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Resumo

Um dos maiores desafios para a responsabilidade civil no direito é a quantificacdo do
dano moral em virtude de sua subjetividade. As condenacdes feitas pelos magistrados,
normalmente, s@o indenizagdes irrisorias concedidas as vitimas para compensacdo deste
dano. Tal empecilho fora o principal problema deste artigo e, de forma dindmica,
solucionado com base nas situacOes faticas e de forma mais objetiva possivel atraves do
instituto dos punitive damages, tratado tanto no direito comparado quanto no direito
brasileiro.

Palavras-Chave: Direito civil; Indenizacdo punitiva; Responsabilidade civil; Dano
moral; Direito comparado

Abstract: One of the biggest challenges for civil responsibility on the law is the
quantification of moral damages because of his subjectivity. The convictions made by
the judges are usually derisory compensations awarded to the victims for their damages.
This check was the main problem of this article and dynamically resolved on the basis
of factual situations and most objective way possible through the punitive damages
institute, treated both in comparative law as in Brazilian law
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Comparative law

1 INTRODUCAO

Primeiramente, antes de dar inicio a essa abordagem, como condicdo de Bolsista
de Iniciacdo Cientifica, devo agradecer a Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de
Minas Gerais, a qual forneceu os fomentos e subsidios necessarios a realizacdo deste
artigo.

A ideia do justo e do legal nem sempre andam pareadas, pois, no final, nem tudo
que é legal é justo e vice-versa. A sociedade, neste aspecto, clama por normas legais
que a coloque em posicdo juridica equivalente durante um litigio judicial. Tal
requerimento, ainda, é mais utilizado na area civel em funcdo da grande disparidade
inter pars processual. Nesse aspecto, um instituto em especial destaca-se e é
massivamente criticado pela doutrina majoritaria e pelos superiores tribunais pela sua
subjetividade no momento de sua valoragdo e quantificacao, seja ele, o dano moral.
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Consolidado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso X*, o dano moral criou uma importancia imensa nas acdes em que ele
se refere, principalmente, por estar associado a dignidade da pessoa humana. Contudo,
nossa cultura e desenvolvimento juridico ainda peca nessa area. Mesmo que uma parte
sofra dano moral em detrimento de um ato intencional, seja de uma pessoa fisica, seja
juridica, ainda que o dano seja em grande escala ao lesado e tenha atingido seu
patrimdnio moral/intelectual e sua dignidade humana de forma intensa, as indenizagdes
para compensacao deste dano sdo infimas, acabando por premiar o agente causador do
dano por ndo sofrer quase ou nenhuma consequéncia dos carateres da indenizacao.

Serd entdo, neste momento, que a doutrina dos punitive damages traz uma
solucdo a este problema, dar a indenizacdo um carater punitivo para que o agressor
sinta, de forma préxima ou semelhante, a mesma lesdo que a vitima obteve em seu
patrim6nio moral, mas aplicada em seu patrimdnio em forma de pecunia. Tal solu¢do
vem como objetivo deste artigo juntamente com a garantia de sua aplicabilidade.

O problema encontra-se na resisténcia a aplicagdo de tal instituto doutrinario no
sistema juridico brasileiro em virtude de sua adoc¢do ao Civil Law com um pensamento
nitidamente conservador dos tribunais superiores e da maioria doutrinaria, pois tomam
como base a aplicacdo deste em outros paises e ndo tentam adapta-lo de forma
congruente a nossa realidade.

2 A responsabilidade civil no Civil Law e no Common Law: uma anélise
comparativa a luz do Codigo Civil de 2002.

2.1 A responsabilidade civil no direito brasileiro

O instituto da responsabilidade civil no direito brasileiro, anote-se em primeiro
lugar, evoluiu de forma surpreendente desde sua implementacdo. Contida somente em
um anico artigo do Codigo Civil de 1916, a regulamentacdo e teorizacdo da
responsabilidade civil, em virtude da grande revolucdo industrial, a qual trouxe um
grande avanco tecnoldgico e cientifico para a populacdo, tragcou novos rumos e ganhou
novos olhares dos juristas em todo mundo, com isso habilitando-se a solu¢édo dos novos
litigios daf decorrentes.?

Consagrada de forma completa e complexa no Titulo X, a partir do art. 927 (no
caput, como regra, a responsabilidade subjetiva, e em seu 81°, a responsabilidade
objetiva) até o art. 954 do Codigo Civil de 2002, essa normatizacdo veio possibilitar
uma efetiva solucao dos conflitos referentes aos danos patrimoniais e morais que devem
ser tratados de forma geral por este cddigo.

Sendo caracterizada como dever juridico secundario ou sucessivo por alguns
autores, a responsabilidade civil seria constituida pela violagdo de uma obrigacao
entendida como dever originario ou primario. Ou seja, a responsabilidade civil sempre
estar4 ligada & nocdo de desvio de conduta o qual devera ter causado um dano®.

Contudo, para que a aplicacdo desse instituto e desses artigos referidos
anteriormente seja julgada procedente, os lesados, ao entrarem em juizo, devem ter

! BRASIL, Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
18/09/2015>

? CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. So Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 1-3.
3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 14.
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preenchido os elementos essenciais a responsabilidade civil preenchidos. Sejam eles: o
dano; a culpa; e o nexo causal. Ao menos no que tange a regra geral da responsabilidade
subjetiva.

2.1.1 O Dano

Um dos elementos indispensaveis para a caracteriza¢do da responsabilidade civil
é 0 dano causado por uma parte a outra. Este dano podera ter cunho patrimonial ou
material, moral ou imaterial ou, ainda, ambos.

No que concerne ao dano patrimonial, sera aquele que ‘“atinge os bens
integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto de relagdes
Jjuridicas de uma pessoa aprecidveis economicamente”*. Tal dano subdivide-se em duas
espécies: 0 dano emergente e o lucro cessante.

O que se infere da simples leitura do art. 402 de nosso Cddigo Civil: serdo as
perdas e danos devidas ao credor em toda a extensdo de seus prejuizos materiais diretos.
Ou seja, sem maiores ilagdes, serdo representadas pelo que a vitima efetivamente
perdeu, medindo-se o desvio em sua situacdo atual em relacdo ao estado anterior ao fato
delituoso. Aplicar-se-a, simplesmente, o principio da restitutio in integrum,
providenciando-se para que a vitima retorne ao status quo ante.

Essa mensuragdo estaria incompleta, entretanto, se ndo fossem considerados os
ganhos dos quais a vitima foi privada em razdo do ato ilicito e aos quais auferiria
razoavelmente. Esse o fundamento da indenizacdo pelo lucro cessante, também
consagrado no mesmo dispositivo, mediante a qual o agente causador do dano devera
ressarcir ao credor tudo que ele deixou de ganhar em virtude do dano causado a este por
aquele. “Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da vitima ™.

Ja o dano moral, de outra natureza, teve a previsdo normativa de sua
reparabilidade, apds ardua construcdo doutrinaria e jurisprudencial, introduzida em
nosso sistema pelo art. 5°, incisos V e X da Constituicdo Federal de 1988, depois
repercutida também por dispositivos infraconstitucionais. A dificuldade do
reconhecimento e aplicacdo desse dano, inicialmente, devia-se ao fato de ser ele
desprovido de conceitos e critérios objetivos para a sua quantificacdo e imputacdo no
caso concreto.

Grande parte da doutrina apontava que o dano moral era o sentimento de dor,
vexame e humilhacdo, dentre outras formas de expressdes sentimentais da parte lesada®.
Essa posicdo, contudo, foi hoje superada por uma mais correta forma de apreciagéo:
esses sentimentos sdo apenas consequéncias do dano causado & parte, e ndo causa’ dele.
O dano moral decorre do préprio fato delituoso e de sua gravidade. Verifica-se “in re
ipsa” ou “ipso facto”.

