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Os danos punitivos sao instituto presente no direito anglo-saxao que impde ao ofensor de um
direito, na esfera civil, uma pena, além de sua reparagao. Em contraposi¢cdo ao pensamento
dominante na responsabilidade civil patria, este estudo se volta a analisar, pelo método dialético,
a possibilidade de insercéo do instituto dos danos punitivos no ordenamento civil brasileiro, para
uma realizagdo mais efetiva dos escopos punitivo e repressivo da responsabilidade civil, hoje
entendida apenas como uma decorréncia da reparagao.

responsabilidade civil. danos punitivos. pena civil. prevencgao. reparagao.

Punitive damages are an institute present in Anglo-Saxon law that imposes on the offender of
a right, in the civil sphere, a penalty, besides its reparation. Contrary to the prevailing thought
in the homeland civil liability, this study intends to analyze, through the dialectical method, the
possibility of insertion of the punitive damages institute in the Brazilian civil law, for a more
effective accomplishment of the punitive and repressive scopes of the civil liability, understood
today only as a result of the repair.

liability. punitive damages. civil penalty. prevention. repair.

O dano importa a nogao de prejuizo, uma perda a alguém', mas por vezes pode ndo se
resumir a uma reparacao do estado de coisas anterior, vindo a ser necessario que uma conduta
precise ser mitigada no meio social, ndo constituindo um ilicito penal, mas uma conduta viciada
em suas intengdes que objetivam lesar outrem ou extrair-lhe vantagem que n&o deveria aufe-
rir. Nessas circunstancias se insere a necessidade do tema ora perquirido, para verificar se é
possivel a aplicagcao de instituto consolidado nos paises filiados ao Common Law denominado
punitive damages, também Indenizagao Punitiva ou Dano Punitivo, do qual pode se verificar uma
possibilidade de solucionar as incompletudes da mera reparacgao.

Assim, propde-se responder a seguinte indagagao: cabe aplicar o instituto dos punitive
damages no ordenamento juridico civil brasileiro? E nessa perspectiva, pretende-se analisar a
aplicabilidade do punitive damages ao Direito Civil brasileiro, para tanto determinando a separa-
¢ao entre a dimensao punitiva do dano no seu exclusivo cunho indenizatério e o Dano Punitivo,
quando inserido além da reparacao do dano, descrevendo o funcionamento do Instituto quando
inserido no sistema Common Law, onde surgiu e tratando especificamente das discussdes que
o instituto suscita quanto a sua inser¢cdo na ordem juridica brasileira. Sera utilizado o método
dialético.

Tem-se na doutrina brasileira uma nocao de responsabilidade civil atrelada a reparagao
consideravelmente arraigada, em que o ofensor de um direito deve reparar o dano cometido,
para o restabelecimento do status quo ante, o “estado de coisas anterior”. Isto porque a doutrina




tem se pautado nos ultimos tempos sobretudo no trabalho desenvolvido por José de Aguiar Dias,
desembargador do antigo Estado da Guanabara e ministro do Tribunal Federal de Recursos,
hoje Superior Tribunal de Justica.

Em sua obra “Da Responsabilidade Civil”, cuja primeira edicdo data de 1944, o jurista
discorre sobre temas da responsabilidade civil e encontrou grande aceitagdo entre os pesqui-
sadores da area. No titulo VIl, denominado “O Dano e sua Liquidacado”, o autor discorre sobre
temas relacionados a nocdo de dano, e em dado momento inicia a explanar que a nogao de
pena privada estava sendo vista com muita hostilidade na “doutrina contemporanea™ e cita como
exemplo de pensador oposto a tendéncia geral uma monografia de Boris Starck, para quem,
segundo Aguiar Dias, “Cada vez mais as questdes de reparacédo e garantia independem das
nogdes de prevencao ou repressao.”

Aguiar Dias conclui, da analise que faz, que a legitimacao da pena privada defendida por
Starck decorre do encargo que a indenizagao acarreta para o patriménio do ofensor®, e conclui
que a prevencao e a reparacgao do ilicito conclui da reparacdo em si, sendo “corretivo moral enér-
gico™ mesmo a quem possuir um grande patrimonio.

Esse pensamento penetrou com certa for¢ga na ordem juridica brasileira, sendo a prépria
lei omissa sobre a possibilidade de uma punigao ser imposta quem comete um ato ilicito dentro
do direito civil. Alideia de que a histéria da pena privada “é a histdria do seu progressivo desapa-
recimento”® inspira a doutrina desde o trabalho de Aguiar Dias, além de uma sucessao de receios
por parte da jurisprudéncia em estabelecer punigdo dentro do direito civil, pela ideia de promover
0 enriqguecimento sem causa e outras questdes.

No entanto, estes sao tempos de excessiva acumulagao de riquezas e novas perspec-
tivas em que se faz necessaria a atuagao da responsabilidade civil de um modo muito mais
presente. A reparagcao dos danos causados pode nao ser possivel ou nao ser efetiva, podendo
até mesmo passar a fazer parte das estimativas de perdas na contabilidade de algum violador
contumaz de determinado direito. Para Farias, Rosenvald e Braga Netto’, a pena civil é “sangao
punitiva de finalidade preventiva de ilicitos sociais.” Para estes autores, € um fator que atribui
efetividade ao direito civil, “sobremaneira na tutela de direitos de personalidade e conflitos me-
taindividuais.”™

E nessa perspectiva que se pensa os danos punitivos. Se uma responsabilidade civil que
nao seja focada em reparar o dano esperando a inibicao do ato ilicito, mas que efetivamente leve
uma punigao do ilicito ao ofensor € uma exigéncia, os punitive damages cumprem esse papel,
impondo uma pena ao ofensor, eventualmente aliada a necessidade de restituicao do status quo
ante, se o caso permitir. E ao punir, os punitive damages levam a também inibir que ilicitos da
mesma ordem sejam repetidos, tanto pelo ofensor como por outros que também estivessem so-
pesando as possibilidades de perda e lucro com o cometimento do ato. O instituto se adequa as
necessidades de atualizagao da responsabilidade civil brasileira dos novos tempos, e interessa
perquirir, ainda que de um modo nao exaustivo, sobre as possibilidades de que o instituto ingres-




se na ordem juridica civil brasileira.

Antes de se falar diretamente sobre o dano, cumpre tecer alguns breves comentarios
acerca da responsabilidade civil como um todo, sendo o dano elemento que a compde.

Ha de se verificar que para a caracterizagao da responsabilidade se faz necessaria a
unido de 3 elementos; a agao ou omissao voluntaria, a relacdo de causalidade ou nexo causal,
o dano e a culpa®. Pela unido desses critérios, com o agente cuja acdo eivada de culpa o torna
responsavel pelo dano, nasce a obrigacao de tornar indene, de indenizar. Em critica a Ricoeur,
Rosenvald™ cita a afirmacao de que a responsabilidade surge como uma obrigagao de reparar
danos que “sao infringidos por nossa culpa e em certos casos determinados pela lei; em direito
penal, pena obrigagcao de suportar o castigo” que o conceito porta uma ideia estrita de obriga-
¢ao, sendo que uma tal definicdo pode abranger empregos diversos, para os quais o referencial
da mera obrigagcédo desapareceu’.

Da conduta humana, pode-se dizer que € “causada por uma agéo — conduta positiva -, ou
omissao — conduta negativa -, seja ela voluntaria, ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente.””®* Como se pode obser-
var, a conduta que vem a ser tornar o dano pode derivar de uma ac¢ao ou da omissio. A acao
€ a regra dentro do sistema de responsabilidade civil, que conduz ao ato ilicito, ou seja, o ato
do qual direta ou indiretamente expressa vontade e produz efeitos juridicos contrarios a ordem
juridica™. A omissao implica uma perspectiva de que se determinado ato fosse realizado, o dano
nao ocorreria.

