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Resumo — Embora a indenizacao punitiva ja seja aplicada pela maioria dos tribunais, muitos
juizes costumam evitar tal nomenclatura, tendo em vista tratar-se de um tema controvertido e
alvo de muitas criticas, principalmente da doutrina. Considerando que tal fendbmeno ¢ fruto do
conhecimento superficial ou do desconhecimento sobre a matéria, o presente trabalho busca
dissolver concepc¢bes equivocadas acerca dos punitive damages. Afastamento do bis in idem,
constitucionalidade do instituto e critério para aplicacdo sdo os temas pesquisados com o fim
de, ao cabo, se chegar a conclusdo de que a indenizacgéo punitiva deve ser aplicada sem temores
pelos tribunais brasileiros.
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INTRODUCAO

E inconteste que temas que influenciam na esfera patrimonial dos individuos séo
recorrentes alvos de disputas judiciais, refletindo assim, no nimero de processos em tramitacdo
e controvérsias tanto nos tribunais quanto na doutrina. Nessa esteira, o presente trabalho explora
o0 inesgotavel assunto das indeniza¢6es, com enfoque em seu aspecto punitivo e preventivo, que
teve origem no direito romano e se desenvolveu e consolidou no direito norte americano —
punitive damages. Contudo, o instituto da indenizag&o punitiva ainda encontra resisténcia no
direito brasileiro, seja em razdo da confusdo da indenizagdo punitiva com outros institutos de
direito civil e outros ramos do direito, do alegado conflito com o ordenamento nacional, e
sobretudo em decorréncia do déficit de critérios que auxiliem na aplicagdo da indenizagéo
punitiva. Questbes que compdem o objetivo e que serdo tratadas nos capitulos deste trabalho.

O dano moral punitivo € uma espécie de indenizagéo que permite elevagao no quantum
indenizatorio por razGes exteriores ao dano concreto, atinentes a maior reprovabilidade da
conduta danosa, permitindo que haja maior individualiza¢do na fixagéo do valor, sem, contudo,
levar ao enriquecimento sem causa. Mostra-se importante pois, com a maior interagao entre

pessoas e com danos surgindo a todo momento, a sociedade possui interesse em que estes sejam



evitados e, caso ndo seja possivel, que sua ocorréncia seja punida de modo a evitar repeticées
futuras. Dessa forma, pode ser visualizado como um instituto que incentiva, pela indenizacéo,
0 respeito as relac6es humanas.

A estruturacdo deste artigo, o qual versa sobre a compatibilidade entre uma figura
juridica e o direito brasileiro, foi inspirada pela célebre Escada Ponteana, teoria oriunda do
direito civil e formulada por Pontes de Miranda, que enxerga trés planos de concretude no
negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. Na discussdo do negocio juridico, a existéncia
diz respeito aos requisitos minimos do negocio, como agentes, objeto e manifestacdo de
vontade. A validade refere-se a compatibilidade com o ordenamento juridico. E a eficécia se
materializa na capacidade de modificar a esfera de direitos e deveres das partes, ou de influir
na realidade. O presente trabalho ndo discute um negocio juridico, e sim um instituto da
responsabilidade civil. Ainda assim, a escada Ponteana sera de utilidade para organizar a
argumentagao.

O primeiro capitulo sera dedicado a existéncia, no Brasil, da indenizacdo punitiva.
Trata-se de mostrar que puni¢des de outros ramos do direito, como as multas administrativas e
criminais que sdo impostas nos processos daquelas naturezas, e que sdo mencionadas pelos
criticos dos punitive damages como causando uma situacdo de bis in idem, ndo se confundem
com o tema deste trabalho. Pois, tal como sera demonstrado oportunamente, 0s punitive
damages sdo indeniza¢fes autdbnomas, de natureza extrapatrimonial, mas diversas dos danos
morais. Dessa forma, ndo podem ser confundidos com nenhum outro instituto do direito
brasileiro.

Na sequéncia, em analogia ao plano da validade, serdo apresentadas e dirimidas
controvérsias acerca da constitucionalidade e legalidade da indenizag&o punitiva como a afronta
ao art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal. Pretendendo, ao fim, provar que o instituto aqui
defendido esta de acordo ndo sé com o texto constitucional, mas com todo o ordenamento
juridico, sendo uma forma, inclusive, de efetivagdo dos principios deste.