Para haver a caracterizagdo do dano moral, entdo, “deve haver uma agressao a
dignidade daquele que se diz ofendido, ou, pelo menos, se houve alguma agressao,

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 93-94

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 95

® DELGADO, Rodrigo Mendes. O valor do dano moral: como chegar até ele. S3o Paulo: Editora Mizuno,
2011, p. 223.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 111

UNISANTA Law and Social Science — p. 1 - 20; Vol. 5, n° 1 (2016) Pagina 3



Divino S. B. S.; Siqueira L. A. V. C.

minima que seja, a um bem integrante de sua personalidade”®, devendo esse dano
interferir intensamente no comportamento do individuo.

S&o duas correntes que se posicionam com relacdo a verificagdo do gravame
moral. A primeira, toma essa espécie de dano como presumido, pois como ele é
originario de um fato lesivo, o autor teria que provar somente a existéncia de tal ato
agressivo ao seu patriménio moral, neste caso, prova-se o dano apenas pela verificagdo
do fato lesivo®. Posicdo esta seguida pelo STJ no AgRg no Ag 106288, Relator o Min.
Sidnei Beneti, da Terceira turma dizendo que: “Quanto ao dano moral, em si mesmo,
ndo ha o que falar em prova; o que se deve provar é o fato que gerou a dor, 0
sofrimento. Provado o fato, impde-se o dano™.

A segunda posicdo diz ser essencial a prova do dano moral, ndo dispensadas
incursdes na esfera subjetiva da vitima a fim de verificar seu sofrimento psiquico, feita
através de todos os meios legais, bem como os moralmente admitidos, estipulados pelo
CPC e pelo préprio Cédigo Civil (artigo 212) em elencos exemplificativos'®. Sustenta,
ainda, o autor que, “em algumas situacdes, a prova da existéncia do dano moral,
exsurge do arcabouco fatico narrado pela vitima*?. Tal posicdo, como ja dita, ndo é
adotada pela maioria doutrinaria e, ainda que mereca respeito pelo posicionamento dos
ilustres doutrinadores que aderem a essa linha de raciocinio, ndo deve ser aplicada em
virtude da esséncia do dano moral e das dificuldades originadas da necessidade de
adentrar na esfera subjetiva do lesado.

2.1.2 O nexo causal

O nexo causal, assim como o dano, € um elemento indispensavel para a
caracterizacao da responsabilidade civil e, por conseguinte, do dever de indenizar. Ele
sera 0 liame, a ponte, a interseccdo da conduta do agente que ocasionou o fato
antijuridico a outra parte e o dano que tal fato gerou. Ou seja, para aferir se houve
responsabilidade por uma das partes, devera, primeiramente, aferir se 0 autor realmente
deu causa aquele dano. Ou, nas palavras de Cavalieri: “ndo basta, portando, que o
agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um
dano. E preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente]...] "**.

Através deste posicionamento, nota-se que o Codigo Civil de 2002 adotou, para
a caracterizacgdo do nexo causal dentro da responsabilidade civil, a Teoria da
causalidade adequada. “Esta fora elaborada por von Kries e individualiza ou qualifica as
condicBes que deram causa ao dano, ou seja, para ela, ndo é necessario somente o
evento antecedente ter acontecido, mas ter sido causa especifica daquele dano™*. Nesse
caso, nem todas as condices necessarias de um resultado terdo o mesmo valor na hora
do sopesamento pelo magistrado. E necesséria a anélise e determinacdo caso a caso das
circunstancias e situagdes congruentes aquele dano.

Entretanto, a aplicabilidade dessa teoria enfrentou desafios na area do
consumidor, havendo problemas para determinar quem era o responsavel pelos produtos
ou servicos defeituosos distribuidos no mercado de consumo. “O legislador, entdo,

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 112

° CAVALIERI FILHO, Sérgio Op., cit., p. 116

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 116

"' DELGADO, Rodrigo Mendes. Op., cit., p. 225
!> DELGADO, Rodrigo Mendes. Op., cit., p. 228
> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 62

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 65
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adotou no art. 25 88 1° e 2° juntamente com o art. 7°, paragrafo Unico, ambos do
Codigo de defesa do consumidor, a teoria da causalidade concorrente, simultanea ou
comum, a qual responderdo solidariamente todos aqueles que, de alguma forma,
concorreram para o resultado™”.

Para as partes provarem a constituicdo ou desconstituicdo do nexo causal nos
autos processuais, 0 6nus probatorio é, em regra, da vitima. Pela parte contréaria recai o
onus de provar que este ndo houve qualquer relagdo entre o fato e o dano, sendo
utilizadas as alegagGes de excludente do nexo causal, sendo elas: fato exclusivo da
vitima; fato de terceiro e caso fortuito e forga maior. Contudo, tais caracteristicas nao
serdo abordadas aqui.

2.1.3 A culpa

Diferentemente dos dois elementos abordados anteriormente, a culpa podera ser
um requisito dispensavel para a caracterizacdo da responsabilidade civil, sendo o caso
de responsabilidade objetiva, consagrada, em nosso diploma civil, pelo paragrafo nico
do artigo 927. Salvo nas situacGes gerais definidas pelo dispositivo citado, contudo, a
responsabilidade objetiva somente se dard quando houver alguma lei ou disposicéo
normativa que a autorize, nos demais casos deverdo ser aplicados os preceitos da
responsabilizacdo subjetiva, a regra geral de nosso sistema.

O conceito de culpa, portanto, lato sensu, é elementar ao de ato ilicito e, como
regra, a responsabilizacdo civil. Podemos entendé-lo “por conduta ou comportamento
humano voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo
consequéncias juridicas”™®. Através deste conceito, entende-se que o agente S6
responde pelo fato que ele deu causa, em virtude de uma conduta que fez ou deixou de
fazer, ndo bastando somente o simples fato lesivo, exigindo, também, uma conduta
culpével e reprovavel, passivel de um juizo de censura®’.

Entendida dessa maneira, assim como 0s outros elementos, a culpa possui alguns
requisitos a serem preenchidos para atribuir o resultado do delito ao agente. Séo
elementos inerentes a culpa: a conduta voluntaria com resultado involuntario; previsao
ou previsibilidade; e falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencdo’®. Tal afericio
desses requisitos sera importante no momento de fixacdo do quantum indenizatorio,
quer porque ele pode ser reduzido nas hipdteses de excessiva desproporcao entre a culpa
e 0 dano (paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil brasileiro), quer,
especialmente, nas acbes que versem sobre danos morais, pois, & mingua e em
complemento a outros critérios, levard em consideracdo se foi ela levissima, leve ou
grave. No que tange a esses elementos caracterizadores da culpa, em razdo de serem 0s
demais bastante intuitivos, tratar-se-a apenas a previsibilidade.

Como limite da culpa, a previsibilidade deverd ser encarada como elemento
essencial, podendo, em sua falta, ocorrer a exclusdo da culpabilidade do agente se o
resultado do fato ndo for, pelo menos, previsivel'®. Temos aqui, novamente, a
considera¢do do homem médio ou do bonus pater familias. Caso o resultado lesivo nédo

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 75
'® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 38
7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 39
'8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 50
' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit.,2014, p. 51
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seja previsivel a este, os limites da culpa se esvaem e tomam dire¢do ao caso fortuito e a
forca maior.

Por fim, atribuido o resultado do ato ilicito ao agente, a culpa devera ser aferida
para estipular a indenizacdo a ser paga a parte lesada. Seré leve quando, em determinada
situacdo, o agente causador do dano poderia evita-la de forma facil, simples, levando em
consideracdo somente sua atencdo. Levissima serd caracterizada pela auséncia de
pericia, habilidade especial, conhecimento no determinado momento de realizacdo do
ato. Seré grave, entdo, quando o agente atuar com descuido que 0 homem normal ndo o
faria, com falta de cautela, prevendo tal resultado e mesmo assim o fazendo?.