Conforme Tartuce'® nogao de culpa comporta dois sentidos: o amplo (lato sensu) e o es-
trito (strictu sensu). Pelo primeiro, se entende que a culpa engloba o dolo, em agao ou omissao
dotada de vontade de lesar outrem. Pela segunda, se entende como o desrespeito a dever pre-
existente ou violagao de direito subjetivo alheio, em desconsideragao ao padrao de conduta. No
entanto, essa distingdo ndo possui maior importancia em sede de responsabilizagédo, importando
que se saiba ter havido ou nao culpa civil do agente na agao. Divide-se em 3 graus'®: grave, leve
e levissima. Pela primeira, é a que ocorre de forma grosseira, que inclui a culpa consciente, em
que o agente assume o risco da ocorréncia do dano. A segunda compreende a inobservancia do
dever de conduta que se pode esperar do homem meédio. A terceira depende da inobservancia
de conduta esperada de um perito ou pessoa muito atenta.

O nexo causal é o elemento que conecta a atitude do agente ao dano. E elemento indis-
pensavel e cuja importancia é flagrante, pois sua comprovagéao € o fator que determina o dever
de indenizar ou néo.

Quanto ao dano, faz mister delimitar sua nogcédo. Tendo em conta a nogao consolidada




em nossa doutrina, o dano encerra uma nogao de prejuizo suportado pelo agente, conectado
pelo nexo de causalidade ao ato ilicito cometido por outrem. Conforme Lemos'” “Dano é oriundo
de relacdes. Estas podendo ser inicialmente humanas, ou de relagées humanas, num aspecto
maior da palavra. E causar prejuizo a outrem, é causar dor, abalo, retirar a pessoa ou o objeto do
status quo anterior”. No entanto, nesse ponto é possivel observar que falar-se em “prejuizo” se
aparenta como expressao muito ligada a nog¢ao de oneracio de patrimdnio, e hoje a responsa-
bilidade civil perpassa varias dimensdes do ser que a mera restauragao do status quo ante das
coisas que lhe pertencem. Nessas circunstancias, mais correto se faz mencionar o dano como
citado por Venosa'®, sendo uma lesdo a um interesse, como quando nas situagdes que envolvem
dano moral, onde existe mais um interesse a velar do que um patriménio a restaurar.

De regra, a responsabilidade civil necessita da ocorréncia de um dano para que se ca-
racterize, devendo ser atual e certo, e por definigado jurisprudencial'® a denominag¢ao deve abran-
ger a varios interesses, a serem reclamados pelos legitimados.

Observa-se muitas vezes na doutrina patria falar-se na nogao de dano implicada estrita-
mente na perspectiva da redugao patrimonial e restabelecimento da situagao anterior a ocorrén-
cia do dano. Raras sao as vezes em que se da pelos menos indicacido de implicagdes relaciona-
das ao dano na esfera extracontratual. Mas a indenizacao pelo dano pode ter uma dimensao de
simples reparacao e outra de punigao pelo ilicito civil culpavel cometido pelo agente.

Nessa perspectiva, Farias, Rosenvald e Braga Netto® considera o atual “estado de coi-
sas” como “neutro e asséptico”, em franca desconsideragao ao desvalor dos comportamentos
e alimentando conflitos coletivos, e precisa ser pensado de modo a ndo somente conter danos,
mas comportamentos antijuridicos. Rosenvald?' afirma ser um “altivo papel do ordenamento juri-
dico” induzir comportamentos que primem por evitar condutas danosas, sendo a prevengao mais
que uma caracteristica da responsabilidade civil, mas um principio.

Das construgdes juridicas advindas do Common Law se tem a figura dos Danos Com-
pensatorios e Danos Punitivos, respectivamente, Compensatory Damages e Punitive Damages.

E verificavel na doutrina patria e por consolidacdo legal que a perspectiva da indeniza-
¢ao conduz, diretamente, a nogao de reparar ou compensar o dano. Alias, perspectiva dada e




garantida pela doutrina, que no trabalho de Aguiar Dias?? encontra seu principal delineamento,
para quem a reparag¢ao do dano por si ja resumia a também uma sangéo ao agente que cometeu
o ato ilicito.

Entretanto, € possivel vislumbrar horizontes mais amplos para as consequéncias decor-
rentes de um ato ilicito, se ndo dizer-se que sao necessarios, visto que estipular uma reparagao
em sede de danos extrapatrimoniais pode ser dificultosa ou mesmo impossivel, como se afirma
em Higa?: “a responsabilidade civil nunca retorna ninguém ao estado anterior quando se trata de
lesdo extrapatrimonial.” Compensar, reparar, portanto, sdo perspectivas que estdo chegando a
uma situacao que nao sao exatamente de obsolescéncia, mas de insuficiéncia frente aos novos
problemas com que a responsabilidade civil esta se vendo ao se deparar com situagdes de dano
cujo impacto néo é determinavel em quantia, ou que o prejuizo naquele caso concreto também
€ um prejuizo de toda a coletividade, e precisa de uma san¢ao que o direito penal ndo pode dar,
e a mera reparacao do caso concreto pouco ou nada representa para aquele agente, lhe permi-
tindo continuar com aquela conduta e, de certa forma, estimulando que outros agentes também
realizem o mesmo ilicito. Em contraposi¢do a Aguiar Dias, Rosenvald® assevera que nédo ha
ressarcimento possivel que possa recompor totalmente a perda causada pelo ilicito, por conta
da série de eventos que o mesmo desencadeou que extrapolam a mera compensacéao, além de
nao ser capaz de operar de modo a compensar a ordem juridica violada.

Convém, portanto, extrair do direito anglo-saxénico uma divisao entre simples reparagao
ao status quo ante e sang¢do ao agente pelo cometimento do ato ilicito.

Do primeiro, se diz Compensatory Damages, que implica a nogdo de compensar, resti-
tuir a condigao anterior o dano causado, em sua exata dimensao, podendo ser gerais (general)
ao envolver perdas, conforme Kionka?®, “ndo diretamente estipulaveis em ddlares”, e especiais
(Special) quando o prejuizo for pecuniariamente aferivel.

Do segundo, se diz Punitive Damages, foco deste estudo, em que do ato ilicito se faz
necessario mais que a simples reparagao, necessitando de uma atitude sancionatoéria que puna
o agente e o desestimule de realizar novamente aquela agdo. Conforme Kionka? “(...) when D’s
misconduct is sufficiently serious, to punish D and deter D and others from similar conduct in the
future.” Apesar das referéncias histéricas a punigao civil, o instituto dotado dos contornos havidos
na era moderna remontam a 1763, em sede dos casos Wilkes v. Woods e Huckle v. Money, em
que pessoas foram mantidas em carcere pela Reino Inglés sem justificativa, o que deu inicio aos




trabalhos de discussao sobre uma punigdo em sede de responsabilizagao civil. Um capitulo sera
dedicado a exploragao dos pressupostos dos punitive damages mais adiante.

Interessa, ao momento, colocar uma discussao introdutéria do instituto, e fazer algumas
necessarias delimitagdes que permitirdo ndo confundi-lo com uma decorréncia do ato de reparar
ou retirar-lhe a condigao de instituto autbnomo.

O instituto dos danos punitivos & polémico e passou um bom tempo oculto pela cisao
operada entre o direito civil e penal. O entendimento que se desenhava era que as funcdes pu-
nitivas haviam passado para o campo do direito penal, enquanto o ato lesava norma de ordem
publica, e com isso o campo civil ficava adstrito a reparagado dos danos, como resposta social
ao vilipéndio de um interesse privado?’. Essa perspectiva € dominante no civil law e ndo é algo
tdo surpreendente, posto ser tendéncia conhecida do direito de influéncia romanistica compar-
timentalizar mais rigidamente os ramos do Direito, e com a responsabilidade civil ndo ocorreria
de modo diverso.