Por fim, fechando o artigo, o trabalho buscara critérios para que a indenizacgao punitiva
seja efetivamente aplicada pelos tribunais. Essa atencdo ao plano da eficacia é um diferencial
deste artigo, assentando-se na propositura de critérios que ndo se limitam a um rol taxativo.
Busca-se, de outra maneira, trazer maior objetividade a indenizagdo punitiva, pretendendo
remover a discussdo da esfera simplista da possibilidade de aplicacdo do instituto para dar luz
a questdes novas, como os critérios de aplicacdo. Norteadores como a reiteracdo da conduta

geradora do dano, a negligéncia ante o risco provocado, capacidade econdémica do ofensor e



extensdo do dano, serdo defendidos, de modo que, satisfeito algum desses, seja possivel aplicar
a indenizacéo punitiva para alcancar as fungdes punitivas e preventivas buscadas.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, tendo em vista que o
presente trabalho visa comprovar a hipotese exposta. 1sso se fara por meio de um procedimento
dialético em que as criticas a respeito do dano moral punitivo serdo apresentadas, discutidas e,
ao fim, respondidas. O contetdo da pesquisa orbitara na analise da legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, sempre observados qualitativamente, buscando, ao fim, alcancar base suficiente

para que a tese principal defendida venha a prevalecer.

1. DISTINCAO DA INDENIZACAO PUNITIVA DE INSTITUTOS SEMELHANTES

Nos paises que adotam a common law, doutrina e jurisprudéncia se desenvolveram no
sentido de conceituar 0s punitive damages como uma indenizagdo que visa a contrabalangar o
dano sofrido pela vitima com a punicdo do ofensor por tal conduta ilicita. A diferenca crucial
nessa indenizacdo orbita no plano do valor indenizatério, que deve ser vultuoso a fim de
compensar o sofrimento mental da vitima, sua dignidade e seus sentimentos feridos. O foco
dessa indenizacdo ndo é mais o dano em si, mas sim a conduta do agente, que deve ser
obrigatoriamente dolosa.t

No Brasil o tema é controvertido. Trata-se de instituto do Direito Civil, inserido na
tematica de responsabilidade civil, que sustenta que a indenizacdo decorrente do dano moral
tem funcéo punitivo-pedagogica, a qual leva ao aumento do valor indenizatério como forma de
dissuadir a reiteracdo da conduta.

Ao longo do tempo, muitas criticas foram direcionadas & indenizacdo punitiva,
sobretudo no que tange ao suposto bis in idem, ja que ha punicdo dos agentes por outros
mecanismos juridicos, sendo incabivel, portanto, a ocorréncia de nova punicdo. Os paragrafos
seguintes comparardo a indenizagdo punitiva com institutos que costumam ser mencionados
como geradores de bis in idem quando aplicados aos mesmos fatos dos punitive damages.

Primeiramente, ndo se pode confundir a indenizagdo punitiva com multa
administrativa. As san¢des de policia decorrem do exercicio do poder de policia e estdo adstritas
ao principio da legalidade. Portanto, somente podem ser executadas se previstas em lei. Elas
sdo aplicadas quando o agente infringe norma administrativa. Trata-se de género do qual

! COSTA, Ana Carolina Gusmdo de Souza. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/direito_civil/direito_civil.html>.
Acesso em: 15 mar. 2019.



decorrem diversas espécies previstas em lei, como multa, interdicdo ou embargo. J& os punitive
damages ndo estdo sujeitos a auto executoriedade, uma vez que sua existéncia é condicionada
a via judicial.

Em relacdo a multa administrativa, € certo que ndo ha dupla cobranga ante o
arbitramento concomitante com a indenizagéo punitiva.

Ab initio, verifica-se que o objeto tutelado pelos institutos € diverso: enquanto a multa
administrativa promove o interesse coletivo, traduzido pelo respeito as normas impostas pelo
Estado, que foram descumpridas pelo individuo alvo da multa, a indenizagéo punitiva tutela o
interesse privado mediante punicdo efetiva, para dissuadir o causador do dano a reiterar a
conduta, mostrando que a pratica ndo seréa tolerada.

Além disso, a multa depende de atuacdo estatal, pois, apesar de carecer do Poder
Judiciario para perceber o valor correspondente, 0 Poder Executivo é o responsavel por exercer
o poder fiscalizatorio estatal, anotar os ilicitos cometidos pelo particular e puni-los com a
lavratura da multa. Dessa forma, a acdo estatal é indispensavel para que tais ilicitos sejam
notados. A indenizacao punitiva, por outro lado, depende de acdo da vitima, que ingressa no
Judiciario ao ver seu direito violado, possibilitando que os atos ilicitos dos agentes sejam
notados e, consequentemente, punidos.

A distincdo mais clara entre os institutos estda no momento em que sdo aplicados.
Enquanto a tutela administrativa ocorre independentemente da materializagdo do dano,
bastando que alguma determinacdo administrativa ndo tenha sido efetivada, a tutela civel advém
apos a efetivacdo do dano, sendo inclusive o objetivo dos punitive damages fazer com que o
dano ndo mais ocorra — seja mediante a cessacao das atividades que o causaram, seja pela maior
atencdo a seguranca dos demais, de modo a ndo gerar mais danos.

Ja em relacio & multa penal, nota-se que Fernando Galvao? estabeleceu a distingio
para com a indenizacdo punitiva a0 enunciar que “a pena pecunidria criminal ndo possui
qualquer natureza indenizatéria dos danos causados pelo crime, ndo se confundindo com a
prestacao pecuniaria em favor da vitima, que € pena restritiva de direitos, conforme o art. 43, I,
do Cédigo Penal”.?