2.2 A responsabilidade civil no direito comparado

Antes do termo “responsabilidade civil” ser consagrado no direito comparado,
outros termos eram utilizados como sinGnimos deste. As principais eram tratada pelos
“romanos falavam de obrigac¢oes nascidas “ex-delicto”. Os juristas anglo-sax0es
empregam o vocabulo “torts”. Ja os redatores do Codigo Francés empregam, por
vezes, a expressdo “garantie” . Esses dois sistemas atuais, contudo, garantiram ao
termo grande repercussao.

Diferentemente do direito brasileiro, no direito francés a responsabilidade civil
possui conceito e caracteristica diferente. Enquanto no sistema brasileiro a
responsabilidade é moral ou estritamente subjetiva e, de acordo com George Ripert,
expressa-se como “dever moral de ndo prejudicar outrem”?, no sistema juridico
francés podera ser moral ou juridica. Sendo moral, essa responsabilidade seria
independente do seu resultado, ou seja, se hd uma acdo do agente dotada de ma-fe,
havera a garantie®. Ja a responsabilidade juridica estd ligada & nocdo de dano e
reparacao pois, ainda que se trate de culpa insignificante, o juizo moral devera eximir-
se®*. Contudo, considerando-se a relacéo entre a majoracéo da indenizacéo e a culpa do
infrator, o sistema francés é semelhante ao sistema brasileiro, destacando-se que,
enquanto aqui a sua extensdo mede-se pelo dano, 14, “o grau de gravidade da culpa néo
tem nenhuma relagdo com o montante das perdas e danos a serem avaliadas”™®.

Ja “no sistema juridico inglés do Common Law, a indenizacdo tem o mesmo
carater compensatorio que se refere ao direito brasileiro, contudo, o objetivo em relacéo
a sua origem, é diferente. No ambito contratual, a indenizacdo tem como objetivo
colocar a pessoa lesada na situacdo em que ela estaria se o contrato houvesse sido
cumprido. Ja na responsabilidade civil, a indenizacdo tem o carater compensatério, na
medida egﬁw que a indenizacao couber puder, isto é, levando a pessoa ao status quo ante
do dano”

A primeira delas é a “indenizacdo compensatoria. Aqui o0 objetivo nada mais
nada menos € recompensar a parte lesada na medida do dano sofrido, cabendo
exclusivamente, neste caso, a indenizacdo contratual, ndo tendo um caréater punitivo; a
segunda, a indenizacdo agravada, a qual traz o carater compensatério intrinseco e mais

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit., p. 53

! NETO GARCEZ, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado. Sao Paulo. Editora Renovar,
2000, p. 42.

2 NETO GARCEZ, Martinho. Op., cit., p. 43.

> NETO GARCEZ, Martinho. Op., cit., p. 43.

** NETO GARCEZ, Martinho. Op., cit., p. 45.

> NETO GARCEZ, Martinho. Op., cit., p. 54.

26 SLAPPER, Gary; KELLY, David. O sistema juridico inglés. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2011, p. 331.
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um adicional & indenizacdo tipica, concedida, geralmente, em relacdo aos danos morais;
a proxima € nomeada como indenizag@o exemplar, remetidas a responsabilidade civil e
tem um carater além de compensatério, sendo concedida quando o agente teve a
intencdo de obter lucro com o evento danoso; a quarta, a indenizacdo nominal, esta
relacionada a uma questdo principioldgica, em que ndo houve dano ou lesdo ao agente,
tendo como base um valor menor, ja que ndo houve ofensa ao individuo; e a Gltima,
nomeada como indenizacdo desprezivel, a qual a quantia indenizat6ria € pequena,
desprezivel, meramente insignificante”?’

Outra particularidade da responsabilidade civil brasileira com o direito
comparado € a adocdo da responsabilidade objetiva em ambos. No BGB (Cdédigo. Civil
Alemao); Codigo Civil de Portugal; Cddigo Civil da Italia, Codigo das ObrigacGes da
Poldnia, Codigo Civil do Peru, Codigo das ObrigacGes de Contratos do Libano; Cédigo
Civil da Venezuela, Cddigo Civil do México e varios outros paises como Franca e
Bélgica, neste ultimo, especialmente em suas leis trabalhistas, a responsabilidade
objetiva é aplicada de forma semelhante ao direito brasileiro®®.

De forma geral, entdo, a esséncia da responsabilidade civil € a mesma em todos
o0s sistemas juridicos. Seja no Civil Law, seja no Common Law, a principal funcéo é a
reparacdo do dano, contudo, cada sistema vai adotar uma peculiaridade de como
preservar esta funcdo de reparacédo e acrescentar outras que reforcam a responsabilidade
do agente causador do dano naquele determinado fato, adequando este instituto a cada
cultura, necessidade social e juridica de cada pais, podendo, de forma simbiotica,
evoluir utilizando ideais diferentes de sua cultura juridica e aplicando-os em sua
realidade.

3 A doutrina do punitive damages
3.1 A origem, evolucéo e aplicabilidade dos punitive damages

“A maioria das vezes, autores que estudam e aprofundam neste instituto,
usualmente, remetem sua origem aos tempos remotos da antiguidade, como o Codigo de
Hammurabi, o Cddigo de Hitita, a Lei das XII Tabuas, o Cdédigo de Manu e etc.
Contudo, fora na Inglaterra que o instituto moldara sua forma que se expressa
atualmente”?.

No common law, segundo May, Schlueter, e Redden®, “a primeira aparicio de
forma explicita da doutrina dos punitive damages foi notada em 1763, no caso Wilkes v.
Wood, em que o n° 45 do jornal semanal The North Briton publicou um artigo anénimo
ofendendo ostensivamente a reputacdo do rei inglés e seus ministros. Lord Halifax,
secretario de Estado do rei, agiu de forma a determinar a expedicdo de mandados
genéricos, autorizando a prisdo de todos os suspeitos no envolvimento da publicacédo do
artigo, cujo total foram 49 pessoas, dentre as quais o préprio autor do artigo, John
Wililkes, membro da oposicdo parlamentar. Mensageiros enviados pelo rei invadiram a
casa de Wilkes, revirando e for¢ando suas gavetas e apreendendo livros e papeis. Assim,
John ajuizou uma action for trespass contra Mr. Wood, o subsecretario do Estado que,
no momento da invasdo, supervisionava pessoalmente a execu¢do do mandado.

%7 SLAPPER, Gary; KELLY, David. Op., cit., p. 331-332

*® NETO GARCEZ, Martinho. Op., cit., p. 104

> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizac3o punitiva: os punitive damages na experiéncia
do common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2006, p. 186.

** ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 187

UNISANTA Law and Social Science — p. 1 - 20; Vol. 5, n° 1 (2016) Pagina 7



Divino S. B. S.; Siqueira L. A. V. C.

Declarada a sentenca, John demandou exemplary damages, argumentando que o valor
baixo da indenizacdo atribuida ao Mr. Wood néo seria suficiente para impedi-lo de
praticar condutas semelhantes. O juri, entdo, acatou sua tese e deu-lhe uma consideréavel
indenizacdo a titulo de punitive damages”.

Da mesma maneira, o instituto fora utilizado no caso Huckle v. Money™.
“Huckle, um tipografo, foi detido embasado no mesmo mandado genérico do caso
Wilkes v. Wood. Logo, Huckle ajuizou, também, uma action for trespass, assault and
imprisonment, e o juri lhe deu a acdo em seu favor e condenou Money a pagar as
indenizacOes a titulo de punitive damages.

Mais tarde, Lagrow® diz que “em 1784 e 1791, os casos Genay v. Norris e
Coryell v. Colbaugh, respectivamente, foram os primeiros julgados que estabeleceram
0s punitive damages nos Estados Unidos da América”. O autor também traz que, em
1851, a Suprema Corte dos Estados Unidos constituiu como principio do common law, a
imposicdo do jari em casos de indenizagfes e em todos os casos de responsabilidade
civil, de exemplary, punitive ou vindictive damages. A partir dai, entdo, “o instituto
comegara a ganhar mais encalgos e sustentacfes e, em 1964, na Inglaterra, no caso
Rookes v. Barnard, ficara estabelecida a natureza punitiva dos punitive damages ™.