Em verdade, no civil law essa nogédo de um direito civil que também pune costuma ser
tratado como pena civil, assunto que precisa de melhor apreciagao. Nao se fala de reviver a apli-
cacao de penas civis, o que se verifica como a aberragao que os opositores dos punitive dama-
ges os consideram, mas sim de uma nova abordagem da responsabilidade civil que estabelece
um quantum ao ofensor que tem o condao pedagodgico de evitar que a mesma conduta se repita.
Do que se extrai de Caroline Vaz?, direito penal e civil ja sdo ramos bem demarcados ha muito
tempo, e a sua finalidade, no ambito da responsabilidade civil, ndo deixa de ser a de compensa-
cao e reparagao, mas com o acréscimo da finalidade de punig¢ao. A responsabilidade penal e a
civil possuem fins ontoldgicos e juridicos proximos, porém diversos.

Aqui cabe citar um exemplo muito conhecido. No caso Liebeck vs. McDonald’s se pode
observar que a conduta verificada na situagdo que causou as graves queimaduras na Sra. Stella
Liebeck era recorrente da parte do ofensor, com setecentas queixas anteriores sobre o mesmo
problema envolvendo queimaduras® e quinhentos mil délares em acordos extrajudiciais com
outras vitimas. A empresa que causou o dano parecia habituada a fazer estes acordos com as
vitimas, mas n&o tomava qualquer medida para que as queimaduras cessassem. Para um gran-
de grupo econdmico como era e ainda o é, as reparagdes nada significavam e eventualmente,
saiam mais barato do que mudar a embalagem de seu produto. O grande ponto de inflexao para
a McDonald’s foi a obrigatoriedade de pagar 2,7 milhdes de ddlares por permitir que ocorresse
o dano. Em que pese atacarem o caso como “demanda frivola” ou o que o valha, os punitive
damages forgaram a mudanca por parte da McDonald’s no sentido de evitar o dano, e isso cer-
tamente refletiu no modo como outras empresas do mesmo ramo também fossem avisadas de
cuidar melhor das embalagens de seus produtos. Em nenhum momento a empresa recebeu




‘pena”, mas foi sancionada em uma atitude que recorrentemente causava dano e até, de certa
forma, normalizava a negligéncia com a integridade fisica do consumidor final desses produtos.

Sangdes civis ndo séo algo que destoe tanto dos ordenamentos juridicos. Quando da
litigancia de ma-fé, que no art. 81 do Codigo de Processo Civil brasileiro impde multa aos que
procederem dos modos listados no art. 80 do mesmo diploma, temos uma sangao que nao vem a
ser lei penal, 0 mesmo também ocorre com os atos atentatorios a dignidade da justica (art. 77, §
2° do Caodigo de Processo Civil). Nesse mesmo espirito, convém pontuar que por definigdo, uma
sentenca condenatéria “é aquela que tem por conteudo a imposi¢gao do cumprimento de uma
obrigacao ja violada, ou cuja violagdo se ameaga”®. Assim, a sangao se destina ao necessario
fim de confirmar comandos juridicos®'.

Assim colocado, cabe retomar mais detidamente a conceituacdo do instituto. Por uma
simples andlise das palavras que compde seu nome e conforme Serpa®?, se tem a nogéo de
“punitive”, do inglés “punitivo”, aquilo que implica uma punicao, e “damage”, que por simples tra-
ducéo se refere a “dano”, mas no common law encerra uma definigéo juridica especifica, sendo
toda consequéncia pecuniaria decorrente de um ato ilicito, que se denomina tort.>> Desse modo,
ja se desenha uma definicdo que aponta para uma punig¢ao pelo cometimento de um ato ilicito.
Em uma primeira analise, dizer-se dessa forma parece ensejar a constatagdo de mero truismo,
mas pelo common law essa definicdo esta amparada numa particdo de muitas consequéncias
pecuniarias (damages) que aquele sistema possui, como o compensatory citado acima, conse-
quential e outras possibilidades. Mas os punitive tém a fungéo precipua de punir, ndo desejando
compensar aquele que foi lesado pelo ilicito, mas quase que ocupando completamente os ob-
jetivos do direito da responsabilidade civil no common law (Tort Law) de justica e promogao de
politicas desejaveis (Justice and Promotion of Desired Policies) e dissuaséo (Deterrence).

Dessa forma, é possivel indicar que “visalm] punir o agente ofensor de determinado
direito, aplicando-lhe uma indenizacao superior ao valor do dano (patrimonial ou extrapatrimo-
nial), como forma de evitar que a acdo danosa seja repetida pelo agente ou por qualquer outro
individuo.”®

Com essas bases, é possivel concluir que os punitive damages sdo um valor, arbitrado
ou ndo em sede de uma reparagao, mas diferente dela, que significa uma sang¢ao para aquele
que cometeu o ilicito. Diferente da reparacéao, pois com ela ndo se confunde e muito menos dela
se extrai sua referéncia, afinal na reparagao se compensa o dano, e na dissuasao se impde uma
sangao para punir o agente e, pelo exemplo, evitar a ocorréncia do mesmo fato pelo agente ou
qualquer outro.

Cabe também realizar uma consideragao sobre as fung¢des dos punitive damages em si.
Conforme identificados na dissertagao de Pedro Ricardo e Serpa®® sdo elas a de justica publica




(public justice), a funcao preventiva (deterrence), a fungao punitiva, a vingativa, a educativa e a
compensatoéria.

Do primeiro, a justica publica, se pode notar que a fungéo indica o escopo do instituto
de servir como forma de punir um ofensor onde o Direito Penal ou o Direito Administrativo n&o
incidem. Contribui com a imposicdo do respeito & lei perante a populacéo. E neste aspecto que
o instituto se insere para punir ilicitos de cunho civil, pois nessa fungdo conecta-se como conse-
guéncia de carater punitivo de um tort, sem constituir-se como um crime pois atua onde o Direito
Penal ndo esta presente. Nele, o direito violado deve ser restabelecido, sem contudo o Estado
fazer parte desta iniciativa, devendo a parte lesada buscar este restabelecimento perante o Po-
der Judiciario. Conforme Kionka® “(...) conduct must have an element of outrage, similar to that
which is a crime.” Assim, a conduta que justifique sua aplicagéo precisa de elementos de um
crime, mas se configura um ilicito civil (tort).

Da fungao preventiva, visa desestimular que o mesmo ato ilicito seja cometido novamen-
te. Como pontuado anteriormente, essa funcédo é a que tem a capacidade de dar quase toda a
funcao preventiva do proprio tort law, de vez que a simples compensacgao pode nao ter forga para
evitar o cometimento do ato no futuro, nem pelo mesmo agente, se este ja esta considerando
economicamente a compensag¢ao quando empreendeu o ato®.

Da funcgao punitiva strictu sensu, pois objetiva punir o ofensor pelo ilicito. Ocorrera a apli-
cacao, no entanto, observada a reprovabilidade do ilicito, em intencionalidade ou desrespeito ao
direito alheio®, assim sendo necessario, pois o impacto da conduta pode nao se refletir apenas
no interesse do ofendido, mas lesar toda a sociedade, o que demanda uma sangéo exemplar.
Os punitive damages atuam exclusivamente na dimensdo em que se afirma a reprovabilidade
do ilicito, enquanto os compensatory damages atuam na reparagao dos prejuizos causados pelo
ilicito.

A funcéao educativa é praticamente uma decorréncia das duas ultimas, e se da quando o
instituto, ao punir, reforga a existéncia de um dever e que sua observancia é imperativa a todos.
Destarte, os punitive damages incidem de maneira autbnoma, porém, adicionalmente a compen-
sacao e apenas em condutas de alto grau de reprovabilidade perante o ordenamento juridico.

Pela fungdo vingativa, o instituto tem o condao de abrandar algum sentimento de vin-
ganga por parte do ofendido, pois nesse aspecto ele permite que este possa também se valer
do Poder Judiciario para recompor o prejuizo causado pelo ato no seu amago, em sua dimensao
psicologica.

Uma aparente contradigdo pode surgir quando se fala de uma fungdo compensatéria
para os punitive damages, mas logo é esclarecida quando se observa uma situagado onde ocorre
algum outro dano nao abarcado pelos compensatory damages, como no caso das despesas com
a propria litigancia, no direito americano.*° O instituto, nessa fungédo, assumira dimensao com-




pensatdria para a parte ofendida ou entdo como uma condenagao a sucumbéncia no processo.

