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Resumo: Os danos morais representam a compensacdo por todo o abalo psiquico e
sentimental sofrido pela vitima em face do dano causado. Diante da responsabilidade civil
busca-se a reparagdo dos danos materiais € morais como forma reequilibrar as relagdes
sociais. O dano moral punitivo vem, dentro deste contexto, atingir aquelas pessoas,
notadamente pessoas juridicas, que reiteradamente causam danos a outrem e ndo buscam
melhorar os servigos que prestam como € o caso das empresas de telefonia. A esséncia deste
trabalho ¢ abordar a possibilidade de aplicacdo do dano moral punitivo no direito brasileiro
levando em consideragdo a perspectiva civil constitucional do instituto, notadamente quanto a
destinacdo da verba paga a titulo de danos morais punitivos.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema acerca da possibilidade de aplicagdo no direito
brasileiro do chamado Dano Moral Punitivo. O objetivo do estudo ¢ demonstrar a viabilidade
e as consequéncias da aplicacdo do instituto no direito patrio de acordo com a nova
perspectiva civil constitucional, além de buscar uma solugdo para a destinagdo da verba

recebida através daquele instituto.



INTRODUCAO

O direito, na qualidade de ciéncia, busca além da andlise das normas a andlise dos
fendmenos sociais que permeiam toda e qualquer comunidade humana. Com o passar do
tempo a evolucdo tecnologica, econdmica e social acabou por trazer consigo ndo sé
beneficios, mas também a producdo e inumeros danos a sociedade e aos particulares.

A necessidade de ver reparados os danos causados por qualquer pessoa seja fisica ou
juridica, a outrem, fez surgir a chamada responsabilidade civil. Dentro deste contexto, ficou
estabelecido que a reparacdo pelos danos causados compreenderiam os danos materiais,
subdivididos em danos emergentes e lucros cessantes, e morais, na medida em que cada um se
mostrasse presente.

Diante da necessidade de se consubstanciar a reparagdo por danos morais, a
Constituicdo Federal consagrou de forma definitiva o direito a esta espécie de indenizagdo,
sendo esse incluido dentro do capitulo concernente aos direitos fundamentais notadamente no
art. 5°, incisos V e X da Carta Magna.

A inclusdo dos danos morais no corpo da Constituicdo Federal fez cessar as ultimas
resisténcias contrarias a reparacdo pelo dano causado ao patrimdnio imaterial ou ideal da
pessoa atingida. Apos o fim da discussdo acerca da existéncia de reparacdo a titulo de danos
morais, passou-se a discutir a extensdo e valora¢do desse dano.

Em regra, a extensdo do valor indenizatorio deveria comportar somente os danos
causados, ndo havendo que se falar em indenizacdo superior. Ocorre que se revelaram
minimamente eficazes as indenizag¢des concedidas, principalmente sobre alguns setores da
sociedade, notadamente os prestadores de servigos, que teimam em ndo se adequarem ao
consagrado principio geral de direito que prescreve ser a conduta desejada e esperada toda

aquela que nao causa dano a outrem.



Passou-se, entdo, a pensar em uma forma de desestimular esses causadores a repetir
os danos causados a sociedade e forca-los a se adequarem aos padrdes minimos exigidos por
aquela comunidade. No direito comparado, notadamente o Norte Americano, criou-se a
figura do dano punitivo ou o chamado punitive demage.

Este trabalho pretende analisar a aplicagdo do Dano Punitivo, consagrado na
legislagdo estrangeira, ao Direito Brasileiro e apresentar possiveis solu¢des para a utilizagdo

da verba paga em carater punitivo.

1. A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

O Direito Civil Brasileiro consagra em sua legislacdo a chamada Responsabilidade
Civil e dispde sua regulamentagdo nos artigos 927 e seguintes do Codigo Civil. De acordo
com o artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”.!

Como regra o Codigo Civil estabeleceu a chamada responsabilidade civil subjetiva.
Através desta, para que haja a possibilidade de indenizacdo devem estar presentes trés
requisitos principais, quais sejam a conduta, o nexo de causalidade e o dano.

A conduta, neste caso, ¢ a acdo ou omissdo humana que cause dano a outrem.
Quando essa conduta pressupuser o elemento culpa em sua agdo ou omissdo estar-se-a diante
da chamada responsabilidade civil subjetiva. J4 quando a indenizagdo se mostrar devida
independentemente de prova da culpa na conduta do agente estar-se-a diante da chamada
responsabilidade objetiva.  Como se observa do paragrafo tinico do artigo 927 do Codigo
Civil a responsabilidade civil objetiva € excecdo, ocorrendo somente nos caso previstos em lei
ou quando a atividade prestada pelo autor do dano, por sua natureza, envolver risco para os

direitos de outrem.

" BRASIL. Cédigo Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.319.



A culpa, por sua vez, deve ser vista de forma ampla abarcando tanto as condutas
dolosas como culposas, estas oriundas de negligéncia, impericia ou imprudéncia. O autor do
dano deve ao menos ter a previsdo de que sua conduta ou omissdo teria a potencialidade de
causar o referido dano.

Por fim, deve ser analisado nexo de causalidade. De acordo com Sergio Cavalieri
Filho “a relagdo causal estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou

~ 2
ndo causa do dano”

. Desta forma, o nexo causal serd a ponte, a ligacdo entre a conduta
culposa do agente e o dano causado por esta conduta.

Vistos as idéias bdsicas e introdutdrias acerca da responsabilidade civil no sistema
brasileiro passa-se a verificagdo dos danos a serem reparados a titulo de responsabilidade
civil.