3.2 Conceito e finalidade dos punitive damages

Denominados também como exemplary damages, 0s punitive damages constitui
“uma soma variavel, estabelecida em separado dos compensatory damages, quando o
dano é em decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia,
malicia ou opressdo™*. Outro conceito trazido pelo The Free Dictionary® ¢é: “a
monetary compensation awarded to an injured party that goes beyond that which is
necessary to compensate the individual for losses and that is intended to punish the
wrongdoer”, OU Seja, uma compensacdo monetaria ganha pela parte injuriada que vai
além do necessario para compensar as perdas individuais e que tem como intencao punir
0 malfeitor.

Para os americanos, o instituto em apreco refere-se a
indenizacOes especiais altamente excepcionais
determinadas por um tribunal contra um acusado onde
0 ato ou omissdo por ele praticado era de natureza
particularmente odiosa, maliciosa ou arbitraria®.

Seguindo, entdo, esses conceitos, torna-se possivel afirmar que os punitive
damages tem a finalidade de ir além do carater indenizat6rio a parte que sofreu o dano,
mas, também, tem como proposito e objetivo principal, punir o ofensor, para que este
fique dissuadido de comportamentos analogos e ndo repita 0 ato danoso novamente,
podendo, também, dissuadir comportamentos de terceiros, ou seja, 0S punitive damages

*1 ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 187

32 ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 188-189

** ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 189

** ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 195

*> The Free Dictionary: by Farlex. Disponivel em < http://legal-
dictionary.thefreedictionary.com/punitive+damages>. Acesso em: 10/06/2015

** RESEDA, Salom3o. A aplicabilidade do punitive damage nas agdes de indenizacéo por dano moral no
ordenamento juridico brasileiro. Salvador. Universidade Federal da Bahia. 2008, p. 228. Disponivel em
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/.../1/SALOMAO%20RESEDA. pdf> Acesso em: 14/07/2015
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ndo afeta somente a area individual inter pars no processo, mas atua, também, em favor
do interesse publico e social.

A aplicabilidade dos punitive damages, entdo, seguindo a ideia de Schlueter e
Redden®’, “estaria demonstrada principalmente, mas ndo exclusivamente, em situagoes
nas quais um ato delituoso, por razdes de ordem juridica ou prética, escapa de um
processo criminal”. Através dessa ideia, tendo o direito penal como ultima ratio, as
graves ofensas a pessoa que ndo estdo ou que ndo se enquadram na tipicidade do cédigo
referido, seriam tratados pela esfera civel. Contudo, se tal ofensa for tdo grande de
modo que a pessoa lesada teve seus direitos gravemente atingidos, a compensacao
pecunidria estipulada pelo magistrado na esfera civel teria 0 mesmo carater de sancéao
normativa da esfera penal, s6 que ao invés de ser alguma pena restritiva de liberdade ou
de direitos, seria em pecunia.

Todavia, a area de abrangéncia do instituto ¢ ampla. “Nos Estados Unidos da
América, em alguns estados, 0s punitive damages, sdo utilizados, como uma forma de
compensar as perdas e danos que nao poderiam ser compensadas de outro modo, como
no caso de certas despesas processuais=®. “Na Irlanda, as cortes irlandesas em virtude da
influéncia do direito inglés, aceitaram e aplicaram o exemplary damages em todos os
tipos de ilicitos, tendo como requisito principal, uma conduta extremamente reprovavel
por parte do ofensor, como a violacdo de direitos constitucionais, quando praticado por
um comportamento maldoso, arrogante, insolente ou caracterizador de grave
desrespeitos pelo direito da vitima®”.

“Além desses paises, os punitive damages também foram utilizados na Australia
desde o caso Uren v. John Fairfax e Sons Pty. Ltd; em 1982 na Nova Zelandia no caso
Donselaar v. Donselaar; em 1886, reconhecido pela Suprema Corte do Canada, mas
somente utilizado de forma mais expressiva neste a partir de 1970; e, também, em
Quebec desde 1994, uma das provincias canadenses que possui uma particularidade, o
sistema civil law.

Entretanto, o sistema estabeleceu em varios artigos as indenizacgdes punitivas. O
art. 1621 que prevé gque a indenizagcdo punitiva ndo pode exceder o valor que ja seja
suficiente para assegurar sua funcdo preventiva; o art. 1899 prevé o instituto quando o
locador recusar a alugar o imovel ou impor condicdes especiais onerosas a mulher que
esteja gravida ou tenha filhos; 1902 quando o locador ou terceiro molestar o locatario e
impedi-lo ou restringi-lo de utilizar a sua moradia de forma tranquila ou com a
finalidade de induzi-lo a sair do imdvel locado; e o art. 1968 que prevé a indenizacao
punitiva por retomada do imdvel feita por méa-fé do locador "*°.

Tais dispositivos sdo todos constantes do Cadigo Civil de 1994 da provincia de
Quebec e mostra que a aplicabilidade de tal instituto é possivel tanto no Common Law
quanto no Civil Law, desde que feito de forma democratica para assegurar a paridade
inter pars tanto no processo quanto fora dele, pois um dos objetivos do instituto € evitar
reiteradas condutas iguais ou analogas.

3.2 A aplicabilidade dos Punitive Damages no direito brasileiro

>’ ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 196
*® ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 196
*> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 217
*© ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 213-222
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A aceitacdo do instituto da indenizacdo punitiva no sistema juridico brasileiro
impde-nos vérios desafios. Questdes como se o direito civil é capaz de punir o
responsavel causador de um dano; se ha compatibilidade de tal instituto com o
ordenamento juridico brasileiro; se hd consonancia com a Constituicdo Federal de 1988
e o fundamento para a aplicabilidade do instituto; quais os critérios e limitacdes
utilizados para instaurar a indenizagdo punitiva. Essas, dentre muitas outras, Sao
questdes feitas e utilizadas para barrar a adocéo dos punitive damages no nosso pais.

Primeiramente, “a resisténcia a indenizacdo punitiva, transcende, por 6bvio, o
aspecto terminolégico”*. “Isso porqué, reparacio e indenizacio sdo palavras que
remetem, de acordo com a responsabilidade civil, ao estabelecimento de um status quo
ante. Pois, entdo, falando-se no termo “indenizagdo punitiva, parece-se uma contradicdo
dos termos, assim, se é indenizacdo, ndo podera ser pena e vice versa. Contudo, tal
insuficiéncia terminoldgica ndo deve ser levada a base tedrica do instituto, e sim da
incapacidade linguistica de nomear de forma precisa o termo. Pode-se, entdo, haver a
discussdo da introdu¢do de um paradigma penal na area de responsabilidade civil.”*? .

O paradigma de carater exclusivamente reparatorio contido na teoria e fungéo da
responsabilidade civil, mostrou-se ineficaz em varias situacGes litigiosas nas quais a
reparacdo do dano torna-se impossivel ou insatisfatéria** (ANDRADE, 2006).

A responsabilidade civil, através do principio da restitutio in integrum, tem
como finalidade ressarcir um dano decorrente de um ato ilicito através de um
equivalente pecuniario, ou restabelecer o status quo ante da parte lesada. Tal
caracteristica e fun¢do, ¢ “uma orientacdo voltada para o passado, que se ocupa de um
fato ja ocorrido, com vistas a eliminar, ou, a0 menos, minorar suas consequéncias”*.
Nesses casos, a fixacdo da indenizacdo € voltada exclusivamente a vitima,
independendo da conduta do ofensor, bem como a intensidade de sua culpa ou forma e
circunstancias em que cometera o ato ilicito (ANDRADE, 2006).

Além do cunho reparatério, a responsabilidade civil possui o carater preventivo,
conhecido, também, como tutela inibitoria. Tal funcéo vai além do carater de reparagédo
do dano ja cometido pelo agente em virtude do ato ilicito. Tal funcdo, tem como bem
juridico a preservacdo e prevenir o dano para que nao seja necessario repara-lo, levando
em conta gque a prevencao é bem menos trabalhosa do que a reparacéo.