Determinadas as fungdes, interessa fazer consideragao quanto aos requisitos que deter-
minam a possibilidade de aplicagdo dos punitive damages. Sao requisitos objetivos a ocorréncia
do ilicito e que este acarrete prejuizo, e até esse ponto ndo se difere muito da responsabilizagéao
com fulcro compensatodrio. Alias, esse aparenta ser um fator que muito confunde a jurisprudéncia
brasileira ao aplicar o instituto, e acaba por retirar sua autonomia ao fixa-lo em sentenca.

Os punitive damages necessitam também levar em consideragao requisitos subjetivos,
sobre os quais passa-se a discorrer.

E necessario que se dé especial destaque ao elemento subjetivo, pois € um dos grandes
fatores de diferenciagao do instituto da mera reparagéao do dano.

O elemento subjetivo é a inclinag&o, o “estado de espirito” (state of mind) do ofensor em
descumprir o que impde a lei ou desconsideragao grosseira do direito alheio. Assim sendo, &
necessario que na transgressao esteja presente a vontade do autor em transgredir, por meio de
dolo, coacdo, malicia, fraude e afins. E a forma utilizada, pelo menos, no direito americano para
concluir pela aplicagao do instituto*' e também encontra condicées de implementacao no direito
inglés, que conforme trabalho de Lord Devlin, o instituto devera se submeter a avaliagdo de en-
guadramento com: a ocorréncia de atos opressivos, arbitrarios ou inconstitucionais perpetrados
por funcionarios do governo; condutas em que o réu tenha calculado que o lucro obtido com o
ilicito excederia eventuais indenizagcdes com que ele tivesse que arcar; e casos expressamente
previstos em lei.*?

Nenhum critério, no entanto, existe na jurisprudéncia brasileira que aponte para a consi-
deracao do elemento subjetivo na insercdo de uma dimenséo punitiva*® considerando-se apenas
o grau de culpa do ofensor, a condigado econdmica do responsavel pela lesao e o enriquecimento
obtido com o fato ilicito. Uma omissao que tem sido motivo para o desvirtuamento do instituto,
pois essa auséncia conduz a uma interpretagao confusa entre estipular uma reparacgao e estipu-
lar uma pena, pois mesmo que a fung¢ao de dissuadir possa estar presente em ambas, € neces-
sario separar a condenacéao atribuida para dissuadir uma conduta em sede de uma compensa-
¢ao, considerando-se critérios objetivos de responsabilizagédo, de uma puni¢éo, considerando-se
a conduta do agente ao realizar o ilicito.*




Aspecto necessario para demonstrar uma necessaria distincdo entre os punitive dama-
ges e o fator pedagdgico-punitivo, sobretudo em sede de dano moral que pode assumir mais evi-
dentemente essa fungédo. Em que pese seja complicado afastar esse fator dos punitive damages,
sendo que a prépria jurisprudéncia americana ja aparenta inclinar-se a permitir que seja o valor
da punigcédo baseada no montante da compensacgao*, interessa demarcar novamente a fronteira
entre os institutos pelas suas fungdes precipuas. Os punitive damages se destinam a punir, como
funcao principal, e ao punir, realizar as fungcdes elencadas anteriormente de modo acessorio.
Noutras fungdes, a punigcdo € meramente acessoria, além de vinculada a compensagéo, sem
autonomia sobre a fixagdo de valores?.

A funcao pedagdgica, portanto, estara presente no instituto, mas decorre da sua fungao
principal que € punir e ndo se confunde com a fungédo pedagdgica que que se atribui em sede de
reparagao.

Conforme sucintamente demonstrado em momento anterior, o instituto tem sua origem
no direito anglo-saxdnico, apesar de que ao longo da histéria, a nogdo de puni¢do aliada a re-
paragdo do dano pode ser encontrada em registros remotos da civilizagdo*’. “Common Law”
consagra-se como a palavra que designa o direito comum a toda Inglaterra, em oposicéo aos
direitos locais*®. Em todo caso, o espago para o desenvolvimento do instituto sempre esteve mais
sedimentado no Common Law, considerando-se o fato de que a separacéao entre o ilicito penal e
o civil ndo ocorreu tao visivelmente no Direito Anglo-Saxdnico, posto que o direito inglés, bergo
do instituto, n&o fazia sequer distingdo entre um ilicito civil e um ilicito penal, e ainda hoje a dis-
tingdo permanece pouco clara naquele ordenamento juridico*®. Previa, no entanto, uma quantia
em pecunia como resposta a uma ma conduta (denominado wrongdoing)®°, do que se extrai uma




remota referéncia aos punitive damages ja nessa época.

No Direito Romano, a responsabilizacao civil e penal estavam classificadas na mesma
categoria de ilicito, sendo o crimina o ato lesivo ao interesse publico e o delicta o que ofendia in-
teresse particular, e que era sancionado com pena pecuniaria ou com o ressarcimento®. Mesmo
no direito romano, portanto, se observa que apesar de se distinguir ilicitos entre os que concer-
niam ao interesse publico e ao privado, a responsabilidade era apenas uma, e classificada como
delito mesmo que a conduta lesasse apenas interesse privado.

Hoje, o arbitramento é dado por um juri, excepcionalmente por juiz singular, quando se
conclua que o réu causou intencionalmente o dano ou quando a conduta reflita desprezo cons-
ciente, negligente, arbitrario ou opressivo pelo direito do lesado®. De grande importancia no
direito anglo-saxénico, o juri no common law e, sua forma original, conforme writ instituido em
1166 pelo rei Henrique Il (chamado novel disseisin), dividem-se em grand jury (grande juri, em
traducéo livre), composto de 23 jurados de cada condado (county) que denunciam crimes mais
graves, sem consideragao a provas, naquele momento. O segundo Juri, dito petty jury (pequeno
juri, em traducéo livre), que se ocupava das provas produzidas, sem contudo admitir outras, e
nao ouviam testemunhas. Entre os séculos XV e XVI, o petty jury passou a ouvir testemunhas e
julgar apenas pelo que havia sido provado®. Na Inglaterra, o grand jury, ndo mais existe desde
1933 por forgca do Administration of Justice Act e o petty jury foi mantido sobretudo em matéria
criminal, e no processo civil ainda é previsto, mas de fato ja ndo se recorre a ele. Nos Estados
Unidos, o grand jury subsiste em tribunais federais em cerca de vinte estados, e o petty jury ainda
possui forga®.

Ha dois casos que, na era moderna, marcam o surgimento dos punitive damages: o caso
Wilikes v. Wood e Huckle v. Money. Antes dos posicionamentos insculpidos nas decisdes dos dois
casos, 0 antecessor primitivo direto do instituto eram os amercements, surgidos apds a invasao
normanda e que substituiam as quantias fixadas em reparagao ao wrongdoing, mas que obede-
ciam um critério de proporcionalidade ao ilicito cometido®.

Nos dois casos temos a génese do instituto, que se desenvolve alternando entre momen-
tos de descrédito e redescoberta até sua atual configuragao.

Conforme exposto anteriormente, os punitive damages possuem alguns antecedentes
remotos que, embora ndo fossem assim denominados, guardavam certa semelhanga com o
instituto moderno. Mas o instituto tem seu inicio com dois casos ocorridos no ano de 1763. Pela
narrativa de Higa®, um clima de insatisfagédo politica com os ministérios do rei George Il da In-
glaterra era visivel e crescente. Quando da assinatura do tratado de paz com a Franga em 1763,




no contexto da Guerra dos Sete Anos, a insatisfagdo tornou-se expressa sobretudo quanto a 2
ministros, Greenville e Bute. Na edi¢cao n° 45 de 23 de abril de 1763 do peridédico The North Briton,
os dois foram acusados de servirem a propoésitos de nepotismo e corrupgao, além da insinuagao
de que as tratativas de paz teriam sido realizadas de modo desonesto, com a participagao do rei.

