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JURIDICO BRASILEIRO
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Advogado.

Resumo: O foco deste trabalho gira em torno da fixacéo \deres a titulo de dano moral,
sendo analisada a aplicacdo gositive damageso direito brasileiro. Abordar-se-do os atuais
requisitos utilizados para quantificar o dano mdsaim como se, ainda, séo eficientes bastante a
obstaculizar as condutas lesivas a dignidade dsopelSumana. Para tanto, serd abordada a
moderna visdo civil-constitucional da responsaadel civil, a qual garante, ndo somente uma
protecdo legal, mas, também, o amparo constituci®essando pelo historico e conceito do
instituto, chegar-se-a4 ao estudo de sua real gplica efetividade diante do atual ordenamento
juridico brasileiro, quando sera verificado que ndais subsistem razdes para que doutrina e
jurisprudéncia patria deixem de abracapositive damages

Palavras-chave:Direito Civil. Responsabilidade CiviDano Moral.Punitive Damages

Sumario: Introducéo; 1. Da Responsabilidade Civil; 2. Danoral sob a atual visdo civil-
constitucional; 3.Punitive ou Exemplary Damages3.1. Breve Historico; 3.2. Conceito e
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INTRODUCAO

O tema abordado neste trabalho gravita na orbifaodsibilidade de aplicacdo da teoria
dos punitive damageso direito brasileiro, devendo, assim, necessanaenabordar o carater
punitivo-pedagégico do dano moral, o qual se emaoestreitamente ligado ao campo da

responsabilidade civil.



Inicialmente, cumpre registrar a incidéncia da eespbilidade civil nas relagbes entres
os homens que compbdem a sociedade, vindo a sprgicjpalmente, para delimitar os anseios
situados na subjetividade de cada individuo formadagrupo em que vive. Com isso, cria-se o
instituto do dano material e, posteriormente, doodaoral, para uma melhor regulamentagéo do
comportamento humano. Dentre esses, sdo criadessoumimeros ramos, cada vez mais
especificos, norteadores da atividade humana. Aldemanalise serd realizada sob a moderna
visao civil-constitucional que acompanha a respoilidade civil.

O dano material se atém, a rigor, as questdesnuatiais, tendo como principal
finalidade impor regras as relacdes de cunho, riorerde, patrimonial.

O instituto do dano moral, por sua vez, tradicioraite apresenta natureza juridica
duplice, ou melhor, uma dupla finalidade, tendo@sta que, a0 mesmo tempo em que deve
atuar de forma pedagdgica perante o autor do edeamiso, deve ainda compensar o lesado.

Uma de suas finalidades se traduz na compensagiieeldadano suportado, sendo
apenas uma forma de minimizar o sofrimento, a petdade alguém em face aquela conduta
lesiva. Importante salientar que ndo ha, dianterdenamento juridico patrio, como quantificar
com exatiddo o dano moral, j& que este circula semg Orbita subjetiva do autor.

Ressalta-se que, no direito brasileiro, o dano hatyserva, a principio, alguns critérios
criados pela doutrina e jurisprudéncia, quais sejaeprovabilidade da conduta ilicita,;
intensidade e duracdo do sofrimento experimentagla pitima; capacidade econdémica do
causador do dano; e, por fim, as condicOes sadtacfendido. Por outro lado, a jurisprudéncia e
doutrina tracam novos parametros a fixacao do \estipulado a titulo de dano moral.

Todavia, modernamente, surge uma terceira funcddado moral, que é a punitiva,
tendo por finalidade desestimular a pratica reit@m@da conduta danosa. Assim, face do dano

moral tem, por fim, sancionar aquela que gerou roddiminuindo, portanto, seu patrimonio



mediante indenizacdo paga ao lesado, desde quevathse os principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

N&o obstante, essa terceira funcdo da aplicacddah@ moral, parece nao estar
atingindo seu principal objetivo, ja que encontbacé nas limitacdes dos valores aplicados a
titulo de dano moral, ou seja, ndo é conferido aeodmoral um valor suficiente a, de fato,
desestimular aquele praticante costumeiro de detadom comportamento lesivo, sendo, ainda,
um “bom negécio” a este pagar a quantia comumexddd a titulo de dano moral, do que adotar
uma conduta lisa perante aqueles que sao alvetiaglas praticas. Essas, por sua vez, tem sido
cada vez mais comuns, principalmente, nas relat®esnsumo.

Dessa forma, opunitive damagesgtualmente adotado por diversos paises, tem por fim
criar um novo mecanismo de aplicacédo do dano memalgjue se objetiva a punicdo daquele que
pratica o ato ilicito, de maneira a desestimul&;lcmovamente, adotar a mencionada conduta.
Assim, sendo certo de que incidirA como uma pensadga traduzida em grande montante
pecuniério, busca-se uma compatibilizacdo do utstitom ordenamento juridico brasileiro para
gue nao esbarre no principio da vedagao do eniigaato sem causa, viabilizando, assim, uma
maior eficacia da funcéo desestimulante da contioii@. Exatamente, nesse ponto, encontra-se
o foco deste trabalho.

Diante da aparente incompatibilidade, o presenédatho tem por justificativa,
principalmente, a novidade do tema enfrentado pelatrina e jurisprudéncia. Os tribunais
patrios, ainda, abordam o tema de forma esparshoatena € bem restrita quanto ao assunto.