Outra funcéo caracteristica da responsabilidade civil € a funcdo punitiva. A pena
“exerce uma fungdo preventiva e, Se, concretamente, uma pena nao se mostra eficaz
para prevenir o ato do agente, quer dizer que a eficacia do instrumento utilizado € baixa,
e ndo ha qualquer relacdo com a natureza ou esséncia da pena, ou seja, toda pena,
incluida a de multa, é utilizada para prevenir a pratica de uma conduta reprovavel”*.

Além disso, pondera o autor (ANDRADE, 2006), ainda, “que o carater de pena
ndo é detectavel em toda medida preventiva, pois, assim, como a tutela inibitoria, esta
ndo tem como cunho principal a punicéo e sim a prevencdo. Portanto, a pena utilizada
na responsabilidade civil deve ser utilizada como resposta juridica a determinados

* ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 232
*> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 232
** ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 233
** ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 237
*> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 241
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comportamentos, que lesam uma certa categoria de bens juridicos, em situacGes
especificas, nas quais outras medidas ou formas de sangdo sdo inaptas ou falhas”.

Vistos 0s aspectos da responsabilidade civil, nota-se que a aplicabilidade de
alguns deles é meramente um paradigma. Explicando-se: levando em conta o Direito
como um todo, como uma unidade e ndo separado-o em ramos, sub ramos ou classes,
seja 0 que for, a finalidade do Direito € una, a protecdo dos bens juridicos individuais e
coletivos. O carater punitivo, previsto no Direito Penal, ndo € Unico e exclusivo de tal
area do direito.

Ainda mais, “percebe-se que h& somente dois pilares de sustentacdo dos
punitive damages, ou seja, um sancionatorio e outro que busca o desestimulo a novas
préticas. Ele possui uma sistematica apartada da ideia de compensacéo da vitima*® .
Ou seja, os mesmos elementos caracterizadores da responsabilidade civil, séo

encontrados como elementos essenciais dos punitive damages.

Hé& casos em que 0s punitive damages sao aplicados no direito brasileiro sem a
sua correta denominacdo utilizada. No Codigo Civil de 2002, varios sdo as normas
apresentadas que tem o caréater tipico de punicdo. A exemplo disso sdo: juros de mora;
clausula penal (art. 416 do Codigo Civil); astreintes (art. 461 do CPC de 1973); arras
(art. 418 e 420 do Cddigo Civil); e o pagamento em dobro (art. 940 do Codigo Civil). A
legislacdo infraconstitucional também traz, de forma clara, a aplicagdo da funcgéo
punitiva no ramo que nédo seja penal. Tem-se: o art. 84 da Lei 4117 de 1962 (Cddigo
Brasileiro de Comunicacdes) em que:

Art. 84: Na estimac&o de dano moral, 0 juiz terd em conta,
notadamente, a posicéo social ou politica do ofendido, a

situacdo econdmica do ofensor, a intensidade do &nimo de ofender, a
gravidade e a repercuss&o das ofensas*’.

O art. 53 da Lei de Imprensa (Lei n° 5250 de 1967), em seu inciso I, falar-se-a,
também, dos aspectos punitivos da indexacdo, estabelecendo alguns critérios:

Art. 53. No arbitramento da indenizacdo em reparagdo do dano
moral, o juiz terd em conta, notadamente: [..]

Il — A intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsavel,
sua situacdo econdmica e sua condenagdo anterior em agao
criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberalidade
de manifestacdo do pensamento e informacéo [...]*

Esses e outros exemplos estdo dispersos em varias legislacfes brasileiras, aquém
do Codigo Penal. Isso demonstra que a funcdo da responsabilidade civil junto com a
indenizacdo ndo é meramente reparatdria e, possui sim, seu carater punitivo, levando em
consideracdo a unicidade do direito e a necessidade de satisfacdo de um processo
judiciario mais justo e a equiparacao inter pars dentro deste.

Outro meio da aplicacdo das indenizagdes punitivas, o qual favoreceria o fim do
argumento do enriquecimento ilicito ou sem causa da parte lesada, é a reversdo do

*® RESEDA, Salom3o. Op., cit. p. 229

*’ Lei 4117, de 27 de agosto de 1962. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4117.htm>.
Acesso em: 18/09/2015

*® Lei 5250, de 9 de fevereiro de 1967. Disponivel em <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5250.htm>.
Acesso em 18/09/2015.
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montante do quantum indenizatorio a fundos de interesses sociais, pois, “quando a
conduta do ofensor é de acentuada reprovabilidade, ndo afeta somente os direitos da
personalidade e o acervo juridico pessoal da vitima, acaba por afetar o acervo juridico
social que erigiu a protecdo a determinados direitos fundamentais, em especial a
dignidade humana, que tem o patamar de valores fundamentais e essenciais ao convivio
social*®*”.“A sociedade, diante do desrespeito e desconsideracdo excessivos a este
sistema de valores e aos bens mais inerentes a subjetividade de cada pessoa, acaba se

angustiando e, ao lado deste, é também afetada>®”.

Os fundos pelos quais a indenizacao seria convertida, poderiam ser qualquer um
deles, desde os Fundos de Direitos Difusos, a entidades carentes ou até mesmo
estabelecimentos locais onde o ofensor esta inserido, pois, neste Gltimo caso, o carater
de dissuasdo das indenizagdes punitivas serdo de forma mais direta e eficaz e a
pretensdo estatal a respeito da protecdo e reafirmacdo dos direitos da personalidade do
individuo e da sociedade lesada, serdo mais evidentes, o que, de certa forma, melhoraria
o carater preventivo deste instituto®.

3.2.1 Finalidades da Indenizacdo Punitiva

A indenizagéo punitiva possui todas as caracteristicas da responsabilidade civil e
da indenizacdo, contudo, duas finalidades se destacam: a puni¢cdo, como funcao
retributiva; e a prevencéo, utilizada através da dissuasao.

A primeira caracteristica, a punicao, “exerce a fun¢do de punir condutas graves,
utilizando um juizo de valor em relacéo a conduta do agente, mudando de foco da figura
da vitima para a do agressor, atendendo, entdo, a indenizacdo punitiva, um carater
imperativo ético 52,

Neste sentido é que, segundo o autor, “a distingdo da indenizagdo punitiva da
indenizacdo compensatoria serd a circunstancia. Enquanto na primeira, ocorrerd a
fixacdo do montante levando em conta a gravidade do comportamento do autor do dano,
enquanto na segunda, o valor indenizatorio sera estabelecido com base na gravidade do
dano sofrido pelo lesado®>”.

A segunda, a funcdo preventiva (ou dissuasoria), Andrade (2006, p. 258), coloca
que “esta seja a principal e a mais importante finalidade da indenizag¢ao punitiva, pois
desempenha importante papel em situacGes de natureza excepcional em que a mera
indenizacdo compensatoria nao constituiria resposta juridica socialmente efetiva”.

Entdo, a indenizacdo punitiva, a partir dessas duas finalidades, busca, através da
sangdo na responsabilidade civil, “a eliminacdo de comportamentos que nao se
intimidam com a indenizacdo compensatéria”™*

3.2.2 Requisitos da Indenizacdo Punitiva
3.2.2.1 O dano moral

* ARAUJO, Fabricio Sim3o da Cunha. Da destinacgdo da parcela pedagdgica da reparacdo por danos
morais. Amagis Juridica. Belo Horizonte. Vol IV. N° 7. Jan-jun 2012, p. 74

*® ARAUJO, Fabricio Sim3o da Cunha. Op., cit. p. 74

>1 ARAUJO, Fabricio Sim3o da Cunha. Op., cit. p. 75

>> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 253

>* ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 253

>* ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 259
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“A aplicacdo da indenizagéo punitiva, independemente de previsdo legal, deve
ser reconhecida quando configurada a les@o a algum dos atributos inerentes a pessoa
humana ou a ofensa a algum dos direitos correlatos da pessoa juridica 5o

Neste caso, a sancdo aplicada pela indenizagdo punitiva ndo é meramente
extraida dos elementos da responsabilidade civil, e sim dos principios constitucionais da
dignidade humana e da protecdo dos direitos personalissimos. Neste caso, também,
pondera que, “se a teoria da indeniza¢do punitiva for aplicada de forma total, em sua
maxima efetividade, formulada independente de limitacGes, ela ndo tem que ser
necessariamente vinculada ao dano moral”™™®.