O rei retaliou as acusagdes determinando que fosse expedido mandado de prisao para
0s responsaveis, porém sem indicar pessoas ou locais em especifico. 49 pessoas foram presas,
inclusive o parlamentar e critico da monarquia, John Wilkes. Este, por sua vez, moveu agio con-
tra o subsecretario Wood, protagonista da situagéo.

Apreciando o caso, Lord Chieff Justice Pratt argumentou que investir representante de
estado em poder de invadir domicilios, arrombar objetos e confiscar documentos, por mandado
geneérico, subvertia a liberdade individual, e defendeu perante os jurados que os damages pode-
riam ser maiores que o prejuizo, pois também serviam para punir o culpado, dissuadir condutas
futuras e demonstrar repulsa pela conduta. O veredicto do juri foi favoravel ao autor, pela impor-
téncia de mil libras.

O tipografo da referida edicdo também foi alvo das prisbes ordenadas pelo secretario
Lord Halifax. William Huckle foi mantido por 6 horas detido em sua casa por um mensageiro do
rei. Nao foi maltratado nem houve prejuizos de grande monta, mas 0 que pesou para a fixagao
da indenizagao era o abuso de poder, que violava a Magna Carta. A condenacgéo foi fixada em
trezentas libras.

No primeiro caso, Wilkes v. Wood, além dos fundamentos do instituto moderno se tem
o langamento do grande fator de diferenciagdo dos punitive damages, que € a fixagao do valor
a titulo de punicdo de maneira autbnoma do de reparagao. O segundo caso, Huckle v. Money, é
acrescido ao instituto também a reprovabilidade do ato, em complemento a fungdo de demons-
trar a repulsa pela conduta. O instituto nasceu, portanto, num contexto de abusos cometidos por
agentes de estado e que visavam punir o ofensor e prevenir que a conduta se repetisse®. Ainda
na Inglaterra, o instituto recebeu contornos mais aperfeigoados, através da submissao a critérios
para a submissao de determinado caso ao instituto, chamados categories test, fixados no caso
Rookes v. Barnard.

O caso em tela teve o condao de estabelecer critérios para a verificagdo da aplicagao
dos punitive damages. Pelo trabalho de Lord Devlin, se elaborou critérios para o escrutinio do
enquadramento do caso ao instituto, a saber, ocorréncia de atos opressivos, arbitrarios ou in-
constitucionais perpetrados por funcionarios do governo; condutas em que o réu tenha calculado
qgue o lucro obtido com o ilicito excederia eventuais indenizagdes com que ele tivesse que arcar;
e casos previstos em lei®®. Agora, interessa colocar as circunstancias em que o caso ocorreu.

Senhor Rookes era empregado, por varios anos da British Overseas Aircraft Company
(BOAC) como projetista de avides. Era membro de um sindicato, o Association of Engineering
and Shipbuilding Draughtsmen (AESD), e certa vez quando Sr. Rookes o deixou, o sindicato



iniciou uma pressao contra a BOAC pela sua dispensa, o que ocorreu com seu afastamento e
posterior rescisdo de seu contrato de trabalho.

Sr. Rookes demandou o Sr. Barnard, diretor do sindicato, e outros dois membros pelo
modo como induziram a empresa a proceder como o fez, demitindo-o. Em primeira instancia, Sr.
Barnard foi condenado ao pagamento de sete mil e quinhentas libras a titulo de reparagao e de
puni¢do. Diante da reversao do julgamento, Sr. Rookes recorreu a Camara dos Lordes, que deu
provimento ao apelo, sendo determinado pelo voto condutor de Lord Devlin que fosse realizado
novo julgamento estando os jurados submetidos as condi¢gdes impostas por ele.

Tais condi¢bes estabeleceram critérios para balizar a aplicagao do instituto, a Camara
dos Lordes ainda deu melhores contornos aos categories tests posteriormente.

A primeira categoria foi debatida no caso Broome v. Cassel & Co. Ltd®® e aplicada pela
interpretacéo dada pela Corte, segundo a qual por “servants of the government” designava todos
os servidores publicos, e ndo somente os funcionarios da realeza®. Em julgamento posterior,
estipulou-se que as condutas adjetivaveis poderiam ser interpretadas de modo disjuntivo ou
alternativo, sendo que o ato nido precisaria ser cumulativamente opressivo, arbitrario e inconsti-
tucional para encaixar-se como potencial para condenagao punitiva®?. A necessidade de haver lu-
cro também foi mitigada pela corte, que conforme o voto de Lord Diplock, a vinculagdo ao ganho
real com o ilicito poderia permitir ao infrator interpretar-se que € possivel levar adiante um ilicito
se, do seu cometimento, ndo derivou valores compensaveis, e a inten¢ao do instituto € ensinar
ao autor do ilicito que sua conduta ndo se pode compensar®®. A mera intengéo de obter o lucro
ilicitamente ja compde o requisito®.

Também foi estabelecido como requisito que a condenacao punitiva seria cabivel se,
e somente se (if, but only if) a soma dos jurados considerassem o montante fixado a titulo de
reparacgao insuficiente para punir a conduta, demonstrar a reprovagao do juri e dissuadir o réu a
repeti-lo, o que interessa muito numa situacdo em que a puni¢cao se enquadra como um escopo
da responsabilidade civil, ao lado da prevencao e reparagado. Conforme Higa®®, acaba por reme-
ter ao principio da necessidade da pena, no campo civil, de modo a estabelecer que, se quem
praticou o ato também sofreu perdas e arcou com indenizagdes civis e penalidades administra-
tivas, ja se deva considera-lo punido, e ndo aplicar, portanto, os punitive damages. A Cémara
dos Lordes chegou, portanto, a algumas ponderagdes a levar em consideragao quando fosse




postulada uma condenagao em punitive damages, que sdo: somente a vitima do comportamento
poderia vindica-los; que o poder de concedé-los tinha tanto a dimensao de defender uma liberda-
de como de prejudica-la, se arbitrado em um caso que ja se possa entender o ilicito como punido
pelas perdas tidas pelo ofensor; que a intengéo das partes era essencial para o arbitramento dos
punitive damages.

Em além-mar, o instituto chegou aos Estados Unidos em dois casos poucos anos apos
seu surgimento na Inglaterra. No primeiro, Genay v. Norris (1784), a Suprema Corte da Carolina
do Sul estabeleceu o que denominou vindictive damages (danos vingativos) a uma vitima que foi
intencionalmente envenenada por um médico, com que tinha uma desavenca. Em 1791, no caso
Coryell v. Colbaugh, o instituto aparece novamente em uma lide em que um cavalheiro negou-se
a casar com uma dama da sociedade americana apoés té-la engravidado®®.

Antes de se adentrar em caracteristicas especificas do instituto nos Estados Unidos,
cabe explicar que no pais divide-se de modo bem delimitado o contract law e o tort law, sendo,
respectivamente, o primeiro relativo a responsabilidade contratual e o segundo a responsabilida-
de extracontratual®”. No entanto, € admissivel ao campo dos contratos a menos que a conduta
do agente, que significa a quebra do pacto contratual, sejam abarcadas pelo tort law®®

Assim sendo, dentro do tort law estdo contidos os compensatory e os punitive damages,
que por sua vez sao definidos pelo § 908 do Restatement (Second) of Torts como “indenizagao
gue ndo a compensatoria ou nominal, concedida contra uma pessoa para puni-la por sua condu-
ta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela, de praticarem condutas semelhantes no futuro”®.

Sao 45 os estados da federagao norte-americana que preveem a aplicagao dos punitive
damages, excluidos totalmente Nebraska, Michigan e o Estado Livre Associado de Porto Rico.
Aceitam o instituto mediante previsédo legal New Hampshire, Louisiana e Washington®.

O instituto possui aplicagdo para os casos de negligéncia grosseira (gross negligence),
responsabilidade objetiva (strict liability) e responsabilidade civil por quebra de contratos’. Tais
indenizagdes sao concedidas pelo Tribunal do Juri, conforme a 72 Emenda da Constituicdo Fe-
deral americana permite’.