A pena pecuniaria criminal depende de previsdo legal no tipo penal incriminador
referente ao crime cometido, diferenciando-se da indenizagdo punitiva por necessitar que, além

da descricdo da conduta cometida como crime no Codigo Penal, o tipo comine a pena de multa.

2 GALVAO, Fernando. Direito Penal: parte geral 9. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p.692.
3 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 1 out. 2019.



A indenizagéo, por outro lado, depende apenas do nexo de causalidade entre o dano e a conduta,
ndo sendo necessario que tal conduta cometida seja criminosa, nem mesmo ilicita.

A principal diferenca entre os institutos assenta na destinacéo do valor percebido. No
processo penal, o valor da multa é destinado ao fundo penitenciario, conforme previsto no art.
49 do Cddigo Penal.* Tal destinacdo deixa claro que a fungdo dessa punicdo é Unica e
exclusivamente a punicdo do agente, sem qualquer relagdo com a vitima. J& a figura do processo
civil destina-se a reequilibrar o status quo anterior. Ou seja, a prestacédo, da qual € alvo o agente,
é destinada a vitima.

No que tange a pena restritiva de direitos correspondente a prestagdo pecuniaria,
algumas das diferencas anteriormente descritas sdo diluidas, pois, conforme previsto no art. 45,
paragrafo 1° do Cadigo Penal®, tal prestacdo consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica. Logo, a destinacdo da indenizacdo punitiva e da pena
de prestacdo pecuniaria € a mesma.

Contudo, a prestacdo pecunidria, assim como a multa, é uma alternativa a pena de
prisdo que leva em consideracdo, para sua quantificacdo, a extensdo do dano. Por outro lado, a
indenizacdo é um instituto de Direito Civil que visa a reparacao e tem como quantificador ndo
somente a extensdo do dano, mas também, e principalmente, a conduta especifica do agente.

Por fim, cabe atrelar a multa penal ao principio da intervencdo minima, que entende a
persecucdo penal como ultima ratio, devendo apenas ser acionada em caso de extrema
necessidade e apds a falha de outros meios de resolugédo do conflito. A indenizac&o ndo se impde
tal necessidade. Em razdo do principio da interven¢do minima, a multa penal ndo pode ser
aplicada a todos os casos em que incidiria a indenizacao.

E preciso ainda diferenciar os punitive damages do instituto do dano moral em sentido
estrito. Assim, € sabido que o direito civil brasileiro condicionou o pagamento de indenizagéo
a prova de culpa e a existéncia de dano, reflexo da adocéo da responsabilidade civil subjetiva
como regra geral.

Dentre as diversas classificacdes do dano, verifica-se a existéncia de divisdo entre
danos materiais ou patrimoniais e danos morais latu sensu como sendo a principal delas.
Enquanto o dano material observa os prejuizos referentes as perdas efetivas no patrimonio
concreto e corporeo, o dano moral latu sensu tem relagdo ao prejuizo imaterial, que fere os

direitos da personalidade do individuo, em suma, os danos ndo materiais.

4 1bidem.
5 Ibidem.



Nesse contexto, os danos morais também séo alvo de subdivisdes. Como género, 0
dano moral latu sensu refere-se a lesdo aos direitos da personalidade. Espécie deste, é o0 dano
moral strictu sensu que alude ao sentimento da pessoa, sua dor, sofrimento, vexame, tristeza e
humilhacdo. Este ultimo é objeto de diversas causas de pedir em processos corriqueiros que
tramitam em todos os tribunais.

Os criticos da indenizacdo punitiva defendem sua ndo adogdo com argumentos que
demonstram a clara confuséo entre o objeto do instituto com os danos morais strictu sensu,
conforme se infere nas palavras de Maria Celina Bodin;® “Também nao parece util atrelar a
reparacdo a ideia de punicdo, porque S0 muitos 0s casos em que ndo se conseguird aplicar a
punicao”.

Ha que se clarificar que a intencdo da indenizacao punitiva é justamente desassociar 0
objeto da indenizacdo fruto do dano moral strictu sensu, que traz a ideia de reparacédo efetiva
do dano imaterial, da indenizacdo que é instrumento do instituto da indenizacdo punitiva, ou
seja, aquela que se baseia na a¢cdo do agente, e tem 0 dano como objeto secundario.

A punicdo aplicada decorre de deveres objetivos que devem ser observados
independente de relacdo juridica entre as partes. Sao deveres anexos a boa fé, que sdo cogentes
em qualquer acdo que possa repercutir na esfera dos demais individuos. Logo, ndo é possivel
sustentar que o agente seria surpreendido com a punicao a uma acéo que desrespeita o principio
da boa-fé, pois tal conduta ja é vedada pelo ordenamento juridico.

