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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo demonstrar como o instituto dos “Punitive
Damages” ou “dano punitivo” é utilizado como meio de san¢ao civil imposta ao causador
de ilicitudes, principalmente nos Estados Unidos, e qual a importancia da utilizacao desse
instituto no ordenamento Brasileiro diante de inimeros casos de desrespeito as normas
existentes, para uma boa seguranca Juridica. O trabalho d& destaque a jurisprudéncia
atual no que se refere a aceitacao de aplicabilidade deste instituto e que em vérias
decisOes os julgadores vem aceitando e aplicando o instituto, punindo o ofensor com uma
pena civil, servindo assim, de exemplo para frear muitos litigios em que uma das partes
nao cumpre sua obrigacao legal, lesando o lado oposto de alguma forma.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; “Punitive Damages”; Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The present monograph aims to demonstrate how the institute of the “Punitiv Damages” or
“punitive damage” is used as a means of civil sanction imposed on the causator of
citiliudes, mainly in the United States, and the importance of the use of this institute in the
Brazilian legal system in the face of numerous cases of disrespect to the existing rules, for
a good legal security. The work highlights the current jurisprudence as regards the
acceptance of applicability of this institute and that in various decisions the judges has
accepted and applied the institute, punishing the offender with a civil penalty, thus serving
as an example to curb many disputes where one of the parties fails to comply with its legal
obligation, injuring the other side in some way.

Keywords: Civil Responsibility; “Punitive Damages; jurisprudence.
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1. INTRODUCAO

A figura da responsabilidade civil e a sua caracterizacdo com efeito de
ressarcimento como dano material e moral, caso os mesmos sejam violados, a obrigacéo
de compensacdo ja é concretizada na atualidade, como institutos consolidados no
ordenamento juridico pétrio de acordo com a Constituicdo Federal de 1988. Nao h& mais
discusséo acerca do cabimento ou ndo de indenizagcdo quando de sua ocorréncia, mas

sim quanto ao valor a indenizar e aos aspectos informadores desta valoracéo.

Existe, porém, o dano moral punitivo que é um conceito muito utilizado nos
Estados Unidos, também chamados de “punitive damages” e “exemplary damages”, tendo
como intuito a compensacéo do dano de modo que o suposto causador ndo venha a
praticar o mesmo ato novamente servindo de exemplo para outros néo praticarem o

mesmo ilicito.

A sua utilizacao serve de indenizacao do sofredor do dano quando o ato
cometido por seu causador foi violento, opressivo, fraudulento intencional. Tal instituto,
cada vez mais em destaque com frequéncia nos julgamentos em que se busca essa
reparacao tem sido visto como a maneira mais eficaz para coibir a reincidéncia de

individuos e empresas na pratica de atos abusivos.

Tal espécie de indenizacdo por dano moral punitivo merece ser aplicada com
mais rigor e necessaria ponderacdo. Como exemplo, um valor de indenizacgéao alto,
adotado como valor de desestimulo para a reincidéncia, poderia desestimular o ofensor a
ndo cometer tal ato danoso, uma vez que sua primeira punicdo ja serviria como um a

espécie de pena civil.

A importancia de utilizagéo desse instituto é de extremo clamor social, tendo
em vista varias e reiteradas praticas abusivas cometidas por civis e pessoas juridicas e
alias, pelo proprio Estado. A aplicabilidade desse sistema punitivo se faz necessaria
diante do baixo nivel educacional Brasileiro o que faz com que muitos aproveitem a
ignorancia alheia tentando tirar vantagem de outrem sem importar com os efeitos que

supostamente causara.

Com efeito, essas praticas ilicitas acarretam um grande movimento do Estado

para satisfazer o pedido pleiteado em uma agéo judicial e o que infelizmente muitas vezes
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nao se encontra uma resposta satisfatéria por parte do judiciario e nesse tema, milhares
de processos sédo distribuidos diariamente buscando uma punicdo do causador desse ato
ilicito. Infelizmente, o que se vé de resposta do judiciario € uma inversdo do pleito, sendo
considerados os danos causados como um “mero aborrecimento” ou uma situagao
aceitavel da mera vida cotidiana. Tal entendimento, seria conivente com tais praticas, e

serviria como um “aval legal” para que atos ilegais sejam reiteradamente cometidos.

Diante desse tema conflituoso e de divergentes entendimentos, importante
demonstrar o que se extrai da doutrina brasileira a respeito da Teoria dos “Punitive
Damages” e como essa teoria ja vem sendo adotada no ordenamento Brasileiro como

instrumento repressor de atos danosos punindo exemplarmente os ofensores de direitos.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL

A finalidade desse estudo € uma analise sobre temas relevantes a esse
assunto, e para tanto, é necessario tratar sobre alguns conceitos basicos que norteiam tal
tema. Neste capitulo, serdo tratados conceitos e espécies de Responsabilidade Civil

consagradas no ordenamento Brasileiro

Na esfera juridica, o conceito de responsabilidade refere-se ao fato de
responder pelo ato que se pratica, uma conduta danosa que cause prejuizo a outrem, em
diversas situacdes, gerando um dever de compensar a parte lesada concretizando, assim,
uma obrigacao decorrente do ato que causou lesdo de qualquer espécie, mesmo que seja

decorrente de prejuizo patrimonial ou moral.

Nos ensinamentos de Gongalves (2011, p.50):

a palavra ‘responsabilidade’ se origina do latim re-spondere, que encerra a
ideia de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacédo do bem
sacrificado”, significando, portanto, obrigagéo de ressarcir ou restituir.
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Nesse mesmo entendimento, Venosa (2011, p.1):

o termo responsabilidade é utilizado em qualquer situa¢@o na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato,
fato ou negécio danoso. Sob essa nogéo, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar.

A reparacao do dano veio a se implementar desde o inicio da humanidade. O
Cddigo de Hamurabi, elaborado pelo rei Hamurabi por volta de 1.700 a.C., foi o primeiro
Caodigo de Leis escrito pelo homem e trazia em seu bojo diversas disposicfes sobre a
reprovacdo a danos causados e a sua reparac¢ao era feita através da retribuicdo do mal
causado, independentemente de culpa, de acordo com a pena de Talido, conhecida pela
maxima “olho por olho, dente por dente”. (PEREIRA, 1998, p. 1).

Outra codificacao que tratava da reparabilidade do Dano era a LEI DAS XII
TABUAS, a qual teve fundamental importancia para a origem do Direito Romano. Apesar
de o texto original ter sido perdido em um grande incéndio em Roma, em 390 a.C., foi
possivel extrair dos fragmentos que foram recuperados, a existéncia do instituto da

reparacao.

Por exemplo, conforme Valois (2005. p.) frisa alguns dos itens presentes na
Tabua VIII (De delictis - Dos delitos):

VII- Cabe ac¢éo de danos contra aquele que faz pastar o seu rebanho no
campo de outrem.

X- Aquele que causa incéndio num edificio, ou num moinho de trigo
proximo de uma casa, se o faz conscientemente, seja amarrado, flagelado
e morto pelo fogo; se o faz por negligéncia, sera condenado a reparar o
dano; se for muito pobre, faré a indenizac@o parceladamente.

Segundo estabelece a Lei das Xll Tabuas, uma indenizagdo com duplo

carater para a reparacao do dano, ou seja, para determinada situacao a pena recairia
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sobre a integridade fisica do autor, ou entdo, o autor sofreria perda pecuniaria, pagando

determinada quantia em valor para a vitima do dano.

Neste contexto, caracteriza a existéncia da reparagéo do dano, desta forma o
Cddigo Romano nao fugiu da caracteristica das codificacdes antigas, que aplicavam pena
ao causador do dano, afetando sua integridade fisica, mas também trouxe o carater

pecuniario para a indenizagao.

Também tratando desse tema, o Codigo de Manu ou Leis Escrita de Manu,
trata-se de uma codificacdo indiana, editada no século Il a.C, sendo a compilacao
legislativa mais antiga da india. O legislador indiano previa a reparacgéo para vitimas de

danos morais, a tal reparacao tinha um carater pecuniario

. Segundo estudo realizado por LIMA (1983, p.42) o cédigo indiano trouxe em
seu artigo 695, indicios da obrigacao da reparabilidade do dano moral, pois fica claro que
o dano a qual se refere o0 mencionado artigo, ndo possui um carater material, e sim, um

dano estético, que abala o bem-estar da vitima, conforme descri¢cdo abaixo:

Art. 695 — Todos os médicos e cirurgides que exercem mal a sua arte,
merecem multa; ela deve ser do primeiro grau para o caso relativo a
animais; do segundo, relativo ao homem.

E interessante salientar que o codigo indiano, além de prevé a reparacéo do
dano causado aos homens, os animais também tiveram seu direito tutelado, assim, caso
estes sofressem danos, o autor deveria repara-los, obviamente o dono do animal é quem
receberia a indenizagéo, deixando o explicito o quanto a civilizagao indiano valoriza a vida

humana.

No final do século Il e inicio do século Il a.C., foi criada em Roma a “Lex
Aquilia de Damno”, cuja ideia centralizadora era a responsabilizacdo do agente que

causou danos a outrem mediante a existéncia da culpa.

Sobre a Lex Aquilia, assim ensina Venosa (2007, p.16):
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A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século
[l ou inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o
direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens. Como 0s escravos eram
considerados coisas, a lei também se aplicava na hip6tese de danos ou
morte deles. Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar danos. A
idéia de culpa é centralizadora nesse intuito de reparacéo.

Se 0 agente agisse sem culpa, estaria isento de qualquer responsabilizacéo.
Esta lei também atribuiu um carater pecuniario a responsabilizacédo, considerando-se o
valor do bem destruido ou danificado. (PEREIRA, 1998, p. 3 a 6)

Entende-se que a responsabilidade civil pode surgir de duas formas distintas,
com pelo descumprimento de uma norma contratual ou pela inobservancia de uma
imposicéo da lei. H4, portanto, a responsabilidade civil contratual e extracontratual, onde
aplica-se a responsabilidade nos casos de inadimplemento de uma obrigacdo onde uma

das partes deixa de cumprir o que foi contratado.

A responsabilidade extracontratual, se caracteriza com a ocorréncia de um ato
ilicito praticado por uma das partes, como pode ser compreendido ou interpretado
também pelo abuso do direito quem vem consolidado no Codigo Civil (BRASIL, 2002)

constante nos artigos 186 e 187:

“Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Diante do que vem expresso na leitura do artigo 186 do Codigo Civil 2002, para
a existéncia da responsabilidade civil contratual é necessario que o ato ilicito gere uma

lesdo com dano sofrido efetivamente.
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Nesse mesmo sentido, o artigo 187 coloca o abuso de direito com um ato
ilicito, ou seja, o abuso no excesso de direito fora de seus limites gera um dano em

descumprimento a boa-fé e os bons costumes.