Tal aplicagdo (inclusive no sistema juridico brasileiro e na maioria dos paises
que adotam o Civil Law) da indenizagdo punitiva em relacdo ao dano material possui
dificuldade por parte doutrinaria e jurisprudencial em virtude de duas posicdes: a
primeira € pela falta de regra expressa para permitir este instituto no sistema juridico.
Enquanto a segunda tem como fundamento o carater reparat6rio de que a indenizacao se
mede pela extenséo do dano®’.

Pela posigdo de que a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano, entéo, quando
ocorrido o dano moral, esta caracteristica ndo é aplicavel, pois este dano ndo tem como
ser objetiva e economicamente mensurado. Além disso, como abordado anteriormente,
a indenizagdo punitiva dispensa legislacdo especifica em virtude de sua previsdo legal
estar consagrada nos principios constitucionais da dignidade humana e da protecédo aos
direitos personalissimos. “A consagragdo constitucional do principio da dignidade
humana e dos direitos da personalidade ndo apenas legitima, mas impde o emprego da
indenizacdo punitiva como resposta juridica e necessaria contra o ataque a tais

Por sua vez, a indenizagdo punitiva, entdo, levando o seu instituto em sua
totalidade, tem sua adeséo na esfera dos danos morais de forma mais “facil” e aceitavel
em relacdo aos danos patrimoniais. Conquanto, cada sistema juridico deve modelar cada
instituto que ndo fora criado em seu territdrio e aplica-lo em sua realidade, pois cada
pais possui suas peculiaridades.

3.2.2.2 Culpa Grave do Ofensor

Outro requisito da indenizacdo punitiva, seguindo Andrade, e, também da
responsabilidade civil, é a culpa. Difere o autor entre as duas no sentido em que, nesta, a
culpa lato sensu, seja ela levissima, leve ou grave, a quantia indenizatdria ndo variara
levando em consideracdo a gravidade da conduta do agente. Enquanto isso, na primeira,
é pressuposto para a aplicacdo da indenizacdo punitiva, € fundamental estabelecer o
grau da culpa lato sensu, devendo ser reservada, principalmente, aos casos de danos
morais em que a culpa fora grave ou o dano feito através de dolo™.

O dolo, entende-se como a vontade do agente de praticar, de forma ldcida e
consciente, aquele dano (dolo direto), ou simplesmente aceitar o resultado aquém dele

>> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 278
>® ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 278
>’ ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 279
>® ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 279
>? ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 282
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(dolo indireto ou eventual), enquanto isso, a culpa grave “é aquela em que o0 agente atua
com grosseira falta de cautela®”

Andrade®® ainda pondera que “ainda que o ato lesivo seja caracterizado pela
culpa leve, se a intensdo do autor do ato fora, de forma maliciosa e danosa, causar o
dano, ocorrera uma desclassificacdo de culpa leve a grave em virtude de seu
comportamento, dando, neste caso, suporte a aplicabilidade e legitimidade da
indenizagdo punitiva em virtude do animus de quem causou 0 danoso.

“A conduta deve ser particularmente reprovavel na medida em que é exatamente
este grau de rejeicdo que ira funcionar como a mola propulsora para a imposicdo de
uma indenizac&o punitiva®® ",

3.2.2.3 A obtencéo de lucro com o ato ilicito

Tem-se, como terceiro requisito da indenizacgao punitiva, a vedagéo do lucro pela
conduta do agente mediante o ato ilicito.

Gonzales diz que “a obtencdo de beneficios econémicos como motivo do ato
ilicito constitui pressuposto primordial da indeniza¢do punitiva”. Além disso, 0
primeiro autor apresenta a justificativa da seguinte forma “a indenizagéo punitiva tende
a eliminar ou desmantelar aqueles frutos da arvore envenenada 63,

Contudo, Andrade rebate tal opinido ¢ afirma que “a obtengao do lucro ilicito em
virtude da conduta do agente ndo deve ser levada em consideracdo como pressuposto
indispensavel, visto que a indenizacdo punitiva pode ser aplicada em outras situagdes,
nas quais ndo se configura essa situacdo fatica”®*. Esta Ultima opinido, e também a mais
aceitavel, demonstra que, como apresentado no item anterior, 0 dano causado pelo
agente, ainda que moral e por culpa simples, o agente podera ter um lucro em virtude
desse ato ilicito e, também, ndo € escusavel que o agente mantenha essa vantagem
obtida em virtude da lesdo causada a vitima.

Ainda, “embora a indeniza¢ao mensura-se pela extensdo do dano, a indenizagéo
punitiva também podera ser aplicada nos casos de dano material que se entendesse
incabivel a actio de in rem verso® . Esta posicdo do autor é sustentada no art. 3°, |, da
Constituicdo Federal de 1988 que nega, de forma ndo escrita, a obtencdo do proveito
ilicito através de uma sociedade livre, justa e solidaria. Portando, finaliza o autor
esbocando a opinido de que “a existéncia de lucro ilicito constituiria pressuposto
indepigdente da indenizacdo punitiva, a dispensar a prépria ocorréncia de dano
moral™ ”.

E certo que, em nosso sistema, considerado esse requisito, ja ha os punitive
damages. E que, em sede de interesses difusos, sociais e coletivos, sempre que a
reiteracdo de uma conduta atinja varias pessoas e dé-se em funcdo de facilidade
operacional ou minora¢do de custos, a jurisprudéncia tem acertadamente se consolidado
no sentido de ser possivel a fixacdo de valor indenizatorio, ainda que a titulo de danos

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit. p. 53

> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 284-285
%2 RESEDA, Salom3o. Op., cit. p. 262

%% ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 286

®* ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 286

%> ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 286-287
® ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 286
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morais, 0 qual sirva para inibir a conduta do prestador do servico ou fornecedor do
produto, por exemplo.

3.2.3 A ponderagédo alexyana como fundamento da aplicabilidade dos punitive
damages no sistema juridico brasileiro.

A doutrina Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy sera de grande
utilidade. Um esboc¢o da parte essencial de sua teoria da colisdo serd aplicavel a este
caso e serd feita uma analise para demonstrar a aplicabilidade das indenizacdes
punitivas em funcdo da dignidade da pessoa humana.

Primeiramente, Alexy trabalha o conceito de norma fundamental e, aqui, afirma
que o conceito de norma fundamental apesar de ser estrito, parecido com o de direito
fundamental, deve-se levar em conta um conceito mais amplo do que este®’. Para o
autor “[...] normas de direitos fundamentais sdo aquelas normas expressas por
disposicdes de direitos fundamentais; e disposi¢des de direitos fundamentais sdo os
enunciados presentes no texto da Constituicdo Alema, e somente esses enunciados
[...]%". Esse conceito é formulado de forma concreta, ou seja, feito para a Constituicao
Alemd. Contudo, adequando a segunda parte do conceito a realidade juridica brasileira,
pode-se dizer que seriam normas de direitos fundamentais positivadas na Constituicao
Federal do Brasil. Alexy também apresenta uma defini¢do geral, da qual, “sustenta que
normas de direitos fundamentais sdo todas as normas para as quais existe a
possibilidade de uma correta fundamentacao referida a direitos fundamentais ™.