Por fim, outra confusdo comum entre os institutos — dano moral strictu sensu e dano
punitivo — é a respeito da previsdo legal. Parte da doutrina’ entende que a indenizagdo punitiva
é inviavel em razédo de interpretacdo do art. 403 do Cdédigo Civil, que garante que as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes, e do art. 944, também do Cédigo
Civil®, que possibilita a reducdo da indenizacéo e ndo o seu aumento. Contudo, tais artigos no
discorrem a respeito do dano punitivo-pedagdgico, mas sim do dano moral strictu sensu. A
indenizacdo punitiva ndo tem previsdo expressa no ordenamento, podendo ser extraida da
interpretacdo sistematica e teleologica de todo o sistema juridico nacional, o que serd mais

aprofundado em outro capitulo.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil — constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 329.

7 Ibidem. p. 323.

8 BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 27 ago. 2019.



A indenizagdo punitiva pode ser considerada um instituto sui generis, enquadrada no
tema da responsabilidade civil no que tange os danos morais latu sensu, sendo espécie deste,
assim como como o dano moral strictu sensu.

A importancia dessa classificacdo reside tanto na sua quantificacdo quanto no seu
arbitramento no caso concreto em processos judiciais. A respeito da quantificacdo, sua
separagdo dos danos morais permite que ela possa ter critérios préprios que possibilitem que
ndo haja injusticas, como a imputacéo ao agente de valores que ndo seriam devidos. Ou seja, a
indenizacgdo punitiva podera ser arbitrada na exata medida da acdo do agente que causou o0 dano
e ndo em observancia a principios e razées que regem o dano moral, instituto diverso.

Além disso, a possibilidade de pedidos distintos permite que o magistrado analise a
ocorréncia do dano moral e do dano punitivo utilizando critérios correspondentes aos institutos
e em momentos separados, levando ao, inclusive, deferimento de um dano e indeferimento de
outro, se for o caso. A importancia dessa separacdo € de extrema utilidade para que, cada vez
mais, os tribunais, ao julgarem danos ndo afetos ao patrimonio, possam se sentir seguros. Com
um objeto mais detalhado, o grau de abstracdo do juiz sera menor, representando seguranca
tanto para os julgadores quanto para os jurisdicionados.

Assim, no presente trabalho, o instituto da indenizag&o punitiva — punitive damages —
sera tratado como instituto préprio, sui generis e autbnomo, de modo que, apesar de sujeito aos

principios do direito civil, concentra critérios e modos de interpretacdo préprios.

2. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE DA INDENIZACAO PUNITIVA

H& muito tempo se discorre sobre teses a respeito de uma norma superior que serviria
de fundamento a todas as demais normas do ordenamento juridico. O notério precursor de tal
tese € Hans Kelsen®, notério idealizador da Norma Fundamental Hipotética. Sua assercéo

propunha que:

todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma € mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental ¢é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a
uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato
de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que
0 seu Gltimo fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a
norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas

® KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado,
1979, p. 269.



enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes
a essa ordem normativa.

Logo, a Norma Fundamental Hipotética seria uma norma superior, ndo positivada e
que serviria de fundamento de validade a todas as demais normas e por consequéncia,
estabeleceria hierarquia entre as espécies normativas, em esquema representado graficamente
por uma piramide, que tem como norma superior a Constituicdo. Nessa esteira, a Constitui¢éo
da Republica Federativa do Brasil é tida como fundamento de validade de todos os atos
juridicos que desejem ingressar no ordenamento juridico.

Dispde o artigo 5, inciso V da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5° CRFB Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da

indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; !

O texto constitucional, no que tange o direito de resposta ser proporcional ao agravo,
¢ capaz de gerar controversias a respeito da constitucionalidade da indenizacao punitiva. Tal
como qualquer norma, a constitucional também é passivel de interpretacdo. Nesse prisma
mostra-se incorreta a interpretacdo de que a proporcionalidade tratada no comando
constitucional busque uma equivaléncia milimétrica entre o dano sofrido e a resposta. E cedico
inclusive que, em relacdo ao dano moral, ndo ha reparacao, mas sim compensacao. Isto porque
0 mesmo nado é passivel de restituicdo em razdo do seu carater imaterial, assim como sua
quantificacdo também decorre de analise subjetiva.

A proporcionalidade na aplicacdo dos punitive damages reside tanto na andlise de se é
caso de aplicacdo da referida indenizacdo, quanto na quantificacdo da mesma, que deve ser em
patamar suficiente para desestimular a conduta, porém néo pode atingir montante incompativel
com a razoabilidade e proporcionalidade, exigivel independente da natureza da reparacéo.

Logo, a indenizagdo punitiva vai ao encontro do artigo 5°, inciso V, assim como
também n&o conflita com o inciso XXXIX do mesmo artigo*. Apesar de haver posicionamento

entendendo pela existéncia de tal conflito'?, este ndo deve prosperar pois, embora a

0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago. 2019.

11 «XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. lbidem.

