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1. Punitive damages?
1.1 Conceito e finalidade

Os punitive damages sao definidos como: “Indenizacdo outorgada
em adicdo a indenizacdo compensatoéria quando o ofensor agiu com
negligéncia, malicia ou dolo”.3
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Direito Civil e Doutor em Direito Civil Comparado pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo,
estudante do programa visiting scholar da Fordham University de Nova lorque e participante do
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Damages awarded in addition to actual damages when the defendant acted with recklessness,
malice, or deceit (GARNER, Bryan A. (Ed.). Black’s Law dictionary. St. Paul: West, 2004. p. 448).
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William L. Prosser, John W. Wade e Victor E. Schwartz afirmam
que os punitive damages, as vezes chamados de exemplary ou vindicte
damages, ou smart money — ao pé da letra “dinheiro esperto” — con-
sistem numa soma adicional acima da remuneracao, para a vitima dos
danos sofridos, concedida com a finalidade de punir o réu e de adverti-
-lo a ndo fazé-lo de novo, além de intimidar os outros com o exemplo.*

Os punitive damages, até a metade do século XX, ndao eram fre-
quentes nos Estados Unidos.®> Mas, a partir dai, a concessao de inde-
nizacOes punitivas se tornou um dos mais controversos e importantes
aspectos da responsabilidade civil no Direito americano.® E é por isso,
entdo, que, naquele pais, a politica de concessao de indenizacdes pu-
nitivas tem sido objeto de muita disputa.’

Além das denominacdes antes indicadas, outras, menos usuais,
sdo empregadas para fazer referéncia aos punitive damages, entre as
quais: vindictive damages, punitory damages, speculative damages,
imaginary damages, pre-sumptive damages, added damages, smart
money, punies, penal damages e retributory damages.

Diz-se que, “na realidade, cada vez mais, vé-se uma tendéncia
limitativa dessa forma de indenizacao”®. Mas um estudo de natureza
hibrida, de carater social e juridico, feito nos Estados Unidos, concluiu
que as indenizacdes punitivas fixadas pela justica daquele pais ainda
sao altamente variaveis e arbitrarias’.

1.2 Classificacdo das formas indenizatérias nos EUA

O surgimento da responsabilidade civil como um ramo indepen-
dente do Direito, ao contrario do que se pensa, veio muito tarde na
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historia dos Estados Unidos, sendo lecionada pela primeira vez numa
escola de Direito no ano de 1870, com o primeiro livro publicado sobre
o tema quatro anos depois. ™

Afirma-se que a responsabilidade civil extracontratual americana,
o common law of torts, € complexa, baguncada e portadora de uma
gama enorme de varios objetivos'', e que nao existe um sé aspecto de
vida contemporanea dos americanos que nao esteja ligado a responsa-
bilidade civil e aos seguros como consequéncia.'

Diz-se, por isso, que em determinado momento a sociedade ame-
ricana se viu obrigada ao pagamento de um novo tributo, que veio com
o nome de tort tax. Para os adeptos dessa ideia, a tort tax é uma prati-
ca nao muito antiga, que, apesar de ja existir ha séculos no Direito, s6
recentemente saiu do segundo plano e alcou lugar de destaque, isso a
partir dos anos 1950 na legislacao e com uma nova geracao de juristas
dos anos 1960 e 1970."

Sao variadas as modalidades indenizatodrias no Direito americano,
como a seguir.

Os “actual damages ou compensatory damages (integrantes da
categoria substantial damages) constituem uma soma estabelecida em
favor da vitima para a compensacao de perdas e danos comprovados”'4,
e, assim, “correspondem a tradicional indenizacao reparatoria ou com-
pensatdria, pois visam a restabelecer a situacao patrimonial que a viti-
ma apresentava anteriormente ao dano”."

Ja os nominal damages, “constituem uma soma de valor insigni-
ficante e simbolica estabelecida em caso de lesdao que ndo causa dano
material, ou quando este nao é demonstrado em sua extensao”.

A expressao general damages (também chamados direct damages
ou necessary damages) serve como “referéncia a danos ndo redutiveis
a pecunia e que independem de comprovacao, tais como a perda de um

OWHITE, Edward. Tort law in America. New York: Oxford University Press, 1985. p. 3.

""MADENN, M. Stuart. (Ed.). Exploring tort law. New York: Cambridge University Press, 2005. p. 336.

2 ABRAHAM, Kenneth S. The liability century, insurance and tort law form the progressive era to
9/11. Cambridge: Harvard University Press, 2008. p. 1.

PHUBER, Peter W. Liability, the legal revolution and its consequences. New York: Basic Books, 1988.
p. 4.

™ ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 184.

1bid., p. 184.

®1bid., p. 184.
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ente querido, o dano a reputacao, a diminuicao da expectativa de vida,
a dor e o sofrimento em geral”."

Os special damages fazem referéncia tanto as perdas e danos
comprovados pelo lesado, incluidos ai os danos emergentes e os
lucros cessantes, quanto a indeni-zacao correspondente a tais pre-
juizos.'®

Os punitive damages, pela sua natureza, constituem figura a par-
te em relacao as demais espécies de indenizacdes, constituindo “uma
soma de valor variavel, estabelecida em separado dos compensatory
damages, quando o dano é decorréncia de um comportamento lesivo
marcado por grave negligéncia, malicia ou opressao”."

Até de “camaledo do direito” ja foram chamados os punitive
damages, ja que existe muita discordancia a respeito de seus objetivos
e por consequéncia de seu nome?,

1.3 Teses pro

Os punitive damages tém sido defendidos como um método sau-
davel de desencorajar maus motivos e como um remédio parcial
para o processo civil americano permitir a compensacao das despe-
sas de litigio gastas pela vitima, incluindo honorarios advocaticios,
bem como uma forma de retirar dos demandantes o desejo de vin-
ganca e ingressarem em canais pacificos, além de também servirem
para corrigir uma longa série de pequenos casos de indignacao e
opressao.?'

Também a favor dos punitive damages afirma-se que a mera in-
denizacdo por danos materiais, muitas vezes, ndo € o bastante para
compensar as vitimas de atos ilicitos, sequer para pagar seus advogados
ou as taxas do processo.?

71bid., p. 184-185.

®bid., p. 185.

1bid., p. 186.

20 GROVES, John R. (Ed.). Extracontractual damages - torts and insurance pratice section. Chicago:
American Bar Association, 1983. p. 106.

21 PROSSER, William L.; WADE, John W.; SCHWARTZ, Victor E. Torts cases and materials. New York:
Foundation Press, 2010. p. 566.

2 PHILLIPS, Jerry J. et al. Tort law: cases, materials, problems. New Jersey: LexisNexis, 2006. p. 711.
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1.4 Teses contra

De acordo com André Gustavo de Andrade, “os partidarios da tort
reform argumentam que os punitive damages sao contrarios a lon-
ga tradicao do Direito norte-americano, que separa o Direito Civil do
Criminal”, ja que “o Direito Criminal se preocupa em punir o ofensor,
enquanto o Direito Civil tem o objetivo de reparar ou compensar o
dano sofrido pela vitima”.? Argumenta-se que as multas tipicamente
penais sao destinadas ao Estado, enquanto os punitive damages sao
pagos a vitima, para a qual o montante indenizatorio constitui um ga-
nho inesperado e em certa medida uma fonte de enriquecimento sem
causa (windfall).*

Também se argumenta que nao seria justo que o jlri impusesse
uma condenacao economicamente nefasta contra uma pessoa sem que
tenha elementos seguros para tanto.? Isso porque, como se sabe, o
corpo de jurados é formado por leigos, que sdo reunidos para um jul-
gamento especifico, sendo incumbidos de decidir os fatos em litigio,
aplicando o Direito a tais fatos em conformidade com as instrucoes
fornecidas pelo juiz. E, no que concerne a existéncia desse tipo de
tribunal, enquanto exteriorizacdo de uma das peculiaridades do siste-
ma processual americano, a Professora Toni M. Fine? constata que “a
presenca do juri como o investigador do fato gera desafios especiais e
uma dinamica Unica”.

Alguns chegam a afirmar que a maior preocupacao a respeito dos
punitive damages hoje é que nos Estados Unidos estao “out of control”,
isto é, fora de controle.” E, por isso, as empresas comecam a ser im-
pactadas pelos punitive damages conferidos frequentemente em valo-
res muitas vezes excessivos quando comparados com os compensatory
damages.®

23 ANDRADE, André Gustavo de. Op. cit., p. 197.

21bid., p. 197.

25 PHILLIPS, Jerry J. et al. Tort law: cases, materials, problems. New Jersey: LexisNexis, 2006. p. 711.

2 FINE, Toni. Introducdo ao sistema juridico anglo-americano. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 4.

27 LEVMORE, Saul; SHARKEY, Catherine M. Foundations of tort law. New York: Foundation Press, 2009.
p. 394.

28 HAMMESFAHR, Robert W.; NUGENT, Lori S. Punitive damages - a state by state guide to law and
practice. New Jersey: West, 2011. p. 6.
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1.5 Pressupostos para aplicacdo dos punitive damages
(an debeatur) — o caso State Farm Mutual Automobile
Insurance v. Campbell?*

No ano de 2003, a Suprema Corte americana se posicionou sobre
0s pressupostos necessarios a aplicacdo da indenizagao punitiva, espe-
cificando os requisitos que os tribunais devem verificar presentes no
caso concreto para a imposicao de punitive damages, isto quando do
exame da lide judiciaria denominada o caso State Farm Mutual Auto-
mobile Insurance v. Campbell.

Tratou-se de uma acao ajuizada por um casal (os Campbell) em
virtude da pratica de ilicitos contratuais por parte da seguradora State
Farm Mutual contra os autores e outros de seus segurados, consistentes
no nao pagamento de indenizacoes devidas.

Em primeira instancia, o valor da condenacao foi de USS 2,6 mi-
lhdes como indenizacdo compensatoria e de USS 145 milhdes a titulo
de indenizacao punitiva. Embora o Tribunal de Apelacao tenha reduzido
o valor da compensacéo a US$ 1 milhdo, bem como a punicao a USS 25
milhdes, a Suprema Corte de Utah restaurou a condenacao original,
motivando sua decisao no intuito de punir a State Farm Mutual Insu-
rance Co. pelas reiteradas operacdes fraudulentas praticadas, em nivel
nacional, pela companhia de seguros contra seus clientes.

A Suprema Corte, contudo, avaliou que a indenizacao punitiva de-
terminada pela Corte de Utah teve, na verdade, o objetivo de punir e
desestimular comportamentos que nao tinham qualquer nexo de cau-
salidade com os danos sofridos pela parte em julgamento. Entendeu
que a companhia deveria ser julgada e eventualmente condenada, sé
e exclusivamente, com base nas acdes que causaram danos unicamen-
te as vitimas daquele processo, e nao também por “fatos considera-
dos desagradaveis ao corpo de jurados”. Com base nessas premissas,
a decisao de condenar a State Farm Mutual [nsurance Co. a pagar a
indenizacao punitiva de US$ 145 milhdes pareceu a Suprema Corte de
impossivel justificacdao, determinando a devolucao dos autos a origem
para a fixacao de um novo valor.

2 A narrativa deste caso foi extraida da obra de André Gustavo de Andrade, ja citada por diversas
vezes neste trabalho, tal a sua importancia no tema, qual seja, Dano moral e indenizacdo punitiva.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 200-202.
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Assim, nesse caso, o excelso tribunal americano indicou novos cri-
térios para uniformizar o exame acerca da determinacdo do grau de re-
preensdo da conduta do réu a gerar a possibilidade de indenizacao pu-
nitiva. Dessa sorte, aos tribunais cumpre avaliar, essencialmente: | - se
o dano causado a vitima é um dano fisico ou se tem carater econémico;
Il - se o dano é resultado de dolo, de fraude ou de grave negligéncia do
réu; Il - se o dano é resultado de acoes reiteradas por parte do réu ou
se representa apenas um fato isolado; e IV - também ser levada em con-
ta a conduta do réu para verificar se é reveladora de absoluta falta de
consideracao e/ou de respeito pela vida ou pelos interesses de outrem.

1.6 Elementos para valoracao dos punitive damages (quantum
debeatur) — o caso BMW of North America v. Gore*°

No ano de 1995, a mesma Suprema Corte americana teve a opor-
tunidade de se pronunciar também acerca da quantificacao dos puniti-
ve damages, ao apreciar o caso BMW of North America v. Gore.

0 médico Ira Gore Jr. moveu a acao em face da BMW pelo seguinte
fato: em 1990, o autor adquiriu um automovel BMW no valor de USS 40
mil; nove meses depois, detectou que algumas partes do carro tinham
sido repintadas, embora o automovel tivesse sido vendido como novo;
aparentemente o dano fora causado por uma chuva acida durante o
transporte do veiculo da Alemanha aos Estados Unidos.

Convencido de que houve omissao de informacao relevante, Gore
Jr. prop0s acao em face da BMW of North America (o distribuidor esta-
dunidense da BMW), alegando que o veiculo por ele adquirido valia 10%
menos (cerca de USS 4 mil) do que um automavel inteiramente novo, nao
repintado. A esse valor somava-se um pedido, a titulo de punitive dama-
ges, de USS 4 milhGes, correspondente ao prejuizo sofrido por comprado-
res de cerca de 1.000 automoveis repintados, nas mesmas condicdes do
seu, que haviam sido vendidos como novos pela BMW nos Estados Unidos.

Além da condenacao ao pagamento de USS 4 mil ddlares (como
compensacao), o juri do Tribunal de Birmingham aceitou o pedido de
Ira Gore e condenou a BMW a pagar 4 milhoes de doélares como punitive

% Repita-se que a narrativa deste caso foi extraida da obra de André Gustavo de Andrade, ja citada por
diversas vezes neste trabalho, tal a sua importancia no tema, qual seja, Dano moral e indenizagdo
punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 200-202.
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damages, entendendo que a politica de ndo divulgacao de danos adota-
da pela ré constituia omissao fraudulenta.

Inconformada, a BMW interp0s recurso de apelacao perante a Supre-
ma Corte do Alabama. Sustentou que a politica por ela adotada obedecia
a lei de 25 Estados da Federacao. A Suprema Corte do Alabama condenou-
-a a pagar USS 2 milhdes em punitive damages, determinando a reducao
no valor inicialmente fixado pelo juri, porque este, impropriamente, teria
levado em conta, para estabelecer a pena pecuniaria, o nimero de ven-
das realizadas nos Estados Unidos e nao somente as vendas efetuadas em
determinados Estados, com legislacao semelhante a do Alabama.

Em 1995, foi interposto recurso perante a Suprema Corte america-
na, que aceitou analisar o caso e considerou “enormemente excessivo”
o valor indenizatério a titulo de punitive damages. Em sintese, a Corte
entendeu que “a decisao de 2 milhdes de délares a titulo de indeniza-
cao punitiva é enormemente excessiva e portanto ultrapassa o limite
constitucional”, diante da “garantia fundamental contra indenizacées
arbitrarias ou irracionais”.

A partir da decisao BMW v. Gore, considera-se violado o dispositi-
vo constitucional do Due Process sempre que se verificar arbitrariedade
na fixacao dos punitive damages. Como consequéncia, restaram fixados
trés critérios para analisar situacoes desse género, ja que a falta de
razoabilidade na fixacao da indenizacao no caso em exame, vista como
atentatoria da Due Process Clause em seu aspecto substancial, foi dedu-
zida dos seguintes argumentos: | - o grau de repreensao da conduta do
ofensor; Il - a relacdo entre o valor da indenizacdo compensatoria e o
valor da indenizacao punitiva; e lll - a diferenca entre o valor da indeni-
zacao punitiva e o das penalidades civis ou criminais impostas em casos
semelhantes no Estado.

2. A tort reform — uma tendéncia nos EUA ao Civil Law
2.1 A tort reform nos estados da federacao americana®"

Em quais situacdes é possivel a aplicacao dos punitive damages e
quao reprovavel deve ser a conduta do causador do dano para justificar

3 As informagdes contidas neste capitulo a respeito da reforma no sistema indenitario dos Estados
Unidos foram extraidas do site da ATRA - American Tort Reform Association. Disponivel em: <http://
www.atra.org>. Acesso em: 13 dez. 2011, que nos foi indicado pela obra retro citada de André Gus-
tavo de Andrade, p. 196.
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esta espécie de indenizacdo, além da prépria problematica da fixacao
do quantum indenitario, é algo que varia consideravelmente de um
para outro estado dos EUA, no que toca ao trato tanto legal quanto, por
consequéncia, ao jurisprudencial do tema.

Por autorizacdo da Emenda X, acrescentada a Constituicdo Fede-
ral americana original, esta reservada aos estados, e nao a Unido, a
competéncia legislativa acerca da tematica referente a responsabilida-
de civil contratual ou extracontratual.

Assim, em tese, nos Estados Unidos ndo ha como existir legislacao
federal que determine critérios de aplicacdo universal dos punitive da-
mages em todo o pais.

Os punitive damages sao, em maior ou menor extensao, admitidos
em 45 dos 50 Estados dos EUA. Em alguns Estados vém previstos em lei,
em outros tém sua origem no common law.

Hoje os punitive damages sao o centro das maiores batalhas con-
temporaneas no tema da responsabilidade civil americana, por meio da
tort reform.

Os valores das indenizacoes estabelecidas a titulo de punitive da-
mages tém sido objeto de acirrada controvérsia entre partidarios e
opositores da tort reform, ou, em outras palavras, da reforma do sis-
tema de indenizacao americano. Alguns sustentam que os montantes
indenizatérios estao fora de controle, o que é atribuido, de um lado, a
um excessivo poder discricionario entregue ao juri, e, de outro, a falta
de preparo dos jurados para estabelecer estes valores.3?

Convencidos do acerto desses argumentos, muitos estados da
federacdo americana tém fixado limites aos valores dos punitive da-
mages e até mesmo requisitos a sua imposicao, por meio de esta-
tutos legais, o que se denominou tort reform. Em outras unidades
da Federacao o tema permanece sem disciplina normativa, ficando a
aplicacao e a fixacdo do valor dos punitive damages a critério Unico
da Justica.

32 SPENSER, Stuart M.; KRAUSE, Charles F.; GANS, Alfred W. The American Law of Torts. St. Paul: West,
2009. v. 2A, p. 352.

3 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 198.
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Chama atencdo a mensagem que se encontra inserta no site da
ATRA* da lavra de seu presidente Tiger Joyce, para quem a Tort Re-
form é, em Ultima analise, uma questao econdmica, ndo uma questao
politica, e que é visivel o fato de empregadores e empresas estarem
fugindo dos Estados em que sao impostas altas indenizacoes a titulo de
punitive damages, como a California, Illinois e Nova York.

2.1.1 Estados que admitem incondicionalmente os punitive
damages

Alguns estados dos EUA nao proibem nem sequer limitam os valo-
res dos punitive damages por meio de leis, ficando a decisao inteira-
mente a mercé do Poder Judiciario, apenas respeitada a condicao de
producao de prova clara acerca do dolo, ma-fé, fraude ou malicia do
causador do dano. Tais requisitos, entretanto, como se viu, consubs-
tanciam-se em pressupostos gerais estabelecidos pela Suprema Corte
para toda e qualquer imposicao de indenizacao punitiva, sem que seja
necessaria a edicao de lei para sua observancia, em virtude do proprio
sistema de precedentes.

No caso da California, estabelece seu Civil Code (3.294, “a”):

Em uma acao fundada no descumprimento de obri-
gacao nao derivada de contrato, quando estiver
comprovado por provas claras e convincentes que
o réu atuou com opressao, fraude ou malicia, o au-
tor, em adicao a indenizacao reparatoria, pode fa-
zer jus a uma indenizacao que exerca a finalidade
de exemplo e tenha o proposito de punir o réu.?

Interessante notar que as unidades federativas onde estao situa-
das as trés maiores e mais pujantes cidades dos Estados Unidos: Nova
York (estado de Nova York), Los Angeles (estado da California) e Chicago
(estado de Illinois), nessa ordem de grandeza, nao possuem qualquer
proibicdo ou limitacao a fixacao das indenizacdes punitivas.

3 ATRA - American Tort Reform Association. Disponivel em: <http://www.atra.org>. Acesso em: 13
dez. 2011.

3 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 188.
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2.1.2 Estados que proibem os punitive damages

Como se viu, consideravel € o movimento de varios segmentos
da sociedade americana em busca da implementacao de reformas no
campo da responsabilidade civil**, e a denominada tort reform tem
levado a adocéo de varias medidas restritivas em relacdo aos punitive
damages no ambito estadual.

Muitos estados buscam a abolicao do instituto ou, ao menos, o
estabelecimento de normas que restrinjam os casos de aplicacao dos
punitive damages e limitem os valores indenizatorios.*”

E, talvez por isso, por essa proliferacao de leis, ja se tenha pro-
pugnado por uma suposta crise do common law.3®

Assim, a vista de tal movimento, das 50 unidades federadas esta-
dunidenses, ja nao admitem os punitive damages os estados de Massa-
chusetts, Louisiana, Nebraska e Washington.3’

Diga-se que alguns estados ainda desenvolveram legislacoes disci-
plinando os punitive damages de outra forma, como em New Hampshi-
re, onde os punitive damages ndo sao possiveis, mas quando o ato ilici-
to envolve arbitrio, malicia ou opressdo, a indenizacdo compensatoria
pode refletir estas circunstancias agravantes.*

2.1.3 Estados que limitam o valor dos punitive damages

Num caminho intermediario, nem autorizando ilimitadamente
nem proibindo a imposicao dos punitive damages, encontra-se a gran-
de maioria dos Estados, valendo a breve mencao da disciplina de alguns
deles que podem contar com regras especiais sobre julgamento em
processo separado com relacao a indenizacao punitiva e até mesmo in-

% |bid., p. 196.

7 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 196.

3 BRUDNER, Alan. The unity of the common law - studies in hegelian jurisprudence. Berkeley: Univer-
sity of California Press, 1995. p .1.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 57, abr./jun. 2004.

40 SPENSER, Stuart M.; KRAUSE, Charles F.; GANS, Alfred W. The American Law of Torts. St. Paul: West,
2009. v. 2A, p. 229.
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dicar uma terceira entidade a ser beneficiada com parte do respectivo
montante indenizatdrio, juntamente com a vitima, evitando o alega-
do enriquecimento sem causa, como Michigan, Alabama, Nova Jersey,
Texas etc.

3. Relagao entre a indenizacdo por danos morais no Brasil e os
punitive damages nos EUA

A possibilidade de se indenizar o dano moral sofrido por uma pes-
soa, em tese, nenhuma relacao guarda com a concomitante punicao a
ser impingida ao causador do prejuizo. Indenizar, como sabido, trata-
-se da recomposicao do patrimonio material daquele que se viu vitima
de um infortdnio. Em principio, deveria a palavra “indenizacdo” ser
empregada apenas para a reparacao do dano material. Com alguma
divergéncia, entende a grande maioria da doutrina que o dano moral
nao pode ser reparado, porquanto a dor espiritual ndo tem conteu-
do econdmico, dai ndo poder ser mensurada a respectiva indenizacéo.
Para os casos de dano moral, nesse quadro, teria cabimento uma mera
compensacao da dor sofrida pela vitima por uma quantia em dinheiro.
Assente, entdao, que o dano material se indeniza e o dano moral se
compensa por valor em espécie.

Nada obstante, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia aceitam,
sem problemas, o termo “indenizacao” para tratar da reparacao do
dano material e da compensacao do dano moral. Resumindo, ndo ha
qualquer equivoco ao se falar em “indenizar” o dano material ou o
dano moral. Isto posto, pode-se dizer que, tendo sido praticado um ato
causador de dano material ou moral, tera cabimento uma indenizacao,
por meio da qual uma quantia em dinheiro servira como reparacao pelo
prejuizo material e como compensacao pelo prejuizo imaterial.

Veja-se, entretanto, que, em momento algum, mencionou-se a
indenizacao como instrumento habil a punicao do agente causador do
dano, mesmo tendo este atuado imbuido de dolo, ma-fé ou culpa gra-
ve. Por outro modo, em termos técnicos, nao se poderia pensar na
indenizacao como meio para se apenar o agente causador de dano,
tampouco como instrumento para dissuadir a pratica de outras condu-
tas danosas idénticas. Nao poderia, assim, a indenizacao desenvolver
os aspectos de repressao e prevencao quanto a pratica de atos causa-
dores de prejuizos materiais e morais, como se da com a indenizacao
punitiva americana.
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Como dito, entretanto, apenas no trato estritamente técnico do
tema é que se pode chegar a tal conclusdo. Isso porque a pesquisa de
boa parcela da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras aponta conclu-
sao diversa da acima mencionada. Para essa parcela, a indenizacao
nao tem como Unica finalidade a recomposicao do dano material e a
compensacao pelo dano moral, mas também a possibilidade de servir
como instrumento de punicao ao agente causador do prejuizo, da for-
ma como atuam os punitive damages dos Estados Unidos.

Ora, afinal, entao, tem ou nado a indenizacao por danos morais no
Brasil a funcao punitiva ao agente causador do dano, atuando como
instrumento de repressao e prevencao, como a pena criminal?

3.1 O posicionamento da doutrina brasileira

Maria Celina Bodin de Moraes, com fundados argumentos, externa
seu posicionamento contrario a tese punitiva da indenizacao por danos
morais, afirmando que “nao ha na legislacao brasileira nada que auto-
rize a aplicacao de uma funcao punitiva, ao lado da funcao compensa-
toria, a indenizacao de danos extrapatrimoniais”.*

Ao contrario, chama a atencao para o fato de que “o instituto
dos chamados (erroneamente) danos punitivos foi, por diversas vezes,
rejeitado pelo legislador nacional”.*

Com efeito, o artigo 16 do Projeto do Codigo de Defesa do Consu-
midor, por exemplo, que contemplava a indenizacao punitiva, foi ve-
tado quando da sancao do Cédigo. Assim, afirma Maria Celina Bodin de
Moraes que:

Relevante parece ser o fato de que quando se teve
a melhor oportunidade para tanto, isto &, no ambi-
to da protecao ao consumidor, cujo corresponden-
te americano é a tortius liability, onde os punitive
damages alcancaram a fama e o sucesso, a opcao
brasileira foi no sentido de nao adotar qualquer
carater punitivo na reparacao do dano.*

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e perspectivas.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 18, p. 47, abr./jun. 2004.

“21bid., p. 47.

“1bid., p. 47-48.
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Também acabou rejeitado o Projeto de Lei n® 6.960, apresentado
em 2/06/2002, pelo deputado Ricardo Fiuza, que previa a inclusao de
um novo paragrafo ao artigo 944 do Codigo de 2002, com a seguinte
redacao: “Art. 944, § 2°. Areparacao do dano moral deve constituir-se
em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

Ainda, argui-se que a quantia fixada a titulo de indenizacdo puni-
tiva atuaria como elemento de enriquecimento sem causa, como aler-
tado por Giovanni Ettore Nanni, ja que, “assim procedendo, estar-se-ia
concedendo uma indenizacao superior ao dano efetivo, o que, em prin-
cipio, configuraria um enriquecimento sem causa”*, concluindo que,
“a luz dessas vertentes, apesar de consistir tema arenoso, ndo parece
ser apropriada a adocao da linha oriunda da common law para aplicacao
de danos punitivos ou ditos punitive damages no Direito Brasileiro”.#

Por outro lado, mesmo diante dos fortes argumentos acima ali-
nhavados, é torrencial a doutrina nacional que enxerga na indenizacao
por danos morais também um aspecto dos punitive damages, como se
demonstra adiante.

Segundo Wilson Melo da Silva, o quantum indenizatorio “apresen-
taria um aspecto iniludivel de pena”.* Para Sérgio Cavalieri Filho:

A indenizacao punitiva do dano moral surge como
reflexo da mudanca de paradigma da responsabili-
dade civil e atende a dois objetivos bem definidos:
a prevencao (através da dissuasao) e a punicao (no
sentido de retribuicao)*.

Carlos Roberto Goncalves chama atencao para que “a reparacao
pecuniaria do dano moral tem duplo carater: compensatorio para a
vitima e punitivo para o ofensor”.* Para Arnaldo Rizzardo, “domina a
teoria do duplo carater da reparacédo, que se estabelece na finalidade
da digna compensacao pelo mal sofrido e de uma correta punicao do
causador do ato”.# Silvio de Salvo Venosa aponta que “a indenizacao

“NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 358.
“1bid., p. 354.

“SILVA, Wilson Melo da. Da responsabilidade civil automobilistica. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 371.
47 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 98.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 628.
“RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 261.
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por dano exclusivamente moral denota um cunho eminentemente pu-
nitivo e ndo indenizatério”.*

Por fim, Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler se posi-
cionam favoraveis a indenizacao punitiva afirmando que os instrumen-
tos colocados a disposicao pelo sistema juridico nacional, sobretudo a
clausula de indenizabilidade irrestrita da Constituicao Federal (artigo
5°, incisos V e X), sao suficientes a fixacdo de quantia em favor da vi-
tima desde que respeitadas algumas condicdes, como a pratica de um
ilicito pelo agente imbuido de dolo ou até mesmo culpa grosseira.>’

Em arremate da questao, a funcao pedagogica da responsabilida-
de civil foi consolidada na Jornada n°. IV de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, resultando no enunciado n°® 379: “O CC 944 caput nao
afasta a possibilidade de se reconhecer a funcao punitiva ou pedagogi-
ca da responsabilidade civil”.

3.2 A questdo no Tribunal de Justica de Sao Paulo

A decisdao mais franca com relacdo ao carater punitivo no ambito
da responsabilidade civil deu-se no caso de negativa de cobertura de
um plano de salde por parte da Amil Assisténcia Médica Internacional,
no més de julho de 2013. A 4* Camara de Direito Privado do TJ/SP, re-
latoria do Desembargador Teixeira Leite, fixou indenizacao por danos
morais a segurada em RS 50.000,00, além de indenizacdo punitiva de
“cunho social” no valor de RS 1.000.000,00 (um milhao de reais) desti-
nados nao a autora da acao, mas ao Hospital das Clinicas de Sao Paulo,
pela reiteracao no descumprimento contratual por parte da seguradora
de saude (Apelacao 0027158-41.2010.8.26.0564).

Ementa:

PLANO DE SAUDE. Pedido de cobertura para inter-
nacao. Sentenca que julgou procedente pedido
feito pelo segurado, determinado que, por se tra-
tar de situacao de emergéncia, fosse dada a devida

0 VENOSA, Silvio de Salvo. Cddigo Civil interpretado. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 204.

5 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana de Souza. Usos e abusos da funcao punitiva (punitive
damages e o Direito brasileiro). Revista CEJ, Brasilia, DF, n. 28, p. 15-32, jan./mar. 2005. Disponivel
em: <http://www.cjf.jus.br/revista/numero28/artigo02.pdf>. Acesso em: 1 dez. 2011.
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cobertura, ainda que dentro do prazo de caréncia,
mantida. DANO MORAL. Caracterizacao em razao
da peculiaridade de se cuidar de paciente aco-
metido por infarto, com a recusa de atendimento
e, consequentemente, procura de outro hospital
em situacao nitidamente aflitiva. DANO SOCIAL.
Caracterizacao. Necessidade de se coibir pratica
de reiteradas recusas a cumprimento de contratos
de seguro salde, a proposito de hipoteses reitera-
damente analisadas e decididas. Indenizacao com
carater expressamente punitivo, no valor de um
milhao de reais que nao se confunde com a desti-
nada ao segurado, revertida ao Hospital das Clini-
cas de Sao Paulo.

3.3 A questao no Superior Tribunal de Justica

No STJ nao esta autorizada a franca e aberta utilizacao da expres-
sao punitive damages:

A aplicacdo irrestrita das “punitive damages”
encontra 6bice regulador no ordenamento juri-
dico patrio que, anteriormente a entrada do Co-
digo Civil de 2002, vedava o enriquecimento sem
causa como principio informador do direito e apds
a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-
-la expressamente no art. 884 do Codigo Civil de
2002. O critério que vem sendo utilizado por essa
Corte Superior na fixacao do valor da indenizacao
por danos morais, considera as condicoes pesso-
ais e econdmicas das partes, devendo o arbitra-
mento operar-se com moderacao e razoabilidade,
atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso, de forma a nao haver o enriqguecimento
indevido do ofendido, bem como _que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito (Ag
850273/BA). (grifei)

Mas, note-se, apenas por uma questao de literalidade, porque o con-
tetdo dos julgados aponta sem nenhuma divida para que a indenizacao
por danos morais também se reveste de um carater punitivo ao ofensor:
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1. Na fixacao do valor da reparacao do dano moral
por ato doloso, atentando-se para o principio da
razoabilidade e para os critérios da proporcionali-
dade, deve-se levar em consideracao o bem juri-
dico lesado e as condicdes econdmico-financeiras
do ofensor e do ofendido, sem se perder de vista o
grau de reprovabilidade da conduta do causador do
dano no meio social e a gravidade do ato ilicito. 2.
Sendo a conduta dolosa do agente dirigida ao fim
ilicito de causar dano a vitima, mediante empre-
go de reprovavel violéncia fisica, o arbitramento
da reparacdo por dano moral deve alicercar-se
também no carater punitivo e pedagégico da
compensacao, sem perder de vista a vedacao do
enriquecimento sem causa da vitima. 3. Na hipdte-
se dos autos, os réus espancaram o autor da acao
indenizatoria, motorista do carro que colidira com
a traseira do veiculo que ocupavam. Essa repro-
vavel atitude ndo se justifica pela simples culpa
do causador do acidente de transito. Esse tipo
de acidente é comum na vida diaria, estando to-
dos suscetiveis ao evento, o que demonstra, ain-
da mais, a reprovabilidade da atitude extrema,
agressiva e perigosa dos réus de, por meio de for-
ca fisica desproporcional e excessiva, buscarem
vingar a involuntaria ofensa patrimonial sofrida.
4. Nesse contexto, o montante de R$ 13.000,00,
fixado pela colenda Corte a quo, para os dois réus,
mostra-se irrisorio e incompativel com a gravidade
dos fatos narrados e apurados pelas instancias ordji-
narias, o que autoriza a intervencao deste Tribunal
Superior para a revisao do valor arbitrado a titulo
de danos morais. 5. Considerando o comporta-
mento altamente reprovavel dos ofensores, deve
o valor de reparacao do dano moral ser majorado
para R$50.000,00, para cada um dos réus, com
a devida incidéncia de correcao monetaria e ju-
ros moratorios. 6. Recurso especial provido. (REsp
839923/MG; RECURSO ESPECIAL: 2006/0038486-2;
Rel. Min. RAUL ARAUJO; T4; 15/05/2012). (grifei)

E essa posicao, que confere também uma conotacao de pena pe-
cuniaria a indenizacdo por danos morais visando dissuadir a pratica de
atos da mesma espécie, ndo é tendéncia sé na 4* Turma do STJ como
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acima visto, mas também na sua 3® Turma, como se verifica da ementa
do REsp 1.171.826/RS, relatoria da Eminente Ministra Nancy Andrighi:

1. Tanto a averiguacao de caso fortuito como da
forca maior dependem de reexame de fatos e pro-
vas, vedado pela Sumula 7/STJ. 2. Quando a fun-
cédo punitiva dos danos morais néo é respeitada e
o valor arbitrado estd em desproporcionalidade
com o sofrimento experimentado, mostra-se ne-
cessario majorar o quantum da compensacéo.
Precedentes. 3. Em se tratando de indenizacao
decorrente de responsabilidade civil extracontra-
tual, os juros de mora incidem a contar da data
do evento danoso (Sumula 54/STJ). 4. Recurso dos
familiares supérstites provido, majorando-se a
indenizacdo a RS 279.000,00 (duzentos e setenta
e nove mil reais) para cada ofendido. Recurso da
empresa concessionaria conhecido parcialmente e
negado provimento. (grifei)

3.4 A questao no Supremo Tribunal Federal

Por derradeiro, cumpre citar a ementa de recente julgamento de
relatoria do Eminente Ministro Decano Celso de Mello, na qual se alude,
expressamente, aos punitive damages (Al 455846/RJ).

A r. decisdo tratou de deixar isenta de dividas a conclusdao de
que o Supremo Tribunal Federal acompanha expressamente o raciocinio
que atribui “dupla funcdo da indenizagao civil por dano moral (re-
paracdo-sanc¢do): (a) carater punitivo ou inibitério (“exemplary or
punitive damages”) e (b) natureza compensatéria ou reparatoria”.

4. Nosso posicionamento

Vé-se o Poder Judiciario, hoje, colocado na berlinda como Ultima
tabua de salvacao dos direitos civis, sobretudo dos interesses dos sim-
ples consumidores contra enormes conglomerados econémicos, que,
tendo como Unico norte o lucro, reiteram na lesao a direitos alheios.

Com efeito, estudos e mesmo a experiéncia forense apontam que
empresas dos ramos bancario, telefonico, securitario, médico e até
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prestadoras de servicos essenciais como agua e energia elétrica, além
de, é claro, o proprio Poder Publico, tratam o consumidor como um
[ ”

nada”!

Resultado disso €, como se viu, a prolacao de julgados, cada vez
mais comuns em primeira instancia, devidamente confirmados em se-
gundo grau, na instancia especial (Superior Tribunal de Justica) e na
extraordinaria (Supremo Tribunal Federal), impondo indenizacdes que,
camuflando a roupagem de compensacao por danos morais, em verda-
de, tém como intuito a imposicao de uma pena civil ao agente ofensor.

E ndo ha como negar a correcao desta postura judicial, certo do
fato de que nem sempre o direito criminal, sobretudo em tempos de
adocao de sua nocdo como Ultima ratio, pode fazer frente as aspira-
¢Oes da sociedade por uma protecao mais efetiva de seus direitos civis
fundamentais.

Assim, a fixacao de indenizacao punitiva é muito bem-vinda, e nao
ha necessidade alguma de se promover qualquer mudanca relativa a sua
nomenclatura ou posicionamento no sistema de responsabilidade civil.

Em outras palavras, a utilizacao de critérios como grau de culpa-
bilidade, dolo, reiteracao da conduta lesiva, elevado potencial econo-
mico do ofensor e extensdao do prejuizo para a vitima sao o bastante
para se introduzir na prépria indenizacdo por danos morais o contedo
punitivo ao agente.

O fato € que a importacao de institutos juridicos de outros paises
nem sempre se da de forma natural, em virtude das peculiaridades de
cada pais, de forma que nao ha necessidade de se falar punitive dama-
ges no Brasil com essa mesma nomenclatura.

Basta que a indenizacao por danos morais com esse viés punitivo
seja praticada com mais intensidade no dia a dia dos tribunais para que
va ganhando seus contornos definitivos com o tempo, de forma natural
e a moda brasileira. Enfim, o tempo trara a consolidacdo das hipoteses
de fixacao de indenizacao punitiva no bojo da compensacao por danos
morais e o seu respectivo valor, naturalmente.
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