Ha, contudo, uma justificativa secundaria do teteagdo em vista que a indenizagao
punitiva ndo teria somente uma funcdo desestinejlants, também, seria dotada de funcgéo
social, pois uma das possibilidades de destinaggaele valor aplicado como multa a entidade

praticante do dano social seria a conversdo enmangaich um fundo de amparo da respectiva area



em que o dano ocorreu, como um dano social a cadetes ensejaria a aplicacdo gnsiitive
damages na qual o valor seria convertido ndo a parted@sanas sim aquele fundo. Passo
continuo, abordar-se-a a aplicacdo indenizacadipaiiante da ocorréncia do dano social.
Resta saber assim, se ha possibilidade de sera@dpliesta teoria diante do atual
ordenamento juridico brasileiro, bem como quaigasens limites dos valores aplicados como
multa. A contrario sensu,abordaria a ineficacia da quantia fixada a titdeo dano moral
atualmente aplicado pela jurisprudéncia, a qual c@ém um carater desestimulante, nem
tampouco sancionatorio, tal como deveria, chegaisloezes, ser um fator motivador & empresa

dar continuidade aos atos lesivos praticados castamente.

1.DA RESPONSABILIDADECIVIL

Inicialmente, antes de adentrar no cerne da quesiativa do presente trabalho, ha que
se passar, ainda que brevemente, por noc¢les glerd®esponsabilidade Civil, berco ao qual
repousa o dano moral e, por consequéncia, a @owalor do desestimulo ouptive damages

O primeiro é expressamente positivado no artigo d@&o6digo Civil, definido como
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, négtig. ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente maaldinda, “comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamentenites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”

O artigo 927 do atual Cédigo Civil aponta a resadnilidade civil como decorréncia do

artigo supracitado ao dispor “aquele que, por latda (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,



fica obrigado a repara-lo.” Diante da conjugacée ddigos entdo expostos, artigo 186 e 927,
ambos do Cdédigo Civil, a conclusdo nao destoa umativa que, em regra, a pratica do ato
ilicito tem como consequéncia o surgimento da @lgég de indenizar, importando registrar que,
diante de eventuais excecoes, havera o dever deagdo, mesma quando da pratica de um ato
licito.

A bem da verdade, muito embora a doutrina apresdimegsas classificagcbes que se
perfazem nos contornos da responsabilidade civpresente trabalho, em breve explanacgéao,
atentard mormente aquela de cunho subjetivo, oadmimpo de discusséo da cullaép sensy
se contrapondo, assim, a objetiva, quando ha reaptizacdo sem os debates em torno daquela.

Desse modo, com o fito de retratar o panorama dera¢sponsabilidade civil subjetiva
em poucas linhas, cumpre trazer a baila os prestgpérequentemente tracados pela doutrina,
identificando-os no artigo 186 do Cdédigo Civilistgmo a conduta culposa do agente, nexo
causal e dano.

Consoante descrito no artigo 927 do Cdédigo Ciwihrglo alguém culposamente violar
direito de outrem lhe causando dano, cometerdieim ie, por consequéncia, devera indeniza-la.
Ressalta-se que a expressdo culpa, neste ambampéegada no sentidato, ou seja, na
dimensao de sua amplitude, abrangendo tanto oqi@loto a culpatricto sensu

Nas licdes de CAVALIERI FILHO (2008, p. 18), encate conceituada a violacdo de
direito ao asseverar que “deve-se entender todalkgwer direito subjetivo, ndo s6 os relativos,
gue se fazem mais presentes no campo da respdseadilcontratual, mas também e
principalmente os absolutos, reais e personalissimastes incluidos o direito a vida, a sadde, a
liberdade, a honra, a intimidade, ao nome e a imdge

Percebe-se que, com o advento da Constituicao &tetkel 988 e, posteriormente, com

o auxilio do Cddigo Civil de 2002, o foco de pré@tego lesado se da ndo mais somente quanto



ao panorama estritamente patrimonial, mas tambéno s@s da dignidade humana, que quando
violada, faz nascer o dano moral. Desde entdo,riogepos tracos da moderna leitura civil-

constitucional ja eram tragcados.

2.DANO MORAL SOBA ATUAL VISAO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Tendo em vista 0 tema a ser tratado no preserallti ndo ha como deixar de
explanar, ainda que sumaria e genericamente, utosdo dano moral sob o angulo civil-
constitucional.

Como decorréncia da responsabilidade civil, surdarm, podendo ser ou ndo de cunho
moral. A rigor, caso atinja a esfera subjetivarttiviiduo, estar-se-a diante do denominado dano
moral, o qual se traduz em dever de indenizar, domma ndo de suprir a lesdo a personalidade,
ao amago e a honra da pessoa que teve sua magatlatimas sim a estreita via de amenizar o
sofrimento gerado.

A professora MORAES (2003, p. 145) aborda a queafamando que o direito a
satisfacdo de cunho compensatdrio surge da ocaardaaum dano moral, sendo certo que “diz-
se compensacéo, pois o dano moral ndo é proprienteggnizavel; ‘indenizar’ € palavra que
provém do latim, ‘in dene’, que significa devolyer patrimbnio) ao estado anterior, ou seja,
eliminar o prejuizo e suas consequéncias”. O mesacoseria possivel no caso de uma leséo
extrapatrimonial, razdo pela qual se prefere diger 0 dano moral é compensavel, embora o

préprio texto constitucional, em seu artigo 5°, X, ese refira a indenizacdo do dano moral.”