12 “No entanto, ao se adotar sem restri¢des o carater punitivo, deixando-o ao arbitrio unicamente do juiz, corre-se
o risco de violar o multissecular principio da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege;
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nomenclatura utilizada remeta a natureza juridica de pena, instituto do Direito Penal, na verdade
a natureza se assemelha a da indenizacdo, ao instituto do Direito Civil, que esta sujeita ao
processo previsto no Codigo de Processo Civil, em total respeito ao devido processo legal.

No que toca a legalidade, a divergéncia é ainda maior.

A incompatibilidade do instituto do punitive damages € arguida por ndo encontrar
respaldo nos artigos relacionados & indenizagdo no Codigo Civil. Inclusive, para
incompatibilizar o instituto com a lei, aqueles que séo contrarios a sua aplicacdo utilizam como
base legal o artigo 944 do Codigo Civil'®, tanto no seu caput quanto no paragrafo Gnico, os
quais dispdem que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano e que, havendo excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, a indenizacdo podera ser reduzida
equitativamente. A auséncia de positivacdo expressa também serve de motivacgdo para que parte
da doutrina rechace a indenizacéo punitiva.

Contudo, parece que a melhor doutrina caminha no sentido oposto. Embora a
indenizagdo punitiva ndo tenha um dispositivo a ela vinculado, ela se coaduna com o todo o
ordenamento juridico. Ha no mundo juridico muitos institutos que, apesar de nao positivados,
sdo de extrema importancia para seu regular funcionamento, tal como a boa-fé objetiva, que
ndo tem previsao clara no ordenamento, mas pode ser extraida de uma série de dispositivos. A
mera auséncia de dispositivo expresso a respeito da boa-fé objetiva ndo retira a importancia da
aplicagéo do instituto nos contratos. Da mesma forma ocorre com o punitive damages.

A mera majoracdo da indenizacao, por si s6, ndo leva a desproporcao em relacdo ao
dano. O punitive damages, como qualquer espécie de indenizacdo, estd vinculado a
proporcionalidade e razoabilidade. O valor € majorado de acordo com critérios, tais como a
culpa do agente, de forma que ndo cabe sustentar que ha violacdo ao artigo 944 do Cddigo
Civil 14

A principal critica quanto a legalidade reside na vedacgdo ao enriquecimento sem causa

ou ilicito. Para boa parte da doutrina®®, devido ao fato de no haver correspondéncia direta entre

além disso, em sede civil, ndo se colocam a disposicéo do ofensor as garantias substanciais e processuais, como,
por exemplo, a maior acuidade quanto ao 6nus da prova, tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo
criminal.”. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 258.

13 BRASIL, op. cit., nota 8.

4 1bidem.

5 MARINANGELO, Rafael. A evolucédo por dano moral e a aplicagdo da indenizac&do punitiva. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo. S&o Paulo, p. 669. 2010.
Disponivel em: <https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18822/2/Rafael%20Marinangelo.pdf>. Acesso em: 15
mar. 2019.
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0 dano e o valor pago a titulo de indenizacdo, estaria configurado o enriquecimento ilicito
vedado no artigo 884 do Cédigo Civil.®

Entretanto, é necessario observar que o vulto da indenizacdo ndo tem como
fundamento que a vitima se beneficie as custas do autor, embora seja inegavel admitir que
havera algum ganho. A indenizagdo é vultuosa a ponto de estimular o autor do dano a ser

diligente, de modo que evite tantas ocorréncias ou que preveja danos extremos e irreparaveis.

3. CRITERIOS OBJETIVOS PARA APLICACAO DA INDENIZACAO PUNITIVA

Sendo certa a compatibilidade e necessidade da aplicagdo da indenizacdo punitiva as
sentencas que tratam dessa matéria, subsiste uma ultima apreciacao que deve ser realizada como
forma de dissolver qualquer davida a respeito da utilidade do referido instituto. Embora se tenha
provado que a indenizacdo punitiva é meio singular de reparacdo no ordenamento juridico
brasileiro e que guarda inteira compatibilidade tanto com as normas infraconstitucionais quanto
com a prépria Constituicdo, que lhe serve de fundamento, se 0s punitive damages ndo puderem
ser objetivamente executados, ndo passardo de mais um tema perdido no ambito académico e,
com as devidas vénias aqueles que os apreciam, sem qualquer relevancia juridica, uma vez que,
sendo o direito um conteudo ligado as matérias humanisticas, devem servir a sociedade e ndo
nascer, viver e morrer nos debates da academia.

Muito se questiona a respeito da auséncia de critérios e que tal vacuo impossibilitaria
gue a indenizacdo punitiva seja aplicada. Da mesma forma, se teme que a ado¢ao definitiva da
puni¢do resulte em estimulo da chamada “industria do dano moral”, com indenizagdes
desconectadas de seu fato gerador. Ndo obstante tais temores se revelarem respeitaveis e
legitimos, ndo é possivel sustentar com base em tais alegacfes que a indenizagdo punitiva nao
deve ser aplicada.

