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RESUMO

O objetivo deste trabalho & propor uma reflexdo a respeito da questao dos
punitive damages e a sua aplicabilidade no sistema juridico brasileiro. E fato que a
responsabilidade civil sozinha, como parte integrante do direito civil, ndo tem sido tao
eficiente quanto deveria para evitar o0s danos sociais causados pelo
desenvolvimento industrial e comercial. Assim, € obrigatério inovar para se ter um
melhor controle. O inicio do trabalho apresenta a evolucdo histérica da
responsabilidade civil até os dias de hoje. Logo apds, ha uma parte conceitual que
explica a definicdo dos punitive damages e como a matéria €& abordada
especialmente nos Estados Unidos, onde o instituto foi mais difundido, se
comparado a outros paises, dentre eles o Brasil. Fazendo uso de estudos
comparativos, a parte seguinte apresenta o tratamento dado ao tema no direito
brasileiro e propde algumas idéias de como os punitive damages poderiam ser
incluidos na ordem constitucional e juridica patria. Tendo por base a atividade
hermenéutica pelo Poder Judiciario para concretizar direitos fundamentais
especialmente os coletivos, é inquestionavel a necessidade de avaliar novas
funcdes para a responsabilidade civil. Dai decorre a adequagéo do presente trabalho
com o Curso de Mestrado em Instituicées de Direito do Estado, notadamente quanto
a eficacia e efetividade da constituicdo e dos direitos fundamentais no direito publico
e no direito privado, linha de pesquisa seguida pela autora. Para o sucesso da
proposta de mudanga e para nao ocorrerem indesejadas “loterias” da
responsabilidade civil ou na faléncia de empresa, curial seria analisar as situagdes
reais, uma vez que sé podera ser aplicada a punicdo e a prevencao a determinados
ilicitos, em casos especiais. O direito deve servir a vida em seu amplo e genérico
sentido e é por isso que os juristas devem prestar atencéo aos interesses sociais do
mundo globalizado e nao ficarem limitados aqueles individuais.

Palavras-chave: “punitive damages”; responsabilidade civil; novas fungoes;
direitos fundamentais coletivos; efetividade; Poder Judiciario brasileiro; interesses
individuais.
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ABSTRACT

This work aims to propose a reflection about the punitive damages issue and
its applicability in the Brazilian legal system. It is a fact that the tort law itself, as a
branch of the civil law, is not as efficient as it should be in avoiding social damages
caused by industrial and commercial development. It is mandatory then to innovate to
have a better control. The work starts presenting the tort law history and its evolution
up to present time. After that, there is a conceptual part which explains its definition
and a practical example part, which presents how this subject is conducted specially
in USA where it was widely known, if compared to other countries including Brazil. By
using a comparative study, the following part presents how punitive damages is also
being conducted in Brazilian’s law and proposes some ideas of how these can be
adopted in our legal system. Based on Judicial Power and its hermeneutical activities
that materializes human rights, specially the collective ones, it is unquestionable the
need of analyse new tort law functions. That is why it urges it urges the adequacy of
this present work with the Master's Course in State Law Institutions, notoriously
known by the Constitution efficiency and effectiveness and the Fundaments of Public
and Private law, line of research followed by the author. In order to be successful in
the proposed change and not to make undesired tort lottery or overdeterrence, it will
be also important to work on real situations since it can only be applied with
punishment and deterring misconducts in some special cases according to brazilian
reality. The law must serve life in its general and wide meaning and that is why jurists
have to pay attention in our globalized world for social claims and not be limited to
individual’s interests.

Keywords: punitive damages; tort law; new functions; collective human rights;
effectiveness; Brazilian Courts; individual’s interests.
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INTRODUCAO

Dentro de um contexto de inovagao da ordem juridica, especialmente no que
concerne a responsabilidade civil extracontratual e suas fungdes, o presente
trabalho visa a analisar a possibilidade de insercdo das chamadas funcdes
dissuasoria e punitiva a esse ramo do direito das obrigacées, as quais se encontram

amplamente utilizadas na familia da common law através dos punitive damages.

Justifica-se a relevancia do feito, outrossim, pela constatacdo de que a
indenizagao viabilizada na seara da responsabilidade civil, hodiernamente, ndo vem
se constituindo como modo eficaz para evitar o alargamento das condutas ilicitas no
pais e os prejuizos advindos dessas, 0s quais atingem nao sé6 ao individuo, mas a
toda sociedade, numa degradacdo de valores e depreciagdo do ser humano
paradoxais a sua evolucdo. Dessa forma, urge a busca de novas solugdes para o
enfretamento do problema, mostrando-se, inclusive, como uma alternativa a tutela

penal, a qual deve permanecer como ultima ratio’.

Isso porque, como bem alerta Norbert Elias, “s6 pode haver uma vida
comunitaria mais livre de perturbagdes e tensdes se todos os individuos dentro dela
gozarem de satisfacdo suficiente; s6 pode haver uma existéncia individual mais
satisfatdria se a estrutura social pertinente for mais livre de tensao, perturbacéao e

conflito®”.

' Segundo o Jurista Miguel Reale Jinior, a exemplo de diversos autores, especialmente da seara
penal, esta deve restar limitada aos crimes mais graves a ordem social, quando haveria espago
para a inser¢gdo do carater sancionador da responsabilidade civil. (REALE JUNIOR, Miguel.
Instituicbes de direito penal. Rio de Janeiro, Forense, 2002. v. 1. p. 25 et seq.)

2 ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. Tradugao: Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1994. p.17.
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A responsabilidade civil possui um papel determinante nesse contexto, pois é
através dela que os atores do cotidiano moderno buscam a protecao de seus direitos
lesados injustamente por terceiros. E se com ela se busca a reparacdo de um mal,
por que ndo nela se buscar a mitigacao de novos males? Portanto, por meio desse
instrumento juridico, baseando-se no paradigma de um Direito Civil-Constitucional,
diante de um ordenamento permeado de normas de cunho promocional, torna-se
possivel refletir acerca da admissibilidade das fungbes punitiva e dissuaséria, como
forma de efetiva adequacgao social do Direito.

Objetivamente, a fungado punitiva diz com a intengédo de punir alguém por uma
conduta praticada, que ofenda gravemente o sentimento ético-juridico prevalecente
em determinada comunidade. Ja a fung&o dissuaséria (preventiva, exemplar) refere-
se ndo a determinada acao pretérita, mas, pelo contrario, busca evitar, dissuadir
semelhantes condutas futuras®. Os punitive (ou exemplary) damages possuem,
portanto, essa dupla vertente, sendo o instituto chamado por vezes por um ou outro
nome que abrangem ambas finalidades. Todavia, ndo se empregam as diferentes
designacdes ao acaso, pois exemplary damages normalmente é utilizada quando se
quer evidenciar a funcao social e preventiva do instituto, para dar o exemplo,
dissuadindo o individuo infrator e a toda sociedade de adotarem condutas

semelhantes.

Por outro lado, em que pesem diversas mengdes a esses fins da
responsabilidade civil por juristas respeitaveis, inclusive em decisdes jurisprudenciais
dos tribunais superiores do pais, carece o tema de um estudo mais aprofundado,
principalmente sobre sua origem e caracterizagdo, sob pena de, em uma apressada
analise, restar este fadado a criticas que ndo condizem com o efetivo desiderato do
instituto, dada a sua imperfeita compreensao. Até porque, ndo se trata de assunto
recente na doutrina estrangeira, possuindo critérios e definicbes bem sedimentados
nos sistemas onde s&o aplicadas, contornos estes que devem ser obrigatoriamente
observados quando importados para um ordenamento juridico alienigena, seja via

legislativa, seja via jurisprudencial.

¥ FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). O novo cadigo civil e a constituicdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003, p. 163-164.
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E para tanto, no decorrer deste trabalho, tem-se sempre em consideracao as
diferentes estruturas das familias juridicas, Common Law e Romano-Germanica,
bem como a realidade social, a formacao histérica, cultural, econémica, enfim,
parametros que serdo decisivos para a investigacao do tema e para a conclusao a

qual se pretende chegar.

A guisa de intréito, importante mencionar que, ressalvados alguns autores
mais atentos na abordagem dos punitive damages®, muitos interpretam o instituto
como mais um parametro para fixacdo de reparagdo/compensacao de danos,
principalmente de danos morais ou como uma sub funcdo destes. Todavia, a
aplicagao de prestacdes punitivas ou dissuasérias®, conforme se considerara, fica ao
lado da compensacdo dos prejuizos materiais e/ou morais sofridos pela vitima,

* Ressalta-se a abordagem do tema no Brasil por Maria Celina Bodin de Moraes, a qual, apesar do
posicionamento diverso ao que ora se defende quanto a possibilidade de adogao do instituto no
sistema brasileiro, externa a impossibilidade de conferir ao dano moral um carater punitivo como
forma de ampliar a concesséo e o quantum a ser destinado para vitimas de atos ilicitos, a titulo de
compensagéao pelo dano sofrido pela diferente natureza do instituto. (MORAES, Maria Celina Bodin
de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro,
Renovar, 2003. p. 217-264).

® Necessario realizar um acordo semantico para esclarecer que se utiliza neste feito a expressdo
“prestagdes punitivas ou dissuasorias” por ser uma tradugédo auto-explicativa na lingua portuguesa
do instituto que € conhecido por punitive damages, exemplary damages, vindictive damages,
deterrent damages, smart money, entre outros, a fim de se evitar o que ocorre por vezes na
pesquisa de direito estrangeiro, ou seja, que a nomenclatura se sobreponha ao significado. Isso
porque ao pé da letra "punitive damages" quer significar punigdo por decorréncia dos danos, por
causa dos danos e, assim sendo, entende-se inapropriada a locugdo “indenizagdao punitiva”
utilizada por parte da doutrina brasileira, pois reporta a finalidade reparatéria da responsabilidade
civil, que ndo é o objeto da figura anglo-saxdnica em comento, a qual corresponde ao pagamento
de uma quantia além do ressarcimento pelos prejuizos sofridos pela vitima. Da mesma forma, ndo
se pode concordar com “danos punitivos”, tradugao corriqueiramente utilizada para o Portugués, ja
que a categoria juridica em analise ndo trata de dano, pelo contrario, refere-se a um valor a ser
pago pelo agente que causou o dano, com a finalidade néao de ressarcir a vitima, mas de punir seu
causador pela conduta ilicita, bem como para desencorajar a este e as demais pessoas da
sociedade de praticarem ato semelhante. Portanto, ndo sao os danos que punem ou desencorajam,
mas a prestacdo pecunidria a ser entregue pelo agente causador destes. Tratando-se de um
trabalho que se utiliza de um estudo comparatista, impende, ainda, transcrever a ligao de Ugo
Mattei sobre o problema da linguagem e tradugdo nessa seara, que permite se faga a opcéo pelo
tradugao acima mencionada: “mesmo que o direito preceda a lingua, o direito é aparentemente
veiculado pela linguagem. Os termos juridicos veiculam idéias e regras, que ndo podem ser
expressas completamente se néo utilizando aqueles mesmos termos técnicos. As vezes a prépria
lei define os termos juridicos. Quando isso ndo acontece, todavia, a comunidade dos juristas atribui
um valor essencial ao uso de certos termos, que parecem assim intimamente ligados com os
contetdos juridicos que desejam exprimir. O comparatista deve enfrentar os problemas legais das
tradugdes juridicas. (tradugdo livre da autora)”. “Anche se il diritto precede la lingua, il diritto &
apparentemente veicolato dal linguaggio. | termini giuridici. Anche quando cio non accade, tuttavia,
la comunita dei giuristi attribuisce um valore essenziale all'uso di certi termini, Che sembrano cosi
intimamente conessi com i contenuti giuridici che vogliono esprimere. Il comparatista deve quindi
affrontare i problemi legati alle traduzzioni giuridiche.” (MATTEI, Ugo; MONATERI, Pier Giuseppe.
Introduzzione breve al diritto comparato. Padova: CEDAM, 2002. p. 31).
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constituindo-se num valor excedente a esse, com o fim Ultimo de punir o agente e
desencoraja-lo de praticar semelhante conduta, bem como a todos da sociedade em
que vive. Nao se esta a referir, pois, mais uma forma de tornar “indene” (sem dano)

a vitima, mas de estimular uma mudanca de postura da coletividade.

Longe de se ter a pretensao de esgotar o tema, o que talvez seja uma missao
inatingivel face a enorme e esparsa producao juridica existente no mundo acerca
deste, propde-se uma reflexdo sobre os pontos fundantes do instituto, em cotejo com
os sistemas dos paises em que ele € aplicado, especialmente num paralelo entre o
romano-germanico e o anglo-saxao, de forma a ter-se nos punitive damages uma
alternativa no ambito da responsabilidade civil, para mitigar conflitos e contribuir para
um desenvolvimento mais harmonioso da sociedade atual, notadamente quanto aos

chamados danos coletivos.

Assim, realiza-se, primeiramente, uma breve andlise dos modelos de
responsabilidade civil e da sua evolugao histérica, fazendo-se, em seguida, uma
abordagem sobre o tratamento dispensado a essas fungdes punitiva e dissuaséria
da Responsabilidade Civil no Direito Comparado, dando maior enfoque ao sistema
da Common Law, haja vista ter sido o precursor no uso do instituto (responsabilidade
civil com funcdes punitiva e dissuaséria), especialmente ao norte-americano, no qual

o tema teve maior avancgo nos ultimos anos.

Numa terceira etapa, aborda-se o assunto como é enfrentado no Brasil, bem
como os debates doutrinarios realizados acerca de tais fungées, tornando visivel a
atualidade do tema, o qual, por mais paradoxal que muitos possam entender, nao se
configura num retrocesso pelo fato de se aproximar a uma das vertentes da “pena
privada” de outrora. E a utilizagéo do Direito Civil, isto sim, para reorientar condutas

sociais, desestimulando, com mais eficacia, comportamentos socialmente deletérios.

Para em um quarto e ultimo passo, entdo, referindo aspectos gerais da
responsabilidade civil, enfrentar a questdo da possibilidade de, com base numa
metodologia de direito civil-constitucional, visando a proteger e concretizar
principalmente direitos fundamentais de ambito coletivo, inserir as referidas fungdes

da responsabilidade civil, ao ordenamento juridico patrio, ao lado da reparatéria e
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compensatoria, fazendo-se uso da hermenéutica no caso em concreto, atraves da
atuacao do Poder Judiciario e Ministério Publico. O conteudo desta parte do trabalho
justifica a sua adequacao a linha de pesquisa “eficacia e efetividade da constituicao
e dos direitos fundamentais no direito publico e no direito privado”, da area de
concentracao de Instituicdes em Direito do Estado, do Mestrado de Direito da PUC.

Questionar novos rumos para a responsabilidade civil, eis um compromisso
imperioso a doutrina brasileira, visando a promover a necessaria observancia da
adequacdao social do direito a realidade do momento histérico que se vive e, acima
de tudo, salvaguardar os valores e direitos fundamentais tutelados pela Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil.
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CONCLUSAO

Pelo estudo realizado e ora apresentado é possivel chegar-se a algumas
conclusées, as quais se espera ter levado igualmente o leitor.

Com o rapido desenvolvimento da sociedade contemporanea, a ampliacao
dos direitos e o mais facil acesso a estes, no Brasil, desde a Constituicdo Federal de
1988, percebe-se um aumento expressivo de demandas judiciais e de interesse no
estudo da responsabilidade civil de forma geral.

Devido a especializacdo que vem sofrendo continuamente a matéria, é
possivel visualizar institutos até pouco tempo praticamente ndo mencionados no
pais, sendo utilizados para fundamentar a producao juridica. Nesse contexto,
chegou-se as novas fungoes da responsabilidade civil, principalmente como referido,
em virtude do alargamento da matéria e da maior procura pela tutela dos direitos

fundamentais.

Constata-se que, paralelamente ao ressarcimento dos danos patrimoniais,
vem-se buscando ha algum tempo igualmente a compensagdo dos danos
extrapatrimoniais decorrentes de atos ilicitos, sendo o dano moral j& previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e, agora, expressamente, no Codigo Civil em vigor.

O que se propbs neste trabalho € exatamente a possibilidade de se agregar
outras fungdes que possam ser alcangcadas, além das ja reconhecidas e aceitas pelo
ordenamento  juridico patrio (ressarcitéria/compensatéria), por meio da
responsabilizacdo na esfera civil, quais sejam, a punitiva e a dissuasoéria,

notadamente no que concerne aos direitos fundamentais da coletividade.



18

Apobs a andlise do tema no direito comparado e brasileiro, percebe-se que nos
Estados Unidos da Ameérica, pais pertencente a familia da common law, as
prestacdes punitivas e dissuasérias possuem uma aplicagcdo mais vasta e aceita
tanto pela doutrina como pelas Cortes.

Situacao diversa é a da ltalia, Alemanha, Franca, Portugal e do Brasil, paises

pertencentes a familia romano-germanica.

Na Italia, a doutrina e a jurisprudéncia ainda apresentam uma certa
resisténcia quanto as novas fung¢des para a responsabilidade civil, bem definindo os
casos em que estas sao aplicadas, assumindo Paolo Gallo que “a doutrina dos

"6 Entretanto, é

punitive damages possui uma perspectiva moralizadora do mercado
percebido um esforco da doutrina moderna nesse sentido, principalmente
resgatando conceitos de outros paises especialmente dos Estados Unidos, onde a

matéria é mais difundida.

No Brasil, chega-se a mesma conclusdo. Apesar do vanguardismo
especialmente do Superior Tribunal de Justica, ainda ha pouca mencao nas
decisdes pretorianas as novas fungdes da responsabilidade civil. Ademais, quando
isso acontece, ressalta-se, ndo se da de maneira idéntica como ocorre no direito
norte-americano e que ora se defende, ja que no Brasil as prestagdes punitivas
costumam ser vinculadas ao dano moral, enquanto nos Estados Unidos e na ltalia,
ainda que seja extrapatrimonial, o instituto ndo se confunde com este, tendo a

autonomia que ora se propoe.

Curial ressaltar, contudo, a visivel mudanga de postura no que tange ao
reconhecimento de novos paradigmas, como a existéncia de danos coletivos e a
consequente necessidade de pensar em instrumentos que atendam a essa nova
perspectiva do Direito Civil-Constitucional, onde a responsabilidade civil assume

especial relevancia.

® GALLO, 1996, p.168.
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No tocante & doutrina, da mesma forma, néo é prédiga no assunto. E possivel
encontrar mengao ao tema em artigos de revistas especializadas em matéria civel,

sendo destacados, no presente trabalho, os principais autores.

No entanto, apesar de incipiente, a questdo € deveras interessante e
merecedora de atencao pelos operadores do direito. Isso porque versa sobre
formas, em dltima analise, de protecdo efetiva a valores elevados a direitos
fundamentais, especialmente visando a atingir uma efetiva democracia, além da
perfeita convergéncia com os objetivos e principios fundamentais insculpidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nao seria demasiado utilizar-se o préprio dano moral como paradigma a esta
l6gica evolugéo no reconhecimento do necessario alargamento das fun¢des dadas a
responsabilidade civil. Basta lembrar que os danos morais puros, 0s quais ha pouco
tempo eram objeto de rejeicdo por grande parte dos operadores do direito, hoje é
matéria consolidada, servindo, dessarte, como porta de entrada para a reflexao

acerca da expansao da responsabilidade civil’.

Pode-se constatar, em estudo comparativo com o momento histérico por que
passa o Direito Penal, apesar das finalidades ontologicamente diversas desses
ramos juridicos, que nem esse, nem o Direito Civil até o momento lograram conter,
ou reduzir, a pratica de atos ilicitos em nosso pais. Imperiosa, pois, a concordancia,
ao menos pelo estudo realizado até o momento, com a aceitagcédo de tais fungoes,
mormente em se admitindo que a rapida evolugao social deve prever outros meios
para coibir a expansdo dos atos contrarios ao direito, no mesmo ritmo em que

avanca o mundo moderno, a fim de que nao reste desprestigiada a Justica e, em

A jurisprudéncia brasileira anterior a Constituicdo de 1988 restringia a possibilidade de indenizagao
por dano moral, entendendo, em grande parte, pela sua irreparabilidade, ja que nao haveria formas
de avaliar economicamente os prejuizos causados. Apenas em alguns acérdaos isolados e
dissonantes foram arbitradas indenizagdes reconhecendo tal possibilidade (sendo paradigmatico o
enunciado da sumula 491 do Supremo Tribunal Federal). Na década de 80 esta postura, outrora
minoritaria, foi ganhando relevo, e o arbitramento do dano moral passou a ser objeto de diversos
julgados. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a protecdo foi definitivamente
assegurada (art. 52, X). Hoje o dano moral pode e deve ser indenizado, orientado pelo principio da
razoabilidade e pela prudéncia judicial, além de estar positivado no texto do Codigo Civil em vigor.
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ultima analise, inviabilizada a convivéncia social. Como bem colocado por Luiz

Edson Fachin®,

Para o direito, impde-se a consciéncia da propria histéria e, sabendo-se do
que ja se passou, ndo se acomodar na falsa idéia de que o que existe nao
pode ser mudado, para ser mais que repeticdo de agées com um fim em si
mesmo. Cabe aos seus operadores, mais sensiveis a realidade, a abertura
para a constante reflexdo e renovacao das categorias juridicas de acordo
com as exigéncias e necessidades sociais.

lgualmente adequado, o classico ensinamento de Vittorio Sgroi®,
Procurador-Geral da Corte de Cassacéo ltaliana, ao dizer

Ora, se con queste espressioni si intende significare che l'ordinamento
giuridico soggiace continuamente a mutazioni, aggiustamenti e rettifiche, &
facile trovarsi d’accordo poiché l'ordinamento & un organismo dinédmico
(questa & la definizione anche di Giacobbe) che vive nel e del suo
incessante divenire.

Resta colocada a reflexao no sentido de que as fungdes punitiva e dissuaséria
bem se adequiam ao atual momento histérico de cunho mais social do que individual
em que se insere o Brasil, incumbindo aos atores do cenéario juridico refletir sobre
novas propostas juridicas em sede de responsabilidade civil, e, considera-las no
desempenho de seus misteres, a fim de impulsionar o andamento do direito, e fazé-
lo adequar-se as novas necessidades da sociedade hodierna, respeitando-se
efetivamente os direitos fundamentais e, acima de tudo, a distribuigcdo de Justica.

Medidas de precaucdo para a defesa de interesses que ultrapassam o
individuo sdo a tonica de um mundo globalizado e devem ser fomentadas
diuturnamente. Com essa busca € que a proposta de analise da compatibilidade dos
punitive damages com o sistema juridico-constitucional brasileiro se torna atual e
pertinente, bastando a vontade dos intérpretes do direito para, em compreendendo a

dimensado dessas novas fungdes da responsabilidade civil, mediante um enfoque

8 FACCHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
287.

® SGROI, Vitorio. Ralazione di sintese: la certezza del diritto: un valore sofferto nell’eredita dei nostri
tempi. In: LA CERTEZZA del diritto. Un valore da ritrovare. Milano: Giuffre, 1993. p. 176.
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coletivo, bem como se utilizando da exegese dos direitos fundamentais, aplicarem-
nas na solucdo de especiais conflitos transindividuais. Enfim, propiciar um
desenvolvimento efetivamente sustentavel, enaltecendo-se primordialmente o

respeito aos valores mais importantes da sociedade democratica brasileira.
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