Procedimentalmente, alguns estados podem adotar a atribuicdo dos punitive damages
em momento posterior a aferigdo da culpa do acusado no ato ilicito, podendo haver casos em
que a indenizacgao punitiva sera verificada num terceiro momento, apos os jurados decidirem se
o réu violou regra de conduta observavel pelo homem médio, o quantum a ser pago a titulo de
compensacao e entao verificarem se a conduta do réu necessita ser repreendida pelos punitive



damages’s.

O quantum fixado pelos jurados, também, difere em destinagao, a depender do Estado.
Em boa parte deles, no entanto, os valores sao destinados integralmente a vitima, em observan-
cia a nogao de “private attorney general’, ou seja, para incentivar as vitimas a levar seus casos
a justica e auxilia-la, assim, a punir aqueles que realizam condutas ultrajantes de maneira contu-
maz e proteger o interesse publico™.

Em boa parte dos estados sdo impostas limitacbes monetarias para o arbitramento dos
valores. Séo eles determinados em “tetos” (caps) para os valores nominais arbitrados pelo juri e
correlagdes (ratio) vinculadas aos valores fixados a titulo de compensagao’™. Sao cerca de 25 os
estados que estabelecem um limite em délares para a condenagao em punitive damages, outros
possuem ratio determinada pelo valor da reparacédo do dano, mas boa parte deles assumem uma
combinacdo de ambos’®.

Passando a abordar a insercao do instituto no direito civil patrio, € necessario relembrar
as particularidades da ordem juridica nacional e as criticas suscitadas ao instituto que sustentam
ser incompativel com a ordem juridica brasileira.

A ordem juridica brasileira é filiada ao civil law, e a jurisprudéncia possui um papel me-
nos significativo que a lei’’, que € o centro do direito nos paises filiados ao direito romanistico
como o Brasil. O common law é, sobretudo, jurisprudencial, tendo por obrigagdo ao juiz decidir
conforme os precedentes judiciais, realizando assim o chamado principio do stare decisis’. O
direito romanistico exacerba o elemento legislativo, enquanto o direito anglo-saxdnico se pauta
mais pelos usos e costumes, e pela jurisdigdo’. A funcéo punitiva para a responsabilidade civil
acaba nao encontrando o0 mesmo respaldo nos paises de tradicdo romano-germanica, sendo
em grande parte por forga das revolugdes liberais do século XVIII e pela ruptura entre o Direito
Publico e o Direito Privado, que culminou numa rigida separagao entre matérias civis e penais,
inclusive quanto a sangoes.®°

Mas apesar da incompatibilidade dos dois grandes ramos do direito no ocidente, seus
institutos podem né&o ser totalmente incompativeis entre si, realizando-se a devida observagao
e adaptacéo. E o que se aventa quanto aos punitive damages. Conforme Rosenvald®' a respon-
sabilidade civil ndo pode manter-se neutra aos valores juridicamente relevantes de um dado mo-
mento histérico e social, e com isso todas as perspectivas de protecao efetiva de direitos mere-
cem destaque, para balancear interesses combinando as fungdes basilares da responsabilidade
civil: a punigéo, a precaugao e a compensagao. A negagao da relevancia das sangdes civis de
carater punitivo significa excluir pela base a aptiddo de normas de direito privado de explicitarem




uma fungao preventiva, de desestimulo a pratica de condutas ilicitas®.

Essa perspectiva conduz a um isolamento do direito civil a exclusiva esfera das relacoes
particulares, impedindo que possa exercer também a mediagao de conflitos num ambito que va
além do conflito individual. Mesmo que a jurisprudéncia patria tenha atribuido, sobretudo em
sede de dano moral, alguma perspectiva punitiva vinculada a reparagao, ndo possui formato
sancionatorio autbnomo, como os punitive damages assumem?®. Conforme Silva e Walker?®, a
jurisprudéncia brasileira tende a considerar o fator pedagogico-punitivo como uma categoria para
modulagao do elemento compensatorio.

Conforme Vaz®, sdo argumentos que embasam o rechacgo do instituto dos punitive da-
mages no Brasil: que os punitive damages sao sangdes penais, em contraposi¢cdo ao instituto
da responsabilidade civil, que visa o ressarcimento ou compensacao do dano; que o instituto
representa o enriquecimento sem causa, pela extrapolagao do prejuizo sofrido; que o instituto
representa a mercantilizagao da justica e das relagdes existenciais, transformando numa espécie
de “loteria” o acesso a tutela jurisdicional; configurariam um bis in idem ja que condenagdes que
perpassam a esfera penal e a civil, como lesdes corporais, poderiam conduzir a imposig¢ao de
duas condenacgdes; que a expressao “indenizagao” citada no art. 5°, X da Constituicao Federal
de 1988 afasta a condenagao a titulo de danos morais que seja superior ao prejuizo causado. A
cada uma delas, cabe uma abordagem mais detalhada.

Do primeiro, ja foi tratado em outro momento que, sendo categorias devidamente delimi-
tadas a responsabilidade civil e penal. Cabe também pontuar, que a responsabilizagao penal im-
plica a restricdo de direitos e liberdade, conquanto a responsabilizagao civil continuara buscando
a compensagao do dano causado pelo ilicito, mas acrescendo-se a fungao de punir.2¢ Do mesmo
modo, a “mercantilizagao da justica” que os detratores do instituto se referem tem aparéncia de
se tratar de uma generalizagdo ausente de acuro quanto a observagao de contexto, pois como
também visto anteriormente, a consideragcéo pelo precedente e o dimensionamento da conde-
nagao no caso concreto dado por um juri ndo tem como acontecer no Brasil. Assim, recai sobre
o bom senso do julgador, com os instrumentos fornecidos pela teoria geral do Direito e a legisla-
cao patria, fazer a correta estipulacao de valores que podem representar uma punigao civil para
quem realizou o ato ilicito e ndo provocar desvirtuamentos no instituto.®” Sobre a possibilidade
do bis in idem, cabe recordar o que dispoe o art. 935 do Cdédigo Civil®8, que preza pela indepen-
déncia das responsabilizacbes, mas permite que aquilo que transite em julgado na esfera penal
tenha efeitos reflexos na esfera civel quanto a existéncia do fato. E nenhum momento se aventa
que tais condenagdes em diferentes esferas possam configurar bis in idem®. No entanto, pode
acarretar o dever do magistrado civil reduzir o quantum arbitrado ou do juizo criminal reduzir a
pena®




Sobre as outras hipoteses levantadas pelos que se opde ao instituto, cabe discuti-las
mais detidamente, uma vez que compdem os principais e mais fortes argumentos contra os pu-
nitive damages no direito civil patrio.

Em primeira observagéao, diz o texto do art. 944 do Cddigo Civil de 2002: “A indeniza-
cao mede-se pela extensao do dano”. Tem nessa assertiva um dimensionamento especifico
para tratar a nogao de responsabilizagao pela restituicdo do estado de coisas anterior ao dano,
vislumbrando-se também a culpa levissima em sede de observar-se a extensdo do dano®'. No
paragrafo unico do referido artigo é possivel vislumbrar uma nogao de proporcionalidade entre o
grau de culpa do ofensor e a reparagao devida, quando o dispositivo afirma: “Se houver exces-
siva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao” é no aspecto proporcionalidade que sera necessario focar daqui por diante.

Por disposicao do art. 5°, XXXV da Constituigao Federal de 1988, vislumbra-se a prote-
cao de contra a ameaca de direito, que também pode ser pensado de maneira a clamar ao Po-
der Judiciario uma postura proativa fulcrada na protecao do direito antes que possa ser violado
pelo dano®. Os punitive damages contribuem com isso, pois conforme ja demonstrado em outro
momento, sua fungéo preventiva se volta em, com a punigdo, sancionar o ofensor e demonstrar,
pelo exemplo, que aquela conduta atenta contra a ordem juridica. Ndo somente é constitucional
como pode contribuir com preceitos insculpidos na Carta Magna.