Conforme ja mencionado, o instituto dos punitive damages nasceu nos Estados Unidos,
onde, tendo em vista a adogdo do common law, os tribunais fixaram trés indices que se prestam
a nortear sua aplicagéo, quais sejam: a reprovabilidade da conduta, a proporcionalidade entre
danos compensatorios e punitivos e a comparagdo com condutas semelhantes j& enfrentadas

pelo tribunal®’.

16 BRASIL, op. cit., nota 8.
" ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas, 2013,
p. 214.
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No Brasil, ndo ha pardmetros tdo claros vez que, conquanto tenhamos nos filiado ao
civil law, tal seara ndo foi alvo de atividade legislativa, sendo necessario utilizar os parametros
fixados ndo uniformemente na jurisprudéncia e na doutrina. Segundo André Gustavo Corréa de
Andrade?8, tais critérios seriam: o grau de culpa ou a intensidade do dolo do agente, a extens&o
ou gravidade do dano, a situacdo econdmica do ofensor e o lucro (atual e futuro, comprovado
e presumido) auferido com o ato ilicito do agente.

Tais parametros, somados a evidente e indispensavel proporcionalidade e razoabilidade,
mostram-se exatos para a objetiva fixacdo do quantum indenizatério, quando necessario. Faz-
se necessario salientar que cada medida pode, por si s6, gerar aplicacdo da indenizacao punitiva,
logo ndo precisam estar presentes cumulativamente no caso. Logo, cada um dos critérios
representam um motivo isolado que serve de razdo para aplicacdo da majoracdo do valor
indenizatorio. Se fosse possivel tracar um paralelo, por exemplo, cada parametro
corresponderia a uma causa de aumento de pena, caso se estivesse diante de uma lide na esfera
penal.

O grau de culpa do agente € um dos fatores capazes de ensejar elevacdo do valor, pois
esta diretamente ligado & conduta gerador do dano. E um dos critérios mais relevantes dentre
os que foram expostos. A anélise da acdo do agente pode ter o conddo de demonstrar se houve
desidia na acdo geradora de dano que, em razdo do maior grau de reprovabilidade da conduta,
merece ter a indeniza¢do majorada.

Quanto a gravidade do dano causado, sua importancia é da mesma forma indiscutivel.
Se no critério anterior, a conduta do agente ganhou relevo, nesse critério a lesdo causada é
verificada objetivamente. Quanto maior e mais intenso o dano, maior deve ser a reprimenda do
direito, tendo em vista que em virtude da capacidade lesiva da conduta do agente o dever ser
do agente deveria ter sido mais diligente.

Saliente-se que, nas duas hipoteses acima, o que é observado € a anormalidade da
hipotese. E indiscutivel que, diante de casos concretos, se espera que haja alguma culpa por
parte do agente, caso contrario se estaria diante de responsabilizacdo objetiva, que é excecao
no ordenamento juridico. Da mesma forma, ja é esperado que haja gravidade no dano causado,
sendo certo que, se o dano for infimo, muito provavelmente desaparecera a relevancia juridica

da conduta. No entanto, o que ha de ser observado na indenizacdo punitiva € a exacerbacéo,

8 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo  Punitiva.  Disponivel  em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a>.  Acesso
em: 20 ago. 2019.
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tanto da culpa quanto do dano, que deve ser capaz de retirar a responsabilizagdo do patamar
normal para alcangar o nivel da responsabilizacdo especial do punitive damages.

Tendo o agente auferido lucro com a acdo que gerou o dano, a jurisprudéncia tém
entendido que se trata de hipdtese capaz de aplicar a indenizagéo punitiva.*®

O critério mais discutivel da lista, sem duvida, é a situacdo econémica do ofensor. De
acordo com ele, o valor da indenizagdo pode ser majorado no caso de o0 agente ter alta
capacidade econdmica. Nesta hipdtese, mais uma vez se majora o valor em razdo da
inobservancia dos deveres objetivos de cuidado, mas neste caso isso se deve em virtude da
presuncdo de que aquele que tem boas condicdes financeiras disporia de mais meios materiais
para evitar o dano, mas néo o fez.

Como forma de espancar qualquer duvida acerca das hipoOteses de aplicacdo da
indenizacdo punitiva, insta expor casos para rapida analise de como tal instituto pode ser
aplicado.

Em 8 de fevereiro de 2019, um incéndio atingiu o centro de treinamento dos jogadores
das divisdes de base do Flamengo.?® No evento, dez atletas morreram e trés ficaram feridos?..

Apesar de se tratar de hipotese real e, por isso, estar sujeita a diversas nuances que o
pequeno relatério acima ndo expds, o exemplo se destina a tracar um paralelo entre as multas
administrativas ja sofridas pelo clube anteriormente®? e eventual indenizagdo punitiva que
poderia ser imposta. A reiteracdo de multas que ndo evitaram o incéndio confirma os
argumentos ja trazidos em outros capitulos que sustentam que a multa ndo € capaz de atingir a
funcdo a que a indenizacdo punitiva se destina. Ademais, resta patente que, tendo em vista a
auséncia de regularizacdo do local, inclusive apés diversas notificacdes estatais, ha elevada
culpa na conduta do clube.