Nao ha qualquer davida na doutrina ou jurisprudéncia de que o dano causado ao
patrimonio de outrem merece a devida indenizag@o. Esta indenizag¢do, também chamada de
danos materiais, ¢ dividida em duas grandes categorias: os danos emergentes e os lucros
cessantes. O artigo 402 do Cddigo Civil estabelece, quando das perdas e danos, que esta
abrange além do que a vitima deixou de ganhar aquilo que ela razoavelmente deixou de
lucrar.

O dano emergente constitui o prejuizo causado ao patriménio ja existente na
titularidade da vitima, quando da produ¢@o do dano. Ou seja, o dano emergente ocorre sobre o
patrimonio efetivo da vitima.

J& os lucros cessantes compreendem os beneficios ou ganhos que a vitima deixou de
perceber por conta do dano produzido por aquele agente. Tais ganhos, como se percebe, ainda

ndo estavam na titularidade da vitima, ou seja, ainda ndo compunha seu patrimonio na época

do dano, mas ela tinha a legitima expectativa futura de concebé-lo.

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 71.



Dentro do dano material cabe, ainda, falar no que a doutrina e jurisprudéncia
denominam de perda de uma chance. Ocorre a perda de uma chance quando o lesado, devido
ao dano que lhe foi causado, perde uma ou varias chances que poderia proporcionar aquele
um ganho no seu patriménio. Em que pese as divergéncias sobre a possibilidade ou nao de
indenizagdo da perda de uma chance, a jurisprudéncia tem se posicionado no sentido de que
provado a efetiva e real perda da chance é devido a indenizagdo a titulo de danos materiais. E

neste sentido que se transcreve o seguinte julgamento do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. PRESSUPOSTO INDENIZATORIOS. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL. DANO
MATERIAL HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL.
ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N°
07/STJ.

3. A pretensdo ndo encontra amparo na "teoria da
perda de uma chance" (perte d'une chance) pois,
ainda que seja aplicdvel quando o ato ilicito
resulte na perda da oportunidade de alcan¢ar uma
situacdo futura melhor, é preciso, na ligdo de
Sérgio Cavalieri Filho, gque: "se trate de uma
chance real e séria, que proporcione ao 1lesado
efetivas condig¢des pessoais de concorrer a
situacdo futura esperada" (Programa de
Responsabilidade Civil, 42 ed., Sao Paulo:
Malheiros, p. 92).

4. Ademails, ndo se admite a alegagdo de prejuizo
que elida um bem hipotético, como na espécie dos
autos, em que nao hd meios de aferir a
probabilidade do agravante em ser ndo apenas
aprovado, mas também classificado dentro das 30
(trinta) vagas destinadas no Edital & jurisdigéo
para a qual concorreu, levando ainda em
consideracdo o nivel de dificuldade inerente aos
concursos plUblicos e o nGmero de candidatos
inscritos.

5. De mais a mais, o préprio autor afirma que ndo
pretendia a investidura no cargo de Policial
Rodoviadrio Federal, em face da sua nomeagdo para
o de Procurador Federal. A pretensdo ndo encontra
guarida na teoria da perda de uma chance,
aplicada somente "nos casos em que o ato ilicito
tira da vitima a oportunidade de obter uma
situacdo futura melhor, como progredir na
carreira artistica ou no trabalho, arrumar um
novo emprego"

7. Agravo regimental nd3o provido.?

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., pp. 91-92



Como se observa de todo o exposto a indenizagdo a titulo de dano material sera
sempre devida quando demonstrado que a conduta do agente causou um decréscimo
patrimonial na esfera de titularidade de bens do lesado, sendo excludentes a culpa exclusiva
da vitima, o caso fortuito e a for¢a maior.

Dentro do instituto da responsabilidade civil deve o causador do dano indenizar o
lesado, também, pelos danos causados a sua esfera extra patrimonial ou como alguns chamam
na sua esfera imaterial. Surge ai a indenizagdo a titulo de dano moral. Quando houver dano a
imagem, honra, sentimento, reputacdo, estar-se-a diante de um dano moral.

Neste contexto, o Superior Tribunal de Justi¢a inclusive editou a famosa Stumula
227, em que assinala a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral. Como ja
mencionado no presente artigo, a Constituicdo Federal consagrou o dano moral no artigo 5°,
incisos V e X o que fez cessar no direito patrio qualquer resisténcia acerca da possibilidade ou
ndo de sua indenizagdo. Neste contexto, € possivel extrair uma passagem de Sergio Cavalieri

Filho acerca do dano moral:

A luz da Constitui¢do vigente, podemos conceituar o dano moral por dois
aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral é a violagdo do direito a
dignidade. E foi justamente por considerar a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, corolario do direito a
dignidade que a Constituicdo inseriu em seu art. 5°, V e X, a plena
reparagdo do dano moral”.*

Os danos morais estdo englobados dentro do contexto da responsabilidade civil
merecendo ressarcimento sempre que ocorrerem. O grande problema acerca do dano moral
esta em como quantificé-lo.

No direito brasileiro, a tarefa da anélise do cabimento e da quantificagdo do valor
indenizatério ¢ reservada aos juizes, profissionais com formacdo juridica e portando
preparadas para lidar com essa relagdo entre os fatos e a lei. Mesmo sendo do magistrado a

tarefa de quantificar o quanto aquele dano representou para aquela vitima e sendo este

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 101



conhecedor do direito, tal tarefa tem se mostrado ardua, havendo discrepancia nas decisdes
envolvendo danos, a principio, semelhantes, porém com conseqiiéncias bem diferentes para
cada vitima.

Além disso, a indenizac¢do deve ser medida pela extensdo do dano, na forma do art.
944 do Cdédigo Civil, e € por essa razdo que o direito patrio tem encontrado dificuldades para
aplicar o dano punitivo tdo consagrado no direito estrangeiro. Isso porque, 1a fora os danos
morais com carater punitivo ultrapassam em muito o valor da reparagdo, ja que o intuito ¢
punir o causador e desestimular a repeticdo de erros e descaso com a sociedade.