O Cadigo Civil também expressa em seu artigo 927 a obrigacdo de indenizar:

“Art. 927. Agquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Como consequéncia, a pratica destes atos, suje o dever de indenizar a parte
lesada para sua efetiva compensacdo mediante pagamento de indenizacdo que sera
fixada pelo judiciario nos moldes onde sejam observados os principios da razoabilidade e

0 ndo enriquecimento ilicito.

1.2. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Nesse tipo de responsabilidade, o dano € gerado por uma atividade licita, mas
gue, embora juridicamente legal, acarreta um perigo a outrem, originando, assim, o dever
de ressarcimento, pelo simples implemento do nexo causal. Por isso, a teoria do risco
surgiu para preencher as brechas que a culpabilidade deixava, admitindo reparar o dano
sofrido, independentemente da culpa. A teoria da culpa prevalece como direito comum ou
regra geral basica da responsabilidade civil; e a teoria do risco ocupa 0s espacos
excedentes, nos casos e situagdes que Ihe séo reservados (PEREIRA, 1995).

Complementa Gongalves (1993) que a Lei Civil impde, todavia, para certas
pessoas, em determinadas situacdes, a reparacao de um dano cometido sem culpa.
Quando isso ocorre, conforme o autor, diz-se que a responsabilidade é legal ou objetiva,
porgue prescinde da culpa e se satisfaz somente com o dano e o0 nexo de causalidade.
Esta teoria dita objetiva, ou de risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel e
deve ser imediatamente reparado por quem a ele se liga por um simples nexo de

causalidade, independentemente de culpa.

Conforme Rui Stoco (1999), a doutrina da responsabilidade civil objetiva, em

contrapartida aos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade) determina
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gue a responsabilidade civil se assenta na equacao binaria, cujos polos séo o dano e a
autoria do evento danoso. Sem considerar a imputabilidade ou investigar a antijuricidade
do evento danoso, o que importa, para garantir o ressarcimento, € a averiguagao de que
se sucedeu o episédio e se dele proveio algum prejuizo, confirmando o autor do fato

causador do dano como o responsavel.

Nesse sentido, a responsabilidade civil caminha em outra dire¢do, no qual a
ideia de culpa é deixada de lado passando a adotar o risco, que, de acordo com Carlos
Roberto Gongalves (2015, p.49), podera haver momentos em que ela € encarada como
“risco-proveito”, sob o que é reparavel o dano a outrem em casos em que a atividade
realizada beneficia o responséavel, e havera momentos em que ela é genericamente
aplicada como o “risco criado”, independente de culpa, ficando em conflito a Teoria da

Culpa.

Em se tratando da Teoria do Risco, vale destacar o que diz Flavio Tartuce
(2011, p. 446), que apresenta cinco conceitos de teorias retiradas de analises normativas

e jurisprudenciais, o que seria importante destacar:

a) Teoria do risco administrativo: aplicada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado, conforme consolidado no artigo 37, 8 6 da Constituicdo Federal de
1988.

b) Teoria do risco criado: aplicada nos casos em que o autor do dano cria o
risco, decorrente de outrem ou coisa, como exemplo encontra-se no artigo 938 do Cédigo
Civil de 2002, que vem a tratar da responsabilidade do ocupante advinda das coisas que

cairem ou forem lancadas do prédio,

c) Teoria do risco da atividade ou o risco profissional aonde o agente que
pratica tal atividade assume o risco de dano relacionado a sua fungéo. Tal teoria

enquadra-se no paragrafo Unico, artigo 927, do Codigo Civil de 2002.
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d) Teoria do risco-proveito, que submete 0s riscos de um suposto dano a uma
atividade com fins lucrativos e econémicos e gera uma responsabilidade ao individuo que
aproveita de risco criado com o intuito de auferir vantagens, e segundo essa teoria, deve

responder pelos danos causados.

e) Teoria do Risco integral, onde ndo havera excludentes de culpabilidade ou
responsabilidade civil e a responsabilidade por danos ao meio ambiente, 81 do artigo 14

da Lei 6938/ 1981, demonstra a aplicacao dessa teoria.

N&o bastasse estas subcategorias apresentadas por Tartuce (2011, p. 446),
ainda existe aquela responsabilidade objetiva prevista na Lei 8.078/1990, que destaca o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a responsabilidade objetiva dos

fornecedores de produtos e servi¢cos aos consumidores.

Vale salientar que o instituto de Responsabilidade Civil também vem descrito
em matéria Ambiental contemplada no art.14 8 1° da Lei 6.938/1981, que traz puni¢des ao

agente causador de dano, como multas, suspenséo de suas atividades, entre outras.

Existem ainda outros casos de responsabilidade objetiva previstos no CC,
como a responsabilidade por atos de outrem, em que determinada pessoa podera ser
chamada a responder pelos atos de outras, ainda que ndo tenham agido culposamente,

nas hipoteses previstas no art. 932:

“Art. 932.Sa0 também responsaveis pela reparagao civil:

| - 0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicoes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus
héspedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até
a concorrente quantia.”
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Outra situacao de responsabilidade objetiva é a responsabilidade por fato de
semovente, descrita no art.936 do Codigo Civil, que cabera ao dono ou detentor do animal

a responsabilidade por estes.

Esta responsabilidade pressupde o poder de comando sobre o animal, sendo
gue, se o dono transferiu a posse ou detencdo do animal a terceiro, ndo mais tera

responsabilidade pelo fato do semovente.

Sao ainda casos de responsabilidade objetiva a responsabilidade pelos
edificios em ruinas ou construcao, prevista no art. 937 e a responsabilidade por objetos

lancados, expressa no art. 938 do Cadigo Civil 2002.

Em sintese, foi visto que para que haja a responsabilidade objetiva, é
necessaria tdo somente a conduta nexo de causalidade e o dano sofrido, e como

consequéncia a obrigacdo de indenizar a parte lesada como puni¢gdo e compensagao

Portanto, havera varias formas e interpretacées no que tange a
responsabilidade civil e existira maneiras diferentes para solucionar litigios diferentes
deixando o 6nus de solucéo para o operador do direito, que sabera aplica-la de modo

favoravel a vitima de leséo civil.

1.3. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Quando falamos de responsabilidade subjetiva, baseamos naquela que
necessita dos pressupostos essenciais o dolo ou culpa do agressor. A comprovacao da
culpa do agente causador do dano é essencial para sua constatacao, pois é dela que gera
a obrigacao de indenizar. no caso do autor, e o direito de ser indenizado, no caso da

vitima. Sem a prova da culpa fica inexistente a obrigacdo da reparabilidade do dano.

Nos ensinamentos de Gongalves (2010, p. 48):
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Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia
de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario
do dano indenizavel. Nessa concepcéao, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Nessa linha de raciocinio, Coelho (2012, p. 598), salienta que por ser uma
obrigacao derivada de ato ilicitos, o sujeito que venha a incorrer na ilicitude recai o dever
de indenizar, devido a conduta que fora praticada e os prejuizos que foram causados a
outrem. Nesse caso a prestacdo sera quitada monetariamente no valor correspondente

aos prejuizos patrimoniais e, de forma compensatéria, 0s prejuizos extrapatrimoniais.

A responsabilidade subjetiva é sustentada pela Teoria da Culpa. Nesta senda,
essa teoria possui o entendimento basico de que a culpa € o fundamento necessario para

a responsabilidade civil para indenizar a parte lesada.

Gongalves (2015, p.48) compreende que tal espécie de responsabilidade se
considera subjetiva pois a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa, a prova

da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.

Nessa concepcéo, a responsabilidade do causador do dano somente se
configura se agiu com dolo ou culpa, e se ficar provada a sua culpabilidade, 0 mesmo

sera submetido aos efeitos da responsabilidade, ficando a seu 6nus o dever reparatério

Neste sentido, Lima (2012, p. 34), considera a culpa lato sensu, ou seja, que
engloba o dolo e a culpa, a génese da responsabilidade civil subjetiva. Assevera ainda
que, conforme a teoria classica da culpa, é requisito “necessario e indispensavel do dano

indenizavel” a culpa.

Conforme demonstrado, a responsabilidade subjetiva se consolida em nosso
ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Nesse sentido, para que o causador do
dano indenize, ou seja, para que seja punido na esfera civel, € necesséaria a comprovacao

da sua culpa.

Como exemplo de responsabilidade subjetiva, podemos destacar um dos mais
comuns em NOsso sistema que ocorre corriqueiramente, que € a responsabilidade do

meédico, que somente ficard demonstrada se a prova de culpa ficar evidente.
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E um exemplo classico em nosso ordenamento com varios casos concretos
onde se ficar evidenciada a culpa ou dolo do profissional, ao mesmo s6 restard o 6nus de
ressarcir a vitima de tal fato, e, caso contrario, o profissional se eximira de

responsabilidade.

Complementando o assunto, além do requisito culpa é necessario que a vitima
encontre meios legais e processuais para comprova-la e em caso de ndo obtencao de
éxito, restara isento de responsabilidade o suposto agressor, sem prejuizo a algumas

excecoes.

1.4. REQUISITOS E PRESSUPOSTOS

A doutrina € pacifica ao entendimento de que sdo esses 0S pressupostos para
o dever de indenizar, a agdo, a omisséo, dolo ou culpa e nexo de causalidade e dano. A
acdo € uma conduta real positiva, enquanto que a omissado € uma conduta deserta e
negativa. Essas condicdes, acdo e omissdo, poder ser voluntaria ou por imprudéncia,

negligencia ou impericia.

A responsabilidade por acdo ou omisséo pode se caracterizar tanto de ato
préprio do agente, quanto de ato de terceiro que esteja sob a tutela do agente e ainda de

danos causados por coisas ou toda classificacdo de bens que lhe pertencam.

Sobre o aspecto no modo dolo ou culpa, ndo permite esclarecer que muitas
vezes é chamado apenas de “culpa genérica”, termo este que engloba tanto o dolo quanto
a culpa em sentido estrito. (VENOSA, 2011, p. 24)

O dolo constitui uma violacao intencional do dever de ato juridico, enquanto
que a culpa em € a violagdo de um dever ou obrigacao juridica do agente que age com

imprudéncia, negligéncia ou impericia, no entanto sem a inten¢ao de provocar a causa.

No Direito Civil Brasileiro ndo ha diferenciagéo entre ato licito com dolo ou
culpa, tendo como consequéncia a punibilidade do agente ofensora reparacdo para

ambas as condutas de modo que se traga uma compensacao pelo tal ato.
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Assim, para que fique demonstrada a responsabilidade civil, a acdo ou omissao
deve, em regra, ter sido praticada com culpa ou dolo. Porem em alguns casos
expressamente previstos, o elemento culpa é prescindivel, bastando para configurar o
dever de indenizar a presenca do dano e do nexo de causalidade, é a chamada
responsabilidade objetiva. (PEREIRA, 2002, p.365-366)

Um outro requisito necessario para a formalizacdo da responsabilidade civil é o
nexo causal, elemento importante para constituicdo da mesma, onde a relacao de causa e

efeito entre a conduta do agente e o resultado do dano suportado pela vitima.

O nexo causal é um dos elementos essenciais da responsabilidade civil, ao
conectar o dano a conduta ou a atividade de alguém, delimitando a autoria do evento
danoso e a extensdo do que se deve indenizar, de acordo com certos valores e

simplificacGes que possibilitam sua operacionalizacéo juridica

O vinculo entre o prejuizo e a ac¢do designa-se “nexo causal’, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acao, diretamente ou como sua consequéncia previsivel.
Tal nexo representa, portanto, uma relagcédo entre o evento danoso e a agao que o

produziu, de tal sorte que é considerada como sua causa. (DINIZ, 2010, p. 111)

O conceito remonta a causa eficiente de Aristoteles, que, reproposto séculos
mais tarde pelas correntes filoséficas racionalista e empirista, condicionam a
compreensao da causalidade a partir de parametros de certeza e de probabilidade,

respectivamente.

A partir de uma leitura, entende-se que as mencionadas escolas filoséficas
influenciaram a disciplina juridica do instituto tanto quanto as ciéncias contribuiram para a

consolidagcédo do senso comum e do senso juridico de causa.

A partir dessa perspectiva, propdem-se percursos para solucdo de problemas
praticos do nexo de causalidade, a avaliagao critica das diversas teorias construidas a
respeito pelos ordenamentos juridicos e, finalmente, a valoragédo do papel da relagéo de
causalidade no direito civil contemporaneo, em que a reparagdo da vitima se tornou
prioritaria.

Nesse sentido, dentre todos os requisitos da responsabilidade civil, 0 nexo de

causalidade é considerado o mais complexo e o mais dificil de demonstracéo, tornando a
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tarefa de concretizacdo a mais ardua entre os operadores de Direito (VENOSA, 2011,
p.53).

Por conseguinte, temos o dano ou prejuizo sofrido pela vitima. Dai comeca
uma extensa discussao que se refere ao modo em que se compensa a vitima do dano
para que uma devida e justa compensacao para tal seja efetivada. Via de regra, é

necessario comprovar a ocorréncia do dano.

1.5. ESPECIES DE DANO

DANO MORAL.

(GONCALVES 2008, p.359) ensina que Dano Moral é o que atinge o ofendido
como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da
personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como
se infere dos art. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor,

sofrimento, tristeza, vexame e humilhacéo

Nas licdes de Silvio de Salvo Venosa, o dano moral é um prejuizo imaterial, ou
seja, afeta diretamente a salde psiquica da vitima e, citando Wilson Melo da Silva
(1968:249), lembra que o dano moral é a violacdo de um dos direitos da personalidade
previstos no artigo 11 citado linhas acima, nas palavras do doutrinador, dano moral é a

lesdo ao direito & imagem, ao nhome, a privacidade, ao proprio corpo etc.

Em sua obra sobre Responsabilidade Civil, Venosa aprofunda sua analise a
respeito do tema, afirmando que o dano moral estara presente quando uma conduta ilicita
causar a determinado individuo extremo sofrimento psicoldgico e fisico que ultrapasse o
razoavel ou o mero dissabor, sentimentos estes, que muitas vezes podem até mesmo
levar a vitima a desenvolver patologias, como depressao, sindromes, inibicées ou

bloqueios:

Sera moral o dano que ocasiona um distarbio anormal na vida do
individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um
desconforto comportamental a ser examinado em cada caso. Ao se
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analisar o dano moral, 0 juiz se volta para a sintomatologia do sofrimento,
a qual, se ndo pode ser valorada por terceiro, deve, no caso, ser
gquantificada economicamente; [...] (Direito Civil, Responsabilidade Civil,
152 ed., Atlas, p.52)."

[...] Acrescentamos que o dano psiquico € modalidade inserida na
categoria de danos morais, para efeitos de indenizacdo. O dano
psicolégico pressupde modificacdo da personalidade, com sintomas
palpaveis, inibi¢cdes, depressdes, sindromes, bloqueios etc. Evidente que
esses danos podem decorrer de conduta praticada por terceiro, por dolo ou
culpa; [...]. (Direito Civil, Responsabilidade Civil, 152 ed., Atlas, p.54).

O doutrinador acrescenta ainda, que ndo € qualquer aborrecimento do dia a dia
gue justifica a indenizacdo por dano moral. Deve-se ter como base, 0 comportamento do
ser humano médio, que é um meio termo entre a pessoa extremamente sensivel que se
aborrece com qualquer contratempo cotidiano e a pessoa completamente fria que nao

altera seu humor ou seu comportamento com os aborrecimentos diarios da vida.

DANO MATERIAL

Os danos materiais, conforme pacifica e reiterada jurisprudéncia, exigem a
comprovacao do prejuizo causado, pois, ao contrario dos danos morais, ndo sao

presumiveis, de acordo com o Codigo de Processo Civil 2015.

Para que haja a condenacao da parte requerida, € indispensavel que a parte
requerente comprove a extensao dos prejuizos patrimoniais que suportou, em decorréncia
do ato ilicito, e para tal motivo, é a prova do dano material de fundamental importancia na

acado indenizatoria.

A competéncia do dnus probatério vem destacada no Cédigo de Processo Civil

segundo requisitos claros e objetivos, previstos em seu artigo 333, que dispde:

"Artigo 333" - O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor."
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A sistemética adotada pelo sistema Processual Civil Brasileiro, no que tange ao
onus da prova, esta muito clara no art. 333, incumbindo ao autor o 6nus da prova de seu

direito, e, ao réu, o 6nus de demonstrar qualquer fato o exima de responsabilidade.

Assim, se o autor ndo se desvencilha do 6nus de provar os fatos constitutivos
de seu direito, quanto aos pretensos danos materiais, ressai indevida a indenizacéo a tal

titulo.

Destaca-se, sobre o 6nus da prova, da classica obra de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, que:

"No processo civil, onde quase sempre predomina o principio dispositivo,
gue entrega a sorte da causa a diligéncia ou interesse da parte, assume
especial relevancia a questdo pertinente ao 6nus da prova. Esse 6nus
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos
fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz. Nao ha um dever de provar,
nem a parte contraria assiste o direito de exigir a prova do adversario. Ha
um simples 6nus, de modo que o litigante assume o risco de perder a
causa se ndo provar os fatos alegados dos quais depende a existéncia do
direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdicional.
Isto porque, segundo maxima antiga, fato alegado e ndo provado € o
mesmo que fato inexistente". (Curso de Direito Processual Civil. Teoria
Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. v. I. - Rio
de Janeiro: Forense, 2008, 50. ed., p. 420).

A um s6 tempo, destarte, deve-se ver na prova a acao e o efeito de provar,
guando se sabe, como Couture, que "provar € demonstrar de algum modo a certeza de

um fato ou a veracidade de uma afirmagao”.

DANO PRESUMIDO

Atualmente, existem diversos casos em que a doutrina e jurisprudéncia

contemporanea vém entendendo como dano moral presumido, ou seja, que nao precisa
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da prova do dano, bastando a ocorréncia do fato danoso. E o que se chama de dano

moral in re ipsa.

O dano moral possui presunc¢éo absoluta, dispensando prova em concreto,
uma vez que o dano se passa no interior da personalidade, existindo in re ipsa. No caso,
por exemplo, da morte de um filho, entende o autor que a mae néo precisaria comprovar a

dor que sentiu. Gongalves (2010 pg. 392)

No mesmo sentido, ensina CAVALIERI FILHO (2012, p.97):

Entendemos, todavia, que por se tratar de algo imaterial ou ideal, a prova
do dano moral ndo pode ser feita através dos mesmos meios utilizados
para a comprovacao do dano material. Seria uma demasia, algo até
impossivel, exigir que a vitima comprove a dor, a tristeza ou a humilhacéo
através de depoimentos, documentos ou pericia; ndo teria ela como
demonstrar o descrédito, o repudio ou o desprestigio através dos meios
probatérios tradicionais, o que acabaria por ensejar o retorno a fase da
irreparabilidade do dano moral em razao de fatores instrumentais. Neste
ponto a razao se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral
esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a
ofensa é grave e de repercussao, por si so justifica a concessédo de uma
satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano
moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de
tal modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral
a guisa de uma presuncao natural, uma presunc¢do hominizou facti, que
decorre das regras da experiéncia comum.

Portanto, para caracterizacdo desse tipo de dano ilicito, basta somente a
exposicdo dos acontecimentos e que esses sejam notérios e publicos para que abra a

possibilidade de tal fato ser recompensado de forma a satisfazer a vitima.

2. O INSTITUTO DOS “PUNITIVE DAMAGES”

2.1. Historia dos “Punitive damages”
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Esse instituto surgiu na Inglaterra, no século XVIII, seguindo a interpretacéo
dos paises da Common Law, 0s quais adotavam as jurisprudéncias como principal fonte
do Direto inicialmente e sendo utilizada como um instrumento juridico visando conter

abusos de poder por parte do Estado.

Sua aplicacdo ndo se restringiu a esses casos especificos e seu escopo logo
se ampliou para coibir demais abusos de poder econdmico ou abusos de poder em geral,
as cortes inglesas passaram a impor indenizagdes com carater punitivo aos autores de

danos morais.

Os Americanos conhecem muito esse tema, tendo em vista que a maioria das
decisdes judiciais se baseia na aplicagao da teoria do “Punitive Damages”, que também é

conhecida como dano exemplar, ou dano vingativo.

Os “Punitve Damages”, também s&o conhecidos como vindictive damages,
punitory damages, speculative damages, imaginary damage, presumptive damages,
added damages, smart money. (ANDRADE, 2009).

Muitos outros paises sdo adeptos a essa teoria como, Canad4, Austrélia,
Irlanda, Nova Zelandia. No sistema romano-germanico utilizam esse sistema a lItalia,

Franca, Alemanha e Portugal.

Sobre esse tema, André Gustavo Corréa de Andrade (2006, p.195-196)
menciona que "o objetivo principal dos punitive damages é exatamente o de punir o autor
do ato danoso, estabelecendo uma sancéo que lhe sirva de exemplo para que néao repita

o0 ato lesivo, além de dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros."

A funcéo desse instituto nada mais é do que punir o ofensor de algum tipo de
dano em que o mesmo deu causa, sendo esse tipo de ato punido com méaos pesadas

desestimulando-o a pratica do mesmo ato, evitando assim a repeticao sistémica.

A fundamentacao dos “Punitve Damages” é a de desestimulo, que além de
servir como meio de puni¢do ao ofensor, tal modelo de indenizagao iria desestimular o
autor da ofensa a reincidir na pratica do ato lesivo, pois a puni¢do patrimonial o impediria

de cometer novas praticas ilegais.

Para o autor Anderson Scheireber (2007, p. 199):
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O instituto do “Punitive Damages” compde uma figura intermediaria sui
generis, entre as esferas do direito penal e do direito civil, originariamente
advindo dos paises da common low. Assim, ha uma indenizacao extra ou
adicional assegurada a vitima do fato danoso, com precipua finalidade de
punir o ofensor e ndo de compensar a vitima carater punitivo na reparagao
por dano moral apresenta como objetivo impor uma penalidade exemplar
ao ofensor, impondo a obrigacédo de pagar determinada soma pecuniaria
que néo tenha por parametro a extensdo do dano sofrido.

Essa teoria, serviria de exemplo para evitar que outros potenciais ofensores
causassem tais danos a novas vitimas, e nao permitiria que as mesmas causassem

lesdes futuras, garantindo um bom comportamento social.

A fixacdo de uma condenacao elevada demonstraria para futuros e potenciais
ofensores, que, caso praticassem a mesma conduta do ofensor condenado, os julgadores
assumiriam uma postura rigida para puni-lo, a fim de sempre desestimular novos

comportamentos ilicitos.

Nesta senda, a funcéo do punitive damage busca sancionar o causador do
dano, mas como item principal a ndo estimulacéo de novas praticas danosas por outros

membros da comunidade, inibindo o cometimento de ilicitos equivalentes no futuro.

Sendo assim, esse instituto é considerado positivo de carater social em paises
gue o utilizam para parametros de puni¢des judiciais, que além de satisfazer a vitima em
natureza econémica, também servem de exemplo para que outros ndo repitam o mesmo

ato que ilegal.

2.2. CRITERIOS PARA COMPENSSACAO DOS “PUNITIVE DAMAGES”

Consumado tal fato ilicito na esfera dos “Punitve Damages”, surge outra
guestao no que tange ao valor pecuniario que tera de ser fixado pela autoridade judiciaria
competente a causa para confortar a vitima e servir de exemplo para futuros infratores,

uma tarefa que, para muitos julgadores pode ser um tanto complexa.
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Na definicdo do autor e desembargador André Gustavo Correa de Andrade
(2009, p. 186):

Constituem os “Punitive Damages” uma soma de valor variavel,
estabelecida em separado da indenizacao devida ao ofendido, quando o
dano é decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave
negligencia, malicia ou opressao.

Nesse passo explica Diogo Leonardo de Melo (2006, p. 120) que o carater
punitivo na reparac¢ao por dano moral apresenta como objetivo impor uma penalidade
exemplar ao ofensor, impondo a obrigacdo de pagar determinada soma pecuniaria que

nao tenha por parametro a extensao do dano sofrido.

A indenizacao concedida vai além da compensacao do mal sofrido alongando
como propésito punir o acusado, bem como de repreendé-lo, de tal forma que néo volte a

praticar o ato danoso, advertindo e evitando que outros sigam seu exemplo.

Nesse mister, os “Punitive Damages” consistem na soma em dinheiro conferida
ao autor de uma acao indenizatdria em valor expressivamente superior ao necessario a

compensacao do dano. (Martins Costa; Pargendler, 2005).

Portanto, em uma condenacado nesse sentido devera ser discriminado o valor
acerca dos danos materiais ou morais sofridos e também quanto ao o que corresponde ao
dano punitivo. O dano punitivo compreende nessa esfera o papel de punir, uma vez que
atinge do agente infrator seu patrimonio, com intuito de servir de alerta a toda a sociedade

e nao so a ele prevenindo novas condutas.

Conforme explica Diogo Leonardo de Melo (2006, p. 120):

O caréter punitivo na reparacao por dano moral apresenta como objetivo
impor uma penalidade exemplar ao ofensor, impondo a obrigagcéo de pagar
determinada soma pecuniaria que ndo tenha por parametro a extensédo do
dano sofrido.
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Nesse sentido, também podem ser chamados de danos vingativos, a
indenizacao concedida vai além da compensacéo do mal sofrido alongando como
propdésito punir o acusado, bem como de repreendé-lo, de tal forma que néo volte a

praticar o ato danoso, advertindo e impedindo que outros individuos sigam seu exemplo.

Nessa senda, os “Punitive Damages” consistem na soma em dinheiro conferida
ao autor de uma acao indenizatdria em valor expressivamente superior ao necessario a

compensacao do dano. (Martins Costa; Pargendler, 2005).

Igualmente, no que tange a definicdo da indenizacdo punitiva, a sua aplicacédo

depende de a conduta do agente agir com negligencia, malicia ou dolo.

O causador do dano, ao agir em face de carater injustificado, irresponsavel,
malicioso ou opressivo dos quais venha ocasionar danos ao autor da acéo, serao
concedidos valores para punir 0 acusado por ato proposital e para vingar seus direitos, a
fim de salvaguardar a paz publica, e como uma consequente funcéo de prevencao de

acOes desse género.

E importante, salientar que a indenizac¢&o punitiva é concedida apenas em
razao de desvios de conduta, combinados com uma irresponsabilidade, envolvendo

malicia e desrespeito pelo direito dos outros como forma de satisfacao da vitima.

Para o autor Anderson Scheireber (2007, p. 199):

O instituto do “Punitive Damages” compde uma figura intermediaria sui
generis, entre as esferas do direito penal e do direito civil, originariamente
advindo dos paises que adotam esta fun¢gdo do common low. Assim, ha
uma indenizacao extra ou adicional assegurada a vitima do fato danoso,
com precipua finalidade de punir o ofensor e nao de compensar a vitima
carater punitivo na reparacao por dano moral apresenta como objetivo
impor uma penalidade exemplar ao ofensor, impondo a obrigacdo de pagar
determinada soma pecuniaria que ndo tenha por parametro a extensédo do
dano sofrido.
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Assim, pode-se dizer que o ofensor ao ser condenado, vislumbra-se néo
apenas que a vitima seja ressarcida, ou seja, a compensagcao em pecunia para
restabelecer o status quo ante pelo dano conhecido, entretanto vislumbra-se também
proporcionar ao ofensor uma penalizag&o para reprimi-lo e desestimular condutas

analogas.

2.3. EXEMPLOS REIAS DOS “PUNITIVE DAMAGES”

Nesse meio, destaca-se uma situacdo bem comentada como o caso
americano, Coryell v. Colbough em 1791, que marcou também o inicio da aplicacédo do

“‘Punitive Damages” em agéo de quebra de promessa de casamento.

Nao obstante, o caso de maior destaque da historia do “Punitive Damages”, foi
0 caso de Stella Liebeck v. McDonald'’s, trazido pela autora Maria Celina Bodin de Moraes

(2003, p. 231-232), razao pela qual faz necessario trazé-lo a colacao:

Em meados de 1992, no Estado Novo do México, a Sra. Liebeck, 79 (setenta e
nove) anos, que ocupava o banco traseiro do veiculo dirigido por seu neto, comprou um
copo de café quente de uma das lanchonetes McDonald's, e enquanto o veiculo estava
parado, colocou o copo descartavel de polietileno por entre as pernas para entao
remover-lhe a tampa e acrescentar-lhe agucar e creme. Ao fazer o referido movimento,
acabou por derramar o café em seu colo, o que lhe causou queimaduras de segundo e
terceiro graus. Em decorréncia das queimaduras apresentadas nas nadegas, coxas e
vulva, Sra. Liebeck permaneceu sete dias internada e trés semanas recuperando-se em
casa. Depois de enfrentar a dificil recuperacéo, Liebeck entrou em contato com o
McDonald's pedindo que fosse diminuida a temperatura do café — ajustada em 180 a 190
graus fahrenheit (cerca de 82 a 87 graus centigrados) — e ainda, indenizacéo pelas
despesas efetuadas com médicos (US$ 2.000) bem como pelos salarios ndo percebidos
por sua filha enquanto esta ajudava a méae com o tratamento das queimaduras. Conforme
esperado, o McDonald's ofereceu valor aquém (US$ 800) do requerido pela vitima, motivo
por que esta teria ajuizado acédo em face da empresa requerendo US$ 100 mil (cem mil
dolares) por danos compensatorios e US$ 300 mil (trezentos mil délares) por danos
punitivos. Em sede de instrucdo e julgamento, um perito chamado pela parte autora para
fazer prova de suas alegacdes atestou que um café servido a 170° (cento e setenta

graus) causaria queimaduras de segundo grau na boca e garganta de forma bastante
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rapida em qualquer pessoa, e ainda, um supervisor de controle de qualidade teria
informado que muito embora a empresa tivesse recebido 700 (setecentas) queixas no
mesmo sentido em 10 (dez) anos, esta nunca teria diminuido a temperatura do café. A
politica da empresa estaria calcada no fato das 700 (setecentas) queixas corresponderem
a aproximadamente 01 (um) copo em 24 (vinte e quatro) milhdes. Ao final das
deliberacdes o juri deu razdo ao pleito da Sra. Liebeck, tendo sido o McDonald's
condenado ao pagamento da quantia de US$ 200 mil (duzentos mil doélares) a titulo de
danos compensatérios e US$ 2,7 milhdes (dois virgula sete milhées de ddlares) a titulo

punitivo.

Em que pese muitas divergéncias acerca da concordancia com os valores a
titulos punitivos, os motivos sdo claros quanto a aplicacao do referido instituto, com
referéncia ao caso supracitado nas palavras de um dos jurados, esta foi a maneira de
dizer a futuros causadores de danos que “abram os olhos”, com a intencéo de passar o

recado de que se causar lesdo, sera punido com rigor.

Atualmente, nos Estados Unidos a fixagao dos “Punitive Damages” é realizada
pelo jari, cabendo a uma Corte Superior em caso de valor excessivo revisar o quantum

arbitrado com a finalidade de evitar indenizagbes absurdas.

No Sistema Federativo Americano é direito facultativo os Estados adotarem ou
nao tal funcdo, ndo sendo obrigatério o seu segmento, e desta forma ndo sdo todos 0s

Estados que agregaram a interposi¢cao dessa modalidade de indenizacdo nas acoes.

A respeito desse assunto, o autor Rodrigo Pereira Ribeiro (2012, p. 33) ensina:

Dentre os cinquenta Estados norte-americanos, a maioria absoluta admite
os “Punitive Damages”, inclusive alguns com previsdo em lei sendo que
apenas cinco ndo admitem tal sistema, quais sejam: Louisiana, Nebraska,
New Hampshire, Massachusetts e Washington.

[...] importante ressaltar que nos Estados Unidos a andlise do cabimento e
a quantificagéo dos “Punitive Damages” séo tarefas atribuidas aos juris
populares, formados por cidaddo em regra leigos em ciéncia juridicas, sem
dominio da técnica legislativa e juridica e, portanto, capazes de expressar
apenas juizo de valor empirico, ndo obtendo, assim, fundamento cientifico
sobre as normas.
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Por conseguinte, nos ultimos anos a Suprema Corte dos Estados Unidos criou
parametros para a fixagdo dos “Punitive Damages” sopesando o principio do devido
processo legal, instituido pela XIV Emenda da Constituicdo norte-americana. Assim
sendo, ao aplicar essa doutrina devem-se analisar os critérios fixados pela jurisprudéncia
precedente e pela Constituicdo. (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005).

Desse modo, foram instituidas trés premissas pela Suprema Corte Norte
Americana: a) o nivel de reprovabilidade do comportamento do réu, sabendo que para
medir o grau de reprovabilidade do autor, é imperioso atentar para fatores como: se o
prejuizo é econémico ou fisico; se o ilicito fora cometido com desrespeito a salde ou
seguranca da vitima; se a vitima possui vulnerabilidade financeira; se acdo vem se
repetindo; se o fato ocorreu acidentalmente ou de uma acéo fraudulenta; b) a disparidade
entre o dano sofrido e a indenizac¢do; c) a ligacao entre as indenizacdes ja arbitradas em

casos semelhantes.

Compreende-se, assim, que existem situa¢des que limitam a utilizacao do
“Punitive Damages”, repelindo o uso inapropriado do instituto, para tanto os precedentes

judiciais abracam a matéria, objetivando a restricdo e uso equivocado no caso concreto.

Sobre esse tema, vejamos o caso trazido pelo autor Nelson Rosenvald (2013,
p. 146):

O caso é emblemaético: a aquisicdo de um automoével BMW vendido como
novo, que pouco tempo depois, percebeu-se ter sido retocado pelo
vendedor sem que tal fato fosse noticiado ao adquirente. O comprador foi
em juizo a busca do ressarcimento de danos estimados pelos peritos em
10% do valor do bem, além do custo dos reparos e ainda da ofensa a boa-
fé que permeia as relacdes comerciais. Em 1° Grau o concessionario foi
condenado ao valor de US$ 4.000.000,00 (quatro milhdes de ddlares),
segundo a logica da andlise econdmica do direito, pela qual sendo
constatado que um em cada mil automoéveis eram vendidos naquela
condicao, o pedido de ressarcimento de US$ 4.000,00 seria multiplicado
por mil, constituindo um valor de desestimulo de comportamentos
similares. Em grau de recurso, a Corte de Alabama reduziu os danos
punitivos a US$ 2.000.000,00 e, por fim, a Suprema Corte determinou a
anulacao da deciséo por contraste com a clausula do due process of law,
reconhecendo a inconstitucionalidade de um provimento excessivo.
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Analisando o caso ao norte, percebe-se uma notavel diferenca entre o

julgamento realizado pelo juri e o julgamento do juizo singular. Por essa razdo ha uma

forte critica quanto ao despreparo dos jurados, assim como ao fato de serem
influenciados com facilidade e de tornarem-se invasivos em demandas entre ricos e
pobres. Desta forma, fica evidenciado enorme distin¢éo entre deciséo de juizes singulares
e dos juris no tocante a quantificagao dos “Punitive Damages” e a frequéncia em que séo

aplicados.

2.4. A DOUTRINA DOS “PUNITIVE DAMAGES” NO DIREITO BRASILEIRO

O modo de como esse instituto é tratado no Brasil € bem escasso, de forma
gue a doutrina patria ndo se da a atencéo necessaria a respeito das fungdes punitivas,
restando para o Direito Comparado, uma maior diversidade de escritos. Ilgualmente,
guanto aos Tribunais, haja vista existirem decisdes utilizando-se dessa teoria, ainda nao

se encontram amplamente difundidas.

Ademais, € compreensivel que tais funcdes quando aludidas pelos julgados
estdo atreladas ao ambito dos danos morais consoante sera demonstrado, o que afasta
de certa forma a disciplina no Brasil em analogia aos demais paises do Common Law.
Posto que as prestacdes punitivas conforme se percebem através da apreciacao feita até
o periodo atual, correspondem a valores excedentes em relacao aos danos patrimoniais e

extrapatrimoniais, ndo se incluindo ou subsumindo em qualquer destes.

Na licdo de Caroline Vaz (2009, p. 75):

Objetivos até entdo buscados somente na seara criminal, punir e prevenir,
vem sendo admitidos pretorianamente como fundamento para enfatizar a
condenacao dos agentes, j4 que a compensacao do dano e sua reparagao,
muitas vezes ficam aquém do prejuizo sofrido pelas vitimas e seus
familiares, além de nao evitarem a reiteracdo do ilicito.
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E com base nessa teoria que a responsabilidade civil visa ainda dissuadir o
lesante e as outras pessoas das praticas dos atos que prejudicam individuos, contribuindo
para coibir essa préatica pela propria pessoa bem como pela sociedade como um todo.
Destaca-se a importancia deste intuito especialmente para situacdes em que se pode

evitar o dano.

A doutrina majoritaria patria prevalece o entendimento de que a
responsabilidade civil por dano moral cumpre o papel reparatério destinado a vitima e
também pune o ofensor. Sobre esse tema vejamos o entendimento de Caio Mario da
Silva Pereira (2012, p. 338):

a) puni¢cdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da
vitima, posto que imaterial; b) por nas maos do ofendido uma soma que
nao é o pretium doloris, porém por meio de Ihe oferecer a oportunidade de
conseguir uma satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual
ou moral, seja mesmo de cunho material o que pode ser obtido no fato de
saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e
de qualquer maneira o desejo da vinganca. A isso é de acrescer que na
reparacdo por dano moral insere-se a solidariedade social & vitima.

Considerando a linha de pensamento do autor, o conceito ressarcitorio
encontra-se deslocado de duas formas, no carater punitivo onde o autor do dano atravées
do fato que ocasionou a condenacao seja castigado pela ofensa que praticou; e no
proprio ressarcimento destinado a vitima a fim de Ihe proporcionar deleites como a

compensacao do mal suportado.

Considerando o duplo grau de indenizagéo, o autor Sergio Cavalieri Filho
(2013, p. 91) ensina:

Com efeito, o ressarcimento do dano moral ndo tende a restitucio in
integrum do dano causado, tendo mais uma genérica funcao satisfatoria,
com a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, 0
sofrimento ou a humilhagéo sofrida. Substitui-se o conceito de
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equivaléncia, proprio do dano material, pelo de compensacao, que se
obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento.
Em suma, a composicao do dano moral realiza-se através desse conceito
— compensacao -, que, além de diverso do ressarcimento, baseia-se
naquilo que Ripert chamava “substituicdo do prazer, que desaparece, por
um novo”. Por outro lado, ndo se pode ignorar a necessidade de se impor
uma pena ao causador do dano moral, para ndo passar a infracéo e,
assim, estimular novas agressoées. A indenizacéo funcionara também como
uma espécie de pena privada em beneficio da vitima.

Como mencionado acima, a dupla face do dano moral infunde-se entre a
necessidade de reparacao voltada a vitima e, de outro lado a imposi¢cdo de uma pena ao
ofensor com objetivo de desestimular a pratica de novos delitos, ndo constitui tarefa
simples qualificar o dano moral, vez que juristas e doutrinadores ainda divergem em tais

aspectos.

Nesse diapasao, podemos observar que a indenizagdo do dano moral
desempenha uma funcao triplice: a de reparar, de punir, de admoestar ou prevenir.
(CAHALL, 2002).

Igualmente, com base nesse sistema € que se defende amplamente e
plenamente o respeito aos direitos inerentes a personalidade, importando a indenizacao
moral na traducéo da adverténcia ao lesante, bem como no comportamento que a
sociedade repudia como legal de forma que sinta o causador do dano uma verdadeira

pena depois que tenha cometido o ato ilicito.

Necessario se faz trazer o ensinamento doutrinario do Juiz de Direito Carlos
Dias Motta (1999, p. 74):

Na verdade, ndo h& o que falar em equivaléncia entre o dinheiro
proveniente da indenizacéo e o dano, pois ndo se pode avaliar o
sentimento humano. N&o se afigura possivel, entdo, a reparagédo
propriamente dita do dano, com retorno ao statu quo ante e com a restitutio
in integrum. Na impossibilidade de reparacéo equivalente, compensa-se 0
dano moral com determinada quantia pecuniaria, que funciona como
lenitivo e forma alternativa para que o sofrimento possa ser atenuado com
as comodidades e os prazos que o dinheiro pode proporcionar. A par
disso, a condenagdo pecuniaria também tem natureza punitiva,
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sancionando o causador do dano. Como corolario da sancao, surge ainda
a funcgédo preventiva da indenizagéo, pois esta devera ser dimensionada de
tal forma a desestimular o ofensor a repeti¢cdo do ato ilicito e conduzi-lo a
ser mais cuidadoso no futuro.

Concomitante, a funcdo em peculnia serve para impor uma pena ao autor do
delito, de forma que a diminui¢cdo de seu patrimonio atue como um castigo substituto
almejado pelo Estado a alcangar a recomposi¢cdo da ordem rompida em razdo do ato

lesivo, ora praticado.

Ao contrario desse entendimento, vejamos o que Humberto Theodoro Junior

(2001, p. 14) ao que se refere a indenizacao punitiva:

A responsabilidade civil ndo pode confundir-se com a responsabilidade
penal, porque enquanto aquela é estritamente de ordem privada esta é
essencialmente de ordem publica.

[...] penas, em nosso sistema de garantias constitucionais, somente podem
ser criadas e aplicadas por forca de lei. Se ndo existe lei alguma que tenha
previsto pena civil ou criminal para o dano moral em si mesmo, ofende a
Constituicdo a sentenca que exacerbar a indenizacao, além dos limites
usuais, sob o falso e injuridico argumento de que é preciso punir 0 agente
exemplarmente, para desestimulé-lo de reiterar em semelhante pratica.

Pelo raciocinio do autor, entende-se que através da sistemética do Codigo Civil
Brasileiro ndo cabe a responsabilidade civil atribuir a funcao punitiva, mas sim, apenas as
funcdes reparatdria e compensatoéria. Entre outras razdes, evitando a chamada loteria
forense, impedindo ou diminuindo a incerteza das decisfes judiciais e a mercantilizagao
das relagdes existenciais. (MORAES, 2013).

Ainda sobre esse assunto, com uma profundidade mais avangada e avaliando
o instituto dos “Punitiv Damages’ através do direito comparado, revela-se o pensamento

das autoras Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 23):
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Nesse aspecto, verifica-se, com efeito, certo paralelo com o surgimento —
mas apenas com o surgimento — da doutrina dos “Punitive Damages” na
tradicdo anglo-saxénica. Como vimos, diante da impossibilidade originaria
em ressarcir o dano que ndo deixasse lastros patrimoniais, langou-se mao
da teoria punitiva afim de ndo deixar o lesado, nesses casos, sem qualquer
amparo por parte do ordenamento juridico. No entanto na tradicdo anglo-
saxd, uma vez consagrada a reparabilidade do dano moral, a funcéo da
indenizag&o passou a ser entendida como meramente compensatoria,
perdendo, assim sua primitiva vinculagao com instituto dos “Punitive
Damages”. Estes, por sua vez, passaram a ser concedidos somente nos
casos excepcionais em que o estado subjetivo do causador do dano,
aliado a alta censurabilidade de sua conduta, justificasse a fixacdo do
gquantum indenizatério em patamar superior ao necessario para a mera
compensacao, tendo em vista as finalidades punitiva e preventiva da
responsabilidade civil. Similar trajeto se nao reflete, como vimaos, na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, que continuam a conotar aspectos
punitivos como imanentes ou proprios aos danos morais, reforcando-se a
tese punitiva que néo foi suplantada sequer pela indenizabilidade irrestrita
do dano moral pela Constituicdo de 1988. Ainda hoje coexistem trés
correntes, em sede tanto doutrinaria como jurisprudencial, sobre a funcéo
indenizatoria do dano moral, quais sejam a compensacéao/satisfacao do
ofendido, a puni¢éo do ofensor e tanto a satisfagdo do ofendido como a
punicdo do ofensor.

Em suma, partindo da andlise comparativa do tema, principalmente entre a
tradicdo anglo-saxa e a brasileira, tomando por premissa que a doutrina interna deixava a
margem, considerando a aplicacdo de forma implicita, os dados antropolégicos das
diferentes faces culturais de cada pais tem muita importancia, pois, ainda que vivamos
hoje em sociedades complexas, a Unica forma de se adequar a um instituto existente em

outro pais de forma fidedigna e concreta € a mutatis mutandis, a forma interna.

Tais colocacdes exprimem o foco dado a matéria e a existéncia de
controvérsias doutrinarias possibilitando um enriquecimento ao debate juridico e avanco

no que diz respeito a responsabilidade civil patria.

3. POSSIBILIDADE DE APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

3.1. LEGALIDADE DOS “PUNITIVE DAMAGES”
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Como ja discutido no referido trabalho, no Direito brasileiro ha muita discussao
a respeito da possibilidade de adocao desse instituto, nos moldes norte-americanos, pelo
ordenamento juridico pétrio e para alguns doutrinadores, a aplicacdo da Teoria dos

“Punitiv Damage”, afronta o art. 5°, V e X, da Constituicdo Federal que assim expressa:

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

Para parte da doutrina, esse dispositivo autoriza apenas a indenizacao de
danos morais e materiais, na exata medida da lesdo sofrida, ndo permitindo a indenizacao
punitiva ou exemplar, a qual enseja enriquecimento ilicito da vitima, nos moldes do artigo
884 do Cddigo civil, pelo acréscimo da indenizacao, que proporciona ao ofendido a
percepcao de valor vultoso que ultrapassa a normal compensacao do dano

experimentado.

Nessa linha de raciocinio entende SERGIO PINHEIRO MARCAL:

A nosso ver, a teoria em questdo também poderia ser chamada de teoria
do valor do estimulo, sé que tendo como referencial a suposta vitima. Nos
parece gque a tentativa de se punir alguém pela fixacao de indenizacdo em
valor extremamente elevado pode gerar uma total distor¢ado do sistema de
reparacdo dos danos morais, estimulando que pessoas venham ase utilizar
do Poder Judiciario para buscar o enriqguecimento as custas de fatos
ligados a dor e ao sofrimento. N&do que esses eventos ndo meregam ser
indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.

(..)
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Quando se fixa a indenizacdo tendo por referéncia a capacidade financeira
do ofensor, h4 um total desvirtuamento do nosso sistema de
responsabilidade civil. Deixa-se de ter em consideracéo o dano, para se
considerar a punicdo pretendida. Devemos ter em mente, entretanto, que a
punicdo e o exemplo a sociedade, no nosso ordenamento, é privilégio do
Direito criminal, ndo cabendo a jurisprudéncia criar um sistema civil que
ndo tenha embasamento legal. E principio consagrado no Direito brasileiro
que ndo ha pena sem lei prévia que a estabeleca.

Do mesmo modo interpretando o mesmo dispositivo Constitucional no mesmo
entendimento sustenta RODRIGO MENDES DELGADO:

Portanto, o que o dispositivo constitucional permite € que se defira uma
indenizag&o, por danos morais ou materiais, podendo ser concedidos
ambos, cumulativamente, pois, a Siumula n.° 37 do Superior Tribunal de
Justica (STJ) permite essa cumulacdo. Todavia, em momento algum o
permissivo constitucional menciona uma verba a ser concedida a titulo de
danos punitivos, ou danos exemplares, porquanto isso feriria de forma
brutal a Carta Republicana de 1988. No Brasil, essa teoria €, destarte,
impraticavel. Para sua implantacéo, seria necessario que se elaborasse
uma nova Constituicdo. Caso contrario, qualquer pretensdo neste sentido,
ja nasce fadada a inconstitucionalidade, uma vez que nao se coaduna com
0 sistema constitucional em vigor.

Ademais, consoante ja dito, a teoria do valor do desestimulo cria um ilegal
sistema hibrido, mesclando o Direito penal e o Direito civil.

Em outro lado desse entendimento, pela aplicabilidade da Teoria dos “Punitive
Damage” no Direito brasileiro, é relevante a licdo do jurista CARLOS ALBERTO BITTAR:

Adotada a reparacdo pecuniaria — que, alias, € a regra na pratica, diante
dos antecedentes expostos -, vem-se cristalizando orientagéo na
jurisprudéncia nacional que, ja de longo tempo, domina o cenario
indenizatdrio nos direitos norte-americano e inglés. E a fixacdo de valor
gue serve como desestimulo a novas agressdes, coerente com o espirito
dos referidos punitive ou exemplar damages da jurisprudéncia daqueles
paises.
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Em consonancia com essa diretriz, a indenizagédo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a
sociedade de que ndo se aceita 0 comportamento assumido, ou o evento
lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia compativel
com o vulto dos interesses em conflito, refletindo de modo expressivo, no
patrimdnio do lesante, a fim de que, sinta efetivamente, a resposta da
ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido. Deve, pois, ser
gquantia economicamente significativa, em raz&o das potencialidades do
patrimdnio do lesante.

Como exemplo, podemos dizer que que o dano moral, a luz da CF vigente,
nada mais € do que a violacéo do direito a dignidade". Posteriormente, definindo melhor o
alcance do preceituado, esclarece que hoje que o dano moral ndo mais se restringe a dor,
a tristeza e ao sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos 0s
complexos de ordem ética, razéo pela qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano
imaterial ou ndo patrimonial (CAVALIERE FILHO, 2002, p. 85).

Em razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é insuscetivel de avaliacdo
pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obriga¢do pecuniaria imposta ao
causador do dano, sendo esta, mais uma satisfacdo do que uma indenizacdo (CAVALIERI
FILHO, 2002, p.).

A ideia de satisfacdo de que o autor traz, seria a possibilidade de se
compensar a vitima em carater punitivo devido a sua natureza imaterial, sem ter como
guantificar o seu devido valor, e dependendo da reprovabilidade de tal ato ilicito, o
julgador podera sentenciar o réu de modo a néo reincidir na pratica de tal fato, utilizando-

se assim do instituto do “Punitive Damage”.

Como se extrai da Constituicdo Federal, patente é o direito de indenizacéo pela
violac&o de direitos como a intimidade, a honra, imagem, prejuizos materiais e morais, e
nesse sentido, podemos dizer que o legislador deu sinal verde para o livre arbitro para
gue os julgadores cumpram o seu papel condenatdrio para punir ofensores da referida

Carta Magna em seu art. 5°, V e X.

Em que pese entendimento contrario da Doutrina em respeito a ndo
aplicabilidade do instituto dos “Punitiv Damage” necessario se faz a sua aplicagao para
efeitos exemplares como se faz nos paises que utilizam este conceito dando total

seguranca a quem procura uma tutela jurisdicional.
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3.2. “MERO ABORRECIMENTO”

No Brasil ha um grande clamor social perante o judiciario devido a situacdes
ilicitas causadas por pessoas juridicas e civis no que tange a responsabilidade contratual,
direitos do consumidor, direito ambiental, penal, entre varias outras espécies do direito

onde se busca uma reparagao.

Porém, nado é isso que se encontra de resposta perante o Judiciario. Muitas
vezes o tutelado ndo consegue reaver a compensacao sofrida, e além disso o que resta é
uma sensacao de impunidade, e 0 que é o pior, sem a efetiva funcao punitiva para evitar

novas praticas.

Muitas vezes diante de situacdes de reparac¢do, o judiciario ao julgar as
mesmas, considera que tal fato nada mais seria do que um “mero aborrecimento” da vida

cotidiana, e indefere a reparacéo por ndo considerar um dano.

Nesse passo, é importante destacar a explanacao da Doutora Mércia P6voa,
que conceitua o “mero aborrecimento” e a inobservancia dos requisitos ensejadores das

indenizacdes por danos morais:

O entendimento jurisprudencial patrio consolidado posiciona-se no sentido de
gue o mero aborrecimento ou dissabor cotidiano € o fato contumaz e imperceptivel que
nao atinge a esfera juridica personalissima do individuo, sendo um fato da vida e,

portanto, nao repercutindo ou alterando o aspecto psicolégico ou emocional de alguém.

Vejamos abaixo o que o Superior Tribunal de Justica ja decidiu no tocante as

reparacdes de danos morais e distingdo com mero aborrecimento:

(...) E tranquila a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que mero aborrecimento, magoa ou excesso de sensibilidade por parte
de quem afirma dano moral, por serem inerentes a vida em sociedade, séo
insuficientes a caracterizacéo do abalo, visto que tal depende da
constatagdo, por meio de exame objetivo e prudente arbitrio, da real leséo
a personalidade daquele que se diz o fendido. (...) (STJ, Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 01/04/2014, T4 - QUARTA
TURMA).
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Esse entendimento citado acima, j& foi pacifico na corte e considerava que néo
h& indenizacdo de dano moral quando as provas forem insuficientes justificando suas
decisbes simplesmente no conceito do mero aborrecimento sendo condizente com tais
praticas ilegais dando interpretacdo contraria do que diz o artigo Art. 186 do Cdédigo Civil -

Lei 10406/02 concomitantemente com o Art. 927 do mesmo diploma legal.

3.3. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO

Importante destacar nesse trabalho uma forte teoria que em tempos atuais se
mostra bem relevante devido & inUmeras situacdes em que atos ilegais séo
costumeiramente cometidos por civis e pessoas juridicas em todas areas do direito, e

mais especificamente na esfera consumerista.

Com efeito, tal teoria se enquadra no que tange a punibilidade do ato,
justificando a sancéo aplicada de natureza punitiva. Essa teoria chamada de “teoria do

desvio produtivo criada e aprimorada pelo llustre Advogado Marcos Dessaune.

Esta tese se relaciona mais especificamente com o direito do consumidor, o
dano temporal ou existencial, numa melhor definicdo para o autor, abordando sobre a
importancia do tempo apesar de ndo ser tutelado e reconhecido pelas normas legais
como bem juridico como deveria. (DESSAUNE, 2011, p. 50).

Segundo Dessaune, 0 que se espera em uma relacdo de consumo é que o
fornecedor contribua para a melhoria de vida a partir do seu produto, agradando o
consumidor e fazendo ele despender seu tempo nas atividades por ele escolhidas, além

de respeitar os direitos e deveres legais desta relagdo. (DESSAUNE, p. 129, 2011).

Quando isso ndo ocorre o consumidor tem diversos prejuizos, fica frustrado,
perde em valores econdmicos e morais, € desrespeitado, além de perder seu tempo para
solucionar o problema, ou seja, 0 que era para ser um investimento vantajoso, acaba por

piorar a sua vida.

O Cddigo de Defesa do Consumidor abrange em suas normas uma série de

direitos e deveres, porém, fornecedores acabam néo respeitando a legislacéo por ma-fé
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guerendo assim obter vantagem ou mesmo por falta do dever de cuidado, lesionando o
consumidor mesmo com a abrangéncia destas regras em nossa legislacdo. (DESSAUNE,
2011, p. 46).

Muitas vezes o consumidor se depara com um fornecedor que lhe omite,
dificulta ou se recusa a reparar a situacéo, pedindo para que o préprio consumidor resolva
Oou assuma o prejuizo, persuadindo-o erroneamente e ilicitamente para arcar com um
risco que ndo € seu, 0 que estende a situacao, e faz o fornecedor ganhar tempo e ser
beneficiado economicamente. (DESSAUNE, p. 235 - 237, 2017).

O resultado é que o consumidor tem que desperdicar o seu tempo e desviar de
suas competéncias (trabalho, estudo, lazer) para resolver questdes a qual ndo deu causa,
tempo este que € irrecuperavel, nas palavras do préprio doutrinador “o tempo de que cada
pessoa dispde na vida possui caracteristicas singulares que o tornam um recurso
precioso”. (DESSAUNE, 2011, p. 49-50)

A soma de condutas praticadas pelo ofensor e o tempo em que o consumidor
necessita para a solugcdo do problema que muitas vezes € bem simples e que nao é de
sua competéncia, o faz se desviar de sua atos de sua vida cotidiana, conforme o autor

aduz, é denominada Desvio Produtivo do Consumidor.

Dessaune afirma que além da responsabilidade pelos vicios e fatos dos
produtos e servicos existe também a responsabilidade pela pratica do abuso (qualquer
conduta desleal que prejudique o consumidor contrarias aos principios do Caédigo de
defesa do Consumidor aplicadas na mesma regra geral da responsabilidade na relacao
de consumo. (DESSAUNE, p. 242-244, 2017).

A caracterizacao do desvio produtivo se inicia ha ndo resolucédo ou negativa de
sanar o problema danoso em prazo legal previsto, questdo que ultrapassa o mero
dissabor causando um dano que atinge a liberdade, desrespeita os principios e normas
do CDC por despender tempo existencial (que € tutelado pelo rol aberto dos direitos de
personalidade) e fazer adiar seus compromissos e atividades, caracterizado em dano
emergente e lucro cessante. (DESSAUNE, p.250-251, 2017).

Os critérios da indenizacdo sdo mensuraveis pelo interesse juridico lesado

(conforme o tempo vital e atividades), na referéncia ao as circunstancias evento danoso a
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intensidade de dolo e grau de culpa, a condicdo econdmica do agente causador do dano.
(DESSAUNE, p. 262, 2017).

Lamentével saber que em um sistema cheio de normas como € o ordenamento
Brasileiro muitas situacdes passam desapercebidas aos olhos do judiciario e sendo
tratadas como mero aborrecimento com resultado inverso do que € buscado, dando um
tipo de aval juridico prejudicial ao bem comum, e como entende o autor, € 0 que essa tese

vem para tentar mudar esse tipo de entendimento.

De acordo com o autor, bem é tudo o que satisfaz a necessidade do homem,
como a vida, liberdade, privacidade, integridade fisica a imagem, (entre outros) e estes
como outros bens que merecem protecao legal estao positivados na CF para garantir o
bem-estar do cidaddo. (DESSAUNE, 2011, p. 36)

Nesse sentido, o tempo existencial € recurso produtivo da pessoa e integra a
personalidade e merece a protecdo no rol aberto (art. 11 a 21CC) dos direitos de
personalidade, fundamentado pelo principio da dignidade da pessoa humana. Os artigos
gue tratam dos direitos da personalidade correspondem as protec¢des ao corpo, honra, o
nome, a imagem e privacidade. Alguns dispositivos legais além de ndo serem atuais, além
de definir sem pensar nas futuras possibilidade. (DESSAUNE, p. 190-193, 2017.)

Nessa linha de raciocinio o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo vem
aderindo de forma crescente a tese do dano temporal, percebe-se a aceitacao dos juristas

nos argumentos da fundamentacéo na solucdo dos casos, como vé-se no julgado abaixo:

Insta, ainda, aplicar analogicamente a tese do Desvio Produtivo do
Consumidor, elaborada pelo ilustre advogado MARCOS DESSAUNE, que
defende, com razéo, que o tempo desperdicado pelo consumidor para a
solucdo dos problemas gerados pelos maus fornecedores, constitui dano
indenizavel [...] (BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Relator: GATTI, Paulo Barcellos. Publicado do DJ de 22-09-2014.
(BRASIL, 2014 A).

3.4. ANALISE CONTEMPORANEA JURISPRUDENCIAL
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Este acordao em julgamento de primeiro grau nao foi configurado o dano
moral, pela falta de comprovacao do réu de inscricdo do seu nome nos orgaos de

protecdo de crédito, sendo julgado como um caso de mero dissabor.

Cuida-se de processo de danos morais por execucao fiscal indevida com
bloqueio indevido de imével, levando em consideragdo que o processo durou 7 anos.
Inconformada a ré apelou e o relator concedeu a indenizacdo de R$ 40.000,00 (quarenta

mil reais). Mas perante a sentenca apenas ha o reconhecimento a indenizacéo ao dano
moral:

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso da autora, de modo a
REFORMAR a . sentenga de primeiro grau para JULGAR PROCEDENTE
a pretensdo inicial, condenando-se a Fazenda Estadual, em virtude do erro
administrativo narrado nos autos, ao pagamento de indenizacao por danos
morais no montante de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), nos termos da
fundamentacéo [...](BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Relator: GATTI, Paulo Barcellos. Publicado do DJ de 22-09-2014 (grifo
nosso). (BRASIL, 2014 A).

Neste outro acordao, a sentenca do juizo aquo foi majorada para um valor
maior do que os R$ 3.000,00 (trés mil reais) inicialmente conferidos a autora referente ao
processo de danos morais por inexisténcia de divida e cobranca indevida a indenizagéo

em segundo grau passou a ser R$ 10.000,00 (dez mil reais).

APELACAO INDENIZACAO INEXISTENCIA DE DEBITO FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICO — COBRANCA INDEVIDA DANOS MORAIS.1
— A conduta contratual e a frustracédo em desfavor do consumidor violam
elemento integrante da moral humana, constituindo dano (modalidades
propria e imprépria) indenizavel desvio produtivo do consumidor que nao
merece passar impune inteligéncia dos artigos 186, 188 e 927 do Cdédigo
Civil. 2 Danos morais majorados para R$ 10.000,00 (dez mil reais), valor
suficiente para cumprir as finalidades pretendidas com sua imposicao.
RECURSO PROVIDO PARCIALMENTE (BRASIL, Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, Relator: P1ZZOT]I, Maria Lucia. Publicado no DJ de
30-09-2015. (grifo nosso) (BRASIL, 2015 B).
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A sentenca foi majorada pelo relator apenas a titulo de dano moral, sendo que
0 mesmo utilizou como adequada a tese do dano temporal para fundamentacéo,

aplicando o dano temporal apenas como uma derivagdo do dano moral.

Enguanto os juristas utilizarem a tese apenas como uma derivacdo do dano
moral, o dano temporal ndo sera reconhecido como regulamento independente e o fato da
desclassificacdo do dano moral por néao lesionar os direitos de personalidade acaba com
a possibilidade do dano ao tempo.

No caso abaixo, a autora havia requerido o bloqueio do cartdo de crédito por
suspeita de clonagem. Fato que gerou cobranca indevida posterior, que foi declarada
inexigivel perante a sentenca de primeiro grau, além da condenagéo a danos morais em
oito mil reais. Foi fundamentada também com a tese de Dessaune, pela perda de tempo
da autora ao insistir diversas vezes (por cerca de onze meses) para que nao tivesse o
nome inscrito nos 6rgdos de protecao de crédito. Nao foi provido o recurso da ré para
minorar o valor. O que se nota é que a tese esta sendo aceita, mas ndo possui autonomia

prépria perante o tribunal:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Danos morais. Cartao de crédito. Efetivacdo
de prévio bloqueio do dispositivo pela consumidora, por suspeita de
clonagem. Utilizacao do cartdo no comércio, a despeito das providéncias
adotadas pela autora. Legitimidade passiva da ré configurada.
Responsabilidade objetiva e solidaria da empresa detentora da bandeira
do cartédo e da instituicao financeira administradora. Hipdtese em que, para
evitar restricdo cadastral a seu nome, viu-se a autora compelida a entrar
em contato, por diversas vezes, com a central de atendimento. Situagéo
que extrapolou o mero aborrecimento do cotidiano ou dissabor por
insucesso negocial Recalcitrancia injustificada em cancelar os gastos nao
realizados pela consumidora. Ado¢ao, no caso, da teoria do “Desvio
Produtivo do Consumidor”, tendo em vista que a autora foi privada de
tempo relevante para dedicar-se ao exercicio de atividades que melhor Ihe
aprouvessem, submetendo-se, em funcédo do episédio em cotejo, a
interminaveis percalcos para a solu¢éo de problemas oriundos de ma
prestacdo do servigo. Danos morais indenizaveis configurados.
Indenizacéo arbitrada e preservada em oito mil reais. Admissibilidade da
eventual conversao da obrigacao de fazer [cancelamento dos débitos das
faturas impugnadas] em perdas e danos (CPC, 633). Pedido inicial julgado
parcialmente procedente. Sentenca mantida. Preliminar repelida. Recurso
improvido. (TJSP; Apelagdo 1054248-02.2014.8.26.0100; Relator (a): Jodo
Camillo de Almeida Prado Costa; Org&o Julgador: 192 Camara de Direito
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Privado; Foro Central Civel - 152 Vara Civel; Data do Julgamento:
14/12/2015; Data de Registro: 17/12/2015). (grifo nosso)

Mais sobre o tema, o proximo julgado refere-se ao vicio na prestacao do

servico, ao telefonar e questionar o preposto da ré porque ainda estava recebendo

cobrancas apdés o cancelamento do pedido de internet movel, sofreu destrato e

humilhagéo pois recebeu resposta ofensiva e com as palavras “idiota”, “vai procurar algo

para fazer

beijo na bunda” e tchau, querida”.

TELEFONIA — Vicio na prestacao do servico — Atendimento desrespeitoso
— Expressdes injuriosas — Fato ndo contestado — Protocolos para obtencao
da gravacao da ligacdo ndo atendidos, mesmo diante da formulagéo de
reclamacéo perante o Procon — Revelia — Reconhecimento dos respectivos
efeitos — Veracidade dos fatos — Danos morais caracterizados — Fatos que
extrapolam a normalidade de descumprimento contratual — Indenizagéo
devida também pelo desvio produtivo do consumidor. Apelacao
parcialmente provida. (TJSP; Apelag&o 1001164-40.2016.8.26.0028;
Relator (a): S& Moreira de Oliveira; Orgdo Julgador: 332 Camara de Direito
Privado; Foro de Aparecida - 22 Vara; Data do Julgamento: 30/10/2017;
Data de Registro: 30/10/2017). (grifo nosso).

[.]

“As expressoes utilizadas pelo preposto da apelada sao inaceitaveis, nada
condizentes com o respeito e com a lealdade que se espera de quem fala
em nome daquele com quem se contrata. Evidente a falha no servico.”
(TJSP; Apelagédo 1001164-40.2016.8.26.0028; Relator (a): Sa Moreira de
Oliveira; Org&o Julgador: 332 Camara de Direito Privado; Foro de
Aparecida - 22 Vara; Data do Julgamento: 30/10/2017; Data de Registro:
30/10/2017). (grifo nosso).

N&o bastasse os tantos danos materiais que as relacdes consumeristas vém

causando aos consumidores, eles ainda tém que passar pela situacao constrangedora de

mal atendimento abordado acima. As empresas, prepostos e as pessoas no seu interior

devem evoluir com o passar do tempo, ndo sendo aceitavel esse tipo de comportamento

em nenhum momento. Fundamentada pela tese do pelo desvio produtivo e dano moral,

foi condenada a ré a indenizacao a titulo de danos morais, no montante de cinco mil reais.
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O seguinte caso trata-se de débito indevido originado por terceiro. Apos varias
cobrancas e ameacas da negativacdo do nome nos 6rgaos de protecédo ao crédito, a
vitima nao teve outra saida a ndo ser despender seu tempo para se ver livre do problema
gue nao deu causa, gerando a condenacao pelo desvio produtivo, mas que na integra
dada a titulos de danos morais, em mais um caso de cobranca indevida por inexisténcia
do débito, a indenizacdo além de remediar o prejuizo deve punir o fornecedor pelo mal

atendimento, como visto abaixo:

REPARACAO DE DANOS C.C. DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE
DEBITO COBRANCAS E AMEACAS DE NEGATIVACAO DANO MORAL
CONFIGURADO 1 Caso em estudo em que néo houve a negativacao do
nome do consumidor, mas tal somente ndo ocorreu por sua diligéncia e
providéncias tomadas depois de reiteradas cobrancas e ameacas de
negativacao por um débito inexigivel, contraido por terceiro fraudador.
Consumidor que se viu obrigado a ajuizar demanda, ndo podendo se
afirmar que n&o houve transtorno excessivo e fora da normalidade, n&o se
tratando de mero aborrecimento; 2 Indenizacao arbitrada em R$ 5.000,00
para cada um dos autores, suficiente para reparar os danos causados e
impingir ao fornecedor o dever de aprimorar a prestagdo de seus servi¢cos
e compensar seu desvio produtivo, ndo sendo majorada apenas por nao
haver recurso da parte interessada na majoragéo. 3 — O tempo
desperdicado pelo consumidor para a solu¢do dos problemas gerados
pelos maus fornecedores constitui dano indenizavel, ou seja, a missao dos
fornecedores é - ou deveria ser - dar ao consumidor, por intermédio de
produtos e servigos de qualidade, condi¢gfes para que ele possa empregar
seu tempo e suas competéncias nas atividades de sua preferéncia e ndo
permanecer por horas a fio em atendimentos de “call center” que nada
resolvem e, por vezes, até pioram os problemas. RECURSO IMPROVIDO.
(BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, 1024769-
64.2014.8.26.0002. Relator: P1ZZOTI, Maria Lucia. Publicado no DJ de 24-
02-2016. (grifo nosso). (BRASIL, 2016);

Em decisGes mais recentes, a empresa de telefonia Claro devera pagar R$ 40
mil, como indenizagao por danos morais, a um homem que recebeu mais de 10 ligacoes
de propaganda diarias da companhia, além de R$ 500 por cada vez que descumprir a
ordem. A decisao foi da 222 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o

Paulo condenou, dia 27 de margo de 2019.
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Importante salientar que a deciséo proferida ndo faz alusdo a nenhum tema
relacionado com a Teoria dos “Punitive Damages” ou a do Desvio produtivo, e somente
faz alusdo ao dano moral, mas é nitida o intuito do julgador em punir severamente diante

de tantos fatos reiterados da empresa em questéo o que segue:

Acao de obrigacdo de ndo fazer cumulada indenizagéo por dano moral.
Empresa de telefonia que realizava insistentes telefonemas com oferta de
produtos ao consumidor. Celebracéo de acordo entre as partes perante o
PROCON Municipal de Franca visando & abstenc¢éo de tal conduta por
parte da requerida. Continuidade reiterada da conduta reclamada pelo
consumidor, em desrespeito ao acordo firmado perante o 6rgao
administrativo. Sentenca de parcial procedéncia. Irresignacdo do autor.
Apelo que visa a condenacao da requerida ao pagamento de
compensacao por dano moral. Situagdo descrita que avilta contra a
dignidade do autor e da Fundagdo PROCON/SP. Dano moral configurado.
Montante de R$40.000,00. Majoragéo do valor da multa para R$500,00 por
cada descumprimento. Determinacdo de remessa de coOpia dos autos para
Fundacdo PROCON/SP e ANATEL. Recurso provido, com determinagao.
(.222 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Processo 2019.0000222025. Relator: CRACKEN, Mac Roberto. BRASIL
2019)

Portanto, diante desse quadro cultural reprovavel em que o pais vive, destaca-
se um notavel esforco de grande parte do judiciario no que se refere a sansdo imposta ao
requerido que pratica atos de ilegalidade continua, para tentar frear os abusos cometidos
de certa forma de que a interpretacéo da lei seja mais benéfica a quem busca a paz e um

bom relacionamento social.

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto nesse trabalho, conclui-se que a responsabilidade
civil € um ramo do direito que estuda a interacdo humana que gera efeito juridico quando
causa um dano a outrem. Neste contexto, tendo em vista as novas perspectivas que as
relacdes humanas e principalmente de consumo tomam no mundo capitalista, globalizado

e conectado, surgem novas necessidades de regulacdo por meio do direito.
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Desta forma, a proposta de aplicacdo do instituto do “punitive damage”cintila
como uma solucéo habil a conferir a responsabilidade civil atualidade e consonancia com
a época em que vivemos de forma a impor no ordenamento juridico o efeito preventivo de

determinadas condutas lesivas.

Ademais, visando dar resposta aos contemporaneos e dificeis conflitos sociais,
assimilou-se que a adoc¢ao e aplicacao das trés fungdes da responsabilidade civil (reparar,
punir e prevenir) provocaria um redimensionamento da matéria, promovendo o

entendimento inovador de reparacdo destes danos como direito fundamental.

Quanto ao instituto do punitive damages e 0s seus elementos caracterizadores,
assimilou-se quanto a sua nomenclatura que este também é designado de vindictive
damages, treble damages, punitory damages, speculative damages, imaginary damages,
presumptive damages, added damages, smart Money, observou-se que a indenizacao
punitiva surge como instrumento juridico construido a partir do principio da dignidade
humana, alicercado na ideia de conferir carater de pena a indeniza¢do do dano moral em
virtude da necessidade de protecdo desse principio e dos direitos da personalidade,
enfatizando no ordenamento juridico a funcao punitiva da responsabilidade civil e, que a
sanc¢dao punitiva figura para a sociedade como um simbolo de dignidade e respeito, além
de protecdo contra abusos de poder, condutas consideradas intoleraveis, humilhantes,

vexatorias, agressivas ou violentas.

Identificaram-se como pressupostos da responsabilidade civil para a
concretizagdo da funcgdo punitiva, a ocorréncia do dano imaterial ofensa a direitos de
personalidade, culpa grave do ofensor inobservancia do dever minimo de cuidado e
obtencao de lucro com o ato ilicito pressuposto que autoriza inclusive a aplicacdo da

funcao punitiva ainda que independentemente da ocorréncia de culpa grave.

Diante disso, entendeu-se que em conformidade e respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, a teoria do valor do desestimulo incidiu a tutela do direito a
vida e a integridade fisica haja vista que as indenizacdes judiciais compensatorias nao se
mostraram satisfatérias para regular os procedimentos de mercado e compelir os agentes

a atuarem segundo seu mandamento.

Portanto, a aplicabilidade do instituto dos “punitiv damages” no ordenamento
brasileiro se faz necesséria diante do grave problema social que vivemos em tempos

atuais diante do péssimo exemplo politico em que se coloca a moral em poc¢os profundos,
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para que as leis existentes sejam efetivamente cumpridas em seu integro teor, e para
uma boa relacao entre os seus tutelados garantindo assim, um total respeito a dignidade

da pessoa humana.
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