O dano moral é atualmente visto, primariamente, calecorréncia da violacdo do
postulado da dignidade da pessoa humana, uma wemqgdernamente a doutrina aponta para
uma viséo civil-constitucional do instituto.

ROSENVALD (2005) bem salienta a disseminacdo dascipios e postulados
constitucionais por todo o sistema, sendo certo aglieegras de direito civil deverdo ser
interpretadas conforme a Constituicdo, com a filaale de preservar o principio da unidade do
ordenamento.

Assim, como forma de concretizar uma protecéo,aamdior, do referido preceito, a
doutrina cita como principal instrumento a denomaalausula geral de tutela da pessoa, que,
por sua vez, decorre daquele balizativo, possbiit o frequente dialogo do cédigo civilista
com a Constituicdo da Republica de 1988.

Desta forma, cumpre ressaltar que, em se trataadituwhcdes juridicas subjetivas ndo
patrimoniais, a tutela sera sempre do valor daogessotivo pelo qual ndo ha como aferir e taxar
guais seriam os interesses passiveis de uma posi&p legal, ou seja, em se tratando de valor
humano, este é ilimitado, sempre direcionado a asnfandamentos da Constituicdo Federal de
1988, o qual se define na dignidade da pessoa layreapressamente previsto no inciso lll, do
artigo 1°, do texto constitucional.

Neste mesmo sentido, MORAES (2003), manifesta sgendimento sustentando que
sempre quando relacdo de cunho particular apresemtaconflito entre uma situacdo juridica
subjetiva existencial e uma situacdo juridica puairial, a primeira deverd prevalecer,
preservando, desta forma, o postulado constitucidaadignidade da pessoa humana como o
norte do sistema.

A contrario sensp pode-se afirmar que o dano moral ou extrapatnahamasce da

violacdo do direito a dignidade da pessoa humaefinida em sentido amplo, ou seja, existira



sempre que alcancado um de seus pressupostos,iauerae definidos como liberdade,
igualdade, integridade psicofisica e solidariedd@er consequéncia, antes de se chegar a
conclusédo exposta, deve ser mencionado o natamgashento do conceito de nexo causal, sob
pena de ndo atingir a finalidade que o Constitym&tendia quando da promulgagdo da magna
Carta.

Contudo, ressalta-se a ndo configuracdo do danalngmando se tratar de mero
aborrecimento, dissabor ou irritacdo, ou sejagaidade humana néo for propriamente atingida,
pois certos fatos fazem parte do dia a dia da dades sob pena de banalizagcdo do dano moral,
se assim nao fosse entendido.

Cumpre mencionar que a doutrina, em sua granderimantassifica o dano moral, de
forma ndo exaustiva, em sete categorias, no quesirito a origem do dano, a saber: causados
ao crédito de uma pessoa, criando, consequentendéfiteldades para a realizagdo de negoécios
juridicos bilaterais de natureza civil ou de natareomercial; causados a honra de qualquer ser
humano; causados aos direitos de personalidaderdousiano; causados a moral e aos bons
costumes a serem cumpridos pelos cidaddos em adeied¢dausados ao ser humano com
repercussdo na sua vida social e profissionalatigeza estética; e morais ao meio ambiente.

Assim, muito embora o entendimento doutrinario d@nie aponte a classificacdo em
sete categorias, esta jamais poderia se dar deaftarativa, tendo em vista que a evolucéo
acelerada da sociedade nao permite ao legislaakitiaia de acompanhar o dinamico conceito de

dignidade da pessoa humana, sendo frequentemeatdeailacdo do seu alcance.

3.PUNITIVEDAMAGES OU EXEMPLARYDAMAGES
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3.1.BREVEHISTORICO

A teoria dospunitive damage®u exemplary damagesatualmente denominada pela
doutrina patria, teoria do valor do desestimuloirmenizacdo punitiva, encontra origem em
Roma e, posteriormente, no século XVIII, adentrataasas do Reino Unido, porém ganha
notoriedade e reiterada aplicagcdo no direito namesicano, no sistema dzommon LawNa
atualidade, tem espaco conquistado em grande garteontinente europeu, em especial na
Franca, Italia e Portugal.

Ainda no referido século, quando msnitive damageforam exportados para os Estados
Unidos da Ameérica, ha registro do primeiro episdgli@ oportunizou sua aplicacao, intitulado
como casdsenay versus Norrjo qual teve como desfecho a aplicacaoekasnplary damages
Em 1784, aquele ultimo ofereceu um drinque ao ripabpondo uma suposta reconciliagao.
Todavia, por detrds da encorpada taca de vinholgsteava uma aparente situagdo amistosa,
maquiavelicamente inseriu, de forma sorrateira, @giise de toxina capaz de gerar inflamacéo nos
tecidos humanos, o que se traduziu em fortes @éoneseu desafeto.

A Suprema Corte da Carolina do Sul (EUA) entendee, qpo emblemético caso, as
dores extremas provocadas a vitima pela maliciméldico mereciam, naquelas circunstancias,
uma punicdo exemplar (Disponivel em: <http://wwwirepreneur.com/tradejournals/
article/121646101.html>. Acesso em: 13 set. 2009).

Posteriormente, outros casos fizeram parte darl@stdolutiva da teoria dggunitive
damages o que trouxe um refinamento em sua aplicagdo,octorma de nao banalizar sua

incidéncia, nem tampouco dar azo a um enriquecrgsTn causa por parte dos demandantes.



11

Um dos principais marcos, sendo o princifggding casg ocorreu quando a Corte
Americana se deparou com o c&amshaw vs. Ford Motor Company.