O proximo passo para aplicacdo da ponderacdo é a distincdo de norma e
principios. Alexy, de forma geral, coloca que “principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alta, enquanto o grau de generalidade das regras é
relativamente baixo’®”. O autor afirma, também, que “principios sdo normas
mandamentais que ordenam algo a ser realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Portanto, séo mandamentos de otimizacao,
caracterizados por serem satisfeitos de diferentes maneiras e graus e pelo fato de que a
medida da satisfacdo ndo depende Unica e exclusivamente das possibilidades faticas,

mas também juridicas™”.

“Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos’?”. Nota-se, entdo, que as regras diferem-se dos principios de forma qualitativa,
na sua aplicabilidade, e ndo no seu grau, enquanto os principios devem ser utilizados em

sua maxima capacidade, tanto nas circunstancias juridicas quanto faticas.

Essas regras e principios, quando aplicados, sdo passiveis de conflitos entre si. O
conflito entre regras se resolvera adicionando uma clausula de excecdo que elimina
aquele conflito em especial, ou com a declaracéo de invalidade de uma regra’®. As
colisBes entre principios sdo solucionadas de formas peculiares. Neste caso, quando ha a
colisdo de dois principios, um deles tera que ceder. Aqui, ocorre que um dos principios

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° Edi¢do. Sdo Paulo. Editora Malheiros. 2015. p. 51
% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 65
% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 76
7% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 87
"L ALEXY, Robert. Op., cit. p. 90
72 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 91
* ALEXY, Robert. Op., cit. p. 92
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tem preferéncia, precedéncia e pesos diferentes em face do outro naquelas condigdes
analisadas’.

Para ocorrer o sopesamento, o qual tem o objetivo de definir os interesses que
abstratamente estdo no mesmo nivel e peso no caso concreto, deve-se, primeiramente,
ocorrer a colisdo dos principios”, situacdo em que “/...J aquilo que colide e que ¢
sopesado ndo é caracterizado como “principio”, mas como ‘“dever”, “direito
fundamental”, “pretensio” e “interesse”’®. Essa situacdo denota-se a restricdo de
aplicabilidade das possibilidades de um principio ao outro, a qual ndo podera ser
resolvida somente com a declaracdo de nulidade de um deles ou introduzir uma excegéo
a um dos principios, o que o tornaria uma regra que ou é realizada, ou ndo é"’.

Visto isso, Alexy apresenta uma formula para aplicacdo da Lei de Colisdo: “(1)
P1P P2; (2) P2 P P1; (3) (P1 P P2) C; (4) (P2 P P1) C”®. A letra P é representada
pelos principios colidentes; ja a P € a relagdo de precedéncia (in)condicionada; e por fim
a letra C, as condicBes sobre as quais um principio tem precedéncia em face do outro’.
As situacdes 1 e 2 refere-se a relagbes incondicionadas de precedéncia, e as situacdes 3
e 4 sdo as possibilidades de forma condicionada e nestas a forma de analise dos
interesses é inquantificavel, devendo-se aplicar a forma qualitativa de “pesos”®. “Em
um caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2 se
houver razoes suficientes para que Pl prevaleca sobre P2 sob as condigdes C,
presentes nesse caso concreto »8l

As condi¢bes C desempenham um duplo papel: além de serem a condicdo de
relacdo de procedéncia, sdo 0s pressupostos do suporte fatico da regra e aqui nao se faz
mencdo a precedéncia de um principio, de um interesse, de uma pretenséo ou direito, e
sim condicdes da violacdo de um direito fundamental, a qual, se a violou, significa que
pelos ponto de vista destes direitos, ela é proibida®.

Feito isso, Alexy apresenta a Lei da Colisdo de forma menos técnica pelo
seguinte: “as condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do
principio que tem precedéncia®®”.

Um requisito essencial a aplicacdo da Lei da Colisdo de Alexy é saber o que é
principio e quais sdo as suas caracteristicas. O autor coloca que ha trés objecdes a serem
feitas ao conceito de principio. A primeira delas afirma que ha colisdes entre principios
que sdo resolvidas simplesmente pela declaracdo de invalidade de um deles; a segunda,
é que existem principios absolutos, que nunca poderdo ser colocados em uma relacéo de
preferéncia em face de outros; e a terceira, 0 autor diz que por ser muito amplo e abarcar
todo e qualquer interesse, o conceito de principio é inatil®*.

* ALEXY, Robert. Op., cit. p. 93
> ALEXY, Robert. Op., cit. p. 95
7 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 95
7 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 96
78 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 97
7 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 97
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 97
8L ALEXY, Robert. Op., cit. p. 97
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 98
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 99
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 109
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A invalidade refere-se a um principio extremamente fraco, que, em uma colis&o,
ele seria resolvido como um conflito de regras como sendo valido ou néo, e ndo pela
ponderacdo®. “No caso de principios absolutos trata-se de principios extremamente
fortes, isto &, de principios que em nenhuma hipétese cedem em favor de outros®”.
Neste caso, ndo podera haver principios absolutos, pois caso contrério, este nao

possuiria limites para a sua utilizacdo e ndo poderia ser aplicado na Lei de Coliséo.

Aplicando a Lei da Coliséo e fazendo uma consideragdo nos punitive damages,
aqui, o Direito a Dignidade humana tem um respaldo e uma maior importancia. Alexy o
trata de forma mais minuciosa em relacdo aos outros principios, pois este é uma excegao
a regra. Primeiramente, “é necessdrio que se pressuponha a existéncia de duas normas
da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da dignidade
humana®”. A situacdo de preferéncia P desse principio em face de outros, determina o
contetdo da regra, ndo afirmando que o principio seja absoluto, mas a regra, que em
razdo da sua semantica ndao necessita de limitacdo em face de alguma possivel relacdo
de preferéncia®®. Ja o principio da dignidade humana podera ser aplicado de diferentes
maneiras, devendo prevalecer sobre outros principios quando houver um maior grau de
certeza das condicdes relacionadas & dignidade do lesado®. Nos casos em que esse
principio estiver envolvido, ndo se deve questionar se ela prevalece sobre outras
normas, mas somente constatar a sua violagao™.

Como meio de aplicabilidade da Lei da Colisdo nas condicbes C, 0s principios
de direitos fundamentais também s&o passiveis de restricdo, ou seja, ndo sdo absolutos.
Alexy trabalha o conceito de restricdo de direitos fundamentais de forma elaborada.
Para ele, "restricdes a direitos fundamentais sdo normas que restringem uma posi¢cao
prima facie de direito fundamental® . Contudo, o autor também afirma que essa norma,
para restringir um direito fundamental, deve ser compativel com a Constituicdo, caso
contrério, poderé até ser uma intervencdo, mas ndo uma restricéo®.

As possibilidades de restricdes desses direitos fundamentais, serdo duas:
restricdes diretamente constitucionais e restricdes infraconstitucionais ou indiretamente
constitucionais. Nas restricdes diretamente constitucionais, o proprio constituinte
estabeleceu a restricdo, clausula expressa uma regra que restringe a realizacdo de um
principio constitucional, mas mantém, por tras disto, a caracteristica de principio®. J& as
restricdes indiretamente constitucionais ou infraconstitucionais, “sdo aquelas que a
Constituicdo autoriza alguém a estabelecer®”.

Nas restricdes indiretamente constitucionais, encontra-se um problema na sua
delimitacdo, devendo-se distinguir o aspecto formal do material. Esse primeiro, diz
respeito a competéncia para impor restricdes, enquanto o segundo, diz respeito a
competéncia atribuida ao legislador para impor essas restricdes>. Quando trabalhado

& ALEXY, Robert. Op., cit. p. 110
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 111
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 113
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 113
8 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 113
%0 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 112
L ALEXY, Robert. Op., cit. p. 281
2 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 281
> ALEXY, Robert. Op., cit. p. 289
% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 291
> ALEXY, Robert. Op., cit. p. 292
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pelo cunho material, deve-se levar em conta a maxima proporcionalidade e o dever de
sopesamento para evitar uma submissdo muito forte ou muito fraca®. <O perigo de uma
submissdo muito forte pode ser mais claramente ilustrado a partir da tese segundo a
qual as reservas conferem ao legislador apenas a competéncia para expressar aquilo
que, de qualquer forma, j& é o resultado do sopesamento [...]°”. Partindo dessa ideia,
as restricbes infraconstitucionais seriam similares as restricbes diretamente
constitucionais, reproduzindo estas em seu conteido, fazendo com que a diferenca entre
elas desaparecesse por completo e que a legislagéo da reserva constitucional ndo seria,
nada mais, que a interpretacéo das restricdes ja existentes na constituicio®.