Mesmo assim, pode-se concluir que, apesar das dificuldades na quantificagdo dos
danos morais, tanto os danos materiais quanto os danos morais sdo abarcados pela

responsabilidade civil devendo esses ser indenizados sempre que se mostrarem presentes.

2. 0 DANO MORAL E A DOUTRINA DO PUNITIVE DAMAGE

A moderna doutrina da responsabilidade civil, como visto acima nos ensinamentos
de Sergio Cavalieri, encontra-se pautada na idéia de reparagdo integral. A finalidade precipua
da indenizag@o ou reparagdo ¢ a de restabelecer uma situagdo anterior que existia antes do
evento danoso.

A reparagdo do dano material poderd se dar de forma especifica (in natura) ou de
forma equivalente. Em regra, a reparagdo especifica se traduz em uma obriga¢do de dar ou
fazer, como a entrega de um objeto, quando se tratar de bem fungivel, ou de um conserto que
reconstitua o bem danificado. Quando ndo for possivel a reparacdo in natura havera a
chamada reparagdo equivalente. Nestes casos, sendo impossivel a restituicdo do bem ao
lesado, haverd o pagamento de determinada quantia como forma de restabelecer em termos

econdmicos o patrimonio do lesado.



Na reparacdo de dano moral, a chamada reparagdo especifica ou in natura, mostra-se
praticamente impossivel, pois ndo ha como reparar as lesdes a integridade psiquica do lesado
ou outro direito da personalidade violado pelo ofensor. Por este motivo, o direito busca
idealizar formas de repara¢io para aqueles danos sofridos na esfera imaterial do lesado. E
assim que, por exemplo, se vislumbra a possibilidade de nos caso de ofensa a honra por meio
de imprensa, a vitima possa obter a publicacdo de uma retratacdo do ofensor no mesmo jornal
e com o0 mesmo destaque dado a ofensa.

Contudo, na grande maioria das vezes a reparacdo dos danos morais se da de forma
pecuniaria. Os adeptos da teoria negativa do dano moral, que pregavam a irreparabilidade
daquela espécie de dano, usavam como argumento a imoralidade de se compensar a dor com
dinheiro. Neste sentido sdo as palavras do professor Sergio Cavalieri Filho acerca dos adeptos

da irreparabilidade do dano moral e sua evolugéo:

Numa primeira fase negava-se ressarcibilidade ao dano moral, sob o
fundamento de ser ele inestimavel. Chegava-se, mesmo, ao extremo de
considerar imoral estabelecer um preco para a dor. Aos poucos,
entretanto, foi sendo evidenciado que esses argumentos tinham por
fundamento um sofisma, por isso que ndo se trata de pretium doloris, mas
de simples compensacdo, ainda que pequena, pela tristeza injustamente
infligida a vitima.’

Em resposta a tal argumento diziam aqueles favoraveis a reparagdo do dano moral
que imoralidade maior seria deixar sem resposta juridica o dano moral, aquele que atinge os
interesses mais caros do ser humano, quais sejam, os direitos da personalidade.

O que de fato deveria ocorrer para a perfeita reparagdo do dano moral seria a
combinagdo de formas de reparagdo especifica, como no caso da retratacdo da ofensa feita a
vitima, com a indenizagdo pecunidria visando, assim, atingir ao maximo a finalidade da
reparagdo integral.

Atualmente na doutrina e jurisprudéncia brasileira prevalece o entendimento de que o

dano moral cumpre uma dupla fun¢do: uma compensatoria para a vitima do dano; e outra de

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 102
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pena para o ofensor. E desta forma que se extrai o seguinte julgado do Tribunal de Justi¢ca do

Estado do Rio de Janeiro:

0013041-19.2006.8.19.0002 - APELACAO

DES. MARIO DOS SANTOS PAULO - Julgamento: 08/09/2011 -
QUARTA CAMARA CIVEL

1. Indenizatéria. Energia elétrica.2. Danos morais e materiais.3. O Termo
de Ocorréncia de Irregularidade, emitido pela concessionaria ndo tem o
condio de, por si s, gerar a cobranga, posto que emitido por empregado
da interessada.4. Verba indenizatoria adequada aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, bem como ao carater punitivo-
pedagogico. 5. Recurso parcialmente provido, na forma do Art. 557, §1° -
A do C.P.C. (grifos do autor do artigo)

A complexidade apresentada pela indenizagdo do dano moral, diante de sua dupla
finalidade, e, em decorréncia da violagdo de direitos da personalidade demonstra a dificuldade
de se estabelecer o quantum indenizatdrio das lesdes causadas a titulo de dano moral.

O direito brasileiro, de tradicdo romano-germanica, ou seja, pertencente ao sistema
classicamente denominado de Civil Law, encontra muitas dificuldades em aplicar a Doutrina
do Punitive Damage aos danos morais. Com isso, o valor das indeniza¢des acaba por ser
insuficiente em causar qualquer impacto ou inibi¢do ao causador do dano para que ndo repita
sua conduta danosa.

Segundo o professor André Gustavo Corréa de Andrade®, a Doutrina do Punitive
Damage teve inicio na antiguidade como o Cédigo de Hammurabi, mas foi na Inglaterra e
depois nos Estados Unidos com a jurisprudéncia americana que o instituto ganhou impulso e
acabou por influenciar o direito comparado, inclusive o brasileiro de alguma forma. Deve-se
lembrar que nesses sistemas os julgamentos sdo feitos por jaris populares que além de julgar o
mérito da causa estabelecem o valor do dano punitivo.

