ltima analise, viabilizar ao Estado a realiza¢do controlada de um ideal de vinganga privada, qual
seja, a satisfacdo dentro dos limites razoaveis, do desejo da vitima de ver o seu ofensor ser punido pelo mal que
lhe fez, assegurando-se entdo um convivio social pacifico, na medida que impede a vinganca pessoal da vitima”.
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atos, pois sabem que os danos sdo de pequena expressio quando individualmente
considerados e que o numero de consumidores que buscara reparagao em juizo sera menor do
que aqueles efetivamente lesados (PIZARRO, 2004, p. 383). Por meio dos punitive damages,
o ofensor fica impedido de se beneficiar ou lucrar com a pratica lesiva, compelindo-o a

colocar no mercado produtos mais seguros e prestar servicos mais eficientes.

1.3.2 Pressupostos da indenizagao punitiva

Analisados as fungdes desempenhadas pelos punitive damages, necessario fixar os
pressupostos para sua aplicagao.

Ressalte-se, primeiramente, que, segundo doutrina classica “nao ha responsabilidade
civil, em qualquer modalidade, sem violagao do dever juridico preexistente, uma vez que a
responsabilidade pressupde o descumprimento de uma obrigagao” (CAVALIERI, 2010, pg.
5).2

Tendo isso em vista, para aplicacdo dos punitive damages, necessario a verificagdo
dos seguintes pressupostos objetivos: a ocorréncia de um ato ilicito, ocorréncia de prejuizo e
nexo de causalidade entre a conduta e o dano gerado.

Nos Estados Unidos, para configuragdo do requisito conduta ilicita, esta pode ser
tanto um ilicito extracontratual ou um inadimplemento contratual, desde que o
inadimplemento seja acompanhado de uma conduta fraudulenta, intencional, abusiva ou
grosseiramente negligente, que, por si s6, se caracterize como uma conduta ilicita.”

Ademais, para incidéncia dos punitive damages, ¢ indispensavel que da conduta
ilicita decorram prejuizos, que, conforme a jurisprudéncia americana, podem ser tanto
materiais quanto morais.

Verificados os pressupostos objetivos, os punitive damages s6 poderao ser aplicados
quando também presentes pré-requisitos subjetivos, que dizem respeito ao “estado de
espirito” (state of mind) do ofensor quando causou o dano. O Restatement of Torts § 908

determina “punitive damages may be awarded for conduct that is outrageous, because of the

¥ Nio se desconhece a possibilidade de haver responsabilidade civil decorrente de acdes licitas, quando, no
desenrolar de um ato justificado, se acabe lesando terceira pessoa, conforme previsto no artigo 188 concomitante
com os artigos 929 e 930 do Cdédigo Civil.

? A jurisprudéncia passou a admitir a condenagdo aos punitive damages em casos de inadimplemento contratual
apods o julgamento pela Corte de Apelagdo do Estado de South Carolina do caso Welbon vs. Dixon. Para mais
informagoes, ver : Pedro Ricardo e Serpa, Indenizagdo Punitiva, Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito da
USP, Sao Paulo, 2003 p. 57.
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defendant’s evil motive or his reckless indifference to the rights of other”."® Isso porque, o
que se busca com os punitive damages, como ja ressaltado, ndo ¢ apenas compensar a vitima
pelo dano sofrido, mas sancionar os ilicitos de maior grau de reprovabilidade, punindo o
ofensor pela grave conduta por ele perpetrada e desestimulando tanto ele quanto a sociedade
em geral a cometerem atos de gravidade semelhante.

Por esse motivo, os punitive damages nao podem incidir em qualquer acdao de
indenizagdo, mas apenas quando presentes circunstancias agravantes, tais quais a malicia
(malice) do ofensor, a intengdo, a temeridade ou negligéncia grosseira na realizagao da
conduta ilicita.

Em linhas gerais, a malicia envolve o cometimento intencional de um ato ilicito com
a presenc¢a do dolo especifico de gerar o dano. A inten¢do assemelha-se ao dolo direto: o autor
prevé e deseja o resultado ilicito e possivelmente danoso. A temeridade representa a
circunstancia em que o autor, apesar de nao desejar a ocorréncia do dano, ¢ capaz de prevé-la,
semelhante ao que ocorre no dolo eventual. Por fim, a negligéncia grosseira nada mais ¢ que a
culpa grave, em que o autor falha em prever as consequéncias potencialmente danosas da
conduta cometida.

MEURKENS (2012, p. 10) cita, ainda, outras condi¢cdes animicas que preenchem o
pressuposto subjetivo para aplicagdo dos punitive damages:

Aggravating conditions which can usually warrant punitive damages award
include misconduct, willfulness, wantonness, malice or ill will, gross
negligence or recklessness, oppression, outrageous conduct, violence,
indignity or insult, fraud or Gross fraud and criminal indifference. Mere
negligence does not justify a punitive damages award.

Assim, a indenizac¢do punitiva s6 pode ser aplicada em situagdes especificas em que
presentes tanto os pressupostos objetivos e subjetivos.

A adocdo desse tipo de indenizacdo permitiria a responsabilidade civil exercer de
forma mais eficaz a protecao de interesses extrapatriomonais e coletivos, cujos danos, como ja
mencionado, sao de dificil reparacdo. Torna-se, portanto, mais relevante prevenir a ocorréncia
de novos danos do que repara-los quando necessario. Todavia, parcela da doutrina e da

jurisprudéncia segue atrelada ao paradigma meramente reparatorio da responsabilidade civil,

no entanto, como se buscard demonstrar a seguir, tais objecdes podem ser superadas.

190 Restatement (Second) of Torts, publicado pela American Law Institute, em 1979, consiste na reunido de
principios gerais e conceitos legais que concernem a responsabilidade civil nos Estados Unidos. Sobre o assunto,
ver: MEURKENS, 2012. p. 9.
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2. Objecoes doutrinarias a adocao da indenizacio punitiva

Em vista da insuficiéncia da fungdo reparatdria da responsabilidade civil em tutelar
de forma efetiva os novos danos, morais e coletivos, faz-se necessario analisar as principais
objecdes doutrindrias a adog¢ao no Brasil de uma indenizagdo punitiva.

Destaque-se, primeiramente, que a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias sustentam
um duplo carater da reparagdo pelo dano: compensatério e punitivo (SCHREIBER, 2007).
Contudo, diferentemente do que ocorre na aplicacdo dos punitive damages nos moldes do
modelo americano, no Brasil hd “uma espécie bizarra de indenizagdo, em que o responsavel
nao ¢ dado conhecer em que medida esta sendo apenado, e em que medida esta simplesmente
compensando o dano, atenuado, exatamente, o efeito dissuasivo que consiste na principal
vantagem do instituto” (SCHREIBER, 2007, p. 199).

Isso porque a indenizagdo punitiva no Brasil aparece embutida na prépria
condenacdo do dano moral, que ¢ quantificado por meio de critérios deliberadamente
punitivos, tais quais a gravidade do dano, a capacidade econdmica da vitima, grau de culpa e
capacidade econdmica do ofensor. Nesse sentido, aponta a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

A fixacao dos danos morais no patamar de RS 5.000,00 (cinco mil reais),
cumpre, no presente caso, a funcdo pedagodgico- punitiva de
desestimular o ofensor a repetir a falta, sem constituir, de outro lado,
enriquecimento indevido.

3.- Agravo Regimental improvido.

(Trecho do acorddao do AgRg no REsp 1373969/RS, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, DJe 19/06/2013).

Quando a funciio punitiva dos danos morais niao é respeitada e o valor
arbitrado esta em desproporcionalidade com o sofrimento
experimentado mostra-se necessario majorar o quantum da
compensacao. Precedentes.

(Trecho do acorddo do REsp 1171826/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 27/05/2011).

Considerando que a quantia indenizatoria arbitrada a titulo de danos
morais guarda proporcionalidade com a gravidade da ofensa, o grau de
culpa e o porte socio-econdmico do causador do dano, nao deve o valor
ser alterado ao argumento de que nao ¢é suficiente a cobertura da dor
sofrida pela vitima.

(Trecho do acorddo do REsp 799989/PR, Rel. Ministra JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, DJe 08/09/2008)

Como se vé dos julgados acima colacionados, as indenizagcdes compensatoria e
punitiva sdo calculadas conjuntamente. Assim, no ordenamento brasileiro “vive-se em

situacdo claramente andmala, na qual os punitive damages nao vem admitidos como uma
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parcela adicional de indenizagdao, mas aparecem embutidos na propria compensagao do dano
moral” (SCHREIBER, 2007, p. 199).

Dessa forma, diante desse posicionamento ambiguo da jurisprudéncia, em que se
reconhece a funcdo punitiva da responsabilidade civil mas, ao aplica-la, ndao ¢ dado ao réu
conhecer em que medida estad sendo punido e em que medida estd apenas reparando os danos,
necessario repensar a forma como a indenizacdo punitiva € aplicada para que esta possa
efetivamente cumprir as fungdes de puni¢do e prevengao que lhes sdo esperadas.

Surge, assim, a proposta de ado¢do de uma indenizagdo punitiva de cunho social
semelhante aos punitive damages oriundos do ordenamento americano. Ou seja, os valores da
condenacao a titulo de indenizacdo punitiva e indenizacdo material e moral sdo arbitrados
separadamente por meio de critérios especificos destinados a cada tipo de indenizagao.

Em face da inaptiddo da fungdo reparatéria em proteger os interesses
extrapatrimoniais e coletivos, conforme demonstrado no capitulo 1, necessario analisar as
principais criticas doutrinarias contrarias a aplica¢ao da indenizac¢ao punitiva no ordenamento
juridico brasileiro.

Em linhas gerais, sdo seis as principais objecoes trazidas pela doutrina: (i) dicotomia
do direito publico e privado: ao primeiro caberia impor penas e o segundo estaria limitado a
imposicao de indenizacdo, (ii) temor de que o adog¢do da indeniza¢do punitiva incentive a
litigancia frivola, (iii)) vedacdo ao enriquecimento ilicito da vitima, (iv) suposta
incompatibilidade entre a responsabilidade objetiva e a indenizag¢ao punitiva, (v) necessidade
de prévia cominagao legal e, finalmente, (vi) violagdo ao principio do ne bis in idem

Passaremos a uma analise mais contida de tais obje¢des a fim de examinar tanto as
suas virtudes quanto incongruéncias e, assim, verificar se ha possibilidade de adogdao no

ordenamento brasileiro de uma indenizagao punitiva nos moldes dos punitive damages.

2.1. Dicotomia publico-privado: suposta incompatibilidade do direito civil e aplicacao

de pena

Uma das principais criticas da doutrina contraria a ado¢ao da indenizacao punitiva se
baseia na suposta incompatibilidade do direito civil com a pena, oriunda da classica separagao
entre o Direito Civil e o Direito Penal. Assim, as penas seriam sangdes exclusivas do Direito
Penal, enquanto ao Direito Civil caberia apenas determinar a recomposicao do patriménio

lesado.
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No julgamento do leading case alemao a respeito da aplicabilidade dos punitive
damages naquele pais, BGH, de 4 de junho de 1992, a corte alema entendeu que ndo seria
possivel executar condenagdo proferida nos Estados Unidos em que o réu tinha sido
condenado a pagar indeniza¢do de cunho punitivo. Isso porque o ordenamento alemao previa
apenas como consequéncia de uma acdo ilicita a reparagdo dos danos.''

Primeiramente, necessario ressaltar que a cléassica separacdo das func¢des do Direito
Penal e Civil estd cada vez mais rarefeita. Isso porque, a partir do processo de
constitucionalizacdo do direito verifica-se uma maior influéncia dos valores e principios
constitucionais na interpretacao e aplicagdao dos institutos de Direto Civil, o que acaba por
relativizar a dicotomia entre o Direito Publico e Privado, com o objetivo precipuo de se
interpretar as normas a luz dos principios constitucionais, tal qual o principio da dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2009, p. 231).

Assim, ndo € possivel rejeitar a fungao punitiva da responsabilidade civil com base
num paradigma que, segundo MORAES (1991, p. 5)

ndo mais traduz a realidade econémico-social, nem corresponde a logica do
sistema, tendo chegado o momento de empreender a sua reavaliacdo. Com
cada vez maior frequéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o
publico e privado, em relagdo aos quais ndo ha uma delimitagdo precisa
fundindo-se, ao contrario, o interesse publico ¢ o interesse privado.

Ademais, importante destacar, nas palavras de JUNQUEIRA (2004, 212):

O momento que estamos vivendo, especialmente no Brasil, de profunda
inseguranca quanto a propria vida e incolumidade fisica e psiquica, deveria
levar todos os juristas independentemente do seu campo de atuagao, a refletir
e procurar solugdes para aquilo que poderiamos afirmar, pedindo desculpas,
se for o caso, aos penalistas, como ineficiéncia do direito penal para impedir
crimes e contravencdes — atos ilicitos, na linguagem civilista. Segue-se dai
que a tradicional separacio entre direito civil e direito penal, ficando o
primeiro com a questio da reparacio e o ultimo com a questio da
puniciio, merece ser repensada. Do nosso lado, o lado civilista, cumpre
ressaltar, antes mais nada, que nio é verdade que o direito civil nio
puna. Em varias situacées, o proprio Cédigo Civil emprega até mesmo a
palavra pena.”’ (destaque-se)

Dessa forma, em oposi¢ao ao entendimento de que a funcdo punitiva seria exclusiva
do direito penal, doutrina mais moderna vem identificado a existéncia de diversas sancdes
punitivas em ramos distintos do direito, tais quais, a pena de demissao, a perda dos direitos

politicos, as multas previstas no Direito Processual Civil nas hipoteses de litigancia de ma-fé

ou pelo cometimento de atos atentatorios a dignidades da Justiga. No Direito Civil ressalte-se,

! Para maiores informagdes, confira-se: MORAES, 2003, p. 252.
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apenas a titulo de exemplo, na Parte Geral do Codigo Civil, a sangdo de perdimento dos frutos
dos bens do ausente em favor de seu sucessor, aplicavel aquele que houver se ausentado de
maneira injustificavel'®, nos Direitos da Obrigagdes, os juros de mora a cujo pagamento esta
obrigado o devedor inadimplente'*, no Direito das Coisas, a perda do direito a indenizacio

pelas benfeitorias uteis ou voluptuarias erigidas pelo possuidor de méa-fé em imével alheio.'

2.2. Excessos nas indenizagdes € incentivo a litigancia frivola

Outra objecdo a adogdo da indenizag¢dao punitiva, seria o fato de que indenizacgdo
geraria um estimulo ao ajuizamento de agdes temerarias. A fim de validar esse argumento, a
doutrina usualmente se volta ao classico caso “McDonald’s Coffee Case”.

Em linhas gerais, o caso ¢ mais comumente retratado da seguinte forma: uma
senhora chamada Stella Lieback queimou-se ao tentar adogar, enquanto dirigia, um café
comprado no McDonald’s. Ajuizada a¢ao de indenizagdo, o McDonald’s foi condenado a
pagar a quantia de US$ 2.700.000,00 a Lieback a titulo de punitive damages.

Sustenta-se que esse caso seria exemplo da “imprevisibilidade, para alguns um

19

verdadeiro ‘desvario’” da indenizacao punitiva, pois permite a reparacao “para algo que nao
era nada mais do que um acidente cotidiano e que lhe cabia evitar, porque estava inteiramente
no seu ambito de acdo. Uma hipoétese tipica de culpa exclusiva da vitima” (MORAES, 2003,
p- 230).

No entanto, conforme passaremos a demonstrar, o caso possui detalhes um pouco
mais complexos do que usualmente relatado e que merecem atengao.

Primeiramente, Stella Lieback ndo estava dirigindo quando ocorreu o acidente, o
carro estava estacionado no momento em que ela retirou a tampa do copo para adogar o cafg,
que derramou-se sobre o seu colo queimando-a severamente.

Foi constatado que Lieback sofreu queimaduras de terceiro grau em mais de 6% do

seu corpo, teve que ficar hospitalizada em torno de sete dias e permaneceu em casa sob

13 Art. 33. O descendente, ascendente ou conjuge que for sucessor provisorio do ausente, fard seus todos os
frutos e rendimentos dos bens que a este couberem; os outros sucessores, porém, deverdo capitalizar metade
desses frutos e rendimentos, segundo o disposto no art. 29, de acordo com o representante do Ministério Publico,
e prestar anualmente contas ao juiz competente.

Paragrafo tnico. Se o ausente aparecer, e ficar provado que a auséncia foi voluntdria e injustificada, perdera ele,
em favor do sucessor, sua parte nos frutos e rendimentos

' Art. 407. Ainda que se ndo alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora que se contardo assim as
dividas em dinheiro, como as presta¢des de outra natureza, uma vez que lhes esteja fixado o valor pecunidrio por
sentenca judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes.

'S Art. 1.220. Ao possuidor de ma-fé serdio ressarcidas somente as benfeitorias necessarias; ndo lhe assiste o
direito de retengdo pela importancia destas, nem o de levantar as voluptuarias.
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cuidados outras trés semanas. Ademais, Lieback teve que se submeter a tratamentos contra
queimaduras, tal qual o debridamento na area atingida, ficou com cicatrizes permanentes em
cerca de dezesseis por cento do corpo e perdeu em torno de 20 kg durante todo o periodo do
tratamento (ANDRADE, 2009, p. 215).

Num primeiro momento, Lieback escreveu ao McDonald’s com intuito de reclamar o
ressarcimento das despesas médicas para o tratamento das queimaduras, em torno de US$
11.000,00. O McDonald’s, no entanto, ofereceu-lhe cerca de U$ 800,00 (MORAES, 2003, p.
231).

Assim, diante da impossibilidade de se fazer um acordo com o McDonald’s, Lieback
ajuizou agdo de indenizagdo por danos materiais com pedido de condenacdo por punitive
damages.

Foi constatado pela pericia que o McDonald’s servia o café na temperatura de 180 e
190 graus e que, a essa temperatura, o café ndo poderia ser consumido imediatamente por
risco de causar queimaduras de segundo grau 3,5 segundos depois de atingida a pele.'® Por
sua vez, o café servido numa temperatura um pouco mais baixa, levaria 8 segundos para
causar uma queimadura apos o primeiro contato com a pele (MORAES, 2003, p. 231).

Também foi demonstrado no curso da acao que a rede de lanchonetes havia recebido
cerca de 700 reclamagdes por queimaduras num periodo de 10 anos. Quanto a isso, a defesa
do McDonald’s afirmou que esse dado representava um percentual insignificante em meio ao
total de copos de café vendidos no periodo, que seria em torno de 24 milhdes.'’

A principio, o juri condenou o McDonald’s a pagar indenizagdo compensatoria a
Lieback no valor de U$ 200.000,00, o qual foi diminuido para US$ 160.000,00, pois
entenderam que Lieback havia concorrido na propor¢do de 20% para ocorréncia do acidente.
Ademais, a titulo de punitive damages, a rede de lanchonetes foi condenada ao pagamento de
USS$ 2.700.000,00, quantia essa equivalente a venda de café¢ na rede mundial do McDonald’s
no periodo de dois dias. Esse valor, no entanto, foi posteriormente reduzido para US$
480.000,00 pelo juiz. Por fim, as partes acabaram fazendo um acordo com clausula de sigilo
por valor provavelmente inferior ao estabelecido pelo juiz (ANDRADE, 2009, p. 217).

Assim, verifica-se que no caso Lieback vs. McDonald’s os danos gerados a autora da
acdo foram muito maiores do que se imaginaria: Lieback sofreu queimaduras de 2° grau em

cerca de 6% do seu corpo que, além de deixarem cicatrizes permanentes, geraram despesas

' PUBLIC CITIZEN. Legal Myths: The Mcdonald's “Hot Coffee” Case. Disponivel em
http://www.citizen.org/congress/article_redirect.cfm?ID=785. Acesso em 8 de novembro de 2013.
7 PUBLIC CITIZEN. Legal Myths: The Mcdonald's “Hot Coffee” Case. Disponivel em
http://www.citizen.org/congress/article_redirect.cfm?ID=785. Acesso em 8 de novembro de 2013.
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médicas elevadas e abalo significativo a sua satde. Ressalte-se, ainda, o descaso do
McDonald’s ao ser inquirido por Lieback a ressarci-la pelas suas despesas médicas.

Esse caso, um dos mais emblematicos a respeito dos punitive damages, demonstra
que muitos dos temores relativos a adogdo desse tipo de indenizagao baseiam-se em analises
superficiais dos casos mais divulgados nos meios de comunicagao.

Para que os punitive damages sejam aplicados € necessario o preenchimento de uma
série de requisitos subjetivos e objetivos'®, o que impede a sua incidéncia a qualquer situagio
em que tenha ocorrido dano material e moral. Nao por menos, diferente do que se imagina,
nos Estados Unidos a condenagdo ao pagamento de indenizagdo a titulo de punitive damages
¢ incomum, sendo aplicada em torno de 2 a 9% dos casos em que requerida pelo autor."”

Ademais, os valores de tais indenizacdes ndo costumam ser tdo elevados como
usualmente divulgados. Nesse sentido, um estudo realizado em 2001 concluiu que a média
das indeniza¢des por punitive damages nos Estados Unidos era em torno de US$ 25.000,00%°

Assim, ndo se justifica o temor da chamada “litigancia frivola”, segundo o qual a
vitima seria incentivada a ajuizar acdes ilegitimas a fim de obter beneficio ilicito por meio de
das indenizagdes de cunho punitivo.

E ainda que ocorra erro judicial ¢ que o demandado seja condenado a pagar
indenizagdo de cunho punitivo em hipotese que ndo se justifica ou por valor excessivo, ha
possibilidade de revisdao do mérito das decisdes judiciais, quer pelo sistema recursal ou
mesmo por meio de agcdes autdbnomos de impugnagao, o que reduz significamente o risco de
indenizagdes desproporcionais (SERPA, 2003, p. 202).

Ressalte-se, ainda, que tais demandas, ilegitimas, também poderao ser coibidas pelos
meios previstos no Codigo de Processo Civil, que prevé sangdes e multas aqueles que atuam
em litigancia de ma-fé¢ e cometem abuso de direito, tal qual previsto no artigo 18 do Codigo

de Processo Civil 2!

'8 A respeito dos pressupostos objetivos e subjetivos, verificar o topico 1.3.2 do capitulo 1.

19 «Six major surveys reviewing punitive damages since 1985 reveal that, on an absolute bases, factfinders have
awarded punitive damages in 2% - 9% of all cases plaintiffs won, and an average of the studies suggest a rate on
the low end of the range." (SEBOK, 2007)

22 Sobre o tema: “In 2001 study estimates the median por punitive damages at US$ 25,000. Without doubt, such
a median punitive damages award disregards the very small set of extremely high awards, but high amounts are
not often awarded as the public generally believes.” (MEURKENS, 2012, p. 65)

21 Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenaré o litigante de ma-fé a pagar multa nio
excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu,
mais os honorarios advocaticios € todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de
ma-fé, o juiz condenara cada um na propor¢do do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles
que se coligaram para lesar a parte contraria2® O valor da indenizagdo sera desde logo fixado pelo juiz, em
quantia ndo superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento
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Por fim, ainda que os proprios requisitos para aplicagdo da indenizagdo punitiva € os
mecanismos de dissuasdo da litigdncia de ma-fé previstos no Codigo de Processo Civil nao
fossem suficientes para impedir a chamada “industria do dano moral”, o suposto incentivo a
litigancia frivola pode ser afastado com a destinacdo do valor da condenagdo a titulo de

indenizagdo punitiva a um fundo publico e ndo & vitima, nos moldes da Lei n°® 7.347/85.%

2.3. Incompatibilidade com a responsabilizagdo objetiva

Hé ainda que se combaterem as criticas de que a responsabilidade punitiva nao seria
compativel com a responsabilidade objetiva.

E certo que tais institutos possuem requisitos distintos de aplicagdo. A
responsabilidade objetiva baseia-se na teoria do risco, segundo a qual aquele que desempenha
atividade geradora de riscos tem o dever de indenizar. A culpa, portanto, ¢ mitigada: o dever
de indenizar surge com o dano e da relacao deste com a atividade que o imputado desenvolve.

A indenizagdo punitiva, por sua vez, exige para sua configuracdo a existéncia de
culpa grave ou dolo, além do nexo causal e dano. Assim, verifica-se que os pressupostos para
aplicacdo das duas formas de indenizagdo sao distintas.

No entanto, o que ocorre no ordenamento juridico brasileiro ¢ que a indenizagao
punitiva vem sendo utilizada como forma de arbitrar os danos causados pelo imputado. O
valor da indenizagdo ¢ calculado tendo em vista a extensao do dano e também a “capacidade
econdmica do ofensor” e o ‘“carater pedagogico da indenizagdo”. Ou seja, ndo ha uma
diferenciagdo do montante da indenizacdo imposta a titulo de indenizagdo compensatoria e a
titulo de indenizagdo punitiva. A respeito do tema, o Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou em diversas oportunidades:

A revisdao do valor fixado a titulo de danos morais para o autor, em
razdo da morte ocasionada por disparo de arma de fogo por policial,
encontra 6bice na Sumula 07/STJ, uma vez que fora estipulado em
razdo das peculiaridades do caso concreto, a exemplo, da capacidade
economica do ofensor e do ofendido, a extensio do dano, o carater
pedagégico da indenizacdo." (AgRg no AREsp 292.696/SE, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma DJe 10/4/13).

5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Trecho do acordio do AgRg no AResp 305302/RJ, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe 17/05/2013)

2 Artigo 13 da lei n°® 7.347/85: Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizag¢io 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 reconstitui¢ao dos bens
lesados.
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A revisdo do valor fixado a titulo de danos morais e estéticos para os
autores em razao de acidente de transito provocado por agente estatal,
encontra 6bice na Simula 07/STJ, uma vez que fora estipulado em
razdo das peculiaridades do caso concreto, a exemplo, da capacidade
economica do ofensor e do ofendido, a extensio do dano, o carater
pedagoégico da indenizacio.

(Trecho do acérddio do AgRg no AResp 253665/SC, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, Dle
11/05/2013)

Ocorre que, como ja mencionado, as indenizagdes objetiva e punitiva possuem
pressupostos diversos para sua aplicacdo. Assim, ¢ certo que no modelo atualmente adotado
pela jurisprudéncia dos tribunais, hd uma confusdo relativa aos requisitos para aplicagcdo de
cada tipo de indenizagdo. Ao final, o demandado nao sabe quais valores da condenagdo sdao
devidos a titulo de indenizagdo punitiva e a titulo de indenizagao por danos materiais € morais
decorrentes da responsabilidade objetiva

Percebe-se que nao se trata de uma incompatibilidade entre os institutos da
responsabilidade objetiva e da indenizagdo punitiva, mas de uma falha na andlise dos
pressupostos para aplicagdao de cada um deles.

E necesséario, portanto, que tanto a parte que pleiteia indenizagdo quanto o juiz
abordem separadamente os requisitos necessarios para incidéncia da responsabilidade objetiva
e da indenizacao de cunho punitivo, da mesma forma como ocorre nos Estados Unidos, onde
as indenizacdes devidas (material, moral, punitiva) sdo analisadas e calculadas
separadamente.

Por essa razao, no ordenamento americano, mesmo nas hipodteses de strict liability
(responsabilidade objetiva), o demandado pode ser condenado ao pagamento de indenizagao a
titulo de punitive damages. Essa condenagao adicional, necessario reiterar, somente ocorre se
restarem demonstrados, além dos pressupostos da responsabilizagdao objetiva, os pressupostos
especificos para o cabimento dos punitive damages (SERPA, 2003 p. 205).

Assim, em demanda fundada na responsabilidade objetiva, o demandante podera,
caso seja do seu interesse, acrescer a causa de pedir os elementos necessarios para
configuragdo da indenizagdo punitiva, tal qual a existéncia de culpa grave ou dolo do
demandado.

Nas palavras de JUNQUEIRA (2004, p. 214), “¢ sabido que a adogdo da
responsabilidade objetiva pela legislacdo nao ‘eliminou do mapa’ a responsabilidade

subjetiva; esta continua a atuar em todas as brechas em que nao cabe responsabilidade
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objetiva e, além disso, pode ser cumulada como causa de indenizagdo nos casos de
responsabilidade objetiva”.

Dessa forma, nada impede a cumulacao de pedidos de indenizagcdo compensatoria
decorrente de responsabilidade objetiva e da indenizagdo punitiva. Isso porque, apesar de
ambos pedidos se fundarem na mesma causa de pedir, os aspectos faticos de cada um sdo
diversos (SERPA, 2003, p. 217).

Primeiro, portanto, o juiz devera analisar o pedido de indenizagao material ¢ moral,
fundada na responsabilidade objetiva, e, em seguida, caso haja condenacdo de cunho
compensatorio, deverd ser analisado o pedido de indenizagdo punitiva. O primeiro pedido,
portanto, € prejudicial ao segundo.

Assim, verifica-se que os institutos sdo compativeis desde que respeitados os
pressupostos necessarios para cada condenacdo. A indenizagcdo punitiva demanda a
comprovagdo de seus elementos subjetivos, culpa grave ou dolo, enquanto para condenagdo
de indenizagao por responsabilidade objetiva € necessario, somente, que haja dano e nexo de

causalidade®.

2.4 Vedacao ao bis in idem

Outra critica levantada pela doutrina contraria a aplicacao da indenizagao punitiva ¢é
a de que tal adogao violaria o principio que veda o duplo sancionamento pela mesma conduta,
ne bis in idem. Sobre o tema, MORAES (2003, p. 260) afirma que a indenizacdo punitiva
representa “ndo apenas uma brecha, mas uma verdadeira fenda num sistema que sempre
buscou oferecer todas as garantias contra o injustificavel bis in eadem. O ofensor, neste caso,
estaria sendo punido duplamente, tanto em sede civil como em sede penal”. Discute-se, aqui,
ilicitos que poderiam ensejar sangdes penais de ramos diversos do direito como, por exemplo,
condenacao ao pagamento de multa administrativa e indenizagdo punitiva.

Sobre essa objecdo, ¢ necessario recordar que héa diversas condutas, cujos
desdobramentos no ordenamento brasileiro deverdo ser apurados por diversos ramos do
direito.

E o que ocorre, por exemplo, no caso do servidor publico que pela mesma conduta
pode responder a processo judicial penal e a procedimento administrativo disciplinar. Isso

porque, de acordo com o sistema juridico brasileiro, admite-se que de um mesmo ato

23 L N . . N . R . - .. ,
Caso a vitima pe¢a na agdo de indenizagdo que o ofensor seja condenado por indenizacdo punitiva, serd
imprescindivel a demonstragdo da culpa grave ou dolo do ofensor. Isso sera analisado na item 3.1 do capitulo 3.
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decorram efeito juridicos diversos, logo, ndo hé oposicao para que um comportamento seja,
simultaneamente, considerado ilicito civil, penal e administrativo.
Nesse sentido, aponta a jurisprudéncia:

Impera a nociio de independéncia entre as instincias civil e criminal,
uma vez que o mesmo fato pode gerar, em tais esferas, tutelas a
diferentes bens juridicos, acarretando niveis diversos de intervencio.
Nessa seara, o novo Codigo Civil previu dispositivo inédito em seu art. 200,
reconhecendo causa impeditiva da prescri¢do: "quando a agdo se originar de
fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correrd a prescri¢do antes
da respectiva sentenca definitiva".(...)

(Trecho do acordao do REsp 1135988/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO. QUARTA TURMA, DJe 17/10/2013)

A teor do principio da independéncia das instincias penal e
administrativa, eventual nulidade no processamento da sindicincia nao
prejudica a apuracio das condutas no ambito penal, ainda mais se se
considerar que a persecucio penal sera conduzida com a devida
observincia dos principios do contraditério e da ampla defesa.
Precedente. (...)

(Trecho do acérddo do HC 218614/GO, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, DJe 16/10/2013)

O tema envolve a relativa independéncia das instincias (civil e
criminal), nio sendo matéria desconhecida no Direito brasileiro. De
acordo com o sistema juridico brasileiro, é possivel que de um mesmo
fato (ai incluida a conduta humana) possa decorrer efeitos juridicos
diversos, inclusive em setores distintos do universo juridico. Logo, um
comportamento pode ser, simultaneamente, considerado ilicito civil,
penal e administrativo, mas também pode repercutir em apenas uma
das instiancias, dai a relativa independéncia.

(Trecho do acorddo do RHC 91110/SP, Rel. Ministra ELLEN GRACIE,
SEGUNDA TURMA, DJe 22/08/2008)

Assim, de acordo com o principio da independéncia das instancias e, ainda, com o
que vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga, a teor
dos julgados acima transcritos, ndo haveria impedimento para que uma mesma conduta
ensejasse condenacdo em instancias distintas, o que afasta a objecdo doutrinaria de que a
indenizagdo punitiva poderia violar o principio do ne bis in idem.

Ademais, nada impede que, em tais situagdes, em que a mesma conduta € suscetivel
de condenagdao em mais de uma esfera juridica, o juiz da causa fixe o valor da condenagdo
tendo em mente que o demandado podera vir a ser condenado ao pagamento de sangao
punitiva em outro ramo do ordenamento.

Ha, ainda, a preocupagdo doutrinaria do ne bis in idem em situagdes em que uma

mesma conduta ou atividade ilicita gere distintas demandas com pedido de indenizagao
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punitiva, o chamado multiple punishments problem pela doutrina americana (MEURKENS,
2012, p. 65).

E o que ocorre, por exemplo, no caso TIM, em que a prestagdo de servigo defeituoso
afeta inumeros consumidores que, consequentemente, podem vir a pleitear indenizagdo
punitiva judicialmente e, caso a demandada venha a ser condenada em todas elas, o valor das
condenacdes podera atingir montante muito superior ao necessario para cumprir a fungdo
almejada pela indenizacao punitiva.

Em tais situacdes, a doutrina vislumbra duas solugdes possiveis.

A primeira seria que o valor da indenizagdo punitiva fosse arbitrado tendo em vista
da possibilidade de o réu vir a ser demandado em outras a¢des pela mesma atividade ou
conduta. Nesse sentido, defende ANDRADE (2009, p. 284):

Cabe ao julgador a delicada tarefa de determinar um valor que,
sistematicamente fixado em demandas que tenham como causa fatos
relacionados com o mesmo padrio de negligéncia, possa atuar como
elemento de pressdo para que a empresa fornecedora melhore os seus
Servigos.

Essa solugdo afastaria a possibilidade de bis in idem, no entanto, a sua aplicacdo
revela-se trabalhosa. Isso porque o julgador teria que fazer uma estimativa de todas as pessoas
possivelmente atingidas pela conduta danosa e, assim, calcular o valor da indenizacao
punitiva com base na possibilidade de todas as vitimas ajuizarem acdes contra o demandado.
Ou seja, o valor da condenacdo se basearia em mera suposi¢do da quantidade de pessoas
prejudicadas pela conduta do réu e de que essas de fato ajuizariam agdes com pedido de
indenizagdo punitiva contra ele, de modo que o valor total das condenagdes permitiriam
alcancar os objetivos de puni¢ao e prevencao almejados com a indenizagao punitiva.

Tendo isso em vista, parte da doutrina defende que o demandado s6 possa ser
condenado uma unica vez a titulo de indenizagdo punitiva pela mesma conduta ou atividade.**
Para quantificacdo do valor a ser pago, o magistrado se basearia no dano gerado a sociedade
por aquela acao, tendo em conta a real quantidade de vitimas atingidas.

Assim, ap6s o pagamento da primeira indenizagdo punitiva, o ofensor s6 poderia ser
condenado, nas agdes eventualmente deduzidas pela mesma conduta ilicita, ao pagamento de

indenizagdo com vi€s compensatorio.

2% Sobre o tema, ver: MEURKENS, Lotte (Ed.); NORDIN, Emily (Ed.). The Punitive Damages Debate in
Continental Europe: Food for thought, in Punitive Damages: is Euroupe Missing Out?. Cambridge: Intersentia,
2012, p. 97; Pedro Ricardo e Serpa, Indeniza¢do Punitiva, Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito da USP, Sao
Paulo, 2003 p. 214.
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Essa solugdo revela-se mais pratica e eficiente, pois a condenagdo por indenizagdo
punitiva alcancaria os efeitos almejados por meio de um unico julgado, € ndo da soma das

condenacdes de diversas agdes que poderiam vir, ou nao, a ser ajuizadas.
2.5 Necessidade de prévia cominagao legal

A necessidade de prévia cominagdo legal €, provavelmente, a critica mais pertinente
a adogdo da indenizagdo punitiva pelo ordenamento brasileiro, uma vez que o artigo 944 do
Cddigo Civil € taxativo ao dispor que “a indenizacdo mede-se pela extensao do dano”.

Essa regra, todavia, ¢ relativizada no paragrago tnico do mesmo artigo, em que se
admite a ponderagdo da culpa do ofensor com o fim de reduzir o valor da condenagdo
indenizatéria®®. No entanto, de acordo com MORAES (2003, p. 297), essa regra nio
representaria uma excecao ao principio da reparacao integral do prejuizo, pois o dispositivo
nao autoriza de forma expressa, ou ainda que implicita, que a culpa seja utilizada para majorar
a indenizagao.

Em contrapartida, o artigo 948 do Cédigo Civil*®, a0 mencionar a possibilidade de
condenacdo a “outras reparagdes”’, deixa em aberto as possiveis formas de indenizacdes
devidas em casos de homicidio, o que pode ser intepretado como uma maneira encontrada
pelo legislador de permitir indenizagdes que vao além da mera reparacao.

Ademais, alguns autores defendem que, ainda sem expressa autorizacdo normativa
para aplicacdo da indenizacdo punitiva, tal indenizagcdo poderia ser aplicada como forma de
assegurar a protecdo aos direitos humanos. Assim, por meio de uma ponderacdo entre os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da vedagdo a pena sem prévia
cominagdo legal, pode-se extrair o fundamento legal necessario para imposi¢ao da
indenizagdo punitiva. Nesse sentido, afirma ANDRADE (2009, p. 284):

Com efeito, sopesando os interesses contrapostos em jogo, ndo ¢ dificil
estabelecer qual deles deve preponderar. De um lado, tem-se o interesse em
prevenir comportamentos lesivos a direitos da personalidade, dissuadindo o
lesante e terceiros, de outro, o interesse em nao surpreender o lesante com a
imposicdo de uma pena pecuniaria ndo prevista previamente em lei. A
aplicacdo da indenizagdo punitiva atenderia, sem duvida, a um interesse
sensivelmente mais relevante, afastando o principio da anterioridade apenas

5 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Pardgrafo unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
eqiiitativamente, a indenizagao.

26 Art. 948. No caso de homicidio, a indeniza¢do consiste, sem excluir outras reparagdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

IT - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da
vida da vitima.
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nos casos que ensejassem a imposi¢dao daquela forma de indenizagdo para a
protecdo de direitos da personalidade.
No entanto, o entendimento mais correto a respeito da objecao relativa a necessidade de
prévia cominagao legal parece ser a de JUNQUEIRA (2004, p. 214), segundo o qual:

[...] um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente
exemplar, ndo é lesivo somente ao patriménio material ou moral da vitima
mas sim, atinge a toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de
vida da populagdo. Causa dano social. Isto é particularmente evidente
quando se trata da segurancga, que traz diminuic¢ao da tranquilidade social, ou
da quebra de confianca, em situacdes contratuais ou paracontratuais, que
acarreta reducgdo da qualidade de vida.

Ou seja, apesar da semelhanca dos institutos, principalmente em relagdo aos
pressupostos de aplicagdo, ndo se trata da cldssica visdo da indenizagdo punitiva nos moldes
dos punitive damages. O que se pretende com a indenizacdo punitiva de cunho social ¢
reparar a sociedade pelo dano perpetrado contra ela por meio de condutas ou atividades
ilicitas que rebaixam o nivel de vida da coletividade.

Trata-se, ¢ certo, de uma inovacao em que se constata a possibilidade de existéncia
de uma forma de dano distinta da material € moral. Por meio dessa interpretagao,

[...] o art. 944 no Cddigo Civil, ao limitar a indenizacdo a extensdo do dano,
ndo impede que o juiz fixe, além das indenizagdes pelo dano patrimonial e
pelo dano moral, também — esse é o ponto — também uma indenizagdo pelo
dano social. A 'pena' — agora, entre aspas, porque no fundo, é reposigdo a
sociedade -, visa restaurar o nivel social de tranquilidade diminuida pelo ato
ilicito.” (JUNQUEIRA, 2004, p. 215).

Finalmente, a par da inovagado trazida por JUNQUEIRA, ¢ necessario ressaltar que
apesar do comando do artigo 944, caput, do Cddigo Civil, determinar que “a indenizagdo
mede-se pela extensdo do dano”, a jurisprudéncia majoritaria admite as fungdes punitiva e
preventiva da responsabilidade civil na afericdo do montante indenizatorio, conforme ja
demonstrado por meio de julgados colacionados.

Nesse sentido, a doutrina também nao nega a fun¢do punitiva da responsabilidade
civil. Assim, o que se propde ¢ uma nova forma de imposicao da indenizagdo de cunho
punitivo, cujos pressupostos devem ser analisados separadamente aos da indeniza¢ao material
e moral, tendo em vista o dano gerado a coletividade.

Ressalte-se, por fim, os enunciados 379 e 456 da V Jornada de Direito Civil, ocorrida

em 2012, segundo os quais admite-se a fungdo punitiva da responsabilidade civil e, ainda,

afirmam a existéncia de outros formas de danos além dos materiais € morais:

A indenizacdo mede-se pela extensdao do dano. A expressdao “dano” abrange
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ndo s6 os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos
sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados
pelos legitimados para propor agdes coletivas. O preceito ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagdgica da
responsabilidade civil.

2.6 Enriquecimento-ilicito da vitima

Defende-se, ainda, que a aplicacdo da indenizacdo punitiva levaria ao
enriquecimento ilicito do demandante, o que ¢ vedado no ordenamento brasileiro, nos termos
do artigo 884 e seguintes do Codigo Civil, pois constitui em soma nao relacionada a violagdo
do demandante.

Essa critica tem como fonte o paradigma ressarcitério da responsabilidade civil,
segundo o qual aquele que sofre o dano tem direito a ser ressarcido de maneira integral, o que
significa que a extensdao do dano define o limite do direito a reparacao. Nao raro, a
jurisprudéncia posiciona-se de acordo com esse posicionamento:

A fixacdo do valor da compensacio pelos danos morais deve balizar-se
entre a justa composicio e a vedaciio do enriquecimento ilicito, levando-
se em consideracdo o critério da proporcionalidade, bem como as
peculiaridades de cada espécie. Precedente.

(Trecho do acorddo do REsp 884009/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 10/05/2011)

A fixacido do valor da compensacio pelos danos morais deve balizar-se
entre a justa composicio dos prejuizos emocionais e a vedacdo ao
enriquecimento ilicito.

(Trecho do acorddo do REsp 1119933/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 01/03/2011)

No tocante ao valor da indenizacdo, também devidamente esclarecido
que "o valor do dano moral (...) deve ser fixado com moderagdo,
considerando a realidade de cada caso, cabivel a intervencio da Corte
quando exagerado, absurdo, causador de enriquecimento ilicito" (REsp n°
255.056/RJ, Terceira Turma, de minha relatoria, DJ de 30/10/2000). Vale
lembrar, outrossim, precedente da Quarta Turma, Relator para o acérdio o
Ministro Ruy Rosado Aguiar (REsp n° 269.407/RJ, DJ de 19/3/01),
mostrando que ndo tem sentido a revisdao pela Corte quando ndo ha flagrante
abuso.

3. Agravo regimental desprovido.

(Trecho do acordio do AgRg no AResp 305302/RJ, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe 17/05/2013)

Primeiramente, cabe ressaltar que a indenizagao punitiva de cunho social visa punir e
coibir condutas e atividades ilicitas que atingem toda a sociedade e que rebaixam a

tranquilidade e qualidade de vida da populagdo. Assim, esse tipo de indenizagdo visa, na
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realidade, recompensar a sociedade pelo mal gerado pelo demandado, o que afasta a alegagcao
de enriquecimento ilicito.

Ademais, essa forma de indenizacdo pode desempenhar o papel de impedir o lucro
ilicito do ofensor. A indeniza¢do compensatoria do demandante, por outro lado, ndo possui
essa aptidao pois visa apenas a compensacao da vitima, o que a torna indiferente a vantagem
obtida pelo ofensor por meio da pratica ilicita.

Por fim, ¢ possivel que a indenizag¢dao punitiva de cunho social seja destinada a um
fundo publico. Dessa forma, ao demandante caberia unicamente o valor correspondente a
compensagdo pelo dano sofrido e, presentes os requisitos para aplicacdo da indenizagdo
punitiva, esse valor se destinaria a um fundo publico responsavel por administrar os valores
recebidos e utiliza-los para reconstitui¢ao dos bens e interesses lesados, nos moldes do fundo
de defesa dos direitos difusos, criado pela lei n® 7.347/85.

Tendo em vista as principais obje¢des doutrindrias acima elencados e a insuficiéncia
da funcao reparatéria na puni¢do do autor e prevencdo de novo danos, importa analisar trés
precedentes recentes, nos quais o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e a Justiga do
Trabalho de Curitiba, de forma pioneira, condenaram os réus ao pagamento de indenizagdo

cunho punitivo.
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3. Aspectos controvertidos de precedentes que atribuiram fung¢des punitiva e preventiva

a responsabilidade civil

Repassadas as principais objecdes a adogdo da indenizag¢ao punitiva no ordenamento
brasileiro, importa analisar alguns precedentes recentes, um caso envolvendo a AMIL e dois
casos contra a TIM, em que houve condenacao de indenizacdo punitiva em moldes
semelhantes aos punitive damages.

Trata-se de uma inovagdo jurisprudencial cujo intuito ¢ sanar a insuficiéncia do
paradigma reparatdrio por meio de uma condenagdo que transborda os limites dos prejuizos
sofridos pelo lesado. Sdo decisdes recentes, passiveis, ainda, de reforma recursal. Importante
ressaltar, no entanto, que tais decisdes tornam ainda mais latente a incapacidade da
indenizagado reparatoria em dar respostas eficientes aos novos tipos de dano.

Assim, necessario analisar tais precedentes e verificar os seus aspectos controvertidos,
que deverao ser sanados para que a indenizacdo punitiva possa ser eventualmente adotada no
ordenamento brasileiro.

O caso AMIL consiste em uma acao de indenizagdo, processo n° 0027158-
41.2010.8.26.0564, distribuida para 3* Vara Civel do foro de Sao Bernado do Campo,
ajuizada por Jodo Angelo Garbelin, segurado da Amil, pelo fato de a empresa ter recusado a
cobertura dos servigos de atendimento e internacao de emergéncia devido a caréncia do plano.

Em 1° grau, o pedido foi julgado procedente com a fixagao de indenizagao por danos
morais no valor de R$ 5.000,00. Ambas as partes recorreram da sentenca: a seguradora alegou
que o periodo de caréncia de 24 meses estabelecido deveria ser respeitado e o segurado
defendeu que o valor da indenizagdo deveria ser majorado devido ao acentuado sofrimento e
angustia por ele suportados.

A 4* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ao
julgar as apelacdes interpostas, entendeu que ficou caracterizado o dano social em razao da
necessidade de se coibir a pratica de reiteradas recusas ao cumprimento de contratos de
seguro saude pela AMIL.

O dolo da seguradora estaria caracterizado pelo fato de que, em se tratando de
atendimento em carater de urgéncia, a jurisprudéncia € pacifica no sentido de que o plano de
saude nao pode alegar o nao cumprimento do periodo de caréncia para recusar o atendimento
ao segurado. Ademais, essa imposi¢cao aos planos também esta expressa no artigo 35-C, [ e II,

da Lei 9.656/98, que dispoe:
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E obrigatoria a cobertura do atendimento nos casos: I - de emergéncia,
como tal definidos os que implicarem risco imediato de vida ou de lesdes
irreparaveis para o paciente, caracterizado em declaracdo do médico
assistente; Il - de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes
pessoais ou de complicagdes no processo gestacional,

No entanto, apesar do posicionamento jurisprudencial e da imposi¢dao normativa, a
AMIL possuia inimeras a¢des semelhantes contra ela, em razdo da recusa reiterada de cobrir
os custos do atendimento emergencial, e, ainda, assumia uma atitude protelatéria no curso de
tais acdes por meio da interposi¢do de recursos com base em jurisprudéncia ultrapassada.

Assim, com intuito de coibir essa atitude da AMIL e com a intencdo de dar fim a
causas que se arrastam com o exclusivo escopo procrastinatdrio, a Camara condenou a ré ao
pagamento de indenizagdo punitiva por dano social no valor de R$ 1.000.000,00, destinado ao
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo, além de
indenizacao por danos morais no valor de R$ 50.000.00 destinado ao segurado.

O casos que envolvem a TIM possuem caracteristicas bastante semelhantes ao
julgado do caso AMIL. O primeiro consiste em uma acao de reparagdo por dano morais,
processo n° 1507/2013, ajuizada por Renata Ruiz Silva contra a TIM CELULAR S/A perante
o Juizado Especial Civel e Criminal da comarca de Jales/SP.

Em linhas gerais, a autora aderiu ao plano Plano Infinity Pré, em que as ligacdes,
cobertas pelo plano (locais ou interurbanas dentro do codigo 41), valeriam R$ 0,25 por
chamada independente da duracdo. Por sua vez, as ligacdes ndo pertencentes ao plano ou
feitas por meio de outras operadores seriam cobradas de acordo com o praticado no mercado.

Contudo, devido a auséncia de sinal e constante queda das ligagdes cobertas pelo
plano, a autora se via obrigada a refazer diversas vezes a mesma ligagdo, pagando, assim, a
tarifa convencionada, R$ 0,25, cada vez que realizava a mesma chamada. Curiosamente, esse
fendmeno sé ocorria nas chamadas cobertas pelo plano, enquanto as demais ndo apresentavam
problemas.

Em vista disso, a autora demandou indenizagdo por danos morais, alegando
enriquecimento ilicito da TIM, que estaria derrubando as ligagdes propositalmente com
intuito de forgar os clientes a realizarem a mesma chamada diversas vezes, obrigando-os ao
pagamento da taxa a cada ligagao.

O o6nus da prova foi invertido, determinando que a TIM demonstrasse a auséncia de
interrupcoes na linha telefonica nas ligacdes referentes ao plano e o motivo pelo qual tais
chamadas eram interrompidos em maior nimero de vezes em comparagdo as ligacdes nao

contempladas pelo plano.



42

A TIM, todavia, alegou apenas que a regido onde a autora morava, Jales, sofria com
areas sem cobertura em funcao dos relevos da cidade, tais como morros, elevagdes e paredes
de concreto.

Na sentenga, o juiz consignou que a conduta da TIM havia sido proposital, com
intuito de aumentar os lucros as custas do desrespeito ao consumidor. Assim, estaria
comprovado que a publicidade sobre o Plano Infinity Pré seria falsa, pois levaria o
consumidor a acreditar que pagaria apenas R$ 0,25 pelas chamadas cobertas pelo plano, mas
devido a mé qualidade do servigo, obrigava-o a pagar o valor de mais de uma tarifa.

Feitas tais consideragdes, o juiz condenou a TIM ao pagamento por danos materiais €
morais. Esse ultimo estaria caracterizado pelo violagdo ao “direito de ndo ser enganado pelos
outros” e a indenizacdo foi arbitrada no valor de R$ 6.000,00, o que, segundo o juiz, atenderia
aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade.

Além dos danos acima mencionados, a ré também foi condenada ao pagamento de
indenizagdo por danos sociais. Isso porque a pratica da TIM de interromper as ligacdes seria
reiterada, de forma que ndo atingiria apenas a autora mas toda a coletividade.

Na sentenca, o juiz ainda elencou o que seriam os pressupostos para aplicacao do
dano social, quais sejam: o violador deveria ser pessoa juridica de dimensao transnacional,
nacional ou regional; as condutas ilicitas deveriam ser praticadas reiteradamente; o dano
deveria ter aptidao para afetar toda a coletiva ou grupos de pessoas indeterminadas e ser
suficientemente grave, produzindo intranquilidade social e sofrimento.

Com base em tais argumentos, além da indeniza¢ao por danos morais devida ao
consumidor, a TIM foi condenada ao pagamento de cinco milhdes por danos sociais que
deveria ser distribuido aos hospitais Santa Casa de Jales e Hospital do Cancer de Jales.

O segundo caso envolvendo a TIM consiste em uma agao trabalhista com pedido de
indenizagdo por dano morais, processo n° 03831/2013, ajuizada por uma ex funcionaria da
TIM, Arisa Annes Costa Gongalves contra a operadora perante a 8* Vara do Trabalho de
Curitiba/PR.

Em linhas gerais, a autora pediu a condenagdo da TIM ao pagamento de indenizagdo
por dano moral pelo fato de a TIM restringir o uso do banheiro, considerado como uma
"pausa para descanso", sendo necessario enviar um e-mail com pedido ao supervisor para ir
ao local.

O juiz constatou a existéncia de diversas agdes com pedidos semelhantes contra a
TIM, com penas que variavam entre R$ 1 mil e R$ 10 mil, o que comprovaria que os valores

fixados nao estariam cumprindo com a finalidade de carater pedagogico em relacao o ofensor,
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uma vez que a empresa continuava a praticar o ilicito diante das indenizagdes irrisorias a que
foi condenada a pagar.

Assim, com intuito de desencorajar a TIM a manter a pratica de restringir o uso do
banheiro pelos funcionarios, conduta que seria contraria ao principio da dignidade humana,
foi imposta condenag@o no valor de R$ 5 milhdes a titulo de danos morais devidos a ex
funcionaria da empresa.

Tendo em vista as inovagdes jurisprudenciais acima mencionadas e, ainda, a
necessidade em se adotar uma funcao punitiva e preventiva da responsabilidade civil, importa
analisar alguns aspectos processuais controvertidos dessas condenacdes, sem pretensao de se
esgotar o tema, tais quais o julgamento ultra petita e a legitimidade ativa para pedir esse tipo
de indenizacdo, bem como verificar quais sdo os critérios para arbitramento do valor

indenizatdrio e qual deve ser o seu destinatario.

3.1 Julgamento ultra petita

Os casos AMIL e TIM (relativo a deficiéncia do plano Infinity Pré) tratavam-se de
acoes de indenizagao por danos morais e materiais, sem que fosse formulado qualquer pedido
de condenagdo ao pagamento de indenizagdo punitiva decorrente de danos sociais.

No julgamento do caso TIM, apesar de a indenizacao por dano social nao ter sido
pedida pela autora da acgdo, o juiz afirmou na sentenca que a sua aplicacdo seria possivel ainda
assim, por for¢a do disposto no artigo 465 §5° do Codigo de Processo Civil que determina
que, in verbis:

Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remogao de pessoas ¢ coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisi¢do de forga
policial.

Segundo o juiz, a imposi¢do da indenizacdo por dano social seria permitida pelo
Cddigo de Processo Civil como meio indireto para efetivacao das decisdes judiciais. Ademais,
afirmou que essa condenagdo seria admitida nos moldes do artigo 83 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que possibilita 0 manejo de qualquer tipo de acdo, desde que tais interesses
sejam adequadamente tutelados. Dessa forma, nada impediria a reparagdo do dano a

coletividade por meio de uma lide individual.
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Na acao de indenizagdo do caso AMIL também nao houve pedido de condenacao por
danos sociais. A 4* Camara de Direito Privado do Estado de Sao Paulo justificou a
indenizagdo punitiva pelo fato de que esse tipo de condenacao estaria englobada no pedido de
indenizagdo em si, nao sendo necessario, portanto, individualizar os pedidos. Ademais,
segundo afirmou o relator, a propria seguradora havia tratado dessa matéria ao defender nao
ser cabivel o carater punitivo da reparacao civil.

Apesar de tais argumentagdes, ¢ possivel que a condenacdo ao pagamento de
indenizagdo punitiva por danos sociais sem pedido expresso do autor seja interpretada como

uma violagdo aos artigos 2° ¢ 128 do Codigo de Processo Civil®’

, uma vez que o julgamento
transbordou os limites em que foi proposta a lide, o que resultaria em uma decisdo ultra
petita.

Nas palavras de DIDIER (2008, p. 284),

na decisdo ultra petita, o magistrado analisa o pedido da parte ou os fatos
essenciais debatidos nos autos, mas vai além dele, concedendo um
provimento ou um bem da vida ndo pleiteado, ou ainda analisando outros
fatos, também essenciais, ndo postos pela partes; [...]

Em tais situagdes, conclui autor, a decisdo deve ser invalidada na parte em que supera
os limites do pedido, uma vez que proferida com vicio de procedimento. Isso porque o
julgamento ultra petita ofende os principios do contraditério e do devido processo legal, pois
leva em conta fatos ou pedidos nao discutidos no processo.

Ademais, como ja demonstrado no tépico 2.3 do presente trabalho, a indenizacao
punitiva possui critérios especificos para sua incidéncia e distintos daqueles decorrentes da
responsabilidade objetiva. Dessa forma, ¢ necessario nao s6 que haja pedido especifico de
condenacao ao pagamento de indenizagdo punitiva, mas que o autor demonstre na exordial a
incidéncia dos critérios da indenizacao punitiva, objetivos e subjetivos.

No que tange aos critérios subjetivos, na indenizagao punitiva € imprescindivel que se
demonstre o dolo ou culpa grave do autor. Por outro lado, na responsabilidade objetiva nao ha
necessidade de verificar a culpabilidade do ofensor. Assim, ndo ¢ possivel que, tratando-se de
uma relagdo de responsabilidade objetiva, o juiz condene o réu ao pagamento de indenizagao

punitiva sem que o interessado demonstre a culpa do ofensor.

7 Art. 2° Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendio quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos
e forma legais.

Art. 128. O juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nao
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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4

O que se defende, portanto, ¢ a necessidade de o autor deduzir, em cumulacao
sucessiva, o pedido prejudicial de condenagao ao pagamento de indenizagdo compensatoria e
o pedido prejudicado, de condenacao do demandado ao pagamento de indenizagdao punitiva.
Assim, a peticao inicial devera trazer, além dos elementos necessarios para condenagdo de
cunho compensatorio, os requisitos indispensaveis para procedéncia do pedido de indenizagdo

punitiva.
3.2 Legitimidade ativa

Também merece uma analise mais detida a questdo da legitimidade ativa para pleitear
indenizagdo punitiva decorrente de danos sociais.

No que tange ao caso TIM envolvendo o Plano Infinity Pré e o caso AMIL, ¢
discutivel a possibilidade de que os autores pleiteiem indenizagdo por danos sociais, ou seja,
por danos coletivos ou difusos. Isso porque, atualmente, a prote¢do dos interesses da
coletividade esta prevista, dentre outras normas, na lei n° 7.347/85, segundo a qual sdo
legitimados a propor agdo principal por dano morais e patrimoniais causados a coletividade
aqueles elencados no artigo 5°, tais quais o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido,
os Estados o Distrito Federal e os Municipios, entre outros.

Assim, ndo ha permissivo legal®™® que permita ao particular ajuizar demanda com
pedido de indenizagdo por danos causados a coletividade. O que pode ser discutido, no
entanto, sem pretender esgotar o assunto, ¢ se o individuo, como parte da coletividade e, com
intuito de prevenir que ele proprio nao volte a ter os seus direitos violados, ndo teria
legitimidade de pleitear uma indenizagdao com finalidade punitiva e preventiva.

Como visto no Capitulo 1, a indenizagdo de cunho meramente reparatdrio ndo ¢ apta a
tutelar de forma eficaz os danos coletivos, uma vez que a compensacgao pelos danos sofridos
revela-se em uma tarefa impossivel. Assim, € necessario moldar a utilizacao de instrumentos e
técnicas processuais novas aptas a tutelar os interesses difusos. E, para tanto, ensina
PELLEGRINI (1989, p. 284) “¢ preciso, antes de mais nada, que o processualista tenha a
coragem intelectual de admitir que hoje afloram no processo situagdes diversas daquelas que
constituiam o suporte dos institutos. A tradi¢do doutrindria ndo pode significar um obstaculo

para repensar institutos, que hao de ser moldados as novas situacdes”.

20 artigo 6* do Codigo de Processo Civil determina que ninguém “podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei”.



46

Ressalte-se, a titulo de exemplo, o class action oriundo do ordenamento americano,
em que ¢ permitido a um unico individuo ou a uma associagdo agir para tutelar interesses de
milhares de pessoas, muitas vezes ndo identificaveis, na defesa dos direitos civis (civil rights),
como, por exemplo, direito a educagao, habitacdo, meio ambiente e direitos do consumidor
(PELLEGRINI, 1989, p. 294).

Portanto, ainda que a questdo da legitimidade ativa possa representar um obstaculo ao
ajuizamento de acoes de indenizagdes com pedido de indenizacao punitiva por dano social, €
necessario repensar em novos instrumentos processuais que permitam a efetiva tutela de tais

interesses.
3.3 Critérios para quantificacdo da indenizagdo punitiva

A indenizagdo punitiva visa, como ja mencionado, a puni¢cdo do ofensor bem como a
prevengdo para que a conduta indesejada ndo volte a ser adotada por ele ou por outras
pessoas. E necessario, portanto, especificar os critérios para a quantificagio da indenizagdo
punitiva de forma que os objetivos almejados sejam alcangados.

Nas condenacgdes dos dois casos envolvendo a TIM e do caso AMIL nao houve uma
fundamentagao de como se chegou aos valores das condenacdes de cunho punitivo. Tais
decisdes devem ser rechagadas, a fim de evitar condenacoes arbitrarias.

Na sentenga proferida no julgamento da acdo de indenizacdo contra a TIM,
envolvendo o plano Infinity Pré, o valor de R$ 5 milhdes se deu pela reiteragdo da conduta da
ré na prestacdo de servico defeituoso e pelo tamanho do capital social da empresa que,
segundo afirma o juiz na sentenga, seria de R$ 10 bilhdes. Percebe-se, portanto, que nio
foram demonstrados os critérios utilizados para quantificar a indenizagao e que o valor obtido
se deu apenas pelo fato de a TIM ostentar um patrimonio elevado.

No julgamento do caso AMIL, por sua vez, a 4* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo ndo mencionou os elementos utilizados para arbitrar a
indenizagao em um milhdo de reais. O acordao sustenta apenas que o valor nao era elevado se
comparado ao lucro exagerado que a seguradora obtém ao negar cobertura aos seus
segurados.

Por fim, no segundo caso envolvendo a TIM, em que a autora teve o uso do banheiro
limitado pela operadora, a quantificagdo do valor indenizatério em R$ 5 milhdes foi

fundamentada em apenas uma linha: “Entende-se que o valor fixado ¢ adequado,
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considerando-se as circunstancias legais, como o grau de culpa do ofensor, a situagdo
econdmica das partes e a extensao do dano.”

Verifica-se uma clara dificuldade dos tribunais em seguir critérios especificos para
quantificagdo dos valores da indenizagdo punitiva, bem como de fundamentar o porqué do
valor obtido. E necessario que os critérios para imposi¢do desse tipo de indeniza¢do sejam
afinados e uniformizados para que ndo sejam impostos de maneira arbitraria e, assim, a
indenizagdo punitiva alcance as fungdes de punicao e prevencao que lhes sdo esperadas.

Ressalte-se, primeiramente, que as funcdes da indenizagdo punitiva sdo distintas da
funcdo exclusivamente reparadora. Dessa forma, a quantificagdo da indenizacao punitiva deve
se basear em critérios que ndo se relacionem com a recomposi¢ao do patriménio lesado, mas
com a retribuicdo do ofensor pelo mal gerado e a dissuasdo ao cometimento de novas
condutas indesejadas.

Por tal motivo, o foco para quantificacao da indenizacao punitiva desloca-se da pessoa
do ofendido e do prejuizo por ele suportado para a pessoa do ofensor e para a conduta por ele
praticada. Isso porque, para fins de indenizacdo meramente reparatoria, o que importa ¢é
apenas reparar o dano sofrido, ndo sendo necessaria, portanto, a analise da gravidade da agao
ou a inten¢do do ofensor. No entanto, para que a indeniza¢ao punitiva cumpra as finalidades
de punicao e prevencdo € necessario analisar a pessoa do ofensor e a sua conduta, a fim de
arbitrar um valor que seja de fato uma puni¢gdo bem como um incentivo para que novas
condutas ilicitas deixem de ser praticadas.

No § 908 do Restatement of Torts (Estados Unidos, 1979) sdo enumerados trés
critérios para quantificacdo da indenizagdo punitiva, que serdo em seguida analisados: o grau
de reprovabilidade da conduta, a natureza e extensdo dos prejuizos causados ao lesado ¢ a
capacidade econdmica do lesante (MEURKENS, 2012, p. 4).

O grau de reprovabilidade da conduta diz respeito ao grau de culpa ou dolo do lesante.
E certo que a indenizagio punitiva exerce uma fungéio moralizadora, pois diferencia as agdes
que sdo apenas passiveis de indenizacao daquelas que merecem uma reprovacao da sociedade
quanto ao ilicito perpetrado. Dessa forma, a quantificacdo da indenizagdo com base na
reprovabilidade da conduta se justifica no argumento de que o ofensor deve ser apenado com
maior severidade quanto maior for a sua desconsideracao pelo bem juridico atingido (SERPA,
2003, p. 326).

Assim, aquele que age em dolo ou de forma gravemente negligente deve suportar uma
indenizagdo mais elevada do que aquele que veio a produzir o evento danoso por mera

negligéncia. No primeiro caso € necessario a incidéncia de indenizacdo punitiva pela
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gravidade da conduta do ofensor que, premeditando os danos, tomou conscientemente a
decisdo de nao os evitar. Por outro lado, aquele que age com mera negligéncia deve ser
condenado apenas ao pagamento de indenizagdo compensatoria.

Ademais, os diferentes graus de culpa sdo relevantes para a quantificacdo da
indenizagdo. Merece destaque o julgamento do caso BMW vs. Gore, em que a Suprema Corte
Americana definiu os critérios de verificacao do grau de culpa do ofensor a serem levados em
consideragdo para quantificacdo da indenizagdo punitiva: se a conduta ilicita demonstrava
uma indiferenca, ou flagrante desconsideragdo para com a saude ou segurancga dos outros, se a
conduta demonstrava reincidéncia do ofensor ou se era um ato isolado, e, finalmente, se a
conduta se caracterizada como um ato intencional, malicioso ou traicoeiro.*’

Com intuito de promover a finalidade moralizadora da indenizagdao punitiva, aquele
que agiu com dolo, imbuido da inten¢do de causar o ato ilicito e, ainda, de gerar o dano, deve
ser apenado mais severamente do que aquele que agiu com grave negligéncia. Nao se pode
permitir, para fins de indenizagdo punitiva, que aquele que agiu com grave negligéncia seja
punido da mesma forma do que aquele que agiu com dolo. Isso porque o que se espera € que a
quantificagdo da indenizac¢ao punitiva seja arbitrada de maneira proporcional a gravidade da
conduta cometida.

Ressalte-se, por fim, que esse critério também pode ser utilizado mesmo nos casos de
responsabilidade objetiva. Afinal, como ja observado no item 2.6, nao ha qualquer
incompatibilidade entre a responsabilidade objetiva e a indenizagdo punitiva, desde que
presentes e devidamente demonstrados os pressupostos necessarios para cada condenagao.

Outro critério que deve ser avaliado para quantificar o valor indenizatério ¢ a
gravidade e repercussao do dano sofrido pela vitima. Esse critério, ressalte-se, tem sido
utilizado erroneamente pela jurisprudéncia como forma de aumentar o valor da indenizagao
compensatdria. No entanto, como ja foi demonstrado no capitulo 2, trata-se de uma inovagao
da jurisprudéncia brasileira que deve ser rechacada, uma vez que o apenado nao sabe em que
medida estd sendo punido e em que medida estd apenas reparando os danos suportados pela
vitima.

Assim, o valor da indenizag¢ao deve ser quantificado com base na relevancia dos bens
juridicos atingidos pela conduta ilicita, ou mesmo com base na potencialidade danosa daquela

acao.

* Em linhas gerais, esse caso envolve uma agio de indenizagdo ajuizada por Gore contra a BMW por ele ter
comprado um carro novo da marca em uma revendedora autorizada e ter descoberto, meses depois, que partes da
carroceria haviam sido repintadas. Sobre esse caso, ver MEURKENS (2012, p. 139).
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Em relacdo a esse critério, merece destaque, mais uma vez, o julgamento do caso
BMW vs. Gore, em que a Suprema Corte americana houve por bem diminuir o valor da
indenizagdo por punitive damages ao entender que a san¢ao deveria ser mais severa se OS
prejuizos causados a vitima fossem fisicos, em vez de meramente econdmicos. Nesse caso, a
conduta da BMW nao havia diminuido em nada a seguranga do carro e, portanto, tratava-se de
danos apenas econdmicos. Da mesma maneira, a Suprema Corte entendeu que a indenizagdo
punitiva também deveria ser mais severa se os prejuizos fossem tais que ndo comportassem
reposicao ao status quo ante.

Destaque-se, ainda, o julgamento do caso Pacific Mutual Life Insurance Co. vs.
Haslip, em que a Suprema Corte americana frisou, como relevante para o computo da
indenizagdo punitiva, ndo apenas os prejuizos efetivamente impostos ao demandante, mas
também aqueles danos que provavelmente poderiam decorrer da conduta do demandado.
Nesse sentido, ainda que a conduta ilicita tiver gerado prejuizo de pequena expressdo ao
demandante, a indeniza¢ao punitiva deve ser majorada se a mesma conduta ou atividade for
potencialmente prejudicial a um maior namero de pessoas.*® E o que ocorre, por exemplo, no
caso AMIL, em que a conduta reiterada da seguradora em negar cobertura em atendimentos
de emergéncia causa prejuizo nao apenas ao demandado, mas tem potencial de prejudicar
todos os seus segurados.

A condicao econdmica do ofensor também deve ser levada em consideragdo para fins
de quantificacdo da indenizagdo punitiva. Isso porque, como ja mencionado, essa indenizagdo
visa principalmente a puni¢ao e prevengao de que novas condutas indesejaveis nao voltem a
ser realizadas. No que tange a prevencao especial, ou seja, aquela direcionada ao ofensor, para
que a indenizagao punitiva possa eficazmente desestimula-lo a ndo mais cometer atos ilicitos
no futuro, ¢ necessario que o valor da condenacdo seja quantificado em atencdo a sua
condi¢do econdmico-financeira, assegurando-se que a indenizagdo sera suficiente para que ele
ndo venha a considerar economicamente mais vantajoso seguir com aquela conduta
reprovavel.

Para atender a esse critério € necessario ao magistrado analisar a realidade econdmica
do ofensor, pessoa fisica ou juridica, de modo que o valor da indenizacao punitiva repercuta

no seu patrimonio financeiro. O valor deve ser apenas o necessario para desestimular o

3% Essa agdo foi ajuizada por Cleopatra Haslip contra o seu corretor de seguros e a empresa Pacific Mutual,
responsavel pela gestdo do seu contrato de saude, sob o fundamento de que os demandados haviam cancelado a
sua apolice sem prévia notificagdo e, ainda, continuaram a lhe exigir o pagamento de parcelas correspondentes
ao prémio. No caso, a autora s6 teve ci€ncia do cancelamento da apdlice quando necessitou ser internada, tendo
que arcar com todas as despesas hospitalares (SERPA, 2004, p. 326).



50

cometimento de novos ilicitos, assim, essa quantia deve ser variavel de acordo com a
condicao economica do demandado.

A utilizacdo desse critério ¢ relevante, para fins de prevengdo, principalmente nos
casos em que, para o ofensor, os custos de obediéncia da lei, necessarios para evitar a
ocorréncia de prejuizos, sdo mais altos do que os custos de eventualmente ser demandado
judicialmente a reparar pelos danos causados.

Por fim, é necessario ter em conta o lucro obtido com a conduta ilicita no momento de
quantificar o valor da indenizagdo para impedir que o ofensor obtenha qualquer vantagem

com aquela conduta (LOURENCO, 2006, p. 401).

3.4 Destina¢ao do valor da indenizagao

Outro aspecto que merece destaque em relacdo a adogdo da indenizagdo punitiva no
ordenamento brasileiro diz respeito a destinagdo final do valor indenizatério. Existem trés
modelos possiveis e que devem ser analisados: destinacao do valor (i) ao préprio demandante,
(i1) a um fundo publico voltado a melhorias sociais, ou (iii) a indenizacao ¢ partilhada entre a
vitima do ato ilicito e um fundo publico.

No caso TIM, em que a parte teve o uso do banheiro restringido pela operadora, a
indenizacdo punitiva se deu pelos danos morais gerados a lesada e o valor arbitrado em R$ 5
milhoes foi destinado integralmente a ela. Nesse caso, ha que se ponderar se a destinagao total
do valor configuraria um enriquecimento ilicito da autora.

Por sua vez, no caso TIM envolvendo o Plano Infinity Pré e no caso AMIL, os valores
das indenizagdes punitivas por dano social foram destinadas a hospitais localizados nas
regidoes em que foram ajuizadas as acdes, como forma de compensar a comunidade pelo dano
sofrido e, a0 mesmo tempo, impedir o enriquecimento ilicito do autor.

A destinacao integral do valor da condena¢ao ao demandante tem como modelo os
punitive damages. JUNQUEIRA (2004, 217) ¢ um dos doutrinadores a favor desse modelo,
pois segundo o autor, o demandante, na sua a¢ao individual de responsabilidade civil, também
estaria agindo como defensor da sociedade. Continua o autor:

Exerce um munus publico que alguns autores americanos, a respeito da mesma
situagdo nos “punitve damages”, denominam “private attorney general”. O autor, a
vitima, que move a acdo, age também como um “promotor publico privado” e, por
isso, merece a recompensa. Embora esse ponto ndo seja facilmente aceito no
quadro da mentalidade juridica brasileira, parece-nos que é preciso recompensar, ¢
estimular, aquele que, embora por interesse proprio, age em beneficio da
sociedade.
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O demandante, portanto, ao ajuizar acao de indeniza¢ao com pedido de condenagdo ao
pagamento de indenizacdo punitiva estaria atuando em substituicdo ao Ministério Publico,
exercendo uma funcdo que ordinariamente nao lhe competiria, o que justificaria que ele
recebesse em troca uma recompensa que o estimulasse ao ajuizamento de demandas dessa
natureza.

Contraria a esse posicionamento, MORAES (2004, p. 77) defende que o valor a mais
da indenizacdo, a titulo de indenizagdo punitiva, ndo poderia ser destinado a vitima, mas
servir como beneficio a um nimero maior de pessoas, por meio do depdsito em fundos pré-
determinados.

Nos Estados Unidos, um dos motivos que leva o valor da indeniza¢dao punitiva ser
direcionada a prépria vitima € o fato de ndo haver o costume de condenar a parte sucumbente
a arcar com os custos da litigancia suportados pela parte vencedora como héd no Brasil. Por
esse motivo, o ajuizamento de uma demanda judicial envolve necessariamente o desembolso
de quantias expressivas e que, ao final da acdo, ndo serdo restituidas ainda que o autor venga o
litigio (SERPA, 2003, p. 289). Assim, em hipoteses nas quais o prejuizo sofrido € inferior aos
eventuais custos processuais, o lesado se sentiria desestimulado economicamente a ajuizar
uma medida judicial. Por essa razdo, nos Estados Unidos a destinacdo do valor a vitima
funciona como meio de incentivar demandas legitimas, as quais, ndo fosse por isso, muito
provavelmente, deixariam de ser ajuizadas.