Dos que alegam a inconstitucionalidade do instituto por forga do art. 5°, X da Constituigao
Federal de 1988, contemplam uma visdo que, de plano, veta a possibilidade fixacao de danos
extrapolando o prejuizo causado. Evidentemente, mais uma vez se tem por premissa que as
fungdes punitiva e dissuasoéria decorreriam da reparagao ou compensagao, 0 que nao € o caso.

Trata-se de uma expanséao de fungdes da responsabilidade civil, que os punitive dama-
ges contribuem para realizar no aspecto da prevengao e da puni¢do. Assim, vem ao encontro da
protecédo de valores materialmente fundamentais, e auxiliam na sua protecao efetiva®.

Superada a questao da constitucionalidade, cabe verificar a questdo pelo modo como
adentrar a ordem juridica brasileira. Sabendo-se que se trata de uma punigéo, o principio da
legalidade n&o pode ser ignorado, pelo que ja enunciou Beccaria no século XVIII*4, e sendo a
observancia de tal principio fundamental para um estado democratico®. Também é necessario
recordar que o conceito descrito no inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 re-
fere-se a toda medida caracterizavel a uma conduta culpavel®, nisso incluindo-se, portanto, os




punitive damages.

O instituto, por mais que nao seja infenso a ordem juridica que se possa fixar uma inde-
nizagao de cunho punitivo através de decisdes, interessa que haja um trabalho legislativo voltado
para sua inser¢ao na ordem juridica patria, e para Venosa®, essa € a Unica maneira de se enxer-
gar o sentido de punigao privada na responsabilidade civil.

Pelo extinto Projeto de Lei n° 6.960/2002, se pretendia, dentre outras modificacoes, a
insercao de mais um paragrafo no art. 944 do Cdédigo Civil, que dizia: “A reparagédo do dano moral
deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante.”®. Através
deste projeto, se tinha um primeiro indicio de se desejar que houvesse uma condenagéo capaz
de ter uma dimensao dissuasiva ao lesante. O Projeto, que trazia varias outras modificagcbes
no Cdédigo Civil, foi arquivado em janeiro de 2007, conforme consta da pagina da Camara dos
Deputados®. Ainda em 2007 deu-se nova proposi¢ao, desta vez como Projeto de Lei do Senado
n°® 413/2007, de autoria do senador Renato Casagrande, que previa também a insergao de mais
um paragrafo ao art. 944 do Cadigo Civil, mas com a seguinte redagéo: “A indenizagao atendera
as fungcbdes compensatdria, preventiva e punitiva”.’® Neste projeto, existe um avango em relagéo
ao anterior por inserir funcdes preventiva e punitiva ndo s6 ao dano moral, mas as indenizacdes
em geral''. O projeto foi arquivado ao final da legislatura, em dezembro de 2014'%2. Em todas as
ocasides, os projetos se encontravam em tramitacdo quando aqueles que a propuseram termi-
naram seus mandatos, o que nao faz com que se tenha perdido de vista a possibilidade de que
a legislagéo consolide o instituto na ordem juridica brasileira.

Esta subdivisdo tem por finalidade expor um aspecto ja indiretamente abordado em ou-
tros momentos, que é a questao da aplicagao dita “restrita” do instituto realizada pela jurispru-
déncia brasileira. Trata-se e algo bastante peculiar, pois aparenta-se como um dos grandes cau-
sadores de desvirtuamento e confusdo, até mesmo para a doutrina, que ao debrucgar-se sobre 0
tema, acaba considerando esta aplicagao “restrita’”. De antem&o, como instituto autbnomo vol-
tado para a punigao, aplica-lo com as “restricdes” postas pela jurisprudéncia demonstra-se uma
afirmacgao proveniente de um raciocinio que supde algo possivel que exista incompleto, mesmo
sendo empiricamente demonstravel sua impossibilidade.

Isto porque as restricdes impostas pela jurisprudéncia tém, primeiramente, atrelado a
condenagao a compensacgao, e disso se tem observado valores infimos mantidos ou estipulados
que por indicio de desconhecimento do instituto por parte do julgador, foram arbitrados respei-




tando-se a vedacgao ao enriquecimento sem causa'®,

Louvavel que considerem, mas essa redugao e “adequag¢ao” de um modo bruto dada
pelo julgador praticamente tornam inécua a aplicagéo do instituto, que tendo o escopo de punir,
deve ser expressiva e para punir e dissuadir o ofensor. lgualmente, confusdes conceituais inci-
tam que uma figura deformada surja nas sentengas denominando-se como punitive damages,
mas que apenas permeia-o e confunde o instituto com a fungéo punitivo-pedagdgica em sede de
dano moral'%4,

Em vista disso, ha urgéncia, impulsionada por certo espanto, que o estudo sobre o insti-
tuto e sua adequagao ao ordenamento juridico patrio receba um adequado tratamento, que nao
o faga ser refutado por algumas rapidas linhas a submeter de um grande instrumento para a efe-
tivacao do carater preventivo e punitivo para a responsabilidade civil ao incompleto raciocinio si-
logistico que conduz a uma incompleta conclusao pela existéncia de enriquecimento sem causa.

E em referéncia ao enriquecimento sem causa, interessa também analisa-lo com cautela.

Como visto, o enriquecimento sem causa permeia o entendimento quando se decide pela
nao aplicagao ou pela aplicagao “parcial”’ do instituto. O aspecto realmente é bastante polémico,
mas nesse ponto existe um aspecto que também parece, de certa forma, ainda obscuro quanto
a separacao entre a figura do “private attorney general” e o instituto dos punitive damages.

Pela figura citada, o valor da condenagao acaba sendo destinado a vitima, pois o concei-
to legitima o agraciamento da vitima como forma de recompensa-la'®, além do estimulo a quem
necessite para procurar o Poder Judiciario e punir aqueles que deixarem de observar o que de-
termina o ordenamento juridico.

No entanto, para a ordem juridica brasileira, um “promotor publico privado”°® se demons-
tra algo muito dificil de se conceber. Além das diferengas histérico-culturais entre o Brasil e os
paises do common law'?, além de que tais fungdes ja pertencem as atribuigbes do Ministério
Publico, através da Agao Civil Publica (art. 129, Ill, Constituicdo Federal de 1988) e que este 6r-
gao é, por principio insculpido na Constituicao Federal, uno (art. 127, § 1° Constituicido Federal
de 1988) e como tal todos os seus membros compdem apenas um 6rgao’®. No entanto, o private
attorney general € instituto a parte dos punitive damages, que auxilia em sua instrumentalizagao




dentro do direito anglo-saxénico. E destinando-se a vitima o montante da condenagao, no Brasil,
infundiria com mais forga o temor do enriquecimento sem causa, e ainda mais consolidaria a
tendéncia de se minorar o quantum fixado a titulo de condenacgéo, limitando a eficiéncia da me-
dida'®. A afirmacao, no entanto, precisa que o efeito referido seja demonstrado para que possa
ser tratado como mais que uma potencialidade de influxo™®°.

No Brasil, a experiéncia das acdes civis publicas por ilicitos ambientais mostra um ca-
minho a ser trilhado, em que o valor pago pela ocorréncia dos danos € revertida a instituicdes
que protegem ou promovem o desenvolvimento de atividades relacionadas ao bem juridico atin-
gido™. Com os punitive damages nao seria diferente, uma vez que sendo punigao, trata-se de
uma dimensao concernente a toda coletividade, dentro da guarda das relagdes entre partes. A
funcao dissuasoria e pedagdgica estaria cumprida, destinando-se ao Estado o valor arrecadado
a titulo de punigao, tal como ocorre com as sang¢des pecuniarias na esfera penal. De plano, se
eliminaria a litigancia frivola'?, e afastaria os temores do enriquecimento sem causa, uma vez
que, destinando-se ao Estado, o julgador ndo se constrangeria em arbitrar o valor da puni¢ao
temendo fazer da litigancia um modo de enriquecer uma das partes™.