19 Neste caso, entende-se que além de ter causado o dano a outrem, o agente obteve vantagem com tal conduta
lesiva. Logo, em tese, agiu com inobservancia dos deveres objetivos de cuidado visando unicamente a vantagem,
razéo pela qual o valor pago ndo pode ser fixado em patamares normais. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado
de Mato Grosso. Apelagdo n° 0007456-24.2014.8.11.0003. Relator: Des. Jodo Ferreira Filho. Disponivel em:
<http://servicos.tjmt.jus.br/ViewDocumento.aspx?key=9e762c5f-75f9-4db5-a387-5e9904aa347>. Acesso em: 11
nov. 2019.

20 O alojamento que funcionava em contéineres, servia de dormitério para atletas adolescentes entre 14 e 17 anos.
Tal centro de treinamento ndo tinha alvara de funcionamento nem certificado do Corpo de Bombeiros, a estrutura
gue pegou fogo ndo constava no projeto enviado a prefeitura para o licenciamento de edificagdes e o clube ja havia
sido multado 31 vezes pelo poder municipal por manter o CT aberto de forma irregular. ESTADAO. Flamengo
defende contéineres em CT: ‘era um alojamento confortavel’. Noticia publicada em: 9 fev. 2019. Disponivel em:
<https://esportes.estadao.com.br/noticias/futebol,flamengo-defende-conteineres-em-ct-era-um-alojamento-
confortavel,70002714820>. Acesso em: 10 nov. 2019.

2L VEJA. Flamengo: R$ 200 mi em contratagGes e sem acordo com vitimas de incéndio. Noticia publicada em: 9
ago. 2019. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/placar/flamengo-r-200-mi-em-contratacoes-e-sem-acordo-
com-vitimas-de-incendio/>. Acesso em: 10 set. 2019.

22 31 ocorréncias. lbidem.
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Em 25 de janeiro de 2019, uma barragem da empresa Vale do Rio Doce, em Brumadinho
(MG), despejou 13 milhGes de metros cubicos de rejeitos minerais sobre a regido do rio
Paraopeba. O ocorrido deixou 200 mortos e 93 desaparecidos. Tal desastre ocorreu trés anos
depois do caso do rompimento da barragem do Funddo, em Mariana (MG), envolvendo também
a Vale®,

Neste caso, 0 ponto importante é a reiteragdo da conduta, assim como a extensdo do
dano é proeminente. Nao ha davida que a dimensdo do dano é imensuravel e, por isso, haveria
preenchimento de critério para aumento do valor indenizatorio. Porém salta aos olhos que,
pouco tempo antes, um desastre semelhante ocorreu em outra barragem da mesma empresa, o
que conduz a entender que houve negligéncia na conduta, atraindo, portanto, a indenizagao
punitiva.

Por fim, resta proceder a analise das 30 empresas mais acionadas nos Juizados Especiais
Civeis do Rio de Janeiro em 2018%*. A indenizagdo punitiva assume papel essencial nas
demandas com natureza consumerista, tendo em vista que, em diversos casos, as empresas
privadas violam sucessivamente clausulas contratuais e legais, mas tal acdo evidentemente
atentatoria contra o consumidor nao tem a devida punicdo. A reiteracdo de causas com mesmo
pedido e causa de pedir, além da comum identidade do réu, deixam claro que tais empresas
agem com culpa, e a resposta judicial, até o presente momento, ndo tem sido satisfatéria em
coibir o descumprimento consciente dos direitos do consumidor. Como meio de combater tal

incongruéncia, a indenizacao punitiva parece uma resposta correta.

CONCLUSAO

Ao longo da presente pesquisa, foram abordados aspectos intrinsecos da indenizagédo
punitiva, como a inovacao que esta representa a tutela de direitos conversiveis em indenizacao,
bem como sua compatibilidade com o ordenamento juridico patrio, e ainda aspectos objetivos
do tema, como sua aplicabilidade. Claro restou que o instituto é alvo da desconfianca,
principalmente dos doutrinadores que temem que a chamada ‘industria da indenizac¢do’ seja

incentivada na hipotese dos punitive damages passarem a ser reiteradamente aplicados.

23 ALVIM, Mariana. Vale sempre negou outras barragens em risco, diz promotora no caso Mariana e Brumadinho
sobre novo alerta em MG. Noticia publicada no portal da BBC News Brasil em 24 mai. 2019. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-48406013>. Acesso em: 11 set. 2019.