O notdrio caso, também apelidadoRieto Caseou exploding Pintptem inicio quando,
em meados do més de maio de 196Boia Motor Companydecidiu introduzir um novo carro
no cenario automobilistico, denomindéard Pinta

O intuito do projeto era criar um conforto intermaior e, com isso, posicionaram 0
tanque de combustivel situado atras do eixo t@asao invés de acima. O problema com esse
projeto se tornou evidente, tendo em vista quiirdo se tornou vulneravel a uma colisdo
traseira. Essa vulnerabilidade foi reforgcada pdrasufatores, como a distancia entre o tanque de
gasolina e o eixo traseiro, separados por apenas palegadas, tanto quanto o posicionamento
dos parafusos, que ameacavam o compartimento dbustivel. Ademais, a mangueira que
alimentava tanque de gasolina continha grande bilakede de se romper diante da ocorréncia
de eventual acidente, provocando o derramamentoméustivel, aumentando, assim, a chance
da ocorréncia de um fatidico incéndio. Devido aagssumeras falhas de projeto, surgia a
polémica em torno dBord Pinto.

Em maio 1972Lily Gray acompanhada drRichard Grimshawiajavam em unford
Pinto, quando um outro carro colidiu em sua traseiran@acto provocou um incéndio fnto,
ocasionando a morte ddy Gray, bem como sérios ferimentos &ithard Grimshaw

Durante o processo, foi apurado que esses fatos deaconhecimento da empresa
condenada, a qual tinha encomendado um estudcapaligar o problema e apurar 0 montante
gue seria necessario despender para resolvé-lémPaford ndo o solucionou, mantendo o
design original e, por consequéncia, comercializando-ostétmrmente, semelhantes casos
surgiram, sendo estimado um numero final de aprastamente 500 Obitos decorrentes da falha

de producdo do automovel. Como justificativa, aleqae o custo-beneficio de ndo adequar o
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veiculo as regras de seguranca a pagar as eveimdaisizacfes pelos danos causados que
poderiam surgir; e, de fato, surgiram, seria corapmio, pois 0s lucros seriam bem maiores que
0S prejuizos. Esta tese aduzida em juizo demoadtamalizacdo da vida humana, em detrimento
das cifras astron6micas advindas da politica adqtath empresa.

Com efeito, nem a sociedade nem o direito supartagssa desvalorizacdo humanistica.
Assim, o Tribunal da Califérnia proferiu senten@gmdenando a empresard fixando uma
guantia indenizatéria a familia delian Gray e a titulo de danos compensatorioRiahard
Grimshaw Contudo, o ponto surpreendente veio quando aei@orte condenou a empresa
automobilistica ao pagamento de numerosa quantiulas de danos punitivos, em face ao
descaso que tratava 0 bem maior (Disponivel em:tp#htww.wfu.edu/~palmitar/
Law&Valuation/Papers/1999/Leggett-pinto.html>. Aseem: 16 set. 2009).

Como forma de evitar a banalizacdo da aplicacamsltituto, a jurisprudéncia norte-
americana passou a distinguir pgnitive damageslas demais situacdes causadoras do dano
moral, sendo consequentemente adotado expressapeat@rdenamento juridico alienigena.
Como base, destaca-se a funcéo preventiva douiestgervindo primordialmente a impedir a
pratica de reiteradas condutas gravosas que atimgsuorupulosamente a dignidade da pessoa
humana, aplicando uma severa puni¢cdo ao agentadmaudo dano, ou seja, sua atribuicdo tinha
o norte de punir o causador do dano, com o objetipeevenir condutas idénticas pelo agente, tal

como pelos demais membros da sociedade.

3.2. CONCEITO E FINALIDADE
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O instituto, ora abordado, tem por finalidade, alden analisar a pretensdo autoral,
exercer uma funcdo em prol do interesse publicodialk aplicando uma punicdo de grande
monte pecuniario, com o intuito de desestimulag@essor a cometer outra vez aguele mesmo
ato lesivo que antigamente havia realizado, seovdelexemplo tal punicdo a toda sociedade, o
gue a jurisprudéncia alienigena convencionou demammide punitive damagestambém
chamadogxemplary damagesindictive damagesusmart money

ANDRADE (2006, p. 195) diferencia de forma técngéceonclusiva opunitive damages
dos compensatory damages afirmar que aqueles “constituem uma soma der wariavel,
estabelecida em separado dmsnpensatory damageguando o dano é decorréncia de um
comportamento lesivo marcado por grave negligénmalicia ou opressdo”. Acrescenta-se,
ainda, que estes sao definidos como uma compensawwawalores das perdas e danos
comprovados, enquanto exemplary damagesdo uma “adi¢cdo a indenizacdo compensatéria
guando o ofensor agiu com negligéncia malicia do.to

MARTINS-COSTA (2005, p. 31), por sua vez, tambérmstidgue os institutos acima
mencionados, definindo a indenizagdo punitiva camo valor fixado expressivamente além
daquele suficiente a compensar o dano, atingindsima um primeiro objetivo, de cunho
punitivo, bem como traduz uma segunda funcdo, deeck&s preventivo, desenhada na
exemplaridade da pena aplicada. €@snpensatory damageao contrario, ndo desempenham
esse duplo papel, pois o valor fixado a titulo mzatério se limita a ressarcir o prejuizo.