O Instituto do Punitiva Damage, no direito americano, apresenta diversas
modalidades de indenizagdes sendo elas distintas do punitive demage. Em um primeiro

estagio ¢ identificado os actual demages que corresponde a indenizagdo reparatdria ou

6 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral & Indeniza¢do Punitiva. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 178.
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compensatodria dos danos patrimoniais efetivamente sofridos pela vitima. Em outros estagios ¢
possivel identificar os chamados nominal demages (nenhum dano foi efetivamente softrido,
mas houve ou reconhecimento da pratica de um ato ilicito que feriu um direito da vitima),
general demages (serve como referéncia a danos nao redutiveis em dinheiro, como a perda de
um ente querido, mas que merece indenizagdo), special demages (referentes as perdas e
danos), dentre outros que podem aparecer dependendo do caso concreto.

O punitive demage constitui uma figura a parte das demais espécies de demages
apresentadas, pois sua finalidade é de punir o ofensor, estabelecendo uma san¢do para que
esse ndo repita o ato lesivo, além de desestimular comportamentos semelhantes de terceiros.
Sob essa visdo, o punitive demage atua como mecanismo de protecdo e de interesse social.
Além disso, para o direito americano, o instituto também serve como forma de preenchimento
de lacunas da legislag@o penal, punindo o causador do dano ainda que de forma patrimonial.

E claro que, como tudo na vida, a aplica¢do do dano punitivo feito aos moldes do
direito americano, com julgamento por um juri popular leigo, que é responsavel pela fixacdo
do valor a ser pago a vitima, acaba por trazer alguns maleficios como as indenizacdes
desproporcionais que, na sua maioria, sdo revistas pelas cortes superiores e tem seus valores
reduzidos a um patamar correspondente e razoavel, mas que ndo se afaste de seu carater
punitivo e pedagogico.

Como se observa o chamado Punitive Demage constitui indenizag@o distinta do dano
moral, que ¢ pago a vitima pelos danos sofridos. Contudo, esta indenizag@o acaba integrando
o total indenizatdrio pago a vitima, o que para o direito brasileiro constituiria enriquecimento
sem causa. Mesmo assim, o dano punitivo pode ser aplicado no direito brasileiro com

algumas mudangas como se vera a seguir.
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3. APLICABILIDADE DO INSTITUTO DO PUNITIVE DEMAGE NO DIREITO

BRASILEIRO

Em um primeiro momento o dano punitivo ndo seria compativel com o ordenamento
juridico brasileiro porque, significando uma verdadeira pena imposta ao responsavel pelo
dano, toma fei¢des de sancdo criminal, e, desta forma estaria sendo vulnerado o principio
constitucional de que ndo se pode aplicar pena sem prévia cominacdo legal, na forma do
artigo 5°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal.

A aplicacdo de uma condenagdo punitiva nas indenizagdes por dano moral ndo seria
possivel, pois somente conseguem visualizar a prévia cominagdo delas no campo estritamente
criminal. Ocorre que prévia cominagdo de pena imposta pela Constituicdo Federal, como
referido, em seu artigo 5°, XXXIX dirige-se ao direito criminal.

No campo da responsabilidade civil, o comando punitivo vigora de forma diversa ja
que ¢ pautado em um preceito genérico punitivo contido no artigo 927 do Cddigo Civil que
prescreve que: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-1o”.” Desta forma, o Codigo Civil criou de maneira genérica o instituto da
reparacdo do dano, seja ele material ou moral, ndo se mostrando necessaria a enumeracdo de
hipdteses de sua aplicagdo o que permite, desde ja, a aplicagdo do dano punitivo, restando
superada a quest@o acerca de seu cardter eminentemente penal.

Como ja exposto em todo texto, a responsabilidade civil tem a funcdo de reparar e
compensar, através de indenizagdo, os danos sofridos pela vitima. Contudo, a preocupacdo da

responsabilidade civil ndo se limita ao dano ja consumado e as formas de repara-lo. Tem-se a

preocupacdo, também, em impedir a realizacdo do dano, sua continuagao ou sua repeticdo. E ¢

7 Cédigo Civil. Brasil. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.319.
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neste contexto que se vislumbra a aplicacdo da Doutrina do Punitive Demage no direito

brasileiro. Neste sentido € o acorddo do TJRJ que a ementa se extrai:

0380178-74.2008.8.19.0001 - APELACAO

Ementa

DES. JORGE LUIZ HABIB - Julgamento: 06/09/2011 - DECIMA
OITAVA CAMARA CIVEL

AGRAVO INTERNO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DA
APELACAO CIVEL. Decisdo em consondncia com a jurisprudéncia
predominante nesta Corte, estando assim ementada: "APELACAO
CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. INEXISTENCIA DE RELACAO
JURIDICA. NEGATIVACAO INDEVIDA DO NOME EM CADASTRO
DE INADIMPLENTES. DANOS MORAIS.A inclusio indevida, no rol
dos devedores, ¢ causa pacifica de entendimento, na jurisprudéncia a
ensejar a indeniza¢do compensatdria por dano moral experimentado.A
indeniza¢do por dano moral, deve ser fixada em patamares comedidos, ou
seja, ndo exibe uma forma de enriquecimento para o ofendido, nem,
tampouco, constitui um valor infimo que nada indenize e que deixe de
retratar uma reprovacgao a atitude impropria do ofensor, considerada a sua
capacidade econdmico-financeira. A reparacio desse tipo de dano tem
triplice carater: punitivo, indenizatério e educativo, como forma de
desestimular a reiteracio do ato danoso. PRECEDENTES DESTE
TJRJ.Apelagdo manifestamente improcedente ao qual se nega seguimento
de plano, na forma do art. 557, caput, CPC."DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

(grifos do autor do artigo)

A preveng¢do de comportamentos que afetam a sociedade ¢ de fato uma preocupagao
da responsabilidade civil. Hoje, deve-se sempre interpretar os institutos, sejam eles de direito
publico ou privado, em conformidade com a Nova Ordem Constitucional, estabelecida com o
Diploma de 1988, de forma a preservar as relagdes sociais e buscar o interesse da coletividade
acima de tudo, levando em considerago a funcdo social atribuida aos institutos e a dignidade
da pessoa humana. Em conjunto a isso, prima-se pela prote¢do dos direitos da personalidade,
aqueles que justamente ensejam a indenizagdo por dano moral.