24 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Light lidera a lista das empresas mais acionadas na
Justica em 2018. Noticia publicada em 3 jan. 2019. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5111210/6069074>. Acesso em: 13 set.
2019.
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Além da desconfianga acerca dos efeitos que a aplicagdo dos punitive damages
poderiam gerar, o tema também suscita debates juridicos.

A convicgdo na existéncia de outros institutos com a mesma funcao acarretou o temor
de que a mesma conduta pudesse ser punida duas vezes, gerando o chamado bis in idem. Este
trabalho mostrou, contudo, que os institutos frequentemente relacionados ao punitive damages,
quais sejam multa administrativa, multa penal e dano moral stricto sensu néo se assemelham
aquele. Tanto no viés conceitual quanto na aplicacdo dos institutos, eles séo diferentes. Mas a
diferenca crucial assenta na finalidade dos institutos, que ¢ completamente diversa. Tendo
objetivos diversos, fica, portanto, incabivel a alegacdo de suposto defeito na existéncia da
indenizagdo punitiva.

No tocante a validade, os punitive damages sdo contestados quanto a sua
constitucionalidade. Embora se sustente que haja afronta direta ao texto constitucional e ao
Cddigo Civil, conforme visto, tal argumentacdo ndo se sustenta. Tanto o texto constitucional
quanto o Cadigo Civil estdo sujeitos a interpretacdo, sendo certo que a interpretacao literal nem
sempre é a mais indicada para que seja garantida a eficiéncia maxima da lei. Dessa forma, a
indenizacgdo punitiva esta sujeita a Constituicdo como qualquer outro instituto juridico e nesse
contexto serve como forma, inclusive, de concretizar os principios e objetivos ali perseguidos.

Por fim, a aplicabilidade da indenizacgdo punitiva confirma a eficacia de tal instituto no
ambito do direito brasileiro. O presente trabalho se propds a ser atividade ndo meramente
passiva de exposicao de ideias acerca do tema, mas também ativa no que tange o delineamento
de critério para aplicacdo do referido instituto. Foram propostos parametros como o grau de
culpa do agente, gravidade do dano causado, recebimento de lucro com a agao que gerou o dano
e a situacdo econdmica do ofensor.

Conforme exposto, embora 0s punitive damages tenham sido alvo de desconfianga no
passado, é importante que os tribunais passem a aplica-los expressamente, tendo em vista sua
inegavel importancia para o Direto Civil e para 0 bom funcionamento das relagdes sociais, cada

vez mais complexas.

REFERENCIAS

ANDRADE, Andrée Gustavo Corréa de. Indenizagdo Punitiva. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-
ec511dd4188a>. Acesso em: 20 ago. 2019.

ALVIM, Mariana. 'Vale sempre negou outras barragens em risco’, diz promotora no caso
Mariana e Brumadinho sobre novo alerta em MG. Noticia veiculada no portal da BBC News



16

Brasil em 24 mai. 2019. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-48406013>.
Acesso em: 11 set. 2019.

BRASIL. Codigo de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 27 ago. 2019.

Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago.
2019.

. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Apelacdo n° 0007456-
24.2014.8.11.0003.  Relator:  Des. Jodo  Ferreira  Filho.  Disponivel em:
<http://servicos.tjmt.jus.br/ViewDocumento.aspx?key=9e762c5f-75f9-4db5-a387-
5e9904aa347>. Acesso em: 11 nov. 2019.

. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Light lidera a lista das empresas mais
acionadas na Justica em 2018. Noticia veiculada em 3 jan. 2019.
<http://www.tjrj.jus.br/web/guest/noticias/noticia/-/visualizarconteudo/5111210/6069074>.
Acesso em: 13 set. 20109.

COSTA, Ana Carolina Gusmao de Souza. Dano Moral e Indenizagéo Punitiva. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/direito_civil/direito
_civil.html >. Acesso em: 15 mar. 20109.

ESTADAO. Flamengo defende contéineres em CT: era um alojamento confortavel. Noticia
publicada em: 9 fev. 2019. Disponivel em:
<https://esportes.estadao.com.br/noticias/futebol,flamengo-defende-conteineres-em-ct-era-
um-alojamento-confortavel,70002714820>. Acesso em: 10 nov. 2019

GALVAO, Fernando. Direito Penal: Parte Geral. 9. ed. Belo Horizonte: D’Pléacido, 2017.

KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducao de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Coimbra:
Arménio Amado, 1979.

MARINANGELO, Rafael. A evolugéo por dano moral e a aplicacao da indenizacao punitiva.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de So
Paulo. Sao Paulo, p. 669. 2010. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18822/2/Rafael%20Marinangelo.pdf >. Acesso em:
15 mar. 20109.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil - constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. S&o
Paulo: Atlas, 2013.

VEJA. Flamengo: R$ 200 mi em contratacdes e sem acordo com vitimas de incéndio. Noticia
publicada em: 9 ago. 2019. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/placar/flamengo-r-200-
mi-em-contratacoes-e-sem-acordo-com-vitimas-de-incendio/>. Acesso em: 10 set. 20109.