Ressalta-se que a traducdo do referido institutmdp ao pé da letra tem o significado
de danos punitivos; entretanto, ao ser incorporadardenamento juridico brasileiro teve sua
nomenclatura alterada pela doutrina patria, denandgio-a indenizag&o punitiva ou, ainda, teoria

do Valor do Desestimulo, a qual se encontra intierdmatrelada ao dano moral.
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Na verdade, com o advento da Constituicdo Federdl988, pode-se concluir que o
referido instituto foi abracado pelo constituiragda que de forma reflexa, ao tratar de maneira
expressa em seu texto a reparacdo do dano mapakitsamente em seus incisos V e X do
artigo 5°, deixando a cargo dos operadores dadliosi limites de sua quantificacao.

Assim, ha que se constar a passagem de CAVALIERH®I(2008, p. 94) que, em face
de uma nova visdo acerca da responsabilidade tieih define o advento da indenizacdo
punitiva do dano moral ao dispor que “surge comitexe da mudanca de paradigma da
responsabilidade civil e atende a dois objetivan Hefinidos: a prevencéo (através da dissuacao)
e a punicao (no sentido de redistribuicdo)”.

Portanto, razdo ha em se afirmar que a indenizagédanos morais deve obedecer, a
principio, um duplo viés ressarcitorio com a fidatie compensatoria e preventivo-pedagdgico,
de modo a indicar ao agente violador que, no futautra deve ser sua conduta, evitando-se,
assim, sua pratica reiterada.

Contudo, atualmente, as tradicionais finalidades méis alcancam seus objetivos,
sendo certo que outros instrumentos devem ser thosca fim de obstaculizar as atuacdes
desprezadoras da dignidade humana, isto é, prey@mias mesmas ocorrem ou voltem a ocorrer.
Esta € a funcéo primordial dpanitive damages

Nesse aspecto, REIS (2002) entende que o caratetivpuabrange a finalidade
preventiva, exercendo grande serventia no papgledagogia da aprendizagem social, sendo

este, na verdade, o verdadeiro sentido pretendidoyens legislatori

3.3.AVALIACAO EQUANTIFICACAO DO DANO
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Dispbe o artigo 944 do Cadigo Civil que a indenfmagerd mensurada pela extensao do
dano, aclamando o principio destitutio in integrumo qual se define como o dever de reparar
integralmente o dano ocasionado, fazendo com wiin@a retorne astatusque se encontrava
antes de amargar aquele maleficio.

No entanto, conforme expressamente previsto ngoa@47 daquele diploma legal, ter-
se-4 a reparacdo por equivaléncia ou compensacde, agorrera sempre diante da
impossibilidade da reparac@onatura

Com efeito, em se tratando de dano moral, impdssie sua reparacdo naqueles
moldes, uma vez que ndo ha como mensurar com agagighrofundidade da lesédo a dignidade
humana, nem tampouco quantificar os bens que grame Desse modo, a indeniza¢gdo dos danos
extrapatrimoniais somente poderia se dar comofagdis, ou seja, a entrega de determinada
monta em pecunia ao lesado teria o conddo derativiamenizar o abalo a sua moral.

Como principal baliza de quantificacdo do dano #n@ponta-se a vedacdo do
enriguecimento licito, isto é, quantum debeatuda indenizacdo ndo poderd se dar com
inobservancia da equidade, razoabilidade e propuatdade, sob pena de estar gerando um
enriguecimento indevido ao lesado.

Nesse viés, ensina CAVALIERI FILHO (2008, p. 93)qao arbitrar o valor do dano
moral, deverd o magistrado fixar quantia de acaao seu prudente arbitrio , desde que “seja
compativel com a reprovabilidade da conduta ilicitaintensidade e dura¢do do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade econénoicadsador do dano, as condi¢des sociais do
ofendido, e outras circunstancias mais que sesiragpresentes”.

Dando continuidade ao raciocinio, conclui ndo wigltar que uma indenizacdo pelo

dano moral possa ser superior aquilo que a vitemaagria durante toda a sua vida.
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Em contrapartida, buscando maior efetividade aateapunitivo-pegaddgico, NUNES
e CALDEIRA (1999), trazem novos critérios utilizadpela jurisprudéncia para quantificar o
dano moral, sendo eles: a natureza especificaett@aofrida; intensidade real, concreta, efetiva
do sofrimento do ofendido; repercussdo da ofensanem social em que vive o ofendido;
existéncia de dolo por parte do ofensor na pratecato dano e o grau de sua culpa; situacao
econdmica do ofensor; posicao social do ofendidpacidade e possibilidade real e efetiva de o
ofensor voltar a praticar e vir a ser responsalizpelo mesmo fato danoso; pratica anterior do
ofensor relativa ao mesmo fato danoso, ou seje&lesga cometeu a mesma falha; préticas
atenuantes realizadas pelo ofensor com vistasiawima dor do ofendido.

Dentre os critérios mencionados, destaque pararéss tltimos, os quais buscam
verificar se houve emprego de desmedidos esformmsacfinalidade de ndo gerar ou evitar que
se repita a conduta lesiva, isto é, giram em talagostura do ofensor, tanto adotada antes da
ocorréncia lesiva, atuando de forma preventivangua conduta posterior, evitando que a

mesma volta a ocorrer.