A pena no plano tedrico exerce sempre uma func¢do preventiva e € esta funcio, acima
de tudo, que se pretende com a aplica¢do do dano punitivo no direito brasileiro. Desta forma,
a pena pecuniaria deverd ser vista como uma resposta juridica a determinados
comportamentos ofensivos ndo somente na esfera do atingido, mas de toda a sociedade. E
preciso que se faca uma revisdo nos fundamentos da responsabilidade civil, que atualmente

ndo vem oferecendo solucdo adequada para inimeros problemas da sociedade moderna.
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Como ja demonstrado, o art. 944 do Codigo Civil ndo prevé a possibilidade de o
montante indenizatdério superar o dano, dando um caréter punitivo para tal. Pelo contrario,
estabelece o carater estritamente compensatério do dano, ndo podendo este ultrapassar o valor
daquilo que de fato se perdeu.

Contudo, fazendo uma interpretacdo constitucional acerca do tema, a indenizagdo
punitiva se mostra perfeitamente aplicavel ao direito brasileiro ja que fundada no principio da
dignidade da pessoa humana e na existéncia da necessidade de reparagdo do dano moral
contida na propria Constituicdo como direito fundamental. Mas para que se torne possivel a
aplicacdo do dano punitivo com finalidade preventiva e reparatoria algumas mudangas
deverdo ser feitas, principalmente no que tange ao destino da verba indenizatoria para que se

evite o enriquecimento sem causa.

4. A INDEPENDENCIA DOS VALORES DO DANO MORAL E DO PUNITIVE

DEMAGE.

A responsabilidade civil passou a assumir um papel de extrema importancia com a
evolugcdo da sociedade. Essas transformacdes ndo atingiram apenas os pressupostos da
responsabilidade civil, mas também o seu papel perante a vida social. Ao lado da tradicional
funcdo reparatdria, passou a responsabilidade civil a desempenhar uma func¢do preventiva de
danos. E € neste contexto que pode se dizer que a responsabilidade civil deve exercer também
uma funcdo punitiva, educadora, que acaba por auxiliar a funcdo preventiva.

A idéia de uma indenizagao punitiva deve ser vista de forma separada do dano moral
sofrido pela vitima. Isso, porque, deve-se a todo custo evitar o chamado enriquecimento sem
causa ou ilicito, em que o sujeito acaba por ter um acréscimo patrimonial, sem justa causa, a

custa de outrem. Se o dano punitivo for aplicado no direito brasileiro como se faz no direito
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americano, os ofensores, reiteradamente, utilizariam o principio da vedagdo do
enriquecimento sem causa, que foi positivado no Cddigo Civil nos artigos 884, 885 e 886,
para afastar a aplica¢do do dano punitivo.

Para que se possa falar em dano punitivo, esse ndo deve ser visto como uma
indenizagdo a titulo de danos morais causados a vitima, mas sim uma san¢do pelos danos
causados a sociedade! O dano moral devera ser pago diretamente a vitima que ingressou com
a acdo, tendo esse cardter preventivo, punitivo e pedagogico. Ainda, assim, o dano punitivo,
que ndo possui cunho de dano moral e sim de san¢do, devendo ser pago pelo ofensor a
sociedade ou a préopria vitima dependendo do caso.

O dano punitivo nao possui cunho de dano moral, mas a ele esta estritamente ligado.
Isso, porque, para que haja a chamada indeniza¢do punitiva além dos pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam a conduta (comissiva ou omissiva), o dano e o nexo de
causalidade, € necessario que ocorra o dano moral e a culpa grave do ofensor.

O dano punitivo esta atrelado a ocorréncia do dano moral, pois este, como ja dito,
ocorre com a ofensa de algum dos direitos da personalidade. A san¢do através do dano
punitivo extrai seu fundamento diretamente do postulado da Dignidade da Pessoa Humana e
de seus principios constitucionais norteadores. Desta forma, mostra-se necessario a ocorréncia
do dano moral para se possa aplicar o dano punitivo.

Outro pressuposto importante para a aplicagdo do dano punitivo € a culpa grave do
ofensor. E assim ocorre, porque apesar da evolucdo da responsabilidade civil, criando sua
espécie objetiva baseada na teoria do risco, ainda prevalece no direito patrio a culpa como
fundamento geral da responsabilidade civil.

Na responsabilidade civil subjetiva, aquela em que o pressuposto culpa estiver
presente, ndo importa o grau de culpabilidade do agente. Seja sua conduta culposa ou dolosa,

o dever de indenizar subsistird da mesma forma e proporcdo, ja que a indeniza¢do ¢ medida
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pela extensdio do dano causado. Contudo, na indenizagdo punitiva se faz necessario
estabelecer o grau de culpa do ofensor.

A indenizacdo punitiva deve ser em regra, reservada aos casos em que o agente agiu
com dolo ou culpa grave, casos em que o comportamento do ofensor merece maior
reprovabilidade social e censura. No caso do dolo, o agente tem intencionalmente a vontade e
consciéncia de produzir aquele dano e por isso se faz merecedor de uma san¢@o punitiva para
que futuramente se abstenha de praticar novamente aquele ato lesivo.

Ja a culpa grave pode ser vista como aquela decorrente de imprudéncia ou
negligéncia grosseiras. A maior gravidade da culpa pode ocorrer, também, da conduta
reiterada do agente em causar aquele dano. Desta forma, o dano punitivo prestara sua fungdo
de san¢do e instrumento preventivo.

Nos casos de culpa leve ou de dano sem culpa (responsabilidade objetiva), o dano
punitivo ndo se mostra presente. Esta exclusdo se faz necessaria, pois o dano punitivo detém
carater excepcional e s6 deve ser aplicado diante dos comportamentos mais reprovaveis. Fora
desses casos, a indenizagdo compensatoria prestara seu papel, sendo a vitima indenizada pelos

danos materiais € morais sofridos.
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5. A CRIACAO DE UM DANO PUNITIVO NO DIREITO BRASILEIRO E A
DESTINACAO DOS VALORES ARRECADADOS A TITULO DE INDENIZACAO

PUNITIVA.

Quando se fala em dano punitivo parte da doutrina e de alguns setores da sociedade,
notadamente os prestadores de servicos e industriais, insurgem-se contra a sua aplicagdo. Os
argumentos sdo multilpos, dentre eles, os excessos nas indenizagdes, o enriquecimento sem
causa da vitima e o incentivo a industria do dano moral. Contudo, em sua grande maioria
desses argumentos sdo motivados pelo temor da repercussdo que o instituto do dano punitivo
pode provocar nas relagdes socioecondmicas.

Ao contrario do que ocorre no direito americano em que as causas civeis sdo julgadas
por um juari popular, no direito brasileiro cabera ao magistrado o julgamento e fixacdo da
indenizag¢do punitiva o que afasta o temor de indenizagdes astrondmicas. Ademais, os
tribunais superiores podem exercer a atividade revisora dos valores indenizatdrios sempre que
esses se mostrarem excessivos.

Também ndo ha que se falar em enriquecimento sem causa da vitima ja que o valor
pago a titulo de dano punitivo devera ser revertido em prol da sociedade e nio da vitima. E
claro que em casos especificos como a perda de um ente querido, ou uma lesdo grave que
cause alguma deformidade permanente, € no caso de ofensor ser um particular e ndo uma
pessoa juridica o valor do dano serd repassado direto & vitima ou sua familia. Isso porque,
além da dignidade humana e os atributos da personalidade ndo serem redutiveis a pecunia,
nestes casos ndo hé que se falar em real prejuizo para a sociedade.

Por fim, ndo ¢ o instituto do dano punitivo o responsavel pelo incentivo a industria
do dano moral ja que esse so deve ser aplicado de forma excepcional como demonstrado no

presente texto.
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E mesmo assim, a jurisprudéncia dos tribunais buscam a fixacdo de valores
proporcionais das indenizagdes. Desta forma, o dano punitivo mostra-se perfeitamente
aplicavel no direito brasileiro.

Contudo, para que se torne possivel tal aplicagdo o dano punitivo terd que se amoldar
aos principios e leis brasileiras. Para que o dano punitivo tenha for¢a e possa vir a ser aplicado
de forma real pelos magistrados no Brasil, seria necessario a separacdo entre o dano moral
pago a vitima e o dano punitivo, além de se positivar na legislacdo a possibilidade e
destinagdo da verba sancionatéria a ser paga pelo causador do dano.

Atualmente, tornou-se mais vantajoso para as empresas, notadamente as prestadoras
de servigos, deixar que os usuarios ingresses em juizo para reclamarem indenizag¢des do que
melhorar os servigos prestados. Isso, porque, o valor do dano moral arbitrado pelo magistrado
apenas se reveste de carater punitivo, mas de fato de punitivo nada tem. Estes valores
irrisorios, ndo inibem as empresas de continuarem prestando maus servigos e afogarem o
judiciario com milhares de agdes, principalmente nos juizados especiais civeis, aqueles que
possuem competéncia para processar e julgar causas de pequeno valor e de pouca
complexidade.

E por estes motivos que o primeiro requisito para a aplicagdo do dano punitivo no
direito brasileiro é a separacdo entre o dano moral e o dano punitivo. Como exposto no
capitulo anterior, o dano punitivo além de excepcional deve ser visto separadamente do dano
moral, até porque, pode existir dano moral sem dano punitivo, ndo ocorrendo 0 mesmo no
caso inverso ja que o dano moral ¢ um pressuposto para a aplicacdo do dano punitivo.

A indenizacdo a titulo de dano punitivo, por sua natureza de sang¢do, deve ser
arbitrada em valores significativos, que alertem os causadores de danos, principalmente
aqueles reincidentes, que o judicidrio e a sociedade estardo exigindo mudangas de

comportamentos € mais investimentos em suas atividades. Caso isso ndo ocorra outros danos
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punitivos virdo e poderdo por em xeque a continuacdo da propria atividade prestada por
aquela institui¢do. Dai a necessidade imperiosa de separar o dano moral pago a vitima e o
dano punitivo pago a sociedade.

E claro que a vitima que ingressou com a a¢dio e provocou a maquina judiciaria fara
jus a indenizacdo por danos morais. Este valor, também a ser arbitrado pelo magistrado, tera
funcdo educativa e pedagdgica como vem ocorrendo atualmente no ato de sua fixag¢do pelos
tribunais em todo o Brasil. Contudo, o que aqui se pretende € instituir além do dano moral
individual, um dano punitivo coletivo, social, que se reverta em prol da sociedade e pressione
os agentes causadores de dano a se eximirem de cometé-los novamente. SO assim, 0s servigos
e produtos ofertados terdo melhores qualidades e apresentardo menos riscos a populagao.

O dano punitivo tem carater excepcional e s6 devera ser aplicado quando estiver
presentes seus requisitos € quando se demonstrar imperiosa a puni¢do do agente causador do
dano. Ademais, a satisfagdo da prestacdo jurisdicional dar-se-a com os danos materiais e
morais concedidos a vitima. Agora, havendo o dano moral e o dano punitivo a verba deste
ultimo ndo serd revertida em favor da vitima e sim em favor da sociedade.

A questdo mais relevante a ser resolvida seria de como destinar os valores obtidos a
titulo de dano punitivo em prol da sociedade. O que pretende este trabalho € justamente
aplicar de forma concreta o dano punitivo e fazer com que este atinja sua finalidade
sancionatdria e preventiva, evitando-se novas praticas de atos lesivos a sociedade.

Para isso, sugere-se que, uma vez instituido o dano punitivo como indenizagdo
autbnoma e completamente distinta do dano moral, aquele tenha destino direto para
coletividade. Desta forma, vislumbra a aplicagdo do art. 13 da Lei 7.347/1985 — Lei da Acédo

Civil Pablica, que determina o seguinte:

Havendo condenag¢do em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado
revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais que participardo necessariamente o Ministério Publico e
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representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados aos bens
lesados®.

Para que o dano punitivo possa ser revertido em prol da sociedade e para se evitar o
enriquecimento sem causa de uma Unica vitima de danos recorrentes a coletividade do mesmo
ofensor, os valores recolhidos a titulo de dano punitivo deverao ter destinacdo distinta do dano
moral pago a vitima, havendo, portanto, que se falar em duas indenizagdes a serem pagas,
uma a vitima e outra a sociedade.

A semelhanga do que ocorre com as a¢des civis publicas em que a condenagdo em
dinheiro pelos danos causados se reverte para um fundo gerido por um Conselho Federal ou
Conselhos Estaduais, no caso do dano punitivo a verba seria depositada em um fundo e
utilizado para a melhoria de servicos basicos da sociedade como hospitais, escolas,
saneamento basico, desenvolvimento sustentavel, dentre outras coisas.

O fundo seria criado pelo Estado e gerido pelo Ministério Publico, que deliberaria
acerca do destino das verbas, de sua fiscalizac¢do e de sua correta utilizag¢@o e arrecadagdo. Em
parceria com o Estado, o Ministério Publico ird destinar a verba punitiva nas areas mais
carentes e necessitadas de desenvolvimento a partir de informagdes prestadas pelo primeiro.

Desta forma, toda vez que se mostrar devido o dano punitivo, a interven¢do do
Ministério Publico na referida demanda seré obrigatéria. Também, sera o Ministério Publico o
responsavel pelo procedimento de execucdo para receber do agente causador do dano os
valores correspondentes ao dano punitivo. Esse procedimento de execucdo ocorrera de forma
distinta daquele do dano moral a ser pago a vitima. Deverdo ser observados em ambos 0s
procedimentos os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV da CRFB).

Cabe lembrar, mais uma vez, que o dano punitivo ndo ¢ previsto no ordenamento

juridico brasileiro e, para que se permita a condenacdo do agente a pagar determinada quantia

¥ BRASIL. Vade Mecum Académico de Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Riddel, 2011. p.1.021.
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a titulo de punigdo pela pratica de determinada conduta danosa serd preciso nova legislacdo
que inclua estd modalidade de indenizag¢do em prol da sociedade.

Ao contrario do que foi exposto acima e do que pretende este texto, o dano punitivo
tem sido aplicado no direito brasileiro como uma forma de qualificar o dano moral, dando a
ele a atribui¢@o de tentar fazer cessar a recorrente pratica de danos a sociedade. Ocorre que o
valor das indenizagdes arbitradas pelos magistrados tem se mostrado ineficientes a ponto de
punir os causadores do dano e educar os agentes a ndo cometerem mais danos. Nao ha como
negar que o do dano moral recebeu maior valoracdo quando revestido de seu carater punitivo-
pedagdgico. Ainda assim, ndo se mostrou eficaz contra os causadores do dano.

O destino da verba indenizatéria do dano moral com carater punitivo tem sido a
propria vitima que ingressa com a demanda, até porque, ndo ha separacdo entre o dano moral
e o dano punitivo. Por esse motivo, os valores das indenizacdes ndo podem atingir patamares
mais altos, sob pena de violagdo do principio da vedagdo do enriquecimento sem causa. Mais
uma razao pela necessidade de se separar o dano moral do dano punitivo.

O dano punitivo mostra-se perfeitamente cabivel e compativel com o ordenamento
juridico brasileiro. A destinagdo da verba a titulo de dano punitivo deve ser revertida em favor
da coletividade e, como sugerido pelo texto, devera ser depositada em um fundo sob a
geréncia do Ministério Publico, que lhe dard a melhor destinacdo. Dessa forma, o dano

punitivo deve ser positivado e aplicado no Brasil por todas as razdes expostas neste trabalho.

CONCLUSAO

O objetivo central do presente trabalho foi demonstrar, a luz do ordenamento juridico
brasileiro, a possibilidade de a indenizag¢do por dano moral assumir o carater punitivo, a par

de seu carater compensatdrio ou satisfativo.
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Para tanto, mostrou-se necessario a demonstragdo da evolucdo do dano moral no
direito brasileiro até sua previsdo constitucional como forma de encerrar qualquer discussao
acerca da latente necessidade de se indenizar os danos causados aos direitos da personalidade.

O estudo da responsabilidade civil como pressuposto para a caracterizacdo e
identificacdo da producdo do fato danoso apto a ensejar a reparagdo por dano moral ¢
imperioso dentro do contexto apresentado. Foram identificadas as formas de responsabilidade
civil admitidas no direito brasileiro, sendo elas a responsabilidade subjetiva, como regra, e a
responsabilidade objetiva. Ainda dentro da responsabilidade civil, ¢ de suma importancia a
verificacdo dos requisitos que ensejam a responsabilidade do agente e a necessidade de
indenizar a vitima pelos danos materiais e morais quando se mostrarem presentes.

Restou claro que os danos materiais constituem no decréscimo patrimonial da vitima
do dano e compreendem os danos emergentes e os lucros cessantes. Dentro dos danos
materiais foi criado a Teoria da Perda de Uma Chance, que também enseja reparagdo quando
demonstrada que o evento danoso causou a perda de uma oportunidade para a vitima. Ja os
danos morais se mostram evidentes sempre que ha violag@o a algum direito da personalidade.
Assentou-se a possibilidade de a pessoa juridica ser apta a sofrer dano moral e a edi¢cdo da
famosa stimula 227 do STJ. Dentro deste contexto, pode-se concluir que os danos morais
estdo englobados dentro do contexto da responsabilidade civil merecendo ressarcimento.

Ficou evidente a dificuldade dos tribunais brasileiros em quantificar o dano moral
diante da complexidade de sua dupla fun¢do (compensatéria e punitiva), da influéncia do
Common Law no direito brasileiro. A indenizag@o, no direito patrio, ¢ medida pela extensdo
do dano, na forma do art. 944 do Coédigo Civil, e, por essa razdo, se tem encontrado
dificuldades para aplicar o dano punitivo tdo consagrado no direito estrangeiro. Isso porque, 14
fora os danos morais com carater punitivo ultrapassam em muito o valor da reparagéo ja que o

intuito € punir o causador e desestimular a repeticdo de erros e descaso com a sociedade. E dai
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que se conclui que o dano moral punitivo aplicado no direito brasileiro ndo tem conseguido
atingir sua finalidade tal como aquele do direito estrangeiro, em punir o causador e prevenir a
ocorréncia de novos danos.

No que tange aos danos materiais foi dito que a reparagdo pelos danos causados se
dara de forma especifica (in natura) ou de forma equivalente. Ocorre que no caso dos danos
morais, a reparacdo especifica ou in natura, mostra-se praticamente impossivel, pois ndo ha
como reparar as lesdes a integridade psiquica do lesado ou outro direito da personalidade
violado pelo ofensor. Desta forma, a jurisprudéncia tem buscado reparar tal dano de forma
pecuniaria. Conclui-se, assim que o dano moral serda sempre convertido em um valor em
dinheiro, ja que ndo se pode restituir o estado de paz da vitima que passara por momentos de
angustia e sofrimento como uma das conseqiiéncias do dano que sofrera.

A doutrina do Punitive Demage foi apresentada na forma como ¢ aplicada no direito
norte americano. Naquele sistema juridico, o Instituto do Punitive Damage apresenta diversas
modalidades de indenizagdes sendo elas distintas do punitive demage. Neste contexto, o
punitive demage constitui uma figura a parte das demais espécies de demages apresentadas,
pois sua finalidade ¢ de punir o ofensor, estabelecendo uma sang@o para que esse nio repita o
ato lesivo, além de desestimular comportamentos semelhantes de terceiros. Sob essa visdo,
pode-se concluir que o punitive demage visa a atuar como mecanismo de protecdo e de
interesse social. Ademais, ¢ possivel perceber a importancia e necessidade de se separar o
dano moral do dano punitivo, para que se possa implementa-lo de forma plena.

Ficou demonstrado que indenizagdo punitiva é perfeitamente aplicadvel ao direito
brasileiro ja que fundada no principio da dignidade da pessoa humana e na existéncia da
necessidade de reparacdo do dano moral contida na prépria Constituigdo como direito

fundamental.
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Contudo, para que se torne possivel a aplicagdo do dano punitivo com finalidade
preventiva e reparatdria algumas mudancas deverdo ser feitas, principalmente no que tange ao
destino da verba indenizatdria para que se evite o enriquecimento sem causa.

Ficou evidente que o dano punitivo ndo possui cunho de dano moral, mas a ele esta
estritamente ligado. Para se possa aplicar o dano punitivo, mostra-se necessario a ocorréncia
do dano moral. Quando ha apenas danos materiais a serem ressarcidos ndo incidira o dano
punitivo, pois ndo restou configurado a culpa grave, que € requisito para a aplicagdo do dano
punitivo.

Por fim, buscou-se demonstrar a necessidade da criacdo do dano positivo no direito
brasileiro para que se pudesse implementar de forma concreta e correta este instrumento tdo
importante de punicdo e prevencdo em favor da sociedade.

Contudo, para que se torne possivel tal aplicacdo o dano punitivo terd que amoldar
aos principios e leis brasileiras. Para que o dano punitivo tenha forga e possa vir a ser aplicado
de forma real pelos magistrados Brasil a fora, seria necessario a separagdo entre o dano moral
pago a vitima e o dano punitivo, além de se positivar na legislagdo a possibilidade e
destinacdo da verba sancionatoria a ser paga pelo causador do dano.

Como uma das formas de destinacdo da verba punitiva, retirou-se, das ag¢des civis
publicas, a idéia de se reverter os valores para um fundo gerido por um Conselho Federal ou
Conselhos Estaduais e utiliza-los para a melhoria de servigcos basicos e essenciais para a
sociedade.

Por todo o exposto, buscou-se neste artigo dar um novo panorama acerca do dano
punitivo, demonstrando sua aplicabilidade no direito brasileiro, a necessidade de se positivar
esta modalidade de punicdo na legislacdo, separar o dano moral do dano punitivo, além da
criacdo de um fundo para a destinacdo da verba para que esta seja revertida em favor da

sociedade melhorando os servigos essenciais da populagao.
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