No Brasil, todavia, a perspectiva de recompensa oferecida pela indenizagdo punitiva
tem a sua finalidade de incentivo bastante mitigada. Afinal, como se sabe, os custos da
litigancia ja sdo impostos a parte sucumbente, além de as custas processuais ndo serem tao
elevadas quanto nos Estados Unidos. Ressalte-se, ainda, a possibilidade de o lesado receber
assisténcia juridica gratuita, sem a necessidade, portanto, de que o lesado tenha que realizar
prévio desembolso dos custos da litigancia.

Por tais motivos, a adocdo da teoria do private attorney general, no Brasil, poderia
servir como incentivo a litigancia frivola, em que as pessoas seriam incentivadas a ajuizar
acoes de indenizagdo ilegitimas na esperanga de serem favorecidas por uma condenagdo de
valores elevados por indenizagao punitiva.

Ademais, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, a responsabilidade civil
tem como um dos seus principios a vedacao ao enriquecimento ilicito, o que seria um entrave
para que o valor da condenagao fosse integralmente destinado a vitima. Por esse motivo, em

analise feita a jurisprudéncia das Superior Tribunal de Justi¢a no tépico 2.6, verifica-se que,
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ainda que os julgadores cogitem uma fun¢do preventiva e punitiva da indenizacdo, o valor
arbitrado ndo costuma ser elevado sob pena de enriquecimento ilicito do ofendido. Assim, ¢
provavel que, caso o valor da indenizacdao punitiva seja destinado a vitima, os tribunais se
sintam motivados a quantificar esse tipo de indenizagdo de maneira mais moderada, o que
acabaria por mitigar a eficiéncia de tal medida.

Também poderia ser admitida a hipdtese de o numerario ser destinado a um
“estabelecimento local de beneficéncia”, conforme o previsto no artigo 883, pardgrafo tnico
do Cédigo Civil’'. No entanto, como tais entidades ndo se submetem ao controle de um 6rgio
administrativo publico, poderia haver dificuldade em verificar se os valores atribuidos,
decorrentes da indenizagdo punitiva, foram, de fato, utilizados para repor a sociedade pelo
dano sofrido.

Feitas essa ponderacdes, a destinagdo do valor a um fundo publico parece ser a
solucdao mais adequada ao problema. A quantia relativa a indenizagao punitiva seria destinada
a um fundo que passaria a administrar os valores recebidos para reconstitui¢ao dos bens ou
interesses lesados, nos moldes do fundo de defesa dos direitos difusos, previsto no artigo 13
da Lei 7.347/1985.%

Essa pratica evitaria a discussao a respeito do incentivo a litigancia frivola, conforma
ja mencionado no item 2.6. Isso porque ao ofendido caberia apenas o montante da
indenizagdo relativo a reparagao por danos materiais € morais.

Ressalte-se, ainda, que adocdo dessa medida também evitaria que as indenizagdes
punitivas fossem arbitradas em valores inferiores ao necessario para cumprir com as suas
finalidades de prevencdo e punicao, pelo receio de que a sua destinacdo a vitima represente
um enriquecimento ilicito. Nao por menos, o Superior Tribunal de Justiga, com base nesse
principio, apesar de admitir em suas decisdes as fungdes preventiva e punitiva da

responsabilidade civil, também afirma que os valores indenizatérios devem ser fixados com

31 Art. 883. Nio tera direito a repeti¢do aquele que deu alguma coisa para obter fim ilicito, imoral, ou proibido
por lei.

Parédgrafo unico. No caso deste artigo, o que se deu revertera em favor de estabelecimento local de beneficéncia,
a critério do juiz.

32 Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo 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 reconstitui¢cdo dos bens lesados.

§ 1% Enquanto o fundo nio for regulamentado, o dinheiro ficard depositado em estabelecimento oficial de
crédito, em conta com corre¢do monetaria.

§ 2° Havendo acordo ou condenagido com fundamento em dano causado por ato de discriminagio étnica nos
termos do disposto no art. 1° desta Lei, a prestacio em dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata
o caput ¢ sera utilizada para acdes de promocgdo da igualdade étnica, conforme definicdo do Conselho Nacional
de Promogdo da Igualdade Racial, na hipdtese de extensdo nacional, ou dos Conselhos de Promogdo de
Igualdade Racial estaduais ou locais, nas hipdteses de danos com extensdo regional ou local, respectivamente.
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moderacdo para que ndo haja enriquecimento ilicito do ofendido.*® Assim, nas palavras de
SERPA (2003, p. 294):

Diz-se que, ja ciente de que o quantum indenizatdrio terd como beneficiario
direto um fundo publico, ou uma entidade beneficente, e, como afetacao
final, a reconstituicdo dos bens juridicos lesados pela atuacio ilicita, o juiz,
a0 mensurar a sangdo, ndo mais cogitara se estd, ou ndo enriquecendo a
vitima em demasia [...]

Por fim, essa solugdo também se revela mais adequada em razdo das caracteristicas
especificas das condutas ilicitas que dao ensejo a incidéncia da indenizagao punitiva. Como ja
demonstrado, sdo condutas que ultrapassam a esfera individual do demandante, dando ensejo
a prejuizos a toda coletividade, pois reduzem a qualidade de vida das pessoas que a integram.
Dessa forma, nada mais justo que, se a obrigacdao de indenizar nasceu do dano a coletividade,
que a quantia equivalente seja revertida a toda sociedade e nao apenas ao demandante.

Ao assim proceder, a uma s6 vez, a indeniza¢ao punitiva cumpriria, de forma eficaz as
finalidades de puni¢do e prevengao, e também permitiria a recomposicao do patrimonio social
lesado.

Dessa forma, parece mais adequado que o valor da indenizagao punitiva seja destinada
a um fundo publico, pois permite, até certo ponto, a compensacao da sociedade pelo dano,
além de impedir o enriquecimento ilicito do demandante.

Ressalte-se, por fim, a possibilidade de os valores da indenizacdo punitiva serem
distribuidos para o demandante e um fundo publico. O montante destinado ao lesado
compensaria a vitima por atuar judicialmente também em defesa dos direitos e interesses da
coletividade e, a parcela da indenizagdo destinado ao fundo, possibilitaria a recomposi¢ao do
dano sofrido pela sociedade e impediria o enriquecimento ilicito do lesado.

Assim, sem pretender esgotar o tema, antes que a indenizagdao punitiva seja adotada
pelo ordenamento brasileiro, € necessario superar os desafios de ordem processual, bem como
sanar as dificuldades acima apontadas, de forma que haja coesdo jurisprudencial no

arbitramento dos valores devidos e na destinagdo dada a tais quantias.

33 Nos topicos 2 e 2.3, vimos que o Superior Tribunal de Justica admite critérios punitivos para aferi¢io do
montante indenizatério. No entanto, no item 2.6, verificou-se que o principio da vedagdo ao enriquecimento
ilicito € um impeditivo para que as quantias indenizatorias extrapolem o carater meramente reparatorio. Vive-se,
portanto, uma dicotomia, em que a fun¢ao punitiva ¢ admitida apenas em tese.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil tem como uma de suas principais caracteristicas a
mutabilidade, com intuito de exercer, de forma eficaz, a prote¢ao de interesses € bens caros a
sociedade. Assim, como nao poderia deixar de ser, desde o advento do Codigo Civil francés, a
responsabilidade sofre com o fenomeno chamado por SCHREIBER (2007) de erosdao de
filtros da reparagdao, em que os paradigmas tradicionais da responsabilidade sdao diluidos a
fim de dar respostas as novas demandas sociais.

Cite-se, em linhas gerais, a teoria do risco e a socializacao dos riscos que relativizaram
a responsabilidade individual e fundada na culpa. Por outro lado, o paradigma reparatério
continua exercendo enorme influéncia em parcela da doutrina e jurisprudéncia patria, que
temem a possibilidade de enriquecimento ilicito do demandante, o incentivo a demandas
frivolas, dentre outras oposigdes trazidas no segundo capitulo.

Contudo, o surgimento de novos interesses passiveis de tutela pela responsabilidade
civil, tais quais os interesses extrapatrimoniais e coletivos, induz que a responsabilidade passe
a exercer outras fungdes, além da meramente reparatéria, uma vez que os danos a tais
interesses sdo de dificil, se ndo impossivel, reparacdo. Assim, torna-se mais relevante a
responsabilidade civil prevenir novos danos do que simplesmente repara-los quando
necessario.

Conforme demonstrado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j& admite as
fungdes punitiva e preventiva da responsabilidade civil quando utiliza critérios como a
gravidade do dano, o grau de culpa e a capacidade economica do ofensor para arbitrar os
valores das condenagdes. No entanto, a forma como isso vem sido feito, em que nao ¢ dado ao
ofensor saber em que medida estd sendo apenado e em que medida estd apenas compensando
0s prejuizos por ele causados, esvazia as fungdes de prevencao e puni¢cdo almejadas. Ademais,
essa pratica também deve ser rechacada, pois, conforme ressaltado no topico 2.3, os requisitos
para afericdo da responsabilidade objetiva e para aplicagdo da indenizacdo punitiva sdo
distintos e devem ser analisados separadamente.

Diante desse cenario, ¢ necessario pensar em novas formas e instrumentos aptos a
exercer uma fungdo preventiva e punitiva e, nesse ambito, ndo se pode descartar a
possibilidade de ado¢do de uma indenizagdo de carater punitivo, em moldes semelhantes ao
punitive damages do ordenamento americano que, naquele pais, exercem, a uma s6 vez, tais

fungdes.
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Dentre as principais objecdes doutrindrias a adogao de uma indenizagdo de carater
punitivo, merece destaque a critica abordada no topico 2.5, a respeito da necessidade de
prévia cominagao legal, pois acreditamos que ndo ha uma previsao normativa que possa ser
utilizada como fundamento legal para a utilizagao da indenizac¢ao punitiva de maneira ampla.

Por fim, foram trazidos alguns precedentes inovadores, em que houve condenagao de
indenizagdo punitiva, semelhante aos punitive damages. Tais decisdes tornam ainda mais
latente a insuficiéncia do carater meramente reparatorio da responsabilidade civil, pois em
todos os casos analisados, casos TIM e AMIL, as rés ja haviam sido condenadas pela mesma
conduta em outras ac¢des e, ainda assim, continuavam atuando de forma ilicita.

Contudo, conforme demonstrado, apesar de louvavel a postura préativa dos
magistrados, ¢ certo que ainda ha alguns aspectos controvertidos que devem ser sanados para
que a indenizagdo punitiva possa ser adotada no ordenamento brasileiro. Devem ser
rechacadas as decisdes ultra petitas, pois violam o principio da ampla defesa, e, no tocante a
indenizagdo punitiva por dano social, a questao pertinente a legitimidade ativa deve ser mais
bem analisada.

Finalmente, a conclusdo a que se chega ¢ que a responsabilidade civil vive em
constante processo de transformacao e que, atualmente, um dos seus maiores desafios ¢ o de
adotar formas mais eficientes de tutelar os interesses coletivos e extrapatrimoniais. Nesse
ambito, ndo se pode descartar a adocao de uma indenizacao de cunho punitivo, que permita a

responsabilidade civil exercer, a uma sé vez, as fungdes de prevengao de punigao.
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