3.4. APLICACAO EFETIVA DOSPUNITIVE DAMAGES

Atualmente, a aplicagdo dpsinitive damagese da em praticamente todo territério dos
EUA, salvo raras excecdes como ocorre nos Estagdsodisiana, Massachusetts, Nebraska,
Washington e New Hampshire. N&o obstante, muitasletsislacbes estaduais limitam o valor

dospunitive damagesomo, por exemplo, ocorre no Alabama, ColoradmeNew Jersey.
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MARTINS-COSTA (2005) salienta que nos Estados Usidabe ao juri fixar os
exemplary damagesjotivo pelo qual levou a Suprema Corte, visandtae@ventuais exageros,
apontar trés diretrizes para fixacdo da indenizacéitiva, sendo eles: o grau de reprovabilidade
da conduta do réu; a desproporcionalidade entrano dausado e o valor arbitrado a titulo de
punitive damagessimilaridade entre as multas civis autorizadasrmopostas em semelhantes
casos e opunitive damagearbitrados pelo jari.

Ainda nesse pais, diversas sado as espécigamageu substantial damage®s quais
ndo se confundem com o instituto abordado nedbaltra, podendo citar as seguintes espécies:
compensatory damagesu actual damagesnominal damagesgeneral damagesu direct
damagesspecial damage®, por fim, osnultiple damages

A doutrina norte-americana, a rigor, geralmentdéizatio instituto de maneira larga,
sendo, porém, frequentemente aplicada quando k@onsabilidade pelo fato do produto,
product liability, difamacdodefamation erro médicomedical malpracticeacidentes de transito,
transportation injuries responsabilidade de profissionais em géiabjlity of the Professional
fraude,fraud ou misrepresentationinvasdo de privacidadeyvasion of privacyassédio sexual,
sexual harasmentlentre outros inumeros ilicitos intencionaisentional torts

Outros ordenamentos juridicos alienigenas tambémiteh e aplicam ogxemplary
damagescomo ocorre na Inglaterra, Irlanda, Australia, laXelandia, Canad4, bem como
praticamente em todos o0s paises que adotam o aigi@ommom law

Em terras nacionais, sua aplicacdo ainda é tinsiglaglo por muitas vezes rechacadas
pela doutrina e jurisprudéncia. Na verdade, paeapmssa vir a ser corretamente aplicado, devera
ser compatibilizado com o principio da vedacaomigaecimento sem causa, 0 que por parte da
jurisprudéncia € visto como Obice absoluto ao tustj tendo em vista que inviabilizam a sua

incidéncia de maneira radical, utilizando como psaw artigo 884 do Cadigo Civil.
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No direito civil brasileiro, ndo ha entendimentonsolidado das Cortes Superiores
acerca da aplicacdo efetiva dpsnitive damagesEntretanto, consideravel parte da doutrina
entende que a defesa da indenizacéo punitivaesigocada, principalmente, por trés razdes.

Um primeiro argumento, bastante fragil, se fundatdi da hipotese de uma condenacao
penal, na qual seja fixado um valor de dano congiérie, seguida de uma condenacao no juizo
civel, onde se arbitra um segundo valor em capéteitivo, a qual caracterizaras in idem pois
o ofendido ja teve sua condenacgao esgotada nopeiml.

Como contra argumento, diz-se que a tendéncia itadipenal contemporéneo é a
ultima ratio, ou seja, sO age em casos extremos. Assim, quasdatuacfes sdo de baixo
interesse penal, essa punicao é transferida pdiraito civil. Entdo, hoje raramente pode-se falar
em uma incidéncia conjunta de direito penal e cAlemais, a pena do direito penal ndo tem o
mesmo carater ontoldgico daquela aplicada na seakavisto que aquela pretende punir por um
aspecto de reprimenda, enquanto para o cédigdstdvila pena significa apenas um aspecto
inibitorio, preventivo, de desestimulo a outrasdidas que esta pessoa poderia praticar.

Outro ponto no qual a doutrina se baseia para reegplicacdo dogunitive damagese
encontra na auséncia de previsao legal do instiwtuindo que néo poderia aplicar-se uma pena
no direito civil se ndo existe dispositivo prevendladano punitivo. Além disso, no direito
brasileiro vigora o brocardaullum crimennulla poena sine legésso é, s6 spode aplicar pena,
se prevista em lei.

Todavia, esse argumento cai por terra, tendo eta gige, em se tratando de fixacao de
reparacdo por dano moral, ndo ha necessidade dessapdisposicao legal, pois essa somente é
exigida quando a pena tiver sua natureza de r&stda liberdade. Salienta-se, neste ponto, que o

direito penal limita seu campo de atuacdo as ofensds graves a ordem social, por forca do
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principio da fragmentariedade ou intervencdo minisemdo, entdo, papel da responsabilidade
civil trabalhar a ideia de pena privada.

Ressalta-se, ainda, que no direito civil ndo seca@ nocéo rigida de tipicidade, tal
como ocorre no direito penal, uma vez que a ililBtprevista nesta seara € uma clausula aberta
geral de ilicitude.

Por fim, a doutrina, em grande parte, apresentaasoeiro fundamento, baseado na
assertiva que fixado um valor de compensacao peitnza, este seria suficiente. Do contrério,
haveria enriquecimento sem causa por parte daavitim

Na verdade, rebatendo esse argumento, salientaesgechouver algum enriquecimento
da vitima, serd com causa, pois surge de uma ddgcdg&ial, ou seja, € uma sentenca proferida
pelo Poder Judiciario que lhe concede esse patiimén rigor, com base numa cognicao
exauriente da matéria, num procedimento em queségasdo o principio constitucional do
devido processo legal. Nitidamente, observa-se agupletamento diverso do enriquecimento
sem causa.