Alexy conclui entdo que, “uma restricio a um direito fundamental somente é
admissivel se, no caso concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior
que aquele atribuido ao principio de direito fundamental em quest&o®® ”.

Esbocada a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, cabe agora, analisa-la
em consonancia com o instituto dos puntive damages.

Primeiramente, pode-se afirmar que a negacdo da aplicacdo desse instituto em
virtude do principio da vedagdo do enriquecimento sem causa e ou ilicito, torna este
principio absoluto em quase todas as situacfes, jA& que quando — e se - houver o
sopesamento feito pelo magistrado levando em consideracdo o principio da dignidade
humana e o principio da vedacdo do enriquecimento ilicito, este, quase sempre sai
“vencedor”.

Levando isso em consideracdo, baseada na teoria da colisdo, o principio da
dignidade humana, além de ter carater constitucional, tem caracteristica de principio
“semi-absoluto” e “relacdo de procedéncia condicionada”, ou seja, “nos casos em que a
norma da dignidade humana é relevante, sua natureza de regra pode ser percebida por
meio da constatacdo de que ndo se questiona se ela prevalece sobre as outras normas,
mas t4o somente se ela foi violada ou nd0'® . Pois, entdo, a aplicabilidade do principio
da vedacdo do enriguecimento sem causa, de carater infraconstitucional, em face do
principio da dignidade humana, deve precedé-lo somente em raras situagdes, a exemplo
das situacOes faticas em que 0s pressupostos dos punitive damages ndo sdo cumpridos.

Ainda, neste sentido, hd outra posicdo seguida pela maioria doutrinaria e
jurisprudencial ressaltando a inaplicabilidade dos punitive damages em virtude da falta
de regra expressa, alegando a incidéncia do principio da reserva legal e sua possivel
violacdo caso este instituto seja utilizado. Independentemente de qualquer previséo
legal, como ja aferido anteriormente, os punitive damages em relacdo aos danos morais
tem seu fundamento diretamente do principio constitucional da dignidade humana,
estabelecido no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, e tem como objetivo a
protecdo destes direitos inerentes a dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade.

De outro lado, Andrade (2006, p. 306) sustenta a inaplicabilidade do principio da
legalidade as penas pecuniarias impostas fora do ambito penal com os seguintes
argumentos de que “como a indenizacdo estd sempre relacionada com o dano e sua

% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 292
" ALEXY, Robert. Op., cit. p. 293
% ALEXY, Robert. Op., cit. p. 293
> ALEXY, Robert. Op., cit. p. 296
190 ALEXY, Robert. Op., cit. p. 112

UNISANTA Law and Social Science — p. 1 - 20; Vol. 5, n° 1 (2016) Pagina 18



Divino S. B. S.; Siqueira L. A. V. C.

extensdo, aquele que causou o0 prejuizo pode avaliar sua conduta e suas futuras
consequéncias, ndo podendo alegar surpresas quanto a imposicdo do cunho
indenizatério imposto pelo magistrado, enquanto que no direito penal, por nédo
relacionar-se com um bem estimavel pecuniariamente, a indenizacdo devera ser pré-
estabelecida para ndo surpreender o réu”.

Em segundo plano, “o principio do enriquecimento sem causa ndo se aplica sem
grandes dificuldades a indenizacdo por dano moral, j& que compara bens de natureza
distinta'® . Ou seja, em consideracdo ao principio da dignidade humana e dos direitos
da personalidade, quando o magistrado realizar o sopesamento, o conteldo destes
direitos ndo sdo redutiveis a pecunia, devendo, também, “mesmo em relacéo aos bens
personalissimos de menor hierarquia, ha de se considerar o valor que eles apresentam
para o seu titular'®?”.

Outras posi¢des argumentam-se a inaplicabilidade da indenizagdo punitiva em
virtude do estimulo ao sentimento de vinganga e o risco de producdo de resultados
sociais € economicamente danosos. Em relagdo ao primeiro, “o que o Direito devera
fazer & manter a relagdo de igualdade e civilidade em relacdo ao injusto para impedir
atual e futuras injusticas. Ja a segunda posicédo, sustenta que a condenacdo de empresas
em valores altos colocaria em risco toda a economia do pais, trazendo futuros prejuizos
e encargos. Contudo, o aspecto econdmico utilizado como argumento nesses casos &, na
maioria das vezes, o dos paises do common law que utilizam esse instituto.

Nesses casos, a economia de um pais que ndo seja 0 Nosso nao deve ser utilizada
como fator de inaplicabilidade do instituto pois seria fugir da nossa realidade. Uma
indenizacdo que tenha um valor X nos Estados Unidos e tenha a funcdo punitiva
aplicada com sucesso no caso concreto, no Brasil pode ter um valor muito menor que X
e também pode ter a indenizacao punitiva aplicada com sucesso. .

“Por outro lado, ndo ha evidencias que justifiguem uma previsdo econdmica
catastrofica das consequéncias da indenizacdo punitiva, previsdes dessa natureza
frequentemente vém baseadas em decisGes isoladas, em sua maioria, ndo definitivas

[0,

Visto isso, analisando a situacdo fatica dos casos, nota-se a procedéncia para a
aplicabilidade da indenizacdo punitiva, pois, pela Teoria da Colisdo de Alexy,
colocando a dignidade humana como principio supra-estatal, adequando o instituto em
nossa realidade econdmica, social e juridica, além da evolucdo para um sistema
democratico mais efetivo, a indenizagdo punitiva desempenha tem seu respaldo para sua
aplicabilidade e um papel alicerce nas acdes em que o Direito ndo agiu com sua maxima
efetividade.

4 CONCLUSAO

O instituto da responsabilidade civil ja esta praticamente consagrado em todo
ordenamento juridico, seja brasileiro ou estrangeiro. Uma das partes que ainda gera
conflitos é justamente a abordada neste artigo, os danos morais. Neste contexto, o artigo
demonstrou que a insuficiéncia do carater pecuniario nas indenizac@es que sdo baseadas
em danos morais sao irrisdrias e fazem com que esta perca suas caracteristicas. Pois,

190 ANDRADE, Gustavo Corréa de. Op., cit. p. 293
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entdo, as indenizagbes punitivas ou punitive damages tém como objetivo sanar este
defeito nas indenizacbes aplicadas pelo magistrado a parte lesada. Contudo, a leva de
doutrinadores e jurisprudéncias contra este instituto € grande em face de sua ndo
aplicabilidade em virtude da falta de reserva legal e a possibilidade de desequilibrio
econdmico no pais.Tais argumentos foram rebatidos e demonstrados que, se adotado e
adaptado a nossa realidade, o instituto dos punitive damages poderd e devera ser
aplicado para satisfazer a relacdo juridica em litigio inter pars, garantir a aplicacdo de
todos os carateres da indenizacdo e impedir que futuros comportamentos analogos
sejam praticados.

Portando, o objetivo deste artigo proposto em seu inicio fora completo. Uma
analise da responsabilidade civil no direito brasileiro até no direito comparado; uma
analise do instituto das indeniza¢des punitivas e sua aplicabilidade no direito estrangeiro
e brasileiro, com seus respectivos requisitos, também fora abordada e, além disso, o
mais importante, demonstrada sua reserva legal na Constituicdo Federal Brasileira de
1988, dando suporte a seu uso no curso processual.
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