Quanto a destinagao, ainda cabe uma explicagdo mais detalhada. Conforme Serpa™¢,
sdo duas as destinacbes mais aceitas pela doutrina para os valores de uma condenagao aos
punitive damages. Pela primeira, fala-se em destina-la a uma instituicao beneficente local, com
aplicagcado analdgica do art. 883, paragrafo Unico do Cadigo Civil''®. Pela Segunda, fala-se em
destinar o numerario a um fundo especifico para a reconstituicdo do patriménio social.

Pela primeira, cabe pontuar que se tratam de entidades privadas, em todo caso. Por
esse motivo, torna-se complicado verificar se se os valores foram realmente destinados para o
fim perseguido pela entidade, pois ndo estao ligadas a administragao publica.

Aparenta-se, pois, que a criagao de um fundo nos moldes do fundo criado para a prote-
¢ao dos direitos difusos constante do art. 13 da Lei n® 7.347 de 24-07-1985 apresenta-se como
opgao mais viavel, pois o verifica-se a possibilidade de impugnar administrativa ou judicialmente
uma destinagéo equivocada®.

Em critica a esse posicionamento, Higa'’” afirma que um “abandono puro e simples
do carater privado da sancao” poderia produzir uma situagdo em que associacdes de defesa
preferem contornar a lei para firmar acordo com os infratores, em nome do recebimento de de-
terminada quantia. Este posicionamento pode ter seu valor na justificagcdo na medida em que
se deve cuidar para que, sendo os valores atribuidos a uma entidade, esta ndo possa comecar



a transacionar sobre o numerario com o ofensor. No entanto, “carater privado” para a sangao
nao aparenta ser exatamente algo que chegou a existir no common law, pois como ja tratado,
sua origem se deu em uma resposta a arbitrariedade estatal, e mesmo quando a relagédo ocor-
ria entre pessoas, a separagao entre direito civil e direito penal era inexistente, com os writs'®
respondendo casuisticamente as pretensdes levadas ao conhecimento do Rei. Nesse contexto,
0s punitive damages surgem num contexto em que direito publico e privado se misturam, e o
instituto carrega essa jungado como caracteristica.

A destinacdo a um fundo especifico nao tem o condao de mudar seu “carater”, pois o
proprio instituto contempla que o Estado participe de uma puni¢do que envolva a coletividade,
mesmo que seja uma puni¢cao na esfera privada.

De todo o exposto, cabe neste momento passar-se a exposi¢ao do que se concluiu das
abordagens sobre o instituto.

Cumpre agora determinar as conclusdes extraidas de toda a exposigéo, e determinar
alguns critérios balizadores da aplicagao do instituto dos danos punitivos na civilistica brasileira.

Verificou-se que a doutrina patria tem uma perspectiva ainda muito centrada na pers-
pectiva da reparagao, de uma maneira que praticamente elide as outras fungdes que a respon-
sabilidade civil deve ter, de um modo que gera perigo de obsolescéncia e ineficacia a responsa-
bilidade civil. Os punitive damages tém o condao de avivar as fungdes preventiva e punitiva da
responsabilidade civil, indo além da reparacido punindo efetivamente o ofensor que cometeu o
ato ilicito.

Se tem em mente tratar-se de um instituto desenvolvido em ordens juridicas filiadas ao
ramo do common law, para o qual os limites entre direito publico e direito privado sdo mal demar-
cados, e que isso influencia a construcao do instituto. Trazé-lo para um ordenamento filiado ao
ramo romano-germanico implica adaptagdes, que precisam ser realizadas com bastante critério.

A ordem juridica brasileira tem tentado inserir referido instituto, mas falha gravemente
em fazé-lo em aparente falta de observancia de aspectos basilares do instituto que ndo devem
ser ignorados, como a sua autonomia em relagdo a compensacgao e aplicagdo de um modo que
retira a capacidade dos punitive damages de efetivamente punir. Mesmo que em situagdes como
a levantada no caso Rookes v. Barnard seja necessario verificar se apenar o ofensor nao acaba
sendo um exagero por conta das perdas que este ja sofreu por seu ilicito, a punicdo em sede de
danos punitivos ndo pode deixar de ser relevante, em valor que ainda permita ao ofensor consi-
derar economicamente viavel a violagao do direito pela indenizagao que tera que pagar. O valor
correspondente a uma punicio deve ser suficiente para punir e prevenir, impondo pena ao ofen-
sor e dissuadi-lo da intenc&o de voltar a cometer o ilicito, além de servir como exemplo a outros
que também queiram realizar aquele ilicito.




Nesse ponto, deve-se remeter ao fato de que, mesmo ainda sendo uma perspectiva em
ascensao, sao muitas as vozes doutrinarias que observam a responsabilidade civil ndo mais com
a reparagao em primeiro plano, com a punigéo e a prevencao dela derivando como consequén-
cia. Ja a algum tempo é algo bastante complicado conceber que em um contexto de globalizagao
e empreendimentos gigantescos, alguns com capitais que excedem toda a riqueza produzida
em alguns paises, possa sentir receio de infringir normas postas por um ordenamento juridico
unicamente pelo medo de pagar algumas indenizagdes. O caso Liebeck v. McDonalds é uma
evidéncia disso. Portanto, € nesse momento que se faz necessario falar um importante critério
para a aplicagao do instituto.

A consideracao do elemento subijetivo, ou seja, a vontade do ofensor em cometer o ilicito
se impde como critério que demarca a responsabilizagao que indica quem deve reparar o dano,
e a responsabilizacdo que determina uma puni¢ao ao ofensor. Esse elemento deve permanecer
em destaque sempre que se for aplicar o instituto, sob pena de desvirtuamento do instituto e que
seja aplicada ao ofensor uma medida que se revela inécua, na pratica.

O mais evidente dos medos dos que aplicam o instituto reside em um aspecto que ronda
os punitive damages como um fantasma, que nao raras sao as vezes que é invocado por quem
se langa contra o instituto. Trata-se do enriquecimento sem causa, cujo perigo, em tese, pode ser
anulado dentro do direito civil patrio pelos mecanismos que ele mesmo ja conferiu, como quando
permite a existéncia de um fundo especifico para destinagdo das indenizagbes pagas em sede
de Agao Civil Publica. Nao é necessario que, com os punitive damages, sejam também trazido o
“promotor publico privado” (private attorney general) do direito anglo-sax6nico, uma vez que sao
institutos diferentes e que este serve as necessidades de aplicagcdo dos danos punitivos dentro
das ordens juridicas do direito anglo-saxdnico. No direito civil patrio, considerando-se as especi-
ficidades da ordem juridica brasileira, a melhor destinagao das verbas a titulo de danos punitivos
€ a criacao de um fundo especifico para a reparagao dos abalos que aquele ilicito tenha causado
em toda a coletividade.

No entanto, mesmo que o instituto possa ser implementado casuisticamente e se conso-
lidar pela jurisprudéncia e pela doutrina, se esta realizando a aplicagao de uma pena, e mesmo
que contida no direito civil, ndo deve conflitar com o principio da legalidade. Para isso, o trabalho
legislativo é imprescindivel. Em varios momentos se pensou em inseri-lo no ordenamento juri-
dico civil brasileiro, e apenas nédo adentrou por forga de situagdes alheias a qualquer objegao
suscitada em sede de discussdo, sendo os projetos de lei arquivados por conta do término do
mandato de seus respectivos propositores. Assim sendo, o ingresso definitivo do instituto na
ordem juridica brasileira pelo caminho legislativo ndo é algo que deve descartado, mas tratado
como o caminho ideal para a adog¢ao do instituto no Brasil.

Com os danos punitivos, se pode contemplar uma inspiragao trazida dos paises do Di-
reito Comum, um eco distante provindo de antigas épocas e costumes outros que no Brasil tem
o poder de contribuir para a atualizacdo e ampliagao do alcance da responsabilidade civil, que
repara, previne e pune ilicitos realizando a efetiva protecao contra ameaca de direitos mediante
uma postura proativa do Poder Judiciario, possibilitada pelos punitive damages. Seu ingresso na
ordem juridica brasileira supre varias necessidades que os novos tempos impdem a responsabi-
lidade civil, e com ela contribui para a eficiéncia de suas normas.
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