O ponto mais forte dos contra argumentos tem pudmento o proprio Cédigo Civil.
Para evitar a alegacdo de que haveria enriquecnsent causa, parcela do dano moral punitivo
seria destinada a entidades sociais, quando eeddiearia a fungcéo social da responsabilidade
civil. Esta ideia é retirada do paragrafo Unicoatiigo 883 do CC, o qual dispde que “nao tera
direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa @later fim ilicito, imoral, ou proibido por
lei”, e caso ocorra, “0 que se deu revertera erarfde estabelecimento local de beneficéncia, a
critério do juiz”.

Insta salientar que a Lei 7.347/85, disciplinadtaa acdes civis publicas, dispde em seu
artigo 13 que “havendo condenacédo em dinheirodenizacdo pelo dano causado reverterd a um

fundo gerido por um Conselho Federal ou por CowselBstaduais de que participaréo
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necessariamente o Ministério Publico e represesgadf comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstituicdo dos bens lesados”. Gopussivel observar que, em se tratando de
danos transindividuais, a multa aplicada sera margm um fundo publico, isto €, o valor da
punicédo aplicada terd como destinatario a coletoléd

Essa tem sido a orientacdo de alguns estadosamggeanos, como ocorre na Flérida,
lowa e Missouri, onde estabelecem que determinada gos valores fixados a titulo plenitive
damagesera reservada ao respectivo fundo estadual.

Logo, verifica-se que ndo mais subsistem razddsieniies a afastar a aplicacdo dos
exemplary damage=m terras tupiniquins, ao contrario, deve a tesgraabracada pela doutrina e
jurisprudéncia para atender as novas perspectivdimaédades da responsabilidade civil,
franqueando, assim, a nova visdo civil-constitugiodo direito brasileiro. Por essa razdao,
MARTINS-COSTA (2005) fala numa progressiva aceitegéspunitive damagepela doutrina e
jurisprudéncia patria.

Por outro lado, podera a indenizacdo punitiva seiinstrumento protetivo aos que se
encontram em relacdo de inferioridade, na qual nseré, como regra, 0os consumidores,
trabalhadores assalariados, dentre outros vulnsrave

Necesséario se faz mencionar os pressupostospdogive damagesos quais se
desenham pouco além daqueles da responsabilidaitieisto €, a conduta, o dano, nexo de
causalidade, o dano moral decorrente da violacadgtden direito inerente a dignidade da pessoa
humana, obtencédo de lucro com o ilicito e, por &iroulpa grave do ofensor ou, mesmo, o dolo.

Nesse viés, desenha-se a indenizacdo punitiva quamdsentes os pressupostos da
responsabilidade civil, se somam certas peculideslaomo a intencéo lesiva de praticar o ato
ilicito ou, ainda, quando este ocorre com despoezindiferenca pelo direito alheio, em especial,

agueles inerentes a pessoa humana.
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Por outro lado, ndo estaria caracterizada a hip@agaz de incidir a pena civil quando
o dano decorresse de culpa leve, sob pena de Zmmalinstituto, sendo certo que, nesse caso, a
desproporcionalidade estaria patente, violandesa pamordial de qualquer sancéo.

Dentre as j& mencionadas finalidades do instituéoatmordado, cumpre destacar a de
face social, qual seja, a de obstar a denominatistna do dano moral. Assim, além de evitar a
enxurrada de ac¢fes que atualmente emperram o rdaqujadicial, também tem por funcéo
repelir as constantes pretensfes ajuizadas, painggnte por consumidores, nas quais, em sua
maioria das vezes, buscam a indenizagdo por danal,oajue gera uma indastria desse, sendo,
até mesmo, rotina para grande parte dos brasileiros

Porém, as altas Cortes nacionais tém rechacado emtemente a aplicacdo da
indenizagdo punitiva, servindo o principio da véaago enriquecimento sem causa como
principal fundamento para sua negacéao.

A jurisprudéncia fluminense, contudo, vem adotangioda que de forma timida e
prematura, a aplicacdo d@unitive damagesO desembargador SILVA (2009), costumeiro
utilizador do instituto no tribunal carioca, realiuma abordagem diversa da viséo ora trabalhada,
uma vez que invoca o instituto em seus julgados, mda lhe da a conotacdo desejada, ao passo
gue os valores fixados a titulo ganitive damagesinda ndo alcancam patamares suficientes a

dar o verdadeiro carater desestimulador.

4. PUNITIVE DAMAGESE O DANO SOCIAL
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Muito embora a doutrina traga argumentos, ainddfidgeis, para afastar a aplicacao da
indenizag&o punitiva, esses ndo mais se manteiemedia tese criada por JUNQUEIRA (2004,
p. 214-215), ao conectar as quantias aplicadatula tiesestimulo com uma nova espécie de
dano, denominado dano social. Assevera que um Satdpoloso ou gravemente culposo, ou se
negativamente exemplar, ndo é lesivo somente ainpaio material ou moral da vitima mas
sim, atinge a toda a sociedade, num rebaixameradiato do nivel de vida da populacéo, causa
dano social”.

O citado autor defende expressamente o0 agravandatndenizagdo a titulo de
desestimulo, atingindo tanto um fato pretérito, ceamdevida punicdo, bem como um
comportamento futuro, atuando como forma de préenguando o Poder Judiciario estiver
diante de um dano social. Na verdade, noutras E@awnada mais seria que a aplicacdo dos
punitive damageaplicados a esse novo tipo de dano.

Como exemplo, uma empresa aérea que comumentesdadouchamadoverbooking
ndo tera uma sancdo com carater punitivo e sufeigente desestimulante, caso venha a ser
condenada em sede de acédo indenizatoria movidavfiete, tendo em vista que, seguindo a
atual linha adotada pela jurisprudéncia nacionalalor seria insignificante perante o robusto
patrimoénio da empresa. Esta, por sua vez, optarénanter a conduta ilicita e pagar eventuais
indenizacdes, pois caso contrario, ao tentar adesg@aconduta ao sistema legal, despendera alta
monta pecunidria, jamais alcancada por aquelesegatasionalmente pagos.

Assim, os corriqueiros atos, frequentemente, @dtis por pessoas juridicas devem ser
combatidos, sendo inclusive uma maneira encontpata enxugar o judiciério, atualmente
sobrecarregado de acdes preenchidas em seu pelegopsr aquelas empresas que por costume

desprezam a dignidade da pessoa humana de comsideaiécela da sociedade em detrimento de
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interesse econbmico proprio mediante a praticaotelutas corriqueiras que causam mal estar
social.

REIS (2003, p. 48) salienta que, modernamentedaninacdo ndo mais € restrita ao
interesse particular da vitima, mas sim de todaedade, qual tem interesse ainda maior no
restabelecimento do equilibrio social. Nesse sentldstaca que “atras do ofendido se encontra
um conjunto de regras e pessoas interessadas aci@wmento dos delitos, que ferem a sua
estabilidade e contribuem para o desequilibriordara”.

No quadro de fornecedores de produtos e servicas a@onados nos Juizados
Especiais Civeis, de longa data, algumas empresgmsim as primeiras colocacdesraoking
divulgado no site do Tribunal de Justica do Es@al®io de Janeiro, sendo certo que, na grande
maioria das vezes, ha apenas modificacdo em retaxgfolo ativo, permanecendo intacto o polo
passivo, bem como a causa de pedir. Assim, vemfisa os frequentadores do topo daquele rol
nao exemplar.

Dessa forma, se ndo houver motivos suficientesaana afastamento da aplicacéo do
instituto na seara individual, muito menos existipé@ra afasta-los quando da ocorréncia do dano
social. Logo, ndo ha como a doutrina e jurispru@éméo abracarem a teoria abordada no
presente trabalho, tendo em vista que a linearidad&incipio da reparacdo na sociedade atual,

ndo mais comporta a eficiéncia inicial em obstarcomportamento danoso a sociedade.

5. CONCLUSAO
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Conforme a exposicao realizada no presente trap@ima-se de simples identificacdo a
atual ineficiéncia do caréater punitivo do dano ropais a linha seguida pela jurisprudéncia
brasileira, bem como pela doutrina tradicional, p&omite inibir a pratica reiterada de condutas
gue prezam o lucro, em detrimento da dignidade hantanto quanto da ordem social.

Diante da moderna visdo civil-constitucional queoéferida a responsabilidade civil,
empenho maior deve ser dado com vistas a protegessoa humana, sendo certo que ndo ha
mais espaco para que condutas lesivas continuean arte da rotina das pessoas juridicas que
compdem o cenario atual.

Os tradicionais critérios utilizados para mensuwagaplicacdo do dano moral ndo mais
séo eficazes, uma vez que a evolucdo da sociedadrifgir a exigéncia de novos parametros
gue tragam a efetividade da dissuasao suficiemtiestaculizar a reiterada pratica de condutas
lesivas a dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, com isso, que os atuais valores figaaditulo de dano moral sdo infimos e
nada desestimuladores, ao contrario, apenas fomeantaa conduta ilicita, principalmente, das
grandes empresas, sendo que, em seu balanco fieamcdesprezo para com a pessoa humana
tem atuado como “vantajosa” fonte de economia,ilpgiando seus interesses egoisticos e
parcimoniosos em detrimento de toda a ordem social.

Por consequéncia, incontaveis acdes sao, diariamembpostas diante do Poder
Judiciario, o qual, retraido pelo principio da g@ado enriquecimento sem causa, bem como
amarrado a conceitos arcaicos de fixacdo do damalntmisca aplicar irrisérias quantias com
receio de afetar o ditado principio. Contudo, pelagimentos apontados no presente trabalho,
constata-se que o espirito dmsnitive damagesiltrapassa as barreiras, até entdo, expostas na

linha que repudia a aplicacédo da indenizacao maniti
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Dessa forma, parcela da doutrina, principalmendéiesigena, utiliza da aplicacdo dos
punitive damagegara combater as mazelas que acompanham a evaacsaciedade. Essas,
ndo somente podem, como devem, ser introduzidasc@mpleto no ordenamento juridico
brasileiro, servindo de instrumento reestruturatipaz social, atualmente rompida em face a
sua corriqueira violacao.

Sob outro aspecto, o Judiciario se viria livre da8es repetitorias, nas quais, a rigor,
somente se alteram o polo passivo da relagdogaridbrindo espaco para que as demais causas,
ndo solucionadas pelexemplary damagepudessem vir a ser apreciadas e solucionadas em
tempo, de fato, razoavel.

Nesse contexto, a conclusdo desemboca na lucidea gandura ndo sera incorporada,
num “piscar de olhos”, nas atuac6es maliciosasnéiramas dos agentes manejadores de ilicitos
gue, na busca incessante de um enriquecimento, \&ftopelam a sociedade, sendo certo que o

freio para tais condutas desenha-sepurstive damages.
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