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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade esclarecer
a possibilidade juridica da aplicagdo das indenizagdes
punitivas por danos morais, os chamados punitive damages,
tecendo consideracdes acerca da falta de previsao legal e da
necessidade da aplicacdo do instituto em casos especificos,
ndo mais em face do ofendido, mas como garantia a preceitos
Constitucionais Sociais e Coletivos, haja vista o principio
da legalidade e da vedagdo expressa do nosso ordenamento
juridico ao enriquecimento ilicito.
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1 INTRODUCAO

A partir do momento em que o ser humano passa
a conviver em sociedade, a fim de se proteger das forgas
naturais, cria-se a nog¢do de conflito e de vinganca privada,
sendo, assim, a justi¢a realizada de maneira particular através
da forga. Esse momento foi caracterizado por Thomas Hobbes
como Estado de Natureza, no qual a ndo existéncia de Estado
levaria @ maxima “o homem ¢ o lobo do homem”.
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Noutro momento, devido a inseguranca gerada pelo
Estado de Natureza, o homem, deparando-se com a necessidade
de garantia de justica, celebra um Contrato Social, através do
qual, nas licdes do filésofo Jean-Jacques Rousseau, cria-se o
Estado a fim de retirar da 6rbita privada a busca pela justica,
criando-se, assim, a ideia de reparacdo do dano na mesma
medida em que fora prejudicado o ofendido. Esclarece Carlos
Roberto Gongalves (2013, p. 19) que “[...] responsabilidade
exprime ideia de restauragdo de equilibrio, de contraprestacao,
de reparacao de dano”.

Assim, através da necessidade de o Estado regular a vida
privadapor for¢a de normas, surge o Direito e, consequentemente,
a no¢do de reparacdo pelos danos causados, sendo esta
desenvolvida durante os tempos, iniciando-se pelo Codigo
de Hamurabi, passando pelo Direito Romano, culminando na
tedrica classica adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro, que se
orienta no sentido de restaurar a conduta danosa ao momento a
quo, sendo apenas possivel a reparacdo do dano, sem considerar
a conduta do ofensor, a intensidade de sua culpa e, tampouco,
a sua condicdo financeira, conforme se extrai da leitura do Art.
944 do Codigo Civil Brasileiro: “A indenizagdo mede-se pela
extensao do dano”.

De igual modo, com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em 1988, surgiram inimeras
garantias fundamentais ao cidaddo, sendo uma delas, se nao
a mais importante, a garantia a dignidade da pessoa humana,
que fundamenta a possibilidade juridica de indenizar por
danos morais, matéria refor¢cada pelo art. 5°, inciso X, da Carta
Magna: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Portanto, ndo mais se discute a possibilidade juridica
de indenizar pelos danos morais causados, mas a amplitude,
extensdo e dimensdo deste conceito, que ndo foi consolidado
pela doutrina, gerando grande divergéncia jurisprudencial
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pelos tribunais brasileiros.

Nesse contexto, surge a problematica do artigo em
tela, considerando que muitos magistrados hoje se utilizam da
indeniza¢do moral de cunho punitivo, os chamados punitive
damages, sem a devida previsdo legal, como instrumento
juridico para tutelar a dignidade da pessoa humana
constitucionalmente assegurada, haja vista a ndo existéncia de
outro instrumento adequado para tal.

2 O CONCEITO DE DANO MORAL NO DIREITO
BRASILEIRO

A primeira teoria utilizada para a conceituagdo do
dano moral fundamenta-se no entendimento negativo de que
todo dano que ndo seja patrimonial serd moral, ou seja, danos
morais sdo danos extrapatrimoniais. Nesse sentido, Orlando
Gomes (2001, p.332) entende que a expressao “dano moral”
deve ser reservada exclusivamente para designar o agravo
que nao produz qualquer efeito patrimonial, ou seja, se ha
consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante
repercussdo, o dano deixa de ser extrapatrimonial.

Todavia, tal conceituacdo caiu em desuso pela larga
doutrina por ndo esclarecer o tema quanto ao seu conteudo,
abrangendo como se dano moral fosse inumeras hipoteses que,
na realidade, ndo passam de meros descasos da vida cotidiana,
ou até rechagando hipoteses de danos morais por estarem
vinculadas a lesdes patrimoniais.

Entre as correntes majoritarias na doutrina, se destacam
os que defendem o dano moral como a “dor” latu sensu, aquela
profunda alteragdo na psique humana, ou seja, a alteracdo na
naturalidade psiquica do individuo; e os que defendem que o
dano moral se caracteriza pelo dano proveniente da simples
violacdo de direitos personalissimos constitucionalmente
tutelados.

A doutrina que segue o entendimento de dano moral como
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dor ou alteragdo no estado animico, psicoldgico ou espiritual da
pessoa humana rechaca qualquer hipotese de ocorréncia de dano
moral sem que se vislumbre a alteracdo na psique do individuo, o
que pode ser muito perigoso, conforme se demonstrard adiante.

Dentre os muitos que defendem tal posicionamento,
José Aguiar Dias (1995, p. 730) preleciona que:

[...] para caracterizar o dano moral impde-se
compreendé-lo em seu conteudo, que ndo ¢ dinheiro
nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a
dor o espanto, a vergonha, a injuria fisica ou moral, em
geral uma dolosa sensagdo experimentada pela pessoa,
atribuida a palavra dor o mais largo significado.

Decerto, tal conceituacido sofre criticas haja vista que
o dano, nessa teoria, estara vinculado aos efeitos da conduta
danosa, e ndo a conduta danosa em si, o que pode acarretar
prejuizos em sua constatacgao.

Nesse sentido, ¢ salutar recordar o entendimento de André
Gustavo C. de Andrade (2009, p. 36) de que as dores, angustias,
aflicdes, humilhagdes e padecimentos que possam atingir a vitima
de um evento danoso nao chegam a constituir mais do que a
consequéncia ou repercussdo do dano, seja ele moral ou material.

Portanto, na vinculagdo do dano moral aos efeitos
causados pela conduta danosa reside um grande perigo, qual
seja a impossibilidade de tutelar-se o dano moral quando deste
ndo resultar maleficios subjetivos a vitima, como € o caso das
pessoas juridicas e das total ou parcialmente incapacitadas
civilmente. Fundamentando-se nessa critica, surge com muita
for¢ca no direito brasileiro a corrente doutrinaria que assegura
o dano material como todo aquele proveniente de uma conduta
danosa a direitos personalissimos.

Para melhor entendimento de tal doutrina mister se faz
compreender que os direitos personalissimos sdo os inerentes
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ao homem, existentes independentemente de previsdo legal,
que no ordenamento juridico brasileiro estdo dispostos no
texto constitucional, mais especificamente no art.1°, III, ao
estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além das
inimeras alusdes a tais direitos inseridas no art. 5.° da mesma
Carta, como a liberdade, a intimidade, a honra, a imagem, a
integridade fisica e moral, entre tantos outros.

Assim, areferida doutrina sustenta que ador animica sofrida
pela vitima do dano ndo seria o dano em si, mas a sua consequéncia
naturalistica. Portanto, o dano moral ndo estd vinculado a dor
d’alma, mas sim a ruptura de direitos personalissimos, tais como
a vida, o corpo, a saude, a honra, entre outros.

Tal posicionamento nos parece o mais correto, apesar
das divergéncias doutrindrias, haja vista que, superadas as
teorias restantes, apenas esta consegue elidir a problematica
de segregar o que seria dano material — todo dano que resulta
em prejuizo patrimonial — do dano moral — o que resulta
de uma violagdo de direitos personalissimos —, havendo,
portanto, possibilidade de existir um dano material resultante
de um dano moral e vice versa, sem que os institutos se
confundam, consoante explica André Gustavo C. de Andrade
(2009, p.45):

A constatacao de que os bens personalissimos sdo aptos a
gerar vantagem economica desfaz a antiga polémica acerca
da cumulabilidade dos danos moral e material decorrentes
do mesmo fato. [...] A ofensa a integridade fisica pode, a
um s6 tempo, causar dano moral e patrimonial, este tltimo
consistente nas despesas de tratamento e na eventual
incapacidade laborativa da vitima.

Nesse sentido, a doutrina classifica o dano moral em
subjetivo ou objetivo, individual ou coletivo, entre outras
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tantas formas. Todavia, para melhor entendimento do assunto a
posteriori tratado, apenas serdo destrinchadas as classificagoes
supracitadas. Assim, entende-se por dano moral subjetivo
aquele no qual a vitima ¢ ferida na sua intimidade, na sua
individualidade psiquica, havendo de tal evento danoso ser
considerado uma violacao a direitos personalissimos ¢ ndo um
mero dissabor da vida.

Por outro lado, o dano moral objetivo ¢ aquele no qual
o individuo sofre uma violacdo de direitos personalissimos
perante o meio social em que vive, como um gravame a sua
imagem ou honra objetiva, implicando em um dano a sua
dignidade, ndo sendo necessaria a comprovacdo de alteragao
na nua psique para que seja demonstrado o dano. Ademais,
ainda podem ser classificados em coletivos ou individuas na
medida em que os direitos personalissimos violados sejam
individuais ou coletivos e difusos.

Assim, vislumbra-se que o conceito de dano moral no
ordenamento juridico brasileiro encontra-se inacabado, haja
vista a profunda modificacdo da doutrina e, principalmente,
da jurisprudéncia, que ndo mais diverge quanto a existéncia
do dano moral, mas quanto a sua incidéncia e aplicabilidade,
adentrando-se, assim, na temadtica principal deste artigo, qual
seja a dos punitive damages.

3 OS PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO NORTE-
AMERICANO

O instituto conhecido como punitive damages tem sua
origem natural nos paises que adotam o sistema juridico da
common law, em que a jurisprudéncia, o chamado precedent,
atua de forma vinculante ao magistrado, sendo norma juridica
propriamente dita, o que nao ocorre nos paises que utilizam
a civil law, pois a jurisprudéncia funciona como forma de
fundamentacdo ndo vinculante. Sendo assim, na common law
a criagao do direito ndo surge a partir de um poder autébnomo,
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como se faz através do Poder Legislativo no Brasil, mas através
da atividade jurisdicional do Estado, Poder Judiciario, através
da atuacdo dos magistrados em casos concretos.

Segundo relato de André Gustavo C. de Andrade
(2009), o surgimento do instituto da-se na Inglaterra do século
XVIII, quando no caso Wilkes v. Wood o autor recebeu uma
indenizagdo a titulo de punitive damages por ter sua liberdade
ceifada através de um mandato de prisdo genérico, aquele no
qual ndo se especifica a parte passiva, ou seja, quem deve
ser preso. No caso em epigrafe, o juri entendeu por danosa
a conduta do Estado, devendo este ser punido além do valor
reparatorio para desestimular a reiteracdo da pratica danosa.

Todavia, apesar de sua origem no direito britanico, a
doutrina dos punitive damages consolidou-se no direito norte-
americano com as inumeras demandas visando o chamado
smart money, assim denominado o acréscimo patrimonial
causado pelas indenizagdes punitivas miliondrias concedidas
pelo juri.

A experiéncia estadunidense nos mostra que o0s
punitive damages podem gerar uma grande incerteza juridica
se aplicados de maneira incoerente, gerando enriquecimento
sem causa ¢ indenizagdes hipervalorizadas, tais como a do
leading case Liebeck v. McDonald’s. Neste caso em concreto,
a Sra. Stella Liebeck encontrava-se no banco traseiro do carro
quando, ao tentar abrir o copo de café que acabara de comprar
no drive through da empresa supramencionada, derramou o
liquido quente nas suas pernas causando queimaduras de 3° e
2° grau em cerca de 6% (seis por cento) e 16% (dezesseis por
cento) do corpo, respectivamente.

Foi alegado que o café encontrava-se quente em
demasia, havendo, desta forma, o juri entendido que a empresa
McDonald’s agiu com culpa ao manter o café¢ em temperatura
acima do necessario, o que gerava centenas de casos idénticos
aquele todo ano, motivo pelo qual estipulou o valor de US$
160.000,00 (cento e sessenta mil dodlares) de indenizacdo

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 5, n. 9, p. 205-225, jan/jun. 2014

211



Punitive Damages: A Indenizagdo de Cardter Punitivo
por Danos Morais no Ordenamento Jiiridico Brasileiro

reparatoria para custas médias e US$ 2.700.000,00 (dois
milhdes e setecentos mil dolares) a titulo de danos punitivos,
corretamente minorados pela corte americana ao valor, ainda
excessivo, de US$ 600.000,00 (seiscentos mil dolares).

Dessa maneira, ainda seguindo o pensamento de André
Gustavo C. de Andrade (2009), salienta-se que o ordenamento
juridico americano, visualizando a inseguranca juridica causada
pelas indenizagdes punitivas, limitou a matéria dos punitive
damages através do Federal Tor Claim Act e do Equal Credit
Opportunity Act, tendo este impossibilitado a aplicacdo de
danos punitivos ao Governo Federal e aquele limitado os valores
indenizatorios a US$ 10.000,00 (dez mil dolares) nos casos de
lesdo contra a religido, cor, raga, sexo, nacionalidade e idade.

Dissertando acerca da fundamentagdo dos danos
punitivos no direito norte-americano, Leonardo Saraiva
(2006, p.18) aduz que a finalidade educativa desempenhada
pelos punitive damages se relaciona ao impacto instrutivo
e disciplinador que a concessdo de uma quantia adicional e
autonoma aquela compensatoéria tem, tanto no ofensor quanto
em terceiros, de modo a, gradualmente, induzir no agir dos
individuos as condutas aceitas ou esperadas pela sociedade,
ou, pelo menos, extirpar aquelas veementemente rechagadas.

Nesse sentido, existe um carater bifasico dos punitive
damages, ou seja, a punigdo e a prevengao pela exemplaridade,
através da concessao de uma indenizagao adicional e autonoma,
fundamentado na necessidade de evitar condutas carregadas
de culpa grave, malicia ou mesmo dolo, evitando a reiteracao
destas no seio social.

Todavia, apesar das bases solidas e da necessidade
da aplicagcdo de indenizagdes de cunho punitivo, visualizou-
se no direito norte-americano uma grande quantidade de
indenizagdes excessivas, criando-se, a partir do leading case
BMW v. Gore, paradigmas para a fixagdo do dano punitivo.
No referido caso, a BMW foi acusada de vender carros com
a pintura reparada, o que desvalorizava o veiculo em cerca de
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10% (dez por cento), sendo condenada a pagar uma indenizagao
compensatoria de US$ 4.000,00 (quatro mi ddlares) referentes
a desvalorizagdo do veiculo e uma indenizagdo punitiva
no valor de US$ 2.000.000,00 (dois milhdes de dolares), ja
minorada pela Suprema Corte.

Nesse sentido de modificagao do direito norte-americano
a fim de garantir uma melhor aplicagdo do instituto, Leonardo
Saraiva (2006, p. 36) conclui acertadamente:

Como reflexos aparentes de processo que recentemente
vem ocorrendo no sistema da responsabilidade civil
norte-americana, a adogdo de diretrizes basicas e fatores
auxiliares para a concessdo de punitive damages, bem
como a mudanca de standart de revisdo destes em matéria
constitucional, denotam e anunciam tendéncia de, nos
proximos anos, ocorrerem maiores e mais detidas revisoes
e analises sobre os punitive damages concedidos, o que,
inclusive, ja vem sendo tentado de diferentes formas em
varios estados norte-americanos.

Portanto, os punitive damages se apresentam, na
atualidade, como um conceito em formacdo, haja vista a
dificuldade de se alcangar com destreza a linha ténue que separa
as puni¢des necessarias as empresas infratoras de direitos da
personalidade daquelas indenizagdes absurdas a que tem dado
azo tal instituto.

4 A INCOMPATIBILIDADE DOS PUNITIVE DAMAGES
COM O ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Entendido o funcionamento do instituto dos punitive
damages no ordenamento juridico norte-americano, passamos
a tratar do tema em relagdo a sua compatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro e com o posicionamento da
doutrina e da jurisprudéncia patrias.
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A priori, ¢ importante salientar que, ndo obstante a
evolucao dos direitos personalissimos ocorrida com o advento
da Carta Magna de 1988, que consolida o direito as indenizagdes
de cunho moral através do principio da dignidade da pessoa
humana', nenhuma permissiva ao uso de indenizagdes de
cunho punitivo foi realizada por tal diploma. De igual modo
nada consta em qualquer outro diploma inserido na ordenanca
juridica patria, motivo pelo qual qualquer utilizacdo daquelas
ficaria imerso no limbo juridico-legal.

Todavia, apesar da omissdo do legislador acerca da
matéria, a doutrina passou a compreender a responsabilidade
civil sob a dtica bifasica, que segundo Carlos Roberto
Gongalves (2013, p.406), possui duplo carater: compensatorio
para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao mesmo tempo
em que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de
compensacao para atenuacao do sofrimento havido, atua como
sanc¢do ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que nao
volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem.

Neste sentido, discorre André Gustavo de Andrade
(2009, p. 29):

A indenizagdo punitiva surge como instrumento juridico
construido a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, com a finalidade de proteger essa dignidade em
suas variadas representagdes. A ideia de conferir o carater
pena a indeniza¢do do dano moral pode ser justificada
pela necessidade de protecdo da dignidade da pessoa ¢
dos direitos da personalidade, pelo menos em situagdes
especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que
atenda adequadamente a essa finalidade. (Grifo nosso).

Assim, nao obstante a teoriaclassica daresponsabilidade
civil acolhida por nosso ordenamento juridico, limitando-se

' Cf. CF/88, art.5°, inciso V - “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”.
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apenas ao carater compensatorio da indenizagdo, conforme
se extrai da leitura singular do art.944?, ndo se pode negar a
mudanca no paradigma da responsabilidade civil que se criou
na doutrina e na jurisprudéncia patria, qual seja a inser¢ao da
dupla func¢do da indenizagdo moral. Tal teoria ndo rechacga a
doutrina classica da reparacdo compensatoria, mas a engloba,
possibilitando o surgimento de outras faces da reparagdo civil
nos casos em que a mera compensacao pelo dano nao constitui
resposta satisfatoria ao agressor, possibilitando, assim, a
aplicagdo de uma sangdo civil em casos determinados, ou seja,
0 punitive damage.

Nesse norte, André Gustavo C. de Andrade (2009, p. 29)
novamente nos ensina que quando se trata de reparacdo civil,
baseada apenas na necessidade de se reparar o dano causado, tem
aquela se mostrado ineficaz em diversas situagdes conflituosas.
Constata-se isso, principalmente, nas situagdes onde a reparagao
do dano ¢ impossivel ou ndo constitui resposta juridica
satisfatoria, como ocorre, por exemplo, quando o ofensor obtém
beneficio econdmico com o ato ilicito praticado, mesmo depois
de pagas as indenizagdes pertinentes, de natureza reparatoria e/
ou compensatodria. Outra situagdo exemplificatoria se da quando
o ofensor se mostra indiferente ao tipo de sang¢do, vista, entdo,
como um prego que ele se propde a pagar para cometer o ilicito
ou persistir na sua pratica.

Para Caio Madrio da Silva Pereira (1998, p. 316),
ao tratar da responsabilidade civil, se no dano material a
indenizagdo consiste na ideia de sub-rogar a coisa no seu
equivalente, no dano moral o que predomina ¢ a finalidade
compensatoria. Fernando Gamburri (2012, p. 117) comunga
do mesmo pensamento e vai mais além. Para ele, em relagao
ao fundamento da reparagdo (ou compensac¢do) do dano moral,
duas principais posi¢des se manifestam: a teoria da sangdo ¢ a
teoria do ressarcimento.

2 Art. 944: A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
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Na primeira, a reparagdo do dano moral ndo se
justificaria em relagdo a vitima, mas, sim, em relagdo ao
ofensor, merecedor de uma punigao. Ja a segunda teoria propala
que o dinheiro na repara¢ao do dano moral tem a funcao de
compensac¢do, enquanto no dano material sua funcao ¢ a de
equivaléncia material.

Seguindo essa linha doutrindria, o Superior Tribunal
de Justica (RESP 487749/RS. 2* Turma) se posicionou no
sentido de que cabe a esse Orgdo o controle do valor fixado a
titulo de indenizacdo por dano moral, que ndo pode ser infimo
ou abusivo, diante das particularidades de cada caso, mas
sim proporcional a duplice funcdo deste instituto: reparacao
do dano, buscando minimizar a dor da vitima, e punicdo do
ofensor, para que nao volte a reincidir.

Portanto, as cortes brasileiras seguem o critério bifasico
do dano moral, considerando este em seu amago compensatorio
e punitivo, fundamentando a valoragdo de tal puni¢ao na
proporcionalidade e razoabilidade, observando, nas ligdes de
Carlos Roberto Gongalves (2013, p.406), as circunstancias do
caso, a gravidade do dano, a situa¢do do ofensor, a condicao
do lesado, preponderando, em nivel de orientagdo central, a
ideia de sancionamento do lesante (punitive damages).

Todavia, esse carater punitivo tem sido por vezes mal
utilizado, haja vista a falta de fundamentagdo legal, tendo
os magistrados se justificado nos mais diversos argumentos,
doutrinas e precedentes para aplicar os danos punitivos, motivo
que gera muita incerteza e contrariedade nas decisdes.

Assim, ¢ passivel de critica o mencionado
posicionamento adotado pela larga doutrina e pelos
tribunais brasileiros, haja vista que nem todo dano moral ha
de cumprir com a dupla fun¢do — compensatodria e punitiva
— sendo apenas razodvel a possibilidade de tal adequacdo
aquele dano cometido a uma coletividade, conforme se
demonstrara ainda no decorrer deste artigo. Dessa forma, ¢
temeraria a utilizacdo dos punitive damages no ordenamento
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juridico brasileiro por violagdo ao principio da legalidade
absoluta.

Nesse sentido, apesar de alguns doutrinadores
defenderem que ao caso se aplica a hermenéutica juridica
da legalidade material, interpretando o direito a partir dos
principios, como da dignidade da pessoa humana, e a partir de
uma ponderagdo de interesses, devendo este principio sobrestar
ao da legalidade, entendemos que uma norma regulamentadora
da matéria ora ventilada surge como fundamental para espancar
qualquer duvida acerca da aplicacao do instituto.

Ademais, por expressa determinac¢ao do art. 944 do
Codigo Civil, observa-se que o dano devera ser indenizado
na medida de sua extensdo, ndo havendo brechas para o
enriquecimento ilicito, consoante vedacao, também de forma
expressa pelo art. 884 do mesmo Codigo.

Logo, facilmente, se percebe que ao estender o carater
punitivo a responsabilidade civil por danos morais individuais,
por via obliqua se caracterizarda o enriquecimento ilicito,
haja vista que o ofendido ird perceber quantia maior aquela
reparadora do dano sofrido.

Observa-se, também, que o enriquecimento através de
indenizagdes punitivas de valor exacerbado, como aquelas
vistas na common law, desencadearia grandes riscos a ordem
juridica, haja vista as caracteristicas sociais e econdmicas
do povo brasileiro, o que poderia redundar numa situagdo de
caos juridico, desencadeado por demandas infundadas ou com
exacerbacao lucrativa do instituto do dano moral.

Entretanto, ndo obstante os impedimentos impostos,
as indenizacdes punitivas emergem como algo necessario
a ordem juridica e social, bem como a defesa de direitos
personalissimos, pois se caracterizam como um método de
controle, que deve ser utilizado a fim de combater as reiteradas
condutas ilicitas, principalmente de grandes empresas em face
ao consumidor, polo fragilizado na relagao de consumo.

Nesse diapasdo, ¢ com o advento da Carta Magna
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de 88, faz-se necessario uma tutela especial aos direitos
da personalidade, em funcdo da observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana, bem como aos direitos
fundamentais, motivo pelo qual sera bastante razoavel que as
indeniza¢des punitivas devem vigorar, sim, no ordenamento
juridico, sob a forma adiante explanada, sendo, todavia,
necessaria a sua internalizacdo nos moldes adequados.

5 A ADAPTACAO DA INDENIZACAO PUNITIVA AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Vencida a necessidade imperiosa de se legislar acerca
da matéria em cumprimento ao principio da legalidade, resta-
nos sugerir como se poderia aplicar o instituto dos punitive
damages no ordenamento juridico patrio.

Partindo do entendimento de que o Codigo Civil
de 2002 veda, expressamente, o enriquecimento ilicito,
bem como que o critério de responsabilidade civil adotada
pelo mesmo Codigo ¢ aquele meramente compensatorio,
entendemos que a legislagdo especifica que regulamentara o
instituto em discussdo devera atribuir casos especificos para a
sua aplicacdo, de preferéncia aqueles onde houver violagdo a
direitos personalissimos, coletivos ou difusos.

Interessante recordar-se que, segundo o entendimento
de José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 980), a expressao
interesses difusos e coletivos assumia anteriormente nogao
eminentemente doutrindria, pois a Constitui¢do a eles se
referiu sem, contudo, conceitua-los.

Urgiu, portanto, a necessidade de demarcar com maior
precisdo o sentido de tais interesses, € assim o fez o Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), definindo os
interesses difusos como aqueles transindividuais de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancia de fato; e os interesses ou
direitos coletivos como aqueles transindividuais de natureza
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indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relacdo juridica base.

Neste norte, percebe-se que as problematicas aqui
abordadas estariam simplesmente vencidas com o advento de
uma lei inovadora, haja vista o cumprimento ao principio da
legalidade, bem como a vedacdo ao enriquecimento ilicito.
Tal perspectiva se fundamenta no art.13 da Lei da Ac¢do Civil
Publica (Lei 7.347/85)%, bem como no entendimento de Vitor
Fernandes Gongalves (2005, p.241), que vislumbra vantagem
do uso de indenizagdes punitivas no contexto da protecdo aos
interesses difusos. Para ele, como o valor da condenacao civil
¢, no ambito de interesses difusos, entregue a um fundo, nao
ocorre o possivel enriquecimento do ideological plaintiff. Nao
ha, in casu, o favorecimento da parte na agao oposta, mas, sim,
o interesse da tutela do interesse difuso.

Firmando esse entendimento, Maria Celina Bodin de
Moraes (2009, p.263):

E de se admitir, pois, como exce¢do, uma figura
semelhante a do dano punitivo, em sua fungdo de
exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta
a sociedade, isto é, a consciéncia social, tratando-se,
por exemplo, de conduta particularmente ultrajante, ou
insultuosa, a consciéncia coletiva, ou ainda, quando
se der o caso, nao incomum, de pratica danosa

reiterada. (Grifos nossos).

Assim, abrindo o legislador exce¢do a responsabilidade
civil compensatoéria, possibilitando os punitive damages
quando da violagao de direitos personalissimos coletivos ou

3 Art.13: Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizag@o pelo dano causado revertera
a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que
participardo necessariamente o Ministério Piblico e representantes da comunidade,
sendo seus recursos destinados a reconstitui¢ao dos bens lesados.
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difusos, estaria ao mesmo tempo se tutelando tais direitos,
em cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana
e garantindo maior seguranca juridica através da tutela do
Ministério Publico como real defensor da ordem juridico-
social. O parquet, por forca de mandamento constitucional?,
¢ possuidor da legitimidade ad causam para requerer, através
da A¢ao Civil Publica, a puni¢cdo das empresas que, através de
condutas reiteradas, violarem direitos personalissimos de uma
coletividade e ferindo a fungao social do contrato. O MP pode,
inclusive, valer-se do Inquérito Civil, como peca preparatoria
da A¢ao Civil.

Logo, tal agdo legislativa se demonstra extremamente
necessaria porque, além da inseguranca juridica causada por
sua omissdo, vige atualmente um grande desrespeito aos
direitos personalissimos, justamente por estes nao possuirem
um método severo de tutela.

Nesse diapasdo, ¢ impressionante o numero de
demandas que chegam ao Poder Judiciario pela pratica
ilegal de cobrancas indevidas por servigos ndo prestados
ao consumidor. Essa pratica demonstra, de forma patente,
como as grandes empresas violam diariamente os direitos
personalