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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo apresentar e analisar a admissibilidade do instituto
dos punitive damages pelo ordenamento juridico brasileiro. Procurou-se apresentar o instituto
em comento a luz do ordenamento juridico de origem, sem ignorar o sistema de
responsabilidade civil brasileiro, sobre o qual impendeu também analisar com vistas a
possibilitar uma comparagdo entre os institutos que dao suporte para o sistema indenizatorio
da civil law e common law. Por fim, buscou-se explicitar os argumentos da doutrina péatria
acerca da possibilidade de aplicagdo dos punitive damages no Brasil e, dessa exposi¢ao,

concluir acerca da admissibilidade.

Palavras-chave: Danos punitivos. Responsabilidade Civil. Civil law. Common law. Ato ilicito.



ABSTRACT

This monograph aims to presente and analyze the admissibility of the institute of punitive
damages by the Brazilian legal system. It was tried to presente the institute under the view of
its originary legal system, without ignoring the Brazilian legal system in regarding the tor
system, on which it was also necessary to analyze with aim to making possible a comparison
between the institutes that give support tho the civil law tort system and common law tort
system. Finally, it was tried to explain the arguments of the homeland doctrine about the
possibility of applying the punitive damages in Brazil and, from this exposition, to conclude
about the admissibility.

Key-words: Punitive damages. Tort law. Civil law. Common law. Tort.

A presente monografia tem como objetivo apresentar e analisar a admissibilidade do instituto
dos punitive damages pelo ordenamento juridico brasileiro. Procurou-se apresentar o instituto
em comento a luz do ordenamento juridico de origem, sem ignorar o sistema de
responsabilidade civil brasileiro, sobre o qual impendeu também analisar com vistas a
possibilitar uma comparagao entre os institutos que ddo suporte para o sistema indenizatorio
da civil law e common law. Por fim, buscou-se explicitar os argumentos da doutrina patria
acerca da possibilidade de aplicagdo dos punitive damages no Brasil e, dessa exposi¢ao,
concluir acerca dessa admissibilidade.

Palavras-chave: Danos punitivos. Responsabilidade Civil. Civil law. Common law. Ato ilicito.
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INTRODUCAO

Na década passada, houve um grande acontecimento no Direito Civil brasileiro: o
nascimento de um novo diploma para regular substancialmente o direito privado, o Codigo
Civil de 2002. Essa nova regulagdo foi substancial porque, por oObvio, permaneceram
reguladas por leis especiais as matérias as quais o novo codigo ndo avocou para si, seja
tacitamente ou expressamente, sendo certo que o antigo codigo, o Codigo Civil de 1916, foi

ab-rogado pelo novo.

O novo diploma ratificou a evolucao pela qual passou a responsabilidade civil no século
passado, tendente a uma maior prote¢do da vitima, tratando-a como o seu novo pedestal. Essa
evolucdo se deu gracas aos fatores tecnoldgicos e sociais. A diversidade de dano se ampliava a
medida que esses fatores também se ampliavam. A sociedade evoluiu e continua evoluindo,
ofertando tributos ao risco gerado por essa evolugdo. Tornaram-se mais comuns os casos de
acidentes de trabalho ao mesmo tempo em que mais casos eram fatais ou mais gravosos do
que antes, a multiplicidade de formas de contratacdo foi ampliada, assim por diante. Nas
palavras de Cavalieri, “os dominios da responsabilidade civil foram ampliados na mesma
proporcio em que se multiplicaram os inventos e outras conquistas da atividade

humana”.'

Além do fator tecnologico, pode-se ressaltar como fator de evolugdo da
responsabilidade civil a busca pela justica social, que surge como norteadora das politicas
publicas e, portanto, legislativas, sendo certo que essa busca teve causa os problemas gerados
pela evolugdo tecnologica (massificagio da produgdo e consumo)?. Jodo Calvdo, entdo,

tangendo a tematica da justica social, assevera o seguinte:

“este sentimento de solidariedade ¢ a contraface da inseguranca em que vive o
homem, dado o vertiginoso progresso técnico/cientifico que caracteriza a sociedade

contemporanea. Se ndo ha elevado grau de seguranga, garante-se ao menos a

reparacdo do dano pessoal decorrente dos acidentes”.’

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 3-7.

2 Ibidem, p.4.

3 CALVAO, Jodo, apud CAVALIERI FILHO, Sergio, ibidem, p.5.
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E de se ressaltar, nesse sentido, que nossa propria Magna Carta, no caput de seu art.
170, ja4 impunha a observancia da “existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”*.
Dessa maneira, pode-se dizer que o Codigo Civil de 2002 acertou nas inovagdes trazidas para
a sociedade brasileira, conforme se expord logo por meio da mencdo de alguns de seus

dispositivos.

E que antes do codigo de 2002, com a ressalva de algumas excegdes de
responsabilidade objetiva previstas em legislagdo especial (decreto das estradas de ferro’,
danos nucleares®), o “sistema” de responsabilidade civil brasileiro se resumia ao art. 159 do
Cadigo Civil de 1916, cujo teor € o que segue: “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a

reparar o dano”.

Aquela época, pairavam ainda discussdes acerca da admissibilidade da reparagdo em
casos de danos unicamente morais, ou seja, aqueles que ndo subtraem valor objetivo do
patrimonio da vitima, mas atentam contra algum dos atributos da personalidade da pessoa,
seja ela natural ou juridica, como se verd adiante. Além disso, o codigo de 1916 sequer previa
a possibilidade de reparacdo sem culpa do agente, o que ja ndo suportava a solucdo para os
problemas causados pela evolug¢do da nossa sociedade. Ficavam, entdo, as pessoas expostas as
mais diversas possibilidades de dano e ndo tinham garantida a sua reparagao, pois imperava o

sistema da chamada prova diabdlica, aquela meio de prova ao qual a parte ou o magistrado

4 BRASIL. Constituicao (1988). Art. 170 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Palacio do
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 26
nov. 2016.

5 BRASIL. Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Regula a responsabilidade civil das estradas de ferro.
Palacio do Planalto. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d2681 1912.htm>. Acesso:
02 nov. 2016.

6 BRASIL. Lei 6.453, de 17 de outubro de 1977. Dispde sobre a responsabilidade civil por danos nucleares ¢ a
responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e d4 outras providéncias. Palacio do
Planalto. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm>. Acesso: 02 de nov. 2016.

7 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 2.
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jamais terd acesso, a ndo ser nos casos em que um ou outro possuia onisciéncia, onipresenca,

clarividéncia, ou algum outro atributo que o valesse, ou seja, nenhum.®

Portanto, seguindo a evolugdo acerca da responsabilidade civil, que borbulhava nos
paises europeus cujo sistema de direito adotado era o romano-germanico, também conhecido
como sistema europeu continental ou civil law, o Cdédigo Civil de 2002, nasce com a
autoridade devida para incorporar dispositivos na ordem juridica que reverteriam esse quadro

de irresponsabilidade, baseado no artigo unico do nosso Codigo de 1916.

Exemplos de dispositivo do Novo Cddigo sao o paragrafo unico do art. 927, o art. 186 ¢
o art. 187. O primeiro dispositivo adota a feoria do risco, adiante explicada, como
fundamento para os casos de responsabilidade civil, dando liberdade a outros diplomas legais
para dispor sobre o expurgo da culpa no ambito de sua aplicagdo, e, portanto, garantindo por
si sO a reparagdo da vitima da grande maioria dos casos de responsabilidade civil (atividades
industriais que naturalmente geram riscos em sua realizacdo). O segundo dispositivo ratifica,
de uma vez por todas, a possibilidade de indeniza¢do por danos exclusivamente morais. Ou
seja, se antes o dano material era uma espécie de pressuposto para a aplicacdo do dano moral,
hoje sdo institutos totalmente auténomos, podendo se vincular num caso concreto pelas
circunstancias proprias deste, sem que com isso comprometam suas autonomias de
aplicabilidade. O terceiro dispositivo veio tratar dos casos em que ha o exercicio abusivo do
direito. Nesses casos, o titular do direito o exercia com excesso, a ponto de gerar dano a
outrem, e ndo era imputado para reparar o dano. E que sua tese de defesa era justamente a de
que seu ato era premido de legalidade, gerando, assim, mais e mais casos de irreparabilidade e

injustica.

Outo ponto a se ressaltar € que o anteprojeto do codigo civil deste século data de 1972°,
mas certo ¢ que esse documento j4 nasceu sob a égide da nossa ultima Constitui¢do, a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que consagrava os

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacio
a diluicdo dos danos. 6%ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 17-19.

9 Conforme o datado no documento da conferéncia realizada na Universidade de Sao Paulo (USP), pelo reitor
Miguel Reale, responsavel pelo anteprojeto. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/180616/000346063.pdf?sequence=1> Acesso em 26 nov
2016.
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valores do neoconstitucionalismo no ordenamento juridico patrio, sendo cedi¢o que, dentre os
valores desse movimento, se destaca o da constitucionaliza¢do do Direito, ou seja, normas €
principios constitucionais irradiam para todos os ramos do ordenamento juridico,
principalmente os direitos e garantias fundamentais individuais — estes com for¢a de clausulas
pétreas, de acordo com o art. 60, § 4°, da CRFB/88 — e sociais, previstos no capitulo I e

capitulo II, respectivamente, do Titulo II da nossa Constituigdo."

E que desde o século XX ha uma crescente expansio do direito publico sobre o direito
privado, notadamente do Direito Constitucional sobre os demais ramos do Direito. Como

assevera Luis Roberto Barroso:

“a progressiva superagdo do liberalismo puro pelo intervencionismo estatal trouxe
para o dominio do direito privado diversos principios limitadores da liberdade
individual e do primado da vontade, denominados principios de ordem publica. (...)

A proliferacdo de normas cogentes, indisponiveis pelos contratantes, assinala a

denominada publiciza¢do do direito privado.””

Nao obstante, a titulo meramente classificatério, dentro da divisdo bipartida entre direito
publico e direito privado, a Responsabilidade Civil se encontra nesse ultimo polo, por vez que
¢ uma subdivisdo do Direito Civil, em que pese ser essa biparticdo uma reminiscéncia
romana, hoje com fins mais didaticos do que outros'’. Destarte, ndo se pode enxergar a
Responsabilidade Civil como um fim em si mesmo, bem como outro qualquer ramo do

Direito. As normas e valores constitucionais sdo cogentes e irradiantes por toda a parte.

Nesse sentido, ¢ também com esteio na base constitucional que se propde aqui a analisar
o instituto dos punitive damages. Se sua adogdo caracterizaria alguma violagdo a nossa
Constituigdo, se ha a possibilidade de adapta-lo para que seja adequado com o nosso
ordenamento juridico. Isso porque se enxerga a condenagdo punitiva como uma alternativa de

prevencdo do dano, um preco de desestimulo. Até porque, se se fala em industria da

10 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 26 nov. 2016.

11 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional contemporaneo. 3° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.

12 Como esclarece o ilustre desembargador Carlos Roberto Gongalves, acerca da origem da dicotomia entre
Direito Publico e Direito Privado, e como essa dicotomia ndo possui limites tdo definidos. Gongalves, Carlos
Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 10" edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 26.
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responsabilidade civil, ou do dano moral, essa industria conta com uma matéria-prima: atos
reiterados de violagdo de direitos.” Sendo assim, nada mais constitucional do que coibir a

producdo de matéria-prima dessa “industria”.

Em relagdo ao presente trabalho, ao primeiro capitulo deste foi reservado um exordio,
para que melhor se compreenda os porqués do cerne desta monografia. Nesse exordio, entdo,
procurou-se conceituar brevemente os elementos, a esséncia da responsabilidade civil,
conceituando-os um a um, exemplificando-os com casos hipotéticos, ressaltando os pontos de
encontro entre um e outro quando da analise juridica de um fato. Buscou-se também trazer a
ideia de responsabilidade, partindo de fontes extrajuridicas para depois desembocar em seu
significado positivado por nosso ordenamento juridico. Ao final do capitulo, tragou-se uma
rapida perspectiva acerca da responsabilidade objetiva que, de certa forma, desconstréi a
teoria classica da responsabilidade civil ao expurgar a culpa como elemento de configuracao
da responsabilidade, como elemento essencial a imputagao de um fato a determinada pessoa

(juridica ou natural).

No segundo capitulo o instituto dos punitive damages ¢ conceituado com base no
sistema de direito da common law, mais especificamente dos Estados Unidos. Fez-se uma
breve abordagem historica sobre a concep¢do e evolugdo desse instituto para que, por meio
dos fundamentos extrajuridicos, melhor seja entendido o que levou a sociedade americana a
concepgdo dessa espécie de condenagdo ou indenizagdo, a sua incorporagdo no tratamento
juridico dos acontecimentos. Também foram ressaltados os pressupostos de aplicacdo dos
punitive damages, com vistas a um melhor, porém especifico, conhecimento do sistema de
responsabilidade no ordenamento juridico americano, o que possibilita, entdo, tragar um
paralelo entre os institutos proprios do nosso sistema de responsabilidade civil e aqueles da
common law que foram abordados neste trabalho. Por fim, ressaltou-se alguns casos
polémicos oriundos da aplicacdo dos punitive damages pelas cortes norte-americanas. Por
meio desses casos, buscou-se tornar o tema mais palatavel e compreensivel, menos abstrato e

mais pratico.

O terceiro capitulo tem como foco a andlise de uma hipotética admissibilidade desse

instituto alienigena, uma espécie de importagao “a brasileira”, dado os motivos que 1a estardo

13
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expressos ¢ que norteiam e delimitam essa admissibilidade. Para isso, buscou-se primeiro
apresentar os pontos mais recorrentes na doutrina que estdo no perimetro acerca dessa
possibilidade de adogdo dos punitive damages, os principais argumentos a favor e contra em
conjunto com a base legal pertinente. Apds a apresentagdo detida desses argumentos, passou-

se a analise da admissdo do instituto, com a sugestao de um modelo.

Sendo assim, esta monografia busca contribuir para o estudo do Direito Civil, tendo em
vista 0 seu papel na efetivagdo de principios constitucionais, ao passo que apresenta um

instituto alienigena como alternativa para a prevengao e solucao de litigios.
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1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de se adentrar no tema central desta monografia, ¢ preciso tracar um panorama
geral sobre o sistema de responsabilidade civil brasileiro, com a conceituagdo da propria ideia
de responsabilidade, sua natureza juridica, e a conceituacdo dos elementos essenciais da

responsabilidade, seus pressupostos de aplicagdo, o que se fara neste capitulo.

1.1 Do conceito de responsabilidade e sua natureza juridica

A defini¢do de responsabilidade, segundo Candido de Figueiredo, ¢ a “obrigacdo de
responder por certos actos ou factos”. Responsavel seria, entdo, aquele “que tem de cumprir
obrigacdes suas ou alheias. Que responde pelos seus acfos ou pelos de outrem. Que tem
compromissos.”* Sob a perspectiva do Direito Civil, nas palavras de Flavio Tartuce, a
responsabilidade “surge em face do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma
regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito

normativo que regula a vida.”"

Neste primeiro momento, cabe salientar, entdo, que ndo se deve confundir a
responsabilidade civil com outras responsabilidades adjacentes ao Direito, ou, de uma forma

mais abrangente, adjacentes a complexidade do convivio social.

Além da ideia de responsabilidade advinda do Direito Civil, ¢ possivel conceber outras
ideias de responsabilidade como a administrativa e a penal, essas ainda sob a égide do Direito,
porque derivadas de fatos ou atos com repercussao na esfera juridica, e outras
responsabilidades como a social, moral, etc., que ndo geram essa repercussdo. Pode-se dividir,
entdo, a responsabilidade em dois nichos que nem sempre se misturam: o nicho da

responsabilidade juridica e o nicho da responsabilidade moral.

14 FIGUEIREDO, Candido de. Novo dicionario da lingua portuguesa. 1913, p. 1751. Disponivel em <
http://www.dicionario-aberto.net/dict.pdf>. Acesso em 31 de out. 2016.

15 Tartuce, Flavio. Manual de direito civil: volume unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014,
formato digital, p. 350.
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Como destaca Jos¢ de Aguiar Dias, a responsabilidade juridica se apresenta com base no
que o legislador, em dado momento historico, escolheu positivar com vistas a preservagao da
vida social, ou seja, ¢ a responsabilidade advinda da norma editada pelo legislador, e, por isso,
tem como pressuposto a investigagdo da ocorréncia do prejuizo.'® J4 a responsabilidade moral
¢ aquela que recai unicamente sobre a consciéncia do individuo, independentemente de sua
repercussdo na esfera juridica, seja essa responsabilidade perante Deus ou outras entidades

adoradas pelo individuo, ou perante outra pessoa.

Muitas das vezes a responsabilidade moral se correlaciona com a responsabilidade
juridica e vice-versa. E que o Direito, como fendmeno social, encontra a razio de sua norma
posta na propria sociedade por ele regulada. Nao ¢ a toa que as sociedades aderentes ao rule
of law"” tém como principais drgdos editores de normas os compostos por representantes do
povo e, por vezes, dos representantes dos entes federativos — como ¢ o caso do Brasil, que
adota uma casa legislativa, o Senado, para representar o interesse dos estados membros da
Republica Federativa, bem como de seu Distrito Federal'. Logo, a edi¢do da norma deve
estar, de alguma forma, em consondncia com os interesses do povo. Sobre isso, assenta a
CRFB/88 (Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988), no paragrafo unico de
seu artigo 1°, que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo'®”

. Por isso, a convergéncia dos
interesses sociais € morais com os da norma posta serd, muitas vezes, uma das consequéncias

empiricas desse mandamento.

16 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12° edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 3-5.

17 Nas palavras do ilustre Luis Roberto Barroso, “constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo do poder
e supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechsstaat). (...) Nao basta, portanto, a existéncia de uma
ordem juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados atributos e que tenha legitimidade, a
adesdo voluntaria e espontanea de seus destinatarios. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 27.

18 Para ratificar a assertiva, leia-se os caputs dos artigos 44, 45 e 46, a seguir transcritos: “Art. 44. O Poder
Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
(...) Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional,
em cada Estado, em cada Territério ¢ no Distrito Federal. (...) Art. 46. O Senado Federal compde-se de
representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.” BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Palacio do Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 31 out. 2016.

19 Ibidem.
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Ainda sobre a importante distingao entre as ideias de responsabilidade juridica e moral,
¢ possivel melhor assenta-la com base na teoria dos atos e fatos juridicos, que vem justamente
para tracar um limite entre o0 mundo juridico e o0 mundo social. Imaginem se o Direito tivesse
a incumbéncia de regular toda e qualquer relagdo, ou positivar norma para todo e qualquer

fato? Nesse sentido, merece destaque as palavras de Cavalieri:

“Para chegarmos ao exato lugar onde se situa a responsabilidade no plano geral do
direito temos que partir da no¢do de fato juridico. Dizia o grande IThering que o
direito nasce dos fatos — facto jus oritur. Ndo ¢, todavia, qualquer fato social que faz
nascer o Direito; somente o fato que tem repercussio juridica. E esse fato ¢ aquele
que se ajusta a hipdtese prevista na lei (fato abstrato). Quando, no mundo real,
ocorre um fato que se ajusta a hipotese prevista na norma (fato jurigeno), a norma
incide sobre esse fato, atribuindo-lhe efeitos juridicos. Eis ai o fato juridico, que,
como sabido, ¢ o acontecimento capaz de produzir consequéncias juridicas, como o
nascimento, a extingo e a altera¢@o de um direito subjetivo.

Intimeros fatos sociais ndo tem repercussdo no mundo juridico, razéo pela qual deles
nao se ocupa o Direito. Tome-se como exemplo o fato de alguém caminhar por uma
rua ou passear por uma praga. Mas, se nessa praca houver placas proibindo pisar na

grama e essa pessoa desrespeitar a proibicdo, ja teremos, ai, um fato juridico,

.. . ST 20
porquanto o Direito lhe atribui consequéncias juridicas.”

Kelsen, acerca da distingao entre norma moral e norma juridica, leciona que a principal
diferenga reside no fato de que a tltima ¢ protegida contra transgressao ao prever uma sancao
caso isso ocorra. Nas palavras do filésofo, “normas juridicas sdo normas de um sistema, que,
para o caso de violagdo da norma, prevé, no final, uma sang¢ao, isto é, uma for¢a organizada,

especialmente uma pena ou uma execugdo.”?!

Dadas essas consideracgdes, faz-se mister tratar da natureza juridica da responsabilidade
civil. Segundo Carlos Roberto Gongalves, a responsabilidade civil ¢ um dever juridico
sucessivo, “que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario.”* Cavalieri, na mesma linha, aduz que “designa um dever que alguém tem de

reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.”* Trata-se de uma

20 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 19.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 36.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7* Edi¢do. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, formato digital, p. 25.

23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 14.
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consequéncia logica da definicdo semantica do termo responsabilidade, aqui colacionado
anteriormente. Para esse entendimento, Cavalieri salienta a distingdo entre responsabilidade e
obriga¢do ao lecionar que essa sempre sera um dever juridico origindrio, enquanto que aquela
sempre serd um dever juridico sucessivo, por vez que sO se aplica nos casos em que a

obrigac¢do ndo ¢ adimplida.*®

Acerca do dever juridico originario, esse pode advir da lei ou de um preceito geral de
direito (como o dever geral de abstencdo), ou de um ato negocial, ou qualquer outra relagao
juridica obrigacional preexistente, dai se retira a distingdo entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual (essa conhecida também como aquiliana ou absoluta).?® Vale a
pena destacar que essa dicotomia ndo divide o tema da responsabilidade civil com o rigor que
parece, haja vista a aplicacdo de dispositivos legais concebidos para a responsabilidade

contratual também serem aplicados a responsabilidade aquiliana.”’

Até aqui, pode ser que o leitor tenha sido levado ao pensamento de que a
responsabilidade so existe quando ha uma violagdo, um ato ilicito. Esse pensamento nao deve
prosperar porque nem todo o ilicito gera dano, assim como nem todo o dano causado ¢ ilicito.
Vejamos o que dispoe o art. 188, caput, do CC/02 e seu inciso II: “Art. 188. Nao constituem
atos ilicitos: (...) II - A deterioracdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de

remover perigo iminente.”” Esse dispositivo apresenta o estado de necessidade, ou seja, um

24 Idem.

25 Conforme prevé o caput do art. 389 do Cddigo Civil de 2002, “Art. 389 Nao cumprida a obrigacédo, responde
o devedor por perdas e danos, mais juros ¢ atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado”, embora o art. 927. P. U. disponha que “Art. 927 (...) Paragrafo Unico
Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.” O proprio, entdo, faz confusdo ao empregar o termo “obrigacdo” quando se refere ao reparo do dano,
ou seja, a indenizag@o. BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil de 2002. Palacio
do Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov.
2016.

26 CAVALIERI FILHO. Op. cit., p. 30.
27 Ibidem, p. 31.

28 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.
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prejuizo causado por ato licito. Como ficaria a vitima do prejuizo? O art. 930 do referido
Codigo dé a resposta: “Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il
do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-4 direito a indenizagdo do prejuizo que
sofreram.””Em conclusio, o autor do fato danoso tem responsabilidade devendo reparar a

vitima, mesmo nao tendo cometido ato ilicito.

Dados esses elementos, importante ressaltar que s6 cabe neste trabalho a andlise da
responsabilidade advinda do Direito Civil, eis que o instituto do dano punitivo tem sua
aplicacdo restrita a essa seara, como se vera mais adiante, motivo pelo qual se dispensa mais
comentarios acerca das responsabilidades adjacentes a outros ramos do Direito. Dessa
maneira, passaremos a analisar os elementos da responsabilidade civil nos proximos topicos,

tendo em vista sua importancia para a compreensao do cerne do presente trabalho.

1.2 Dos elementos da responsabilidade

Entende-se como os elementos da responsabilidade a culpa, o nexo causal e o dano. A
culpa € o elemento subjetivo dentro dessa divisdo dos elementos da responsabilidade civil,
pois que integra a analise da conduta do agente. O nexo causal e o dano sao os elementos

objetivos.

Cabe lembrar, conforme ja apresentado na introdug@o deste trabalho, que, embora se
considere como algo elementar para a configuragao da responsabilidade civil, a culpa podera
ser dispensada nos casos de responsabilidade objetiva. E uma medida de direito que busca um
maior estado de justiga, tendo em vista a hipossuficiéncia da vitima de provar a culpa do

agente.

1.2.1 A culpa (conduta culpavel)

O primeiro elemento da responsabilidade civil examinado nos livros pertinentes ¢ a

culpa. Isso porque, em relagcdo a todo ato ilicito realizado por qualquer individuo, incidird

29 Idem.
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sobre esse individuo um juizo de reprovacdo. A esse juizo da-se o nome de culpabilidade.®
Porém, antes impende realizar algumas consideracdes sobre esse ato que faz recair sobre o

individuo o tal juizo de reprovagao.

O Cédigo Civil de 2002, em seu art. 186, dispde que “aquele que, por acdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”*' Primeiramente, a a¢gdo, como bem demonstra o
dispositivo, ¢ umas das possibilidades de conduta realizada por determinado agente, haja vista
que o ilicito pode ser praticado por omissdo. A essas duas possibilidades de realizagdo do

ilicito chama-se conduta. Nas palavras de Sergio Cavalieri:

“Entende-se, pois, por conduta, o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma agdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas.

A agdo ou omissdo ¢ o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a vontade o seu

. , . .. 32
aspecto psicologico, ou subjetivo.”

Acredita-se aqui que a conduta comissiva (a acdo) ndo se faz complexa o bastante para
tornar necessarias mais explana¢des. Porém, quanto a conduta omissiva, impende ressaltar
que essa deve ser juridicamente relevante, ou seja, quando o agente tem o dever juridico de
agir para impedir determinado resultado. Esse dever, como explica a doutrina, pode ser
proveniente do mandamento legal, de uma convengao entre as partes (negdcio juridico) ou do
fato do agente omitente assim se caracterizar no momento de sua conduta por ter criado o
risco para a vitima no momento anterior a propria conduta. Ou seja, por ele ter criado o risco,
ele passa a ter o dever juridico de impedir que o resultado proveniente desse risco se
materialize.” Nada mais justo. Portanto, no julgamento acerca da culpabilidade de

determinado individuo ndo valera sempre aquela maxima que do nada, nada vem.

30 CAVALIERI FILHO. Op. cit., p. 45.

31 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.

32 CAVALIERI FILHO. Op. cit., p. 38.

33 Idem.
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Para que fique claro, mais uma vez se ressalta que a conduta relevante para a
responsabilidade civil ¢ aquela que gera prejuizo sendo ilicita, salvo nos casos de excludente
de ilicitude, em que ainda restard a reparagao devido ao prejuizo sofrido, como ja se explicou

acima, em decorréncia do principio da reparacao integral.

Agora, analisado o aspecto objetivo da conduta, cabe aqui completar o estudo trazendo
algumas consideragdes sobre seu elemento subjetivo, que ¢ a vontade do agente, ou seja,
como ele se dirigiu em relagdo ao resultado criado, se dolosamente ou com culpa, € o que isso

significa.

O agente que age dolosamente assim o faz porque quer o resultado danoso. O agente
concebe uma ideia com o fim de causar o dano a outrem. Nao cabe assertiva melhor que a de

Sergio Cavalieri quanto ao dolo, assevera que:

“Ressai desses conceitos que o dolo tem por elementos a representagdo do resultado
e a consciéncia da sua ilicitude. Representacdo €, em outras palavras, previsdo,

antevisdo mental do resultado. Antes de desencadear a conduta, o agente anteveé,

representa mentalmente, o resultado danoso e o elege como objeto de sua agdo.”*

O trecho acima impde a necessidade de se considerar neste momento do trabalho a ideia
da possibilidade de punicdo do agente de acordo com a sua nog¢ao de ilicitude, ao momento da

pratica do ato ou omissdo. A isso se chama de imputabilidade.

A imputabilidade estd no campo da culpabilidade, pois ¢ elemento que busca com
justica aferir se determinado individuo pode e deve ser punido de acordo com o ato praticado.
Ela abrange duas ideias basilares, quais sejam: a) a capacidade, ao momento do fato, do
agente entende-lo como culpavel (seria a ideia de maturidade e de sanidade); b) se o agente,
naquele exato momento em que pratica ou deixa de praticar, pode e deveria ter agido de

maneira distinta. Pode-se dizer, a despeito das controvérsias na doutrina internacional®

,que a
imputabilidade ¢ o juizo de discernimento do agente ao momento do fato danoso. Como

assevera Cavalieri, “imputdvel € o agente mentalmente sdo e desenvolvido, capaz de entender

34 Ibidem, p. 46.

35 Acerca das varias concepgdes sobre a imputabilidade, ver: DIAS, José de Aguiar. Op cit., p. 115-118.
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o carater de sua conduta e de determinar-se de acordo com esse entendimento.”*® Dessa
maneira, ndo se pode imputar um agente que nao seja culpavel de acordo com os critério pré-
estabelecidos por lei, a exemplo, os menores de idade. E um critério biopsicolégico adotado
pelo Codigo Civil. Da mesma forma, entdo, acontece com os que, por enfermidade ou
caracteristicas genéticas, ndo podem concluir o desenvolvimento mental para responder por
seus proprios atos.”’ Tamanha a diversidade de possibilidades do caso concreto que, somente
por um juizo em que o analisara com detrimento se chegard a uma resposta justa e verdadeira

sobre a imputabilidade de um agente.

Nesses casos (dos incapazes), estaria, entdo, a vitima sem o respaldo da lei para ter
reparado o seu prejuizo? A resposta € negativa e encontrada expressamente no art. 928 do
Codigo: “Art. 928 O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele

responsaveis ndo tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.”*®

Terminada a répida divagacdo do ultimo paragrafo, ainda sobre o elemento subjetivo da
conduta, também ¢ interessante destacar a distingao dos significados que o termo ‘culpa’ pode
aderir, ja que culpa stricto sensu € o ponto faltante deste topico. Sob a perspectiva da
culpabilidade, ¢ a j& explicada acima, no primeiro paragrafo deste ponto. Mas ainda ha que se

falar na culpa em seu sentido estrito e em seu sentido amplo.

A culpa no sentido amplo, também chamada de culpa genérica®, é “toda a espécie de
comportamento contrario ao Direito, seja intencional, como no caso de dolo, ou tencional,

como na culpa.”® A culpa em sentido estrito € a culpa tencional. Para a responsabilidade civil,

36 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Op. cit, p. 40.

37 Acerca dos incapazes, dispde o art. 4° do CC/02 que: “Art. 4° Sdo incapazes , relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os
viciados em toxico; III - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prodigos. Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.” BRASIL.
Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil de 2002. Palacio do Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.

38 Idem. Acesso em 07 nov. 2016.

39 DIAS, José de Aguiar. Op cit., p.122.

40 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Op. cit, p. 45.
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especificamente nos casos de responsabilidade subjetiva, importa, portanto, que a conduta do
agente possa ser valorada de acordo com a sua culpabilidade (tendo em vista a ideia de

imputabilidade trazida pelo ultimo pardgrafo).

Finalmente, sobre a culpa em sentido estrito, essa sempre sera uma violagdo do dever
objetivo de cuidado, que ¢ um dever de cautela geral imposto pela ordem juridica. Nas

palavras de Agostinho Alvim:

“a cada momento e em qualquer lugar o homem se acha sempre em situagdo de
praticar um ato (agdo ou omissao), do qual derive, ou possa derivar, dano a terceiro,
sem que seja possivel determinar a norma infringida. Facil ¢ imaginar, portanto, que
um numero infinito de casos ndo estdo, nem podem estar regulados. Por isso a

ordem juridica impde a todos um dever indeterminado de cuidado, diligéncia ou

cautela a ser observado em cada caso e nas mais variadas situac;ﬁes.”41

Porém, a defini¢dao do que seria essa cautela encontra divergéncias doutrinarias as quais
nao influenciard no rumo do presente trabalho, devendo-se, entdo, apenas ressaltar a base da
formacdo da conduta do agente, nas palavras de Cavalieri, que faz suas consideragdes de

acordo com o que leciona Fernando Pessoa Jorge, como se transcreve a seguir:

“Ha dois momentos distintos no processo de formacdo da conduta diligente. Num
primeiro momento, de carater fundamentalmente intelectual ou de conhecimento, o
agente ¢ chamado a descobrir o comportamento adequado para atingir o fim que lhe
¢ proposto (...) provocando, assim, um estado de vigilancia e atengdo ao
cumprimento do dever. No segundo momento, depois de conhecido o
comportamento devido, a vontade exerce-se de novo para determinar o agente a
efetivamente adotar esse comportamento. Em ambos os momentos a vontade atua
ou pode atuar, mas, na medida em que ela é chamada a atuar, s6 exigivel do

agente um esforco médio”. " (grifou-se)

Portanto, levando em consideragdo o processo de formacdao de vontade do agente,
chega-se a conclusdo de que a culpa (em sentido estrito) ¢ diferente da conduta dolosa. José
de Aguiar Dias remonta ao Direito Romano ao diferenciar a culpa e o dolo com base na ideia
de delito e quase-delito. “Delito ¢ a violagdo intencional da norma de conduta. Quase-delito ¢

o fato pelo qual a pessoa capaz de ofender, operando sem malicia, mas com negligéncia nao

41 ALVIM, Agostinho apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit, p. 47.

42 Idem. A obra da qual foi extraida a ideia: PESSOA, Fernando Jorge. Ensaio sobre os pressupostos da
responsabilidade civil. Lisboa, 1968.
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escusavel, em relagdo ao direito alheio, comete infracdo prejudicial a outrem.”* Nesse
sentido, Cavalieri leciona que, na conduta culposa, como o agente ndao se dirige
finalisticamente a produgdo do resultado danoso, ocorre, entdo, o erro de conduta®. E que o
agente tem a inten¢do de praticar algo licito. Porém, como ndo cumpre com o seu dever de
cuidado, acaba sendo levado a ilicitude (a despeito das divergéncias acerca de

ilicitude/prejuizo).

Ainda sobre o dever geral de cuidado, ha que se ressaltar a necessidade do resultado ser
previsivel, como aquele que o ¢ pelo homem médio (critério objetivo) e de poder ter sido
previsto no caso concreto, ou seja, de acordo com as condi¢des de previsibilidade do agente
no momento de sua conduta, de acordo com suas condi¢cdes pessoais como idade, o grau de

conhecimento sobre determinado assunto, etc. (critério subjetivo).*

Recai também sobre a atitude do agente a analise da falta de cuidado dado os elementos
anteriores, o elemento subjetivo da conduta e a previsibilidade. Essa falta, de acordo com art.
186 do CC/02, ja transcrito aqui, pode se manifestar por meio da imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A imprudéncia estd para ato comissivo assim como a negligéncia esta para o ato
omissivo, ao ponto em que ambas as maneiras de manifestacdo sdo propriamente a falta de
cautela. A impericia esta relacionada com o exercicio de atividade técnica, podendo ocorrer
quando um individuo a desempenha sem que tenha a devida habilitacdo, ou por erro

grosseiro.*

Portanto, de acordo com Cavalieri, sdo elementos da conduta culposa: (i) a conduta
voluntaria (porque o agente quis agir da maneira como agiu) com resultado involuntario

(porque o agente, mesmo que tenha quisto agir de determinada maneira, ndo quis produzir o

43 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 111.

44 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 48-49.

45 Tbidem. p. 51.

46 Ibidem. p. 52.
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resultado); (ii) a previsibilidade (tanto de acordo com o critério do homem médio, o objetivo,

como consoante com o critério subjetivo; e (iii) a falta de cuidado.?’

Por fim, ha que destacar as gradacdes da conduta culposa. Sdo elas a culpa levissima, a
leve e a grave. A culpa levissima ¢ assim chamada pela doutrina pela determinagdo do Art.
944, Paragrafo Unico, do CC/02 a dispor “Art. 944 (...) Paragrafo tnico. Se houver excessiva
despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizac¢do.”*® Portanto, jamais restard possivel a aplicagdo do dano punitivo ao agente
quando esse tiver agido com culpa levissima Cavalieri ainda afirma ser esse dispositivo uma
mitigacdo do principio da reparagdo integral, j& que confere ao julgador a competéncia para
fixar indenizagdo de acordo com o seu juizo.” Ainda impende ressaltar que a culpa levissima
se caracteriza quando o agente ndo possui 0s meios para agir de maneira diferente, mas ainda
assim causa o dano. Esses meios seriam uma falta de atencdo acima da exigivel do homem
médio, uma habilidade especial ou um conhecimento especifico determinante para que o

agente optasse por outra conduta.’

Por outro lado, no caso de culpa leve, o agente teria meios para se desviar do resultado
danoso, ja que seria um caso de cuidado exigivel do homem médio. Diferente do que ocorre
na culpa grave, em que o agente antevé o resultado mas acredita que ndo ird produzi-lo, e
assim, age com tamanha grosseria, uma falta de cautela injustificdvel quando comparada a
conduta do homem médio. Apenas para que ndo se confundam os institutos, a culpa grave traz
a hipdtese verdadeira de culpa consciente, que se distingue do dolo eventual previsto também
no Direito Penal. E que no dolo eventual o agente assume o risco de produgao do resultado. '

Na culpa consciente, o agente acredita verdadeiramente que ndo ird produzi-lo.

47 Ibidem. p. 50.

48 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.

49 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 53.

50 Idem.

51 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral.. 18" Edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 352.
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1.2.2 O nexo causal

O nexo causal ¢ normalmente apresentado como sendo o segundo elemento da
responsabilidade civil. E o liame entre a conduta do agente e o resultado, o prejuizo, o dano.
Por meio do nexo causal, busca-se aferir se determinada conduta foi adequada para a
ocorréncia do dano, a despeito da teoria que se adote. Isso porque uma delas ganha o nome de
teoria da causalidade adequada. Mas, primeiro, analisemos a teoria da equivaléncia das

causas.

A teoria da equivaléncia das causas (ou teoria sine qua non) impde que nao ha
diferenca entre as condigdes quando qualquer uma delas, se inexistente, faria o resultado ndo
ser produzido. Ou seja, ndo se deve esquadrinhar se uma das condigdes é mais ou menos
importante que a outra. Se uma delas ¢ mais adequada ou ndo. Isso porque, sem a ocorréncia
de qualquer uma delas, o autor do fato danoso jamais teria produzido o resultado “Se varias
condi¢des concorrem para produzir o mesmo resultado, todas t€m o mesmo valor, a mesma
relevancia, todas se equivalem.”*? Por meio dessa teoria, o leitor pode ser levado a pensar o
Direito Civil imputa a qualquer individuo que tenha contribuido de qualquer forma para o
resultado. Mas ndo ¢ assim que funciona. A persecucdo pela ocorréncia do ilicito ndo ¢
infinita. Ndo poder-se-ia imputar, por exemplo, o fabricante de armas de fogo por ter um
individuo assassinado outro, da mesma forma que nao se pode imputar o resultado a quem lhe
vendeu a matéria-prima para produzir o armamento, a sociedade empresaria que explora e

extrai minérios para a producdo de polvora, etc.

Para evitar essa persecucao sem fim, von Kries elaborou a teoria da causalidade
adequada.” Essa teoria determina que, mesmo que existam varias condi¢des concorrentes,
sem as quais o agente ndo poderia ter produzido o resultado por uma impossibilidade fatica,
deve-se indagar qual era a causa, ou as causas adequadas a producdo do ilicito, e ndo qualquer
uma delas. Ou seja, se ndo existisse armas, um sujeito, num caso concreto, ndo poderia

assassinar outro utilizando uma arma de fogo. Porém, a mera existéncia de uma arma de fogo

52 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 64.

53 Ibidem. p. 65.
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imporia a morte dessa vitima? Claro que ndo. Por isso se deve excluir como causa adequada o
fato de determinada pessoa juridica ou fisica ter fabricado o armamento. Cavalieri ressalta que
essa teoria também traz um problema, qual seja: estabelecer a causa adequada objetivamente.

Nao ha. Nas palavras desse autor:

“a solucdo terd que ser encontrada em cada caso, atentando-se para a realidade
fatica, com bom-senso e ponderacdo. Causa adequada sera aquela que, de acordo

com o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar a mais

. 4
idonea para gerar o evento.”

Desse jeito, ter-se-ia que estabelecer as seguintes condi¢des para a imputag¢do, quando
da andlise de adequagdo de uma causa: a condicdo in concreto seria uma causa adequada em
abstrato? Se sim, ela ¢ uma causa no caso concreto. Ademais, a conduta, por si s0, seria capaz
de produzir o resultado? Se sim, ¢ uma casa. Essas indagagdes ou critérios de afericdo da
causa adequada foram propostas por Antunes Varela.” Por fim, é possivel afirmar que o
Codigo Civil de 2002 adotou essa teoria quando disp0s, em seu art. 403, o que segue: “Atrt.
403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do

disposto na lei processual.”

Nao obstante todas as teorias formuladas sobre o nexo causal, ha que se falar, agora,
sobre a sua mitigacdo diante de alguns casos especificos, por uma simples op¢ao do
legislador, que se apoia na evolugdo da responsabilidade civil como um todo (maiores casos
de responsabilidade objetiva, seja devido a ideia de risco integral ou de precau¢do, o dano
coletivo e difuso, etc.). E que, Na opinido de Cavalieri, “tiveram, entdo, a doutrina ¢ a
jurisprudéncia que flexibilizar a no¢cdo de nexo causal para darem resposta aos grandes
problemas que surgiram em sede de responsabilidade civil e garantir, na pratica, reparacao as

vitimas dos novos danos”.>

54 Idem.

55 Idem.

56 Ibidem. p. 74.
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O primeiro caso que se pode comentar sobre ¢ o risco integral, também conhecido como
responsabilidade objetiva agravada. Nesses casos, imputa-se ao agente o dano decorrente da
simples realizagdo de sua atividade, desde que tal atividade represente por si s6 um grande
risco a sociedade. O grande exemplo ¢ a responsabilidade do operador de instalagdo nuclear,
que estd impedido de invocar, inclusive, a for¢a maior para afastar o nexo causal. Veja-se, a

titulo de exemplo, alguns fragmentos da Lei n° 6.453 de 17 de outubro de 1977°":

Art . 1° - Para os efeitos desta Lei considera-se:

I - "operador", a pessoa juridica devidamente autorizada para operar instalagdo nu-
clear;

()

Art . 4° - Sera exclusiva do operador da instalacdo nuclear, nos termos desta Lei, in-
dependentemente da existéncia de culpa, a responsabilidade civil pela reparagao de
dano nuclear causado por acidente nuclear:

I - ocorrido na instalag@o nuclear;

I - provocado por material nuclear procedente de instalagdo nuclear, quando o aci-
dente ocorrer:

a) antes que o operador da instalacdo nuclear a que se destina tenha assumido, por
contrato escrito, a responsabilidade por acidentes nucleares causados pelo material;
b) na falta de contrato, antes que o operador da outra instalacdo nuclear haja assumi-
do efetivamente o encargo do material;

IITI - provocado por material nuclear enviado a instalagdo nuclear, quando o acidente
ocorrer:

a) depois que a responsabilidade por acidente provocado pelo material lhe houver
sido transferida, por contrato escrito, pelo operador da outra instalagdo nuclear;

b) na falta de contrato, depois que o operador da instalagdo nuclear houver assumido
efetivamente o encargo do material a ele enviado.

(...)

Art . 6° - Uma vez provado haver o dano resultado exclusivamente de culpa da
vitima, o operador serd exonerado, apenas em relacdo a ela, da obrigagdo de
indenizar.

Note-se que a culpa exclusiva da vitima € o inico caso em que o operador ndo responde

pelo dano nuclear.

Ha ainda ouros tipos de responsabilidade por risco inerente a atividade, que ndo
permitem a invocagdo do fortuito interno, como, por exemplo, nas relagdes de consumo.
Nesse sentido, se um produto tem defeito em sua producdo, ou seja, antes de ser langado, o

fornecedor serd imputado pelo fato danoso ao qual tenha o defeito desse produto dado causa.™

57 BRASIL. Lei 6.453 de 17 de outubro de 1977. Dispde sobre a responsabilidade civil por danos nucleares ¢ a
responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e da outras providéncias. Palacio do
Planalto. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm>. Acesso em 19 nov. 2016.

58 Nas palavras de Cavalieri, “o defeito do produto, se anterior ao seu langamento no mercado, ndo exime de
responsabilidade o fabricante”. Op. cit, p. 74. Sobre a distingdo entre fortuito interno e externo: “o fortuito
interno assim entendido o fato imprevisivel e, por isso, inevitavel ocorrido no momento da fabricagdo do produto
ou da realizagdo do servigo, ndo exclui a responsabilidade do fornecedor porque faz parte da sua atividade, liga-
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Muito importante ressaltar que o fortuito interno nao se confunde com o que a doutrina
chama de risco de desenvolvimento (Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin). Trata-se
de uma possibilidade de excludente de responsabilidade do fornecedor por defeito que s6 se
sabe ap6s o lancamento do produto. Aqui se diz possibilidade porque ndo hd sequer uma
posicao majoritaria da doutrina acerca da imputabilidade do fornecedor em razio do risco de
desenvolvimento. E que esse risco é traduzido no fato de que o fornecedor, por uma
insuficiéncia técnico-cientifica de seu tempo, ndo estd possibilitado de conhecer do risco de
seu produto no momento em que o lango ao mercado.” O defeito s6 serd descoberto,

infelizmente, com o aparecimento de vitimas usuarias desses produtos.

Outra hipotese de mitigacdo do nexo causal diz respeito aos casos em que a vitima nao
consegue comprovar o autor do fato danoso pelo motivo de que esse integra um grupo de
pessoas. Por exemplo: ha uma manifestacdo na rua e parte dos que la estio depredam
patrimonio alheio. Como a vitima seria reparada? Um ar-condicionado despenca de um prédio
atingindo um veiculo estacionado na rua, adjacente ao prédio. Deve a vitima ajuizar acdo
contra o proprietario da unidade auténoma da qual despencou o produto? Nao. Diz o Codigo
Civil: “Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das
coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.”® A essa hipotese de mitigagdo
da-se o nome de causalidade alternativa. Nas palavras de Anderson Schreiber, “sua origem
situa-se na discussdo sobre o tratamento a ser dado a causalidade em hipoteses em que,
embora seja possivel identificar o grupo de cuja atuagdo adveio o dano, mostra-se

impraticavel a determinagio precisa do seu acusado.”

se aos riscos do empreendimento, submetendo-se a nocdo geral de defeito de concepgdo do produto ou
formulagdo do servigo. (...) O mesmo ja ndo ocorre com o fortuito externo, assim entendido aquele fato que ndo
guarda nenhuma relagdo com a atividade do fornecedor, absolutamente estranho ao produto ou servigo, via de
regra, ocorrido em momento posterior ao da sua fabricagdo ou formulagdo”. CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.
cit. p. 563-564.

59 Ibidem. p. 565-568.

60 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 20 nov. 2016

61 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 74. O autor critica veementemente a teoria da causalidade alternativa, ao
afirmar que “tal teoria ndo se propode a eleger um critério de aferi¢do da causalidade juridica, mas a cuidar de
certas situagdes que pareciam ao desabrigo nas construgdes mais comumente adotadas”. SCHREIBEIR,
Anderson. Idem.
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Por fim, ndo que as causas de mitigagdo tenham se extenuado, mas por se ter elegido as
que mais impactam no entendimento do tema desta monografia, cabe salientar que na relagao
causal por omissdo houve importante inovacdo por parte da jurisprudéncia brasileira no
tocante ao nexo de causalidade na omissdo. E que nos casos de omissdo, comumente os
tribunais s6 a admitem como causa se for hipdtese direta e imediata para a producao do dano,
justamente pelo fato de que a omissdo a levar a imputagdo de um agente ¢ aquela dita
relevante (nos moldes em que um dever juridico seja violado, ou seja, o dever do individuo de
impedir que o resultado se produza, dever esse advindo da lei, do negocio juridico ou do fato
da agente omitente ter criado o risco a vitima, conforme ja estudado no ponto pertinente)®.

Confira-se trecho do acérdao do RE 409.203/RS:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6° DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC CARACTERIZADA. ESTUPRO
COMETIDO POR PRESIDIARIO, FUGITIVO CONTUMAZ, NAO SUBMETIDO
A REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL COMO MANDA A LEI. CONFIGU-
RACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO DES-
PROVIDO. Impde-se a responsabilizacdo do Estado quando um condenado submeti-
do a regime prisional aberto pratica, em sete ocasioes, falta grave de evasdo, sem
que as autoridades responsaveis pela execucdo da pena lhe apliquem a medida de re-
gressdo do regime prisional aplicavel a espécie. Tal omissdo do Estado constituiu, na
espécie, o fator determinante que propiciou ao infrator a oportunidade para praticar
o crime de estupro contra menor de 12 anos de idade, justamente no periodo em que
deveria estar recolhido a prisdo. Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez
que se a lei de execugdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado difi-
cilmente teria continuado a cumprir a pena nas mesmas condigdes (regime aberto),
e, por conseguinte, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e co-

meter o barbaro crime de estupro. Recurso extraordinario desprovido.63

Entendeu, entdo, a Suprema Corte que o Estado deve ser responsabilizado nos casos em
que o detento realiza a fuga e comete crimes, justamente por ser dever do Estado manter

aquele individuo recluso. Passemos ao dano.

1.2.3 O dano

62 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 76.

63 STF — RE 409.203/RS, Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Data de julgamento: 07/03/2006, Segunda Turma.
Data de Publicacao: DJ 20/04/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA
%2E+E+409203%2ENUME%2E%29+0U+%28REY%2EACMS%2E+ADJ2+409203%2EACMS%2E
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c5zn89x>. Acesso em 20 nov. 2016.
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Como diria o insigne Cavalieri, “pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode
haver responsabilidade sem dano”.** E de tamanha verdade a assertiva que José de Aguiar
Dias ja falava em sua obra que o estudo da responsabilidade é, pois, o estudo do prejuizo.®
Pode-se falar, entdo, que o dano ¢ o verdadeiro elemento da responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro, ja que se pode ignorar a culpa nos casos de responsabilidade
objetiva, como veremos brevemente no ponto seguinte, € pode-se mitigar o nexo causal tendo
em vista o ja abordado no topico anterior. Porém, em ambos os casos, ha uma vitima porque

ha o dano.

Quanto ao conceito de dano, ndo se deve busca-lo no vasto rol dos “novos danos”, como
o dano sexual, dano por rompimento de noivado, por descumprimento dos deveres conjugais,
dano de morte, etc. Logo se percebera que cada modalidade dessas se encaixara numa das
duas verdadeiras modalidades de dano: o dano material (patrimonial) e o dano moral
(extrapatrimonial). Tem-se, entdo, que o dano ¢ a “lesdao a um bem ou interesse juridicamente
tutelado™®, ndo importando se esse interesse € patrimonial (um carro, por exemplo) ou

extrapatrimonial (a honra, a imagem, etc.).

O dano material abrange qualquer coisa ou direito que integre o patrimdnio da vitima,
seja um bem corpéreo ou uma relagdo juridica (direito de crédito, direitos advindos de
contrato, op¢des de compra/venda, etc.). Para que ndo se desvirtue do conceito, ndo ¢ porque

0 bem ndo € corpdreo que o dano a ele causado sera aferido a titulo de dano moral.

O Cédigo Civil dispde o seguinte: “Art. 402. Salvo as excec¢des expressamente previstas
em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
que razoavelmente deixou de lucrar.”” Entende-se, entdo, que dentro da modalidade
patrimonial de dano pode-se destacar trés sub-modalidades, sendo essas: o dano emergente, o

lucro cessantes, e a perda de uma chance.

64 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 92.

65 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 3-5.

66 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 93.

67 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.
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O dano emergente ¢ aquele facilmente aferido, restando sua comprovagao pela simples
de prova de decréscimo do patrimonio da vitima quando do fato ocorrido (ex.; um individuo
ateia fogo ao veiculo da vitima; essa vitima comprova facilmente que houve um decréscimo
de seu patrimonio com a perda do carro), “serd a diferenca do valor do bem juridico entre

aquele que ele tinha antes e depois do ato ilicito”.®®

O lucro cessante traduz os efeitos mediatos ou futuros do dano, que podem ser
conjugados com o dano emergente no ambito do mesmo ato ilicito. Nao hé problemas. No
lucro cessante, a vitima deixara de auferir lucro, remuneragao ou renda em decorréncia do ato
ilicito. Portanto, os efeitos ilicito, além de poderem ser emergentes, instantaneos, poderdo ser
também futuros (ex.: motorista de taxi quem tem seu carro danificado, o que lhe impede de
exercer a atividade). Nao se pode “confundir lucro cessante com lucro imaginario,
simplesmente hipotético ou dano remoto, que seria apenas a consequéncia indireta ou mediata
do ato ilicito”.” Cabe ressaltar que, como assevera o art. 402 do CC/02, acima transcrito, a
apuracdo do lucro cessante deve ser pautada na razoabilidade, ou seja, no juizo de
proporcionalidade que envolve a adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.”

A despeito das discussdes doutrindrias, pode-se dizer que a perda de uma chance seria
também um caso de mitigagdo do nexo causal. Uma de suas espécies, a perda de uma chance
atipica, procura imputar ao agente o dano ndo causado diretamente por ele (ex.: por uma
conduta omissiva, o médico deixa de atender seu paciente ¢ esse vem a falecer).”! J4 a perda
de uma chance classica, de maneira semelhante, poderia ser traduzida por do seguinte
exemplo: um advogado deixa de recorrer de uma decisdo e, com isso, seu cliente perde a
chance de ter sua situagdo melhorada. Portanto, perda de uma chance guarda bastante

intimidade com o lucro cessante, ja que a extensdo da consequéncia do ato ilicito se opera

68 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 94.

69 Ibidem. p. 95.

70 Para melhor entender o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, ver PADILHA, Rodrigo. Direito
constitucional. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 99.

71 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 98.
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também no futuro. A diferenga é que na perda de uma chance, a vitima teria a chance de ter
sua condi¢ao melhorada, porém, “é preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel

seria razoavel ou se ndo passaria de mera possibilidade aleatoria”.”

Agora, é preciso conceber o dano como o prejuizo que atenta a extrapatrimonialidade do
individuo, seus atributos pessoais, sua integridade fisica, sua imagem, bem como outros

direitos inerentes aos individuos, os direitos da personalidade.

E cedico que, com a Carta Magna de 1988, a protegio do sujeito de direito, considerado
como o individuo em si, foi algada ao patamar maximo. Basta ler o inicio da parte dispositiva
do texto constitucional e se encontrara logo no art. 1°, III, o que segue: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl - a
dignidade da pessoa humana”. Nesse sentido, Cavalieri afirma que o individuo tem hoje o
“direito subjetivo constitucional a dignidade”.” Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “isto
significa dizer que o valor da dignidade alcanga todos os setores da ordem juridica”.”” Ainda

sobre o principio da dignidade da pessoa humana, nas palavras dessa insigne autora:

“Considera-se, com efeito, que, se a humanidade das pessoas reside no fato de serem
elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com os outros
e com a natureza — sujeitos, portanto, do discurso e da ac¢do —, sera “desumano”, isto

¢, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de

direito) a condig@o de obj eto.”’"

Dessa maneira, pode-se afirmar que o dano moral ¢ a violagdo desse direito subjetivo a

dignidade. “Em sentido amplo dano moral ¢ a violagdo de algum direito ou atributo da

72 Idem.

73 Ibidem, p. 106.

74 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 1* Edi¢ao, Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 84.

75 Para a autora, “o substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrada em quatro postulados:
1) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo
respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminag@o; iv) € parte
do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Ibidem. p. 85.

76 Idem.
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personalidade.””” No entanto, como bem assenta Maria Celina, ndo se pode confundir o dano
moral com as sensacdes desagradaveis sentidas por um individuo, como a dor, a vergonha ou
desgosto. “Se a violagdo a situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um

sentimento ruim, ndo é coisa que o Direito possa ou deva averiguar”.”*”

No entanto, a dificuldade reside na quantificagao da indenizacao nos casos em que ha o
dano moral, justamente por esse abarcar as violacdes dos direitos atinentes a personalidade do
individuo, que ndo sdo suscetiveis a uma avaliacdo objetiva. Interessante ainda ressaltar que
tal dificuldade serviu como motivo de obje¢do para a ado¢do do dano moral no ordenamento

juridico brasileiro.*

O caput do art. 944 do Cddigo Civil de 2002 assevera que “a indenizagcdo mede-se pela
extensdo do dano”.* Tal redagdo € perfeitamente cabivel para os danos emergentes, e até para
os casos de lucros cessantes e perdas de uma chance, apos a liquidagao do dano. Mas nao para

os danos morais.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “podem ser considerados aceites os seguintes
dados para a avaliagao do dano moral: 1) o grau de culpa e a intensidade do dolo do ofensor (a
dimensdo da culpa); ii) a situagdo econdmica do ofensor; iii) a natureza, a gravidade e a

repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); iv) as condigdes pessoais da vitima (posi¢ao

77 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. 108.

78 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. p. 131.

79 Acerca da configuragdo do dano moral, entende-se que Cavalieri ndo partilha da mesma percepgdo que Maria
Celina Bodin de Moraes ja que o autor afirma que “s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame,
sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicologico do
individuo, causando-lhe afli¢des, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento,
magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem
parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico do individuo. Se assim ndo
se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando agdes judiciais em busca de indenizacdes pelos
mais triviais aborrecimentos.” CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 111.

80 Ibidem. p. 123.

81 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil de 2002. Palacio do Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em 07 nov. 2016.
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social, politica, econdmica; e v) a intensidade de seu sofrimento”.® Esses seriam critérios

objetivos.

Para se evitar disparates no calculo do dano, o Superior Tribunal de Justica, em
setembro de 2011, concebeu o critério da dupla fase para a fixagdo do dano moral. O ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, com base na ideia de justica comutativa, recomendou que numa
primeira fase da quantificacdo, dever-se-ia levar em conta o interesse juridico da vitima
consoante os precedentes aplicdveis ao caso concreto, evitando-se, assim, quantificacdes
desarrazoadas e discrepantes, com o fim de se chegar numa fixacdo preliminar, ou fixagao-
base. Finalmente na segunda fase a fixagdo torna-se definitiva, por meio da adequacdo da
fixacdo-base as circunstincias do caso concreto, tais como a condi¢do econdmica das partes,

culpabilidade do agente e concorréncia da vitima, gravidade do fato, etc.

“RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO.
QUANTUM  INDENIZATORIO. DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL.
CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO
BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. Discussio restrita a quantificagio da
indenizacdo por dano moral sofrido pelo devedor por auséncia de notificagdo prévia
antes de sua inclusdo em cadastro restritivo de crédito (SPC). 2. Indenizacdo
arbitrada pelo tribunal de origem em R$ 300,00 (trezentos reais). 3. Dissidio
jurisprudencial caracterizado com os precedentes das duas turmas integrantes da
Segunda Secgdo do STJ. 4. Elevacdo do valor da indenizagdo por dano moral na
linha dos precedentes desta Corte, considerando as duas etapas que devem ser
percorridas para esse arbitramento. 5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um
valor basico para a indenizagdo, considerando o interesse juridico lesado, com base
em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. 6. Na
segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo
definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a determinacdo legal de arbitramento
equitativo pelo juiz. 7. Aplicag¢do analdgica do enunciado normativo do paragrafo
unico do art. 953 do CC/2002. 8. Arbitramento do valor definitivo da indenizagao,
no caso concreto, no montante aproximado de vinte salarios minimos no dia da
sessdo de julgamento, com atualizagdo monetaria a partir dessa data (Stmula
362/STJ). 9. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. 10. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.”

Em relagdo ao livre arbitramento do dano moral pelo juiz, Cavalieri afirma a
indenizagdo jamais pode acarretar em lucro para a vitima, ja que isso extrapolaria a funcdo da
indenizagdo, causando enriquecimento sem causa. Refor¢a ainda que toda e qualquer decisao

deve ser prenha de razoabilidade.*

82 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. p. 297.

83 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 125.
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1.3 Da responsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva ¢ aquela em que se tem um dos elementos da

responsabilidade expurgados para a afericao de sua configuragdo, qual seja: a culpa.

E que a culpa, por vezes, apresenta dificuldade imensa — se ndo impossivel de acordo
com determinada circunstancia — para a sua comprovagdo. Nesses casos, tem-se 0 que a
doutrina chama de prova diabolica®. Entdo, a culpa, quando tem sua comprovagio privada
aos meios aos quais uma parte dificilmente terd acesso, ou até mesmo o juiz, pode ser

descrita, nas palavras de Schreiber, da seguinte maneira:

“Em sua versdo de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito e a
previsibilidade dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um elemento de
dificilima comprovacdo. Sua aferi¢do impunha aos juizes tarefa extremamente
ardua, representada por exercicios de previsibilidade do dano e analises psicologicas

incompativeis com os limites naturais da atividade judiciaria, a exigir do magistrado

quase uma capacidade divina...”%

Para a evolugdo da responsabilidade até o ponto de concepg¢ao da responsabilidade
objetiva, os juristas cunharam uma teoria fundamental para o seu assentamento: a teoria do
risco. Tanto que se encontra na doutrina a designagdo da reponsabilidade objetiva como a

responsabilidade pelo risco.®

A teoria do risco foi concebida na Franga, no fim do século XIX, com o intuito de
assegurar a indenizacdo da vitima submetida ao risco operado pelo agente do dano.*” O fim do
século XIX, entdo, ¢ bem sugestivo para a concepcao dessa teoria, tendo em vista que nesse

século a Europa, principalmente, tracava as ultimas conquistas do que se pode chamar de

84 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 17.

85 Idem.

86 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 179.

87 Ibidem, p. 181.
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Revolugdo Industrial, o que quebrou os paradigmas do ponto nevralgico das relagdes sociais,
do trabalho, promovendo uma sociedade que evoluia com base, também, em sua propria

exposicdo aos riscos de sua revolugdo tecnologica.™

O risco, portanto, nas palavras de Cavalieri:

“¢ perigo, ¢ probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce
uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente.
A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido

ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido

com culpa.”89

Nas relagdes objetivas de responsabilidade, o juizo, entdo, deve ser pautado apenas na
afericdo do nexo causal, elemento abordado no ponto 1.3.2 acima, ¢ na mensura¢ao do dano.
Até porque injusto e imoral seria se determinado individuo ou instituicdo, mesmo que

realizadores de atividade de risco fossem imputados por algo ndo derivado de sua atividade.

Nesse sentido, Schreiber leciona que Raymond Saleilles e Josserand, precursores da
teoria do risco, propunham que “o principio de imputabilidade viesse substituido por um
principio de simples causalidade, a prescindir da avaliacdo do comportamento do sujeito

causador do dano.””

Além da teoria do risco, outra ideia veio a fundamentar a responsabilizagao objetiva.
Esta ¢ uma consequéncia da evolugdo da responsabilidade civil ao longo dos anos, conforme o
comentado na introdugdo deste trabalho. E a ideia de socializagdo dos riscos, cuja

compreensdo melhor se alcanga nas palavras de Cavalieri:

“Nas ultimas décadas vem-se acentuando, cada vez mais forte, um movimento no
sentido da socializa¢do dos riscos. Em face do alarmante aumento de acidentes,
principalmente no trabalho e no transito, tornando, muitas vezes, irreparavel o dano,
ndo sé pelo montante da indenizagdo, mas, também, pela falta de patrimonio da
parte que o causou, langa-se mao de técnicas de socializagdo do dano para o fim de
ser garantida pelo menos uma indenizacdo bdasica para qualquer tipo de acidente

88 DE CAMPOS, Flavio; MIRANDA, Renan Garcia. A escrita da histéria: ensino médio: volume tnico. Sao
Paulo: Escala Educacional, 2005. p. 302-309.

89 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 181.

90 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p.19.
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pessoal. E o que, em doutrina, se denomina de reparacdo coletiva, indenizagdo

R . 15501
autonoma ou social.”

Ou seja, o dano ndo ¢ mais um problema individual, mas coletivo, da sociedade, para
que se garanta o minimo de reparabilidade para os individuos que a compdem. A socializagao
dos riscos, portanto, se coaduna perfeitamente com o contexto atual, em que a vitima do dano

exerce o protagonismo na responsabilidade civil.

91 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 197.
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2 OS DANOS PUNITIVOS

Ha muito ja se falava em uma cisdo entre a responsabilidade penal e a responsabilidade
civil®?. Essa cisdo se assentou durante o tempo com base na ideia de terem diferentes objetivos
cada um desses dois nichos do Direito. A responsabilidade penal se reservava a ideia do
principio de retribui¢do, que consiste “na resposta do mal da transgressdo com o mal da
sangdo”.” Desse modo, toda a san¢do que nio fosse punitiva estaria assentada no principio da
reparagdo, que se limitaria a atenuagdo ou anulacdo do dano sofrido pela vitima, e nada
mais.” Como se vera adiante, no proximo capitulo, esta ideia permanece como argumento nas

discussdes que tocam o tema da condenagdo punitiva até os dias presentes.

Porém, ainda que se ignore, desde a primeira década do século XX a ideia de punicao
no direito civil vem sendo refundada. Hugueney, autor francés, foi a principal figura dessa
época a defender a incorporacdo ou um reconhecimento do carater punitivo das sancdes
privadas.”” Acerca da dissociagdo do carater punitivo e de reparagdo da sangdo civil, esse autor
inclusive estabeleceu trés critérios para melhor se conceber a aplicagdo autonoma de uma

puni¢ao no direito privado, da seguinte maneira:

“(a) critério objetivo — a pena ndo sera vinculada & medida do prejuizo; (b) critério
subjetivo — trata-se de uma sancdo civil que atinge o autor do ilicito. A culpa do
ofensor/devedor serda um elemento caracteristico na pena privada; (c) critério
teleoldgico — a pena visa o autor do prejuizo, enquanto a reparagdo se preocupa com

a vitima. A pena sera estabelecida em proveito particular da vitima do ilicito.””®

Nesse esteio, e tendo em vista a maneira como se da o sistema de responsabilidade civil
em nosso ordenamento juridico, pode-se adentrar o tema dos punitive damages, instituto

oriundo do direito alienigena anglo-saxao.

92 ROSENVALD, Nelson. As fun¢des da responsabilidade civil. Edi¢ao digital, Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 11.

93 Idem.

94 Idem.

95 Ibidem, p. 11 e 12.

96 HUGUENEY, Louis apud ROSENVALD, Nelson, idem.
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Neste capitulo, entdao, buscou-se abordar os pressupostos para a aplicagao desse instituto
em seus paises de origem, mais especificamente nos Estados Unidos, bem como o conceito de
punitive damages. Além disso, enriquecer o estudo, buscou-se também relatar brevemente
acerca do histdrico desse instituto e como ele vem sendo aplicado, com base em alguns casos

concretos.

2.1 O que sao?

Segundo Nelson Rosenvald, “os punitive damages sao concedidos para punir a malicia

ou uma conduta arbitraria.””’

O pleiteante dessa “indeniza¢do” precisa provar essas
condicionantes no curso da instru¢do processual. Destarte, o proprio autor pondera a traducao
literal desse instituto por vez que a fungdo punitiva ndo se coaduna com a reparabilidade da
indeniza¢do. Nas palavras do autor, “a literalidade da traducdo, danos punitivos, ndo triunfa.
Afinal, a reparacdo dos danos ndo pune, somente compensa. Assumiremos como traducdo

adequada aos punitive damages a expressdo condenagdo punitiva.””

E que nos paises da common law o termo “damages”, no ambito juridico, ndo faz
referéncia ao significado do seu falso cognato brasileiro. “Damages” caracteriza as
“consequéncias pecunidrias decorrentes do cometimento de um ato ilicito (for?).”” O termo
“damages” estaria mais proximo da ideia que fazemos de indenizagdo. Nesse sentido, poder-
se-ia traduzir a expressdo “punitive damages” como indeniza¢do punitiva, de acordo com o
que explica Pedro Ricardo e Serpa, em que pese isso poder gerar uma atmosfera de
contradi¢do, ao passo em que o termo “indenizagdo”, de acordo com seu conceito dado pela
responsabilidade civil brasileira, comporta apenas a ideia de compensagdo, o que seria o

primoérdio da responsabilidade civil.'"™ Portanto, conclui-se que o melhor representante da

97 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 143.

98 Ibidem, p. 141.

99 GARNER, B. A. apud SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacio punitiva. 04.07.2011. Dissertagao (Mestrado) -
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo:2011. p. 24.

100 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizacio punitiva. 04.07.2011. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo:2011. p. 20 e 21.
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ideia de punitive damages seriam os termos acima cunhados, respectivamente por Rosenvald

e Pedro Ricardo e Serpa.

De acordo com o conceito cunhado por Rosenvald, ndo se confunde a condenacdo
punitiva com o carater compensatorio da indenizagdo. Este carater encontra instituto proprio,
apartado dos punitives damages, no sistema da common law. Sao os chamados compensatory
damages, que “destinam-se a compensar o ofendido pelos prejuizos suportados, devendo-se
consubstanciar numa quantia em pectnia suficiente para restitui-lo ao status quo ante. Trata-
se, portanto, de conceito muito proximo ao que temos de indenizagdo compensatoria, nos

moldes em que prevista no art. 944, CC/2002.”""

A ideia de compensatory damages no direito brasileiro ja bastaria, a priori, para esgotar
o sistema de responsabilidade civil tal como hoje é defendido, baseado no principio da
reparacao integral e ideia de enriquecimento sem causa. Mas esses temas abordaremos mais

adiante, no préximo capitulo.

Ao contrario, a condenagdo punitiva, dada a sua aplicagdo na origem, visa sancionar o
autor do ato ilicito tendo em vista a maneira como esse ato foi praticado (se altamente
reprovavel, como atos de abuso de direito, ma-fé, e outros nesse sentido) e, portanto, se separa
com clareza da indenizagdo compensatoria, tal qual como prevista no art. 944 do Codigo Civil
de 2002. O objetivo dessa condenacdo ¢ o desestimulo do autor do fato danoso a voltar a
pratica-lo."”> Nas palavras de D. G. Owen, “/p]unitive ou exemplar damages sdo impostos em
adi¢do aos compensatory damages para punir o demandado pelo cometimento de um ato
grave ou abusivo, bem como para prevenir que o demandado e outros venham a cometer

condutas semelhantes no futuro™®

Na doutrina brasileira, como bem assenta Cavalieri, “a indenizacdo punitiva do dano

moral surge como reflexo da mudanga de paradigma da responsabilidade civil e atende a dois

101 Ibidem, p. 24.

102 Ibidem, p. 25.

103 OWEN, D. G. apud SERPA, Pedro Ricardo e, idem.



43

objetivos bem definidos: a preven¢do (através da dissuasdo) e a punicao (no sentido de

redistribui¢do).”'"

Acerca de sua imposi¢do e quantificacdo, nos Estados Unidos e Inglaterra, os danos
punitivos sdo balizados por um corpo de jurados'®, diferentemente do que ocorre com
qualquer acao civil no sistema de direito brasileiro. Isso ¢, inclusive, apontado como uma das
teorias para o surgimento dessas condenacdes de maior soma, tendo em vista a familiaridade
do jari popular com o caso concreto, o que “inibia as cortes de proceder a revisdo do montante

indenizatorio fixado”.'%

Nas palavras de Pedro Ricardo e Serpa, pode-se conceituar os punitive damages

objetivamente, sem a reduc¢do do seu real sentido, da seguinte maneira:

“quantia pecunidria, geralmente imposta por um corpo de jurados, como forma de
san¢do a um ato ilicito altamente reprovavel, cuja fungdo € a de punir o ofensor e de
prevenir o cometimento de novos ilicitos futuros, e que, por fim, deve ser imposta ao
ofensor em adendo ¢ independentemente de eventual indenizacdo compensatéria

a que possa fazer jus o ofendido.”'"’ (grifou-se)

André Gustavo Corréa de Andrade traga um conceito que reune elementos mais
especificos da responsabilidade civil, que inclusive estdo presentes no sistema brasileiro, e
seria o seguinte: “Indenizagdo outorgada em adi¢do a indenizagdo compensatdria quando o

ofensor agiu com culpa consciente, malicia ou dolo.”'”® (grifou-se)

2.2 Raizes historicas e precedentes da indenizacdo punitiva

104 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 126.

105 ANDRADE, André Gustavo Corréa. Dano moral e indenizacio punitiva. Dissertagdo (Mestrado) -
Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro: 2003. p. 131 e 149.

106 Ibidem, p. 131.

107 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. loc. cit.

108 GARNER, B. A. apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de, op. cit., p. 136.
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Tendo em vista a fungdo retributiva acima abordada, pode-se falar que os punitive
damages estdo enraizados na historia ha pelo menos quatro milénios. Isso porque teriam se
originado de normas que impunham aos agentes praticantes de ilicitos danosos uma sancao
pecunidria equivalente a um multiplo do montante referente ao dano, o que extrapola a funcao
compensatoria da indenizacdo, sobre a qual se fundou o sistema de responsabilidade civil da

tradi¢do romano-germanica.'”

Ha quatro milénios, entdo, no Codigo de Hamurabi, ja& se podia notar previsdes
normativas com o carater punitivo da san¢io para o cometimento de atos ilicitos, bem como

em 200 AC no Codigo de Manu e também no Direito Romano, com a Lei das XII Tabuas.'"

A titulo de curiosidade, até no Antigo Testamento, mais especificamente no livro do
Exodo, 22:1, ¢é possivel depreender uma espécie de san¢do punitiva para um ato ilicito que
estaria, hoje, dentro da orbita do direito privado, tal como se 1€ na seguinte passagem: “Se
alguém roubar um boi ou uma ovelha e o tiver carneado ou vendido, dar4 cinco bois como
indenizacdo pelo boi e quatro ovelhas pela ovelha [Deus, ap6s a celebragdo do pacto com o
povo de Israel, cunhado como a Alianga, dispde sobre as san¢des a casos relativos a furto e

danos materiais]”.""

Em relagdo ao Direito Romano, a Lei das XII Tabuas j4 fazia a previsdo de indenizag¢ao
em multiplos relativos ao dano suportado pela vitima.'? A essa época, em Roma, havia duas
espécies de delitos: o delito privado e o delito publico. O delito privado estava em oposi¢ao
conceitual ao publico justamente por se referir as violagdes ao patrimonio de um individuo ou
a ofensa ao proprio individuo, sendo o autor de tais atos ilicitos sancionado, normalmente,
com a obrigacdo de pagamento de uma quantia que equivalia a um multiplo do dano causado

a vitima (até o quadruplo do valor do prejuizo suportado)'®.

109 BELL, G. B.; PEARCE, P. E. apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 26.
110BELLI, Sr. M. M. apud SERPA, Pedro Ricardo e, idem.
111 A BIBLIA sagrada: tradugio da CNBB. 14* ed., Sao Paulo: Cangdo Nova; Brasilia: CNBB. p. 92.

112 UILAN, Eduardo. Responsabilidade civil punitiva. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2003. p. 28.

113 LOURENCO, P. M. apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 27.
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Ja no que toca a raiz anglo-saxa da indenizagao punitiva, no periodo anterior a invasao
do povo da Normandia'*, ndo havia um carater de distingdo entre as sangdes, se aplicadas aos
fatos constitutivos de crime ou de ilicito civil, justamente por ndo existir também
diferenciagdo entre o ilicito civil e criminal, sendo a san¢do sempre consubstanciada em
pagamento pecuniario.'” Ou seja, essas san¢des comportavam as fungdes compensatoria e
punitiva a0 mesmo tempo, tendo em vista que objetivavam sempre a reparagdao do lesado,
promovendo o retorno do seu patrimonio ao status quo ante, como também visavam a

retribui¢do do mal impingido a vitima para o proprio autor do fato danoso.''®

Apos a chegada dos normandos, viveu-se na Inglaterra o sistema dos amercements, que
apenas se diferenciava do sistema anterior por esta razdo: a pecunia paga a titulo de sangdo,
seja por ato ilicito criminal ou civil, era revertida para o monarca e nao para a vitima do dano,
e a fixagdo da quantia se dava de acordo com o que a corte achasse adequado e proporcional a

gravidade do ato praticado.'’

Ha quem diga que o modelo romano de indenizacdo em multiplos serviu “de modelo
aos legisladores da época de Eduardo I [rei da Inglaterra] para atribuir, a parte prejudicada por
ato de terceiro, o dobro ou o triplo dos danos por ela sofridos”'"®. Sob o governo de Eduardo I,
no século XIII, a Inglaterra, entdo, germinava a incorporacao pela responsabilidade civil da
funcdo punitiva da indenizagdo, com a edi¢do de diversas normas que previam o pagamento
de montantes maiores do que o dano efetivamente sofrido pela vitima, e esses montantes

chegavam até o quadruplo do prejuizo suportado pelo individuo lesado.'”

114 SERPA, Pedro Ricardo e. Op cit., p. 28.

115 ZITZER, K. M. apud SERPA, Pedro Ricardo e, idem.

116 Idem.

117 MASSEY, C. R. apud SERPA, Pedro Ricardo e, op. cit., p. 29.

118 UILAN, Eduardo. Op. cit., p.30.

119 MASSEY, C. R. apud SERPA, Pedro Ricardo e, op. cit., p. 28.
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O sistema de amercements perdurou até o século XVIII, devido a distingdo que ja se
fazia entre o Direito Civil e o Direito Penal. Dessa maneira, surgiam os punitive damages para
incorporar novamente na sang¢ao civil a fun¢do punitiva, como esclarece Serpa, nas seguintes

palavras:

“o uso de amercements no ambito criminal foi substituido pela imposicdo de
“multas” (“fines”, sangdes pecuniarias de fun¢do punitiva), e, no ambito civil, pela
imposi¢ao de indenizagdo compensatoria (“compensatory damages”, 0s quais
substituiram o viés compensatorio das amercements, mas nao seu aspecto punitivo).

Sustenta a doutrina, entdo, que com o declinio das amercements, os punitive
damages teriam surgido justamente para reintroduzir, na responsabilidade civil, a
fungdo punitiva originalmente exercida pelas san¢des pecuniarias do direito

saxonico e pelas amercements | fungo esta posteriormente relegada a segundo plano

apos o desenvolvimento dos compensatory damages.”lzo

Em que pese o acervo da Historia conter essas previsdes normativas tdo remotas, a
evidenciar a utilizacdo da funcdo punitiva tanto para fatos hodiernamente reputados como
crime como para ilicitos civis, que extrapolava o cardter meramente compensatorio da
indenizagdo (trazendo uma verdadeira ideia de punicdo de acordo com a conduta praticada
pelo autor do fato danoso), Serpa evidencia que apenas no fim do século XVIII ¢ que foram
cunhados os primeiros precedentes da condenagdo punitiva, tanto na Inglaterra como nos

Estados Unidos (influenciados pelas decisdes inglesas).'!

Segundo Gallo (1996, p. 47, apud SERPA, 2011, p. 31), a “Casa dos Lordes” inglesa
(“House of Lords”), com os julgamentos de Huckle vs. Money e Wilkes vs Wood, incorporou
em sem rol de precedentes a aplicagcdo do carater punitivo sancionatorio a ilicitos civis. Em
razdo da fidedignidade, transcreve-se abaixo o mérito do primeiro caso, tal como Serpa o

descreveu.

“Tratou-se, no primeiro caso, de demanda indenizatoria ajuizada por um tipdgrafo
viajante em face de um mensageiro do Rei, o qual teria, sem base legal alguma,
invadido sua residéncia e lhe mantido encarcerado durante seis horas, sob suspeita
de responsabilidade pela impressdo do periddico denominado “North Briton, n.° 457,
artigos de cunho subversivo. Nas instincias ordinarias, o corpo de jurados
reconheceu a responsabilidade do demandado pelo cometimento dos forts de

120 SERPA, Pedro Ricardo e, op. cit. p. 30.

121 Ibidem, p. 31.
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trespass, assault, e false imprisonment, condenando-o ao pagamento de quantia
correspondente a 300 libras, valor esse tido como muito excedente aquele
necessirio para compensar os prejuizos do demandante que, segundo assentado,
teria sido tratado, no curto periodo em que permaneceu sob custédia, de maneira
absolutamente civilizada.

(...) o demandado recorreu a House of Lords para pleitear um “novo julgamento”
(“new trial”), sob o fundamento de que, em precedentes anteriores (...), a Corte
havia dado provimento a recursos nos quais se havia alegado a excessividade das
indenizag¢des impostas nas instancias inferiores.

Ao apreciar o caso, ¢ mesmo diante do fato de que os prejuizos efetivamente
suportados pela vitima montavam em importe muito inferior do que a indenizagao
concedida pelas instancias ordinarias, a House of Lords houve por bem manter a
condenacio ao pagamento do que denominou “exemplary damages”. Apos tecer
severos comentarios sobre a gravidade das condutas perpetradas, o Lord Chief of
Justice afirmou, na oportunidade, que “invadir uma residéncia com fulcro em um
mandado invalido, com o objetivo de buscar provas, é pior do que a Inquisi¢do

Espanhola; Direito sob o qual nenhum homem inglés gostaria de viver nem mesmo

. g s 5122
por uma hora; representou uma absurda viola¢do as liberdades do cidaddo.”

(grifou-se)

Em relacao ao segundo caso, nas palavras de Serpa:

“(...) a residéncia do Sr. John Wilkes, um conhecido editor de jornais, foi
injustamente invadida por um Secretario de Estado que, acompanhado de outros
funcionarios publicos, arrombou-lhe a porta e confiscou, sem um mandado judicial
apropriado (“search warrant”), uma série de papéis que se encontravam no local.
Em razdo do cometimento do tort de trespass, o Sr. Wilkes propds demanda
indenizatoria na qual pleiteou o recebimento de indenizagdo equivalente a 5000
libras.

Diante dos fatos concernentes ao caso, a House of Lords referendou a condenagao
ao pagamento de indenizag¢do no importe de expressivas 1000 libras. Entendeu-se
que, em razdo da gravidade das condutas levadas a efeito, a indenizagdo
(denominada, entdo, de “aggravated damages”) poderia exceder os limites impostos
pelo prejuizo efetivamente suportado. Na oportunidade, o Lord Chief of Justice
afirmou que “o juri tem o poder de impor indenizacoes que excedam o prejuizo
suportado. A indenizacio se destina ndo apenas a compensar o lesado, mas

também a punir o culpado, a desestimular condutas semelhantes no futuro, e a

~ L, - L s 123
demonstrar a desaprovacdo do juri quanto ao ilicito cometido”. = (grifou-se)

Nos Estados Unidos, em data posterior ao julgamento dos casos acima relatados, A

Suprema Corte americana (“Supreme Court”)foram julgados os casos Genay v. Norris e

Coryell v. Colbaugh.

122 Tbidem, p. 31 e 32.

123 Ibidem, p. 32 ¢ 33.
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“No primeiro caso, a Supreme Court do Estado de South Carolina concedeu uma
quantia de grandes propor¢des, a qual denominou de “indenizacdo vingativa”
(“vindictive damages™), a vitima de um médico que, intencionalmente, a havia
envenenado. No caso, em razdo de um desentendimento anterior, demandante e
demandado se preparavam para resolver suas disputas por meio de um duelo de
pistolas quando o médico propds um brinde reconciliatério. Imbuido de ma-fé, o
médico introduziu veneno na bebida de seu oponente, causando-lhe dores
excruciantes.

Em razdo da gravidade das condutas levadas a efeito pelo demandado (o qual se
conduziu de maneira intencional, com o tinico proposito de ver sua vitima sofrer), a
Corte instruiu os jurados de que “os serissimos prejuizos suportados pelo
demandante [...] lhe autorizavam a receber uma indenizagdo muito exemplar (“very
exemplar damages”), especialmente de um médico profissional, que ndo poderia
alegar desconhecimento do funcionamento e dos potentes efeitos do veneno”

utilizado.”'?*

Em relacdo ao segundo caso, nas palavras de Serpa:

“a Corte de Apelacdo do Estado de New Jersey julgou uma acdo indenizatoria
ajuizada em face de determinado cavalheiro que rompeu a promessa de casamento
ofertada a dama da sociedade norte-americana apds té-la previamente engravidado.

Nesse caso, “a corte instruiu o juri de que eles ndo deveriam quantificar a
indenizagdo com o fim de compensar um prejuizo efetivamente suportado, mas, sim,
quantificar uma indeniza¢do ‘que servisse de exemplo’. O proposito dos punitive

damages neste caso foi o de punir o ofensor e prevenir que condutas similares

. 125
fossem cometidas no futuro’.

Dos casos acima apresentados, percebe-se que na realidade inglesa os danos punitivos

vieram em protecdo a liberdades do cidaddo em face ao Estado, tendo em vista ter sido

utilizado em casos de violagdao de liberdade individual por funcionérios publicos, ou seja,

verdadeira protecdo, talvez, em decorréncia do rule of law, sobre o qual ja se falou na presente

monografia.'”® Ja nos casos norte-americanos, “os punitive damages atuaram como punigio a

condutas “propositais” (“willfull’) ou “injustificadas” (“wanton’) que causaram prejuizos que

extrapolavam o ambito material”.'?’

124 Ibidem, p. 33 ¢ 34.

125 Ibidem, p. 34.

126 LOURENCO, P. M., apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 33.

127 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 35.
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2.3 Pressupostos de aplicaciao

Como qualquer outro instituto do ramo juridico, a indeniza¢do punitiva ndo se aplica
per se a qualquer caso, nem se for feita uma restricdo dessa aplicacdo aos casos atinentes a
responsabilidade civil. Nesse sentido, ha que se falar das caracteristicas necessarias a ser
apresentadas por um fato para que, de uma analise posterior, se depreenda a possibilidade de
aplicacdo da condenagdo punitiva. S3o os pressupostos de aplicagao, divididos em objetivos e

subjetivos, dos quais trataremos nos proximos paragrafos.

2.3.1 Objetivo

No tocante ao critério objetivo, os punitive damages s6 podem ser aplicados nos casos
enquadrados no chamado fort. Esse termo encontra um conceito correlato no nosso sistema de

responsabilidade civil, o ilicito extracontratual'*®

. Seriam os casos em que se analisa a
imputacao de determinado fato de acordo com a responsabilidade aquiliana desenvolvida no
sistema romano-germanico, prevista também em nosso Direito Civil. Isso se da devido a
oposi¢do existente na common law entre tort e breaching of contract (“quebra de
contrato”)'”.

Conforme destaca a doutrina, pode parecer que a indeniza¢ao punitiva incide em casos
de inadimplemento contratual, em carater excepcional. Conforme destacou Serpa, essa ideia
decorre do julgamento de Welborn v. Dixon, no qual a South Carolina Court of Appeals
(“Corte de Apelagoes da Carolina do Sul’’) admitiu a aplicacdo da condenagdo punitiva nos
casos de breaching of contract desde que o ato de inadimplemento fosse acompanhado de: (i)

um ato fraudulento; ou (ii) ato intencional abusivo que se caracterizaria em apartado como um

ilicito extracontratual; ou (iii) ato de negligéncia grosseira.'*

128 UILAN, Eduardo. Op. cit., p. 26.

129 DEAKIN, S.; JOHNSTON, A.; MARKESINIS, B. apud SERPA, Pedro Ricardo e, op. cit. p. 56.

130 SIMPSON, L. P. apud SERPA, Pedro Ricardo e., ibidem, p. 57.
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Dessa maneira, as cortes americanas passaram a aplicar os punitive damages em casos
comumente tidos como de inadimplemento contratual, sendo os mais comuns, segundo Sr.
Melvin Belli (1980, apud Serpa, 2011) os seguintes: (i) rompimento de noivado (“breach of
promise to marr)y”), desde que ocorra a “sedu¢do da dama por meio de uma promessa de
casamento fraudulenta”"' (grifou-se); (ii) interrup¢do da prestacdo de servigo publico sem
justificativa por parte de determinado concessionario publico, 0 que constitui ndo s6 um
inadimplemento contratual, mas também uma violacdo ao legal duty (“dever legal”)
(grifou-se)'**; e, por ultimo, (iii) a quebra contratual que também caracterize uma violagdo de
um dever fiduciario (“fiduciary duty”), como “a negativa, de ma-fé, de pagamento da

indenizag¢io devida ao segurado (“bad faith denial” em contratos de seguro) (grifou-se).'*

Tendo em vista os exemplos acima citados, mister se faz notar, principalmente da ideia
que se ressalta nos trechos grifados, que em qualquer desses casos ha uma violagdo para além
do inadimplemento contratual. Em qualquer um dos casos, mesmo em que nao houvesse uma
relagio contratual preestabelecida, poder-se-ia aplicar a indenizagdo punitiva. E que o
elemento utilizado para a aplicagdo da condenacdo punitiva nesses casos nada mais € que o
ilicito extracontratual (o tort), pressuposto objetivo de aplicagdo do instituto em comento, ¢

que, por si sd, possibilita qualquer corte americana de impingi-lo ao demandado."*

2.3.2 Subjetivos

Conforme o salientado em pontos anteriores, a fungdo punitiva da indeniza¢ao nao visa
apenas a reparabilidade da realidade juridica de certo individuo com o seu retorno ao status
quo ante, mas sim a promog¢ao de verdadeira dissuasdo, coibir praticas futuras tdo reprovaveis

quanto aquela pela qual uma pessoa ja foi sancionada (¢ a ideia de alta reprovabilidade,

131 SERPA, Pedro Ricardo e., Op. cit., p. 58.

132 Idem.

133 Idem.

134 OWEN, D. G. apud SERPA, Pedro Ricardo e. Idem.
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gravidade do dano, ma-fé, etc.). Tanto o ¢ que nos julgados acima apresentados, viu-se

determinada corte denominando o instituto como exemplary damages.

Nesse esteio, tem-se que salientar alguns pressupostos subjetivos para a aplicacdo da
condenacdo punitiva em sua origem. S3o elementos essenciais sem os quais ndo ha que se
falar em sancdo punitiva, em que pese o classico e forte federalismo americano promover

disparidades legislativas em territdrio nacional.

Serpa aduz que em todo caso de cometimento de ato ilicito, para a aplicagdo dos
punitive damages o autor do fato danoso deve ter agido com o chamado “estado de espirito”
(“state of mind”)"**, o que equivale a ideia de culpabilidade tracada pela doutrina de
responsabilidade civil da civil law, com toda a ressalva de qualquer comparacgao que se faga
entre institutos oriundos de paises diferentes, ainda mais oriundos de tradi¢des juridicas

diferentes, do qual trata o presente caso.

Ocorre que, tal como se trata em nosso sistema, na common law ha também diferentes
espécies de state of mind, havendo também diferentes gradacdes de reprovabilidade para cada
um deles, que sdo, na ordem crescente de reprovabilidade: a “negligéncia” (“negligence”); a
“intecdo” (“intente”) ou “temeridade” (“recklesness™); e, por ultimo, a “malicia”

(“malice”).®

No que toca a negligéncia, segundo Serpa, esta estaria para o nosso instituto simples da
culpa.”” Ou seja, o agente realiza conduta causadora de resultado danoso, porém, sem a
intengdo ou assungdo de risco para a sua producdo'*®, tendo em vista a ideia de imputabilidade

estudada no primeiro capitulo deste trabalho.

135 BELLI, Sr. M. M. apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 62.

136 DEAKIN, S.; JOHNSTON, A.; MARKESINIS, B. apud SERPA, Pedro Ricardo e, idem.

137 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 63.

138 DEAKIN, S.; JOHNSTON, A.; MARKESINIS, B. apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 64.
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A ideia de temeridade traz a situacdo em que “o autor [do fato danoso] prevé, mas ndo
deseja, o resultado causado, que ndo é por ele considerado como inevitavel”**. No caso de
alguma comparagdo com os institutos proprios de nosso sistema de responsabilidade civil,
seria semelhante & nossa culpa consciente e até mesmo ao dolo eventual.'® E que tanto serve
para o caso em que o agente acredita verdadeiramente que ndo ira produzir o dano (culpa
consciente, porque ele prevé a possibilidade de ocorréncia do fato danoso mas a reputa como
remota), como para o caso em que o autor assume o risco de causar a lesdo, mesmo nao sendo

a sua conduta finalisticamente dirigida para isso (dolo eventual).

Nao obstante ser o state of mind um pressuposto de aplicacdo da condenagdo punitiva,
ha casos de incidéncia dos punitive damages sem que a vitima tenha que provar a culpa do
ofensor. Entdo, ndo se estaria diante de uma incompatibilidade entre esse instituto da common
law e a evolugdo do sistema de responsabilidade romano-germanico para os casos de

responsabilizacdo objetiva.

De acordo com Serpa, poder-se-ia ressaltar pelo menos dois exemplos de condenacao
punitiva impingida sem que a vitima tenha que comprovar a culpa. A primeira se
consubstancia na responsabilidade por fato do produto, em que o produtor haja com
“flagrante indiferengca pelos mais altos valores defendidos pelo Direito, como a vida e a
integridade fisica da pessoa humana”""'; a segunda € a responsabilizagdo do empregador por
atos de seus contratados ou empregados, hipdtese em que alguns estados exigem a
comprovagdo de que o responsavel pelo contratado ou empregado tenha participado de
alguma forma do ato ilicito (tendo ratificado a atitude do contratado ou empregado em algum
momento ou o autorizado a pratica, ou mesmo tendo contratado um individuo que nao

apresentasse adequagio para a realizagio das respectivas fungdes).'*

139 DEAKIN, S.; JOHNSTON, A.; MARKESINIS, B. apud SERPA, Pedro Ricardo e, ibidem, p. 63.

140 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., loc. cit.

141 BASSAN, Marcela Alcazas. As fung¢des da indenizacio por danos morais e aprevencio de danos
futuros. 15.05.2009. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2009. p. 59.

142 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 64 ¢ 65.
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2.3.3 Comparacao com o dano moral

Conforme o j& salientado neste trabalho, os punitive damages exercem, ao mesmo
tempo, duas fungdes no sistema de responsabilidade civil da common law, sendo essas a
funcdo compensatdria e retributiva (punitiva), além de outras, sobre as quais o ponto seguinte

discorrera.

Além disso, conforme explica Eduardo Uilan, diferentemente do sistema monista
geralmente adotado na civil law, em que ha uma cldusula geral de responsabilidade civil (por
exemplo, no nosso Codigo Civil de 2002, em que ha os artigos 188 e 927, compondo juntos
verdadeira cldusula geral, conforme transcricao feita no primeiro capitulo deste trabalho), o
sistema de responsabilidade civil da tradi¢do anglo-saxa adota o sistema pluralista, ou seja,

para cada tipo de dano sofrido, havera um remédio especifico de reparagdo.'®

Além disso, na doutrina americana hd o que se chama de torts actionable per se
(“dedutiveis per se”), que se consubstanciam em atos ilicitos que ndo necessariamente geram
efetivo prejuizo para a vitima, mas sdo indenizaveis a medida que o prejuizo se caracteriza

pela propria transgressdo ao ordenamento juridico.'*

A essa espécie de fort a condenagdo punitiva se aplicaria isoladamente, mesmo sem que
o autor tenha reconhecido um direito a compensatory damages, ou até mesmo o alegado.'

Nesse sentido, nas palavras de Serpa:

“pode-se dizer que a pretensdo a condengdo ao pagamento de punitive damages nao
depende da ocorréncia, alegagdo ou comprovagdo de efetivo prejuizo. Depende,

contudo ¢ no minimo, da ocorréncia de um fort que dé ensejo, independentemente

- ., - , . . 146
da ocorréncia do prejuizo, a uma pretensao condenatoria bem sucedida.”

143 UILAN, Eduardo. Op. cit., p. 26.

144 DEAKIN, S.; JOHNSTON, A.; MARKESINIS, B. apud SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 60.

145 Idem.

146 SERPA, Pedro Ricardo e., Op. cit., p. 61.
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Tendo em vista tais caracteristicas, conclui-se que a condenacdao punitiva oriunda da

common law apresenta diferengas e semelhangas com a nossa indeniza¢dao por dano moral.

Quanto a semelhanca, pode-se dizer que ndo € preciso sequer alegar a existéncia de
efetivo decréscimo de patrimdnio por parte da vitima em decorréncia do ilicito cometido pelo
autor do fato danoso. Ambas sdo indenizacdes que se aplicam independentemente da
existéncia do dano material (no nosso Direito Civil) ou do prejuizo a ensejar o compensatory

damages (no sistema de responsabilidade anglo-saxao).

Em relacdo a diferenga, ndo se pode dizer que os punitive damages se aplicam a
qualquer violacdo dos atributos da pessoa humana, tal qual positivados como direitos da
personalidade em nosso ordenamento juridico.

Como se exp0Os brevemente acima, os sistemas de responsabilidade civil das tradigdes
romano-germanica e anglo-saxd adotam sistema de cldusulas de responsabilidade civil
diferentes, sendo o primeiro adotante do sistema monista, da cldusula geral de
responsabilidade, ¢ o segundo adotante do sistema pluralista, em que para cada espécie de

prejuizo sofrido havera uma indenizacao correspondente.

Nesse sentido, caso o instituto da condenacdo punitiva fosse incorporado no nosso
ordenamento, tal como ele € no sistema da common law americana, sem adaptagdes, poder-se-
ia condenar o autor do ilicito pelo dano material causado a vitima, bem como obriga-lo a
pagar quantia indenizatoria a titulo dissuasivo (punitive damages), sem que o demandante da

acdo tenha requerido indenizacao por danos morais.

2.4 Critérios de quantificaciio da indenizacio punitiva

De acordo com André Gustavo Corréa de Andrade, pode-se dizer que, atualmente, a
condenagdo punitiva nos Estados Unidos encontra critérios para sua mensuragdo. Ou seja,
estando o valor da condenacdo em desacordo com esses critérios, pode uma corte americana

reduzir o0 montante indenizatorio.
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Seriam esses critérios o seguintes: (i) em relagdo a conduta do autor do fato danoso, o
grau de sua reprovabilidade; (ii) grande diferenca entre a condenagdo punitiva € o dano
material efetivamente sofrido ou potencial; e (iii) desproporcao entre o montante indenizatorio

e as penalidades civis previamente autorizadas ou impingidas em casos semelhantes.'*’

Porém, no tocante ao montante indenizatorio da condenacao punitiva, por muito tempo
ficaram os réus sujeitos apenas a soberania do corpo de jurados. E que somente no julgamento
do caso BMW of North America Inc. v. Gore que surgiu critérios explicitos da quantifica¢do.'*

Vale a pena conferir o historico do caso, de acordo com o que descreve Andrade:

“No ano de 1990, ap6s comprar um automével BMW sports sedannovo de uma
revendedora autorizada, pelo prego de US$40,750.88, o autor, Ira Gore, depois de
dirigir o veiculo por aproximadamente nove meses, levou-o para um polimento.
Descobriu, entdo que o carro havia sido repintado. Convencido de que fora
enganado, Gore ajuizou agdo, alegando fraude, em face da BMW of North
America, a distribuidora americana dos automoveis BMW.

A ré, durante o julgamento, admitiu que havia adotado uma politica nacional em
1983 acerca de automoveis novos danificados durante a fabricagcdo ou o transporte:
se o custo do reparo excedesse 3% do prego sugerido de venda, o carro era vendido
como usado; se, todavia, o reparo ndo excedesse 3%, o carro era vendido como
novo, sem advertir o revendedor que algum reparo fora feito. Sustentando que o
custo de repintura do veiculo do autor encontrava-se em torno de 1,5% do preco
sugerido de venda, a ré entendeu que nao estava obrigada a revelar ao revendedor o
reparo que havia sido realizado.

O autor, em virtude do testemunho de um revendedor autorizado da BMW, ficou
sabendo que o valor de um BMW repintado era aproximadamente 10% menor do qe
o valor de um carro novo. Além disso, comprovou que, desde 1983, a ré havia
vendido como novos 983 veiculos repintados, incluindo 14 no Alabama, sem revelar
o fato aos revendedores. Tomando como base o valor de US$4,000 por veiculo, o
autor argumentou que uma indenizagdo punitiva de US4 milhdes constituiria
penalidade apropriada pela venda de aproximadamente 1.000 veiculos.

Ao final, o jari condenou a ré ao pagamento de compensatory damages de US$4,000

e punitive damages de US$4 milhdes, por considerar que a politica de ndo revelagido

5149 (

de danos nos veiculos configurou conduta maliciosa ou fraudulenta. grifou-se)

Ap0s, o valor da condenagao foi revisto pela Suprema Corte do Alabama, que o reduziu
a US2 milhdes, tendo sido o recurso posteriormente levado a julgamento na Suprema Corte

Americana, que, ainda com a reducdo pela corte daquele estado, declarou ser US2 milhdes

147 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit., p. 153.

148 Ibidem., p. 151.

149 Ibidem., p. 151 e 152.
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quantia desproporcional para o caso concreto, devolvendo os autos para a Suprema Corte do
Alabama para que essa fizesse nova analise de acordo com os critérios de balizamento da

indenizagdo punitiva (acima mencionados)."

2.5 Outras fungoes exercidas pelos punitive damages

Na doutrina americana, pode-se destacar, além das fun¢des compensatoria e retributiva,
ja abordadas anteriormente, as fun¢des de public justice (“justica publica”), a deterrence

(“preventiva™) a educativa e a vingativa.

Da fungdo de justiga publica, cabe ressaltar, de acordo com Uilan, que o montante
indenizatério ¢ essencial para promover um verdadeiro incentivo ao individuo lesado a
recorrer ao Judiciario, tendo em vista que o ilicito civil, muitas das vezes, abrange nio s6é um
individuo, mas toda a sociedade, tal como ocorre, por exemplo, com a comercializagao de um
bem que apresente risco a integridade fisica de uma pessoa sem que o fornecedor ou

distribuidor cientes do risco divulgue-o para a comunidade.""

Nesse sentido, ainda que os punitive damages incidam apenas em casos de ilicitos civis,

e, portanto, tendo em vista a dicotomia ja mencionada entre publico e privado se encaixe

dentro deste ultimo, esse exerce verdadeiro controle da ordem publica, da ordem juridica,
. . s ~ 13 99 : 4

porque sancionam o individuo que ndo age de acordo com o “dever ser”, ou seja, coibe o

individuo a se conduzir de acordo com a ordem juridica.'*?

Acerca da funcdo preventiva, nas palavras de Serpa:

“a ideia principal por traz de tal fungdo ¢ a de que, ao desestimular o cometimento
de novos ilicitos (e, em especial, de ilicitos particularmente reprovaveis,
caracterizados por condutas intencionais ou grosseiramente negligentes), os punitive

damages agem de modo a estimular o respeito & Lei ¢ a promover o bem estar

social.”!>?

150 Ibidem, p. 152.

151 UILAN, Eduardo. Op. cit., p. 54.

152 SERPA, Pedro Ricardo e., Op. cit. p. 39.

153 Ibidem, p. 42.
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[3

E o que se vé aqui chamado como “valor do desestimulo”'**. A san¢do pecuniaria
expressiva ¢ capaz de prevenir a ocorréncia de novos atos ilicitos (aqueles altamente
reprovaveis, que se ddo por malicia, ma-fé, negligéncia escabrosa, etc.) justamente por fazer o
demandante pensar algumas vezes antes de agir ou de elaborar e fomentar uma politica

violadora de direitos.

De acordo com Serpa, para o correto funcionamento dessa funcdo, a condenacdo

punitiva deve:

“incidir nas hipdteses em que, a0 menos aparentemente, oS custos para evitar o
prejuizo seriam superiores aqueles necessarios para recompor o patrimonio do
lesado e, em especial, naquelas hipoteses em que, do cometimento do ilicito (e da
imposicao do prejuizo) o ofensor poderia vir a extrair lucros, valor este que o

estimularia a agir em desconformidade com a Lei.”'> (grifou-se)
Em relacdo a fun¢do educativa, pode-se dizer que ela contém dois aspectos. O primeiro

seria 0 de evidenciar a relacdo conduta-sangdo, e, neste ponto, pode-se até remeter ao
ensinado por Kelsen e ja mencionado aqui (o Direito ¢ uma ciéncia do dever ser e ndo do ser;
ele prescreve condutas e, caso essas prescricdes ndo sejam observadas, sancionara o agente
em desrespeito para com as normas; por isso a expressao “dever ser”); em relacdo ao segundo
aspecto, tem-se a impressdo de ser intimamente ligado ao primeiro, pois, através deste,
evidencia como o Direito protege determinado rol de direitos, fazendo com o que o individuo

adquira essa informagdo e processe no conhecimento ja esperado pela prescri¢do normativa. '

Nesse sentido, uma prescricdo indenizatéria de maior monta norteia a gradagdo de
protecdo dos direitos no sentido de passar a mensagem acerca de qual padrio de conduta
determinada sociedade deve seguir, o que, de certa forma, se coaduna com as outras duas

funcdes sobre as quais ja se discorreu aqui: as fun¢des punitiva e preventiva.

154 JOAO, Mayana Barros Jorge. Punitive damages ou teoria do valor do desestimulo: analise critica da
sua aplicacio no direito brasileiro. Disponivel em <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?
n_link=revista artigos leitura&artigo id=13550> Acesso em: 21 nov. 2016.

155 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 45.

156 OWEN, D. G. apud SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit., p. 49.
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Por ultimo, ha que se tecer algum comentario sobre a fungdo vingativa, sobre a qual ja
se falou em citacdo no inicio deste capitulo (fun¢do presente no Coédigo de Hamurabi e

Manui).

Pode-se dizer que a funcdo vingativa vem para por fim, ou atenuar, um sentimento
natural de vinganca provado por um ato ilicito, o que consequentemente traria uma paz social.
Segundo Serpa, essa fungdo, que estd intimamente ligada a funcdo retributiva (punitiva),
desempenha um papel importante que € o de “apaziguar um natural (e em tudo indesejavel)
sentimento de vinganca por parte do ofendido; promovendo, nesse sentido, a busca pelo Poder
Judicidrio, que servira como 0rgao para a heterocomposi¢ao dos conflitos, em detrimento do

exercicio arbitrario das proprias razdes”."’

Por fim, ¢ de se ressaltar que as fungdes aqui descritas estdo sempre conectadas com
uma das fungdes principais da indenizagdo punitiva, que sdo a compensatoria e a retributiva,
sem que uma anule a outra.

E que na maioria das vezes as fungdes aqui destacadas complementam a efetividade das
fungdes principais e lhes ddo maior base para a manuten¢do dessa espécie de indenizacao
prevista no direito privado da tradi¢do anglo-saxa, um sistema da “lei comum™, da lei da
comunidade, que nasce do direito consuetudindrio e permanece até o presente, baseado no

sistema de precedentes, no stare decisis.

157 SERPA, Pedro Ricardo e., Op. cit., p. 51.
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3 A ADMISSIBILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ainda que ja se tenha mostrado a naturalidade com que se da as relagdes entre os
agentes econdomicos ¢ a sociedade, bem como entre os representantes do Estado, com
atributos de posse do monopdlio da violéncia, e os individuos, por meio de julgamentos
trazidos diretamente de onde se aplica a indenizac¢do punitiva, antes de adentrar na andlise de
admissibilidade da importa¢do do instituto alienigena, faz-se mister evidenciar essas relagdes
de agentes econdmicos e sociedade, Estado e individuo, para que se enaltegca a necessidade

dessa admissdo.

3.1 O porqué da adoc¢io da condenagao punitiva

Preliminarmente, ¢ de se ressaltar que a busca pelo lucro ndo necessariamente perfaz
indice negativo numa escala da moral, como alguns podem representar. As maravilhas

tecnolédgicas que tao fazem da vida melhor se concretizaram por meio do lucro.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, um dos elementos constitutivos da empresa — no sentido
técnico, de atividade — ¢ a organizagdo econdmica, ou seja, gerar lucro para quem explora a
atividade. Este, em verdade, de acordo com o proprio autor, ¢ o fim da atividade
empresaria.'> E natural, portanto, que a atividade empresarial busque o lucro acima de tudo e

de todos.

Como o ja ressaltado anteriormente, com o crescente desenvolvimento do homem,
inimeras inovacdes tecnoldgicas surgiram para destruir as barreiras da sociedade. Essas
inovagdes, principalmente no que toca as tecnologias de comunicagdo, possibilitaram a
extingdo da distdncia que impedia o convivio de inimeras nagdes espalhadas pelo globo

terrestre. Ficamos, entdo, dentro da realidade virtual, tdo perto que a troca de informagdes ¢

158 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p.
34.
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intensificada gigantescamente a cada minuto, o que continua a contribuir para o

desenvolvimento da nossa comunidade global.

A esse fendmeno se da o nome de globalizacdo, que, de acordo com Napoledo Miranda,
cria entre as nagdes uma interdependéncia econdmica, concretizada no fluxo de pessoas, de

capital, de comércio, de conhecimento e de tecnologia.'”

Assim, tendo em vista que a atividade empresdria atua como protagonista do nosso
sistema social, cumpre enviesar a escrita para o sentido de que cabe ao Direito, no ambito dos
trés poderes validados pelo principio republicano, tutelar os direitos subjetivos das vitimas
dos danos provocados pelas sociedades empresarias que agem com irresponsabilidade, a

ponto de praticar condutas abusivas deliberadamente.

Nesse sentido, € para incrementar a representacdo da admissibilidade da condenagao
punitiva, entdo, ¢ for¢oso salientar, mais uma vez, que ndo ha incongruéncia da san¢do

punitiva no Direito Civil.

E que a puni¢do, quando tida apenas a partir do Direito Penal, ndo alcanca os ilicitos
civis, o que ensejaria uma continuidade delituosa por parte dos agentes malfeitores. Nesse
sentido, limitar a responsabilidade civil seria uma carta branca para quem utiliza da ideia de
custo de oportunidade, ou seja, neste caso, calcula se vale a pena ou ndo violar direitos para

se ter uma vantagem.

Pode-se dizer que a ideia de custo de oportunidade se materializa quando um agente,
econdmico — ou ndo —, diante de varias possibilidades de agdo, busca analisar qual delas ¢
merecedora de sua escolha, tendo em vista que para o calculo do maior beneficio alcancado se
compreende a subtracdo dos outros beneficios que seriam advindos das outras agdes. Em
outras palavras, o agente escolhe praticar uma conduta porque ela ¢ a mais vantajosa, e por

isso sacrifica as outras.'®

159 MIRANDA, Napoledo. Globaliza¢do, soberania nacional e direito internacional. V.8., n. 27, out./dez. 2004.
Revista CEJ. Disponivel em: http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/638/818 — acessado em
18/11/2016.

160 Acerca do conceito de custo de oportunidade, Anténio Denardin prescreve o seguinte: “toda vez que
existirem problemas de escolha entre varias alternativas de acdo, estard presente o conceito de custo de
oportunidade. Ao analisar varias alternativas de acdo, o tomador de decisdo sempre se perguntard se o beneficio
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Em que pese ser um conceito da Economia, percebe-se que ¢ aplicavel a qualquer
situagdo em que um individuo tenha que eleger uma opg¢do em detrimento das outras. Se a
sangdo ¢ pequena em relacdo ao beneficio atingido, o individuo tende a descumprir a

prescri¢ao normativa para ter o beneficio. Isso ocorre com pessoas naturais e juridicas.

Por exemplo, se um determinado agente econdmico tem duas opcdes: (i) a de cobrar de
seus clientes aquilo que foi contratado e permanecer com sua receita tal como havia
calculado; e (ii) cobrar de cada um de seus clientes apenas 1 centavo a mais por cada ligacao,
por cada acesso a internet, sendo tal cobranca realizada de plena vontade (por uma politica do
agente) e essa receita ilicita passar a compor sua receita regular, sem que isso gere grande
risco para o agente (por exemplo, sem que haja a possibilidade de ser imposta uma

indenizagio significativa). E muito provavel que o agente escolha pela segunda opgao.

3.2 Analise da admissibilidade

Maria Celina, ao tratar da condenagao punitiva — em que pese a autora ressaltar o carater
anomalo da condenagdo punitiva na civil law e afirmar categoricamente que a adocdo da
funcdo punitiva ¢ extravagante a essa tradi¢do, que tem o dogma da reparagdo como o “fim
ultimo da responsabilidade civil”'®" — leciona que os tribunais deveriam adotar dois critérios

objetivos: (i) a gradagio da culpa do agente; e (ii) o nivel econdmico do ofensor.'*

A autora ainda faz outras criticas a indenizagdo punitiva, caso fosse utilizada como

pardmetro de arbitramento num caso concreto atualmente, como a de se caracterizar

163

verdadeira violagdo, ao principio da legalidade™™. Dai se depreende também que para se

que obterd em relagdo ao sacrificio de alternativas de agdo correspondentes sera o melhor possivel nas
circunstancias em que a decisdo esta sendo tomada. Essa ¢ a verdadeira esséncia do conceito de custo de
oportunidade.” DENARDIN, Anderson Antonio. A importancia do custo de oportunidade para a avaliacéio
de empreendimentos baseados na criacao de valor econdmica (economic value added — EVA). Artigo de
Doutorado — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande do Sul, 2004. p. 4.

161 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 258.

162 Ibidem, p. 259.

163 Ibidem, p. 260.
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importar o instituto em qualquer julgamento, deve o magistrado ou 6rgdo colegiado observar

a existéncia de prescricao legal para tal arbitramento.

Ainda assim, entende-se que a autora, ainda que em carater de excecdo, ¢ favoravel a

viabilidade dos punitive damages no sistema romano-germanico. Em suas palavaras:

“E de admitir-se, pois, como exce¢io, uma figura semelhante a do dano punitivo, em
sua fun¢do de exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta a sociedade,
isto ¢, a consciéncia social, tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente
ultrajante, ou insultuosa, em relagdo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der
0 caso, nao incomum, de pratica danosa reiterada. Requer-se a manifestacdo do
legislador tanto para delinear as estremas do instituto, quanto para estabelecer as
garantias processuais respectivas, necessarias sempre que se trate de juizo de

punig:aio.”164 (grifou-se)

Outro ponto a ser ressaltado, entdo, seria o da indenizagdo punitiva caracterizar o

enriquecimento ilicito vedado no ordenamento juridico patrio.

O enriquecimento ilicito (ou sem causa) estd regulamentado expressamente em nosso

Codigo Civil de 2002, no caput art. 884, in verbis: “Aquele que, sem justa causa, se

enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a

atualizacdo dos valores monetarios”.

Além disso, a Constituigdo da nossa Republica Federativa, promulgada em 1988,

assevera, em seu art. 5°, V e X, o seguinte:

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

()

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agrave, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;” (grifou-se)

164 Ibidem, p. 263.
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De uma anélise desse trecho constitucional — ainda que ndo perfunctéria — concebe-se
que o dispositivo acima transcrito, junto com o que se pode chamar de dogma da
responsabilidade civil brasileira — sua limitagdo a reparabilidade — caracterizaria, a priori,
grande obstaculo para a admissibilidade da condenacdo punitiva. Nas palavras de Anderson
Schreiber: “a incorporagdo dos punitive damages pela pratica judicial brasileira traz, ainda,

consideraveis inconsisténcias face ao principio de proibi¢do ao enriquecimento sem causa”.'®

Para essa questdo, caso o instituto objeto da presente monografia fosse incorporado ao
sistema de responsabilidade civil brasileiro, a propria autora elege uma solucao: a de se
destinar a quantia indenizatoria ndo para a vitima efetiva do ato ilicito, mas para um fundo

coletivo.'¢®

Acerca da aplicagao da condenagao punitiva, Raul Aratjo Filho defende que:

“realmente, ha casos em que a conduta do agente, tangida por dolo, ¢ dirigida ao fim
ilicito de causa dano a vitima, o que torna seu comportamento particularmente
reprovavel, ficando o ofdendido mais agravado em sua honra e dignidade. Nessa
perspectiva, o arbitramento do dano moral deve alicercar-se também no carater
punitivo e pedagogico da compensacado, fixando-se a reparagdo com o objetivo de
desestimular o autor a pratica de novos idénticos ilicitos, servindo de exemplo para

. P 167
que outras pessoas também assim ndo se conduzam.” >’ 337

E de se ressaltar que Cario Mario defendeu a reparacio por dano moral conjugando dois
fundamentos, quais sejam: a) o recebimento pela vitima de uma quantia que lhe traga
satisfacdo de qualquer espécie, apaziguando a sua amargura, que fora causada pela ofensa, e
até¢ nulificando o seu desejo por uma vinganca; € b) a puni¢ao do agente justamente porque

violou direito imaterial da vitima.'®®

165 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 213.

166 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 263.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Doutrina: edicio comemorativa, 25 anos. Brasilia: Superio
Tribunal de Justica, 2014. p. 337.

168 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 10? ed., Rio de Janeiro: GZ, 2012. p. 413 ¢ 414.
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Outro ponto que poderia ser ressaltado com o fim de incompatibilizar a admissibilidade
da condenagdo punitiva em nosso sistema ¢ o da suposta nao aplicabilidade do instituto
alienigena nos casos em que a vitima ndo precisa comprovar culpa (aqueles sobre os quais ja
se comentou nos pontos 1.3 e 2.3.2, assentados, na maior parte dos casos, na teoria do risco),

chamados de responsabilidade objetiva ou responsabilidade agravada.

J& ¢ possivel, neste ponto do trabalho, inferir deste proprio a refutacdo acerca dessa dita
incompatibilidade. Mas como se trata de tema de exaltada importancia, cumpre aqui

evidencia-lo.

Nao merece prosperar ja que o sistema de torts dos Estados Unidos prevé a incidéncia
da indeniza¢do punitiva quando ha, objetivamente, descumprimento da preceito normativo

cujo fim se destina a protecao de bens juridicamente relevantes.

Nesse sentido, por exemplo, estaria o fornecedor do produto, nos casos consumeristas,
exposto a condenagdo punitiva pelo fato do produto por ele posto em circulagdo no mercado
apresentar riscos a integridade fisica dos consumidores, bastando com que se prove o nexo
causal entre o fato do produto e o dano. Ou seja, bem parecido com o fundamento comumente
utilizado nos casos de responsabilidade objetiva de acordo com o sistema de responsabilidade

civil brasileiro: a teoria do risco.

Além desse exemplo, ressaltou-se também a responsabilidade do chefe ou responsavel
por ato danoso causado por seu funcionario, bastando que estejam presentes 0s pressupostos

subjetivos ja comentados no item 2.3.2 desta monografia.

Portanto, presentes num caso os pressupostos objetivos e subjetivos de incidéncia dos
punitive damages, esse podera ser aplicado independentemente do caso versar sobre mérito de

responsabilidade subjetiva ou objetiva.



65

CONCLUSAO

Uma das motivagdes para o desenvolvimento do tema ¢ a percepcao de que o Judiciario
brasileiro vive estanque em demandas da mesma espécie, com os mesmos demandados, € que

parte dos juristas ainda afirma existir, por isso uma industria do dano moral.

Faco da ideia de Cavalieri a minha: ndo ha indastria sem matéria-prima. Se ¢ tdo
perceptivel esse grau de estancamento da nossa Justica, hd de se pensar em no combate
multilateral, e ndo apenas aqueles que versam sobre as questdes processuais. Nao ¢ porque se
trata da quantidade de processos que a questdo serd unicamente resolvido pelo viés
processual. O Direito Civil pode exercer um grande papel ao desestimular a ocorréncia dos

fatos que levam a sociedade demandar.

Nesse esteio ¢ que se concebe a possibilidade de admissdo dos punitive damages no

ordenamento juridico patrio.

Além do mais, se o Poder Publico tem o dever de garantir a vida digna, tal como o
prescrito em nossa Carta Magna (art. 1°, III), ndo se enxerga os porqués de apenas contemplar
a paisagem que veio se formando ao longo dessas décadas. Décadas de evolucdo tecnologicas.

Décadas de evolucao de meios de se causar danos.

Conclui-se entdo, primeiramente, que ha um equivoco aparente por parte da doutrina
brasileira em analisar o instituto da condenagdo punitiva com base na divisdo bipartida entre
dano patrimonial e extrapatrimonial. Justamente porque nos Estados Unidos, nos casos em
que hd comprovacao de dano patrimonial suportado pela vitima, pode incidir igualmente a
indenizag¢do punitiva, tal como o visto nos exemplos de julgados importantes extraidos da
pesquisa para subsidiar este trabalho. E que o “dano punitivo” ndo visa necessariamente a
protecdo dos atributos da personalidade da pessoa, tal como visa o nosso instituto do dano
moral, mas a defesa, além de tudo, da comunidade, da ordem juridica e da ordem publica. E o
que se depreende da funcdo publica dos punitive damages, a defender a prote¢do da ordem

publica por meio dessa condenagdo civil.
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Além disso, também foi possivel constatar que na Roma antiga, uma grande base para a
montagem do sistema romano-germanico, bem como em outros antecedentes remotos que nao
os dos bretdes, havia nas san¢des um carater punitivo dentro do que se denominava de direito
privado. Portanto, mitologica ¢ a ideia de que ao Direito Penal sempre se reservou o carater
punitivo ao passo que ao Direito Civil sempre se reservou, apenas, a fungdo compensatoria
das sang¢des. Esse foi um dogma incorporado ao sistema de responsabilidade civil da civil law
a medida em que os nichos do Direito Penal e Direito Civil foram se separando, o que ndo
quer dizer que funcdo punitiva esteja originalmente expurgada da responsabilidade civil. A

doutrina provou o contrario.

Outrossim, ndo ¢ nova nos paises de tradicdo romano-germanica a discussdo da
retomada do carater punitivo da indenizag¢do. Conforme o ja ressaltado no presente trabalho,
desde a primeira década do século XX, na Franga, Hugueney ja tratava do ressurgimento do
carater punitivo no direito privado.

Outra conclusdo, ainda sob a perspectiva da cisdo entre Direito Penal e Direito Civil, ¢
de que, como o primeiro incide com base no critério da ultima ratio, o Direito Civil per se é
um incentivo ao modelo de comunidade em que os agentes, no tocante ao cometimento de
ilicitos civis, ao decidirem por tomar certa conduta, estardo entregues ao critério do custo de

oportunidade. Se violar valer a pena, tende a pessoa optar pela violagao.

Em relagdo a excessividade do montante indenizatdrio gerado pelos punitive damages e
sua reversdo para a vitima, esta seria uma incompatibilidade entre o sistema americano e
brasileiro, partindo do pressuposto de que seriam casos de enriquecimento sem causa. Para
isso, conforme o que foi constatado na propria doutrina brasileira, basta reverter o quantum
para um fundo de amparo aos consumidores, ou de cidadania, ou qualquer outro fundo criado
por lei com o objetivo de promover uma politica educacional para a comunidade, ou de

representa-la nos casos de violacdo flagrante aos preceitos normativos.

Outra inferéncia € a de que os punitive damages nao atuardo como um meio repressivo
do desenvolvimento econdmico-social do pais que porventura venha a adota-los, tendo em
vista que a industria dos paises em que eles sdo aplicados, pelo menos no que se refere a
Inglaterra ¢ Estados Unidos, vé-se sempre um desenvolvimento econdmico e tecnolégico em

ascensao. O que se objetiva por meio da condenacao punitiva € o oposto disso: ¢ fazer com
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que os agentes econdmicos procurem meios licitos de geracdo de receita, dessa maneira
sempre em desenvolvimento de melhores praticas de atendimento, prestagao de servico ou

fornecimento, o que, por consequéncia geraria uma maior satisfagdo em seu publico-alvo.

Conclui-se também que muito ha de comum entre as tradi¢des anglo-saxd e romano-
germanica no tocante ao sistema de responsabilidade civil, principalmente no que se refere
aos pressupostos culpabilidade e imputabilidade, o que também, de certa forma, corrobora
para a refuta¢do da ideia de inaplicabilidade da condenag@o punitiva em nosso ordenamento

juridico.

Sendo assim, tem-se a adogdo dos punitive damages como uma medida a resguardar a
comunidade brasileira, protegendo seus valores (positivados ou ndo) e promovendo a

existéncia digna de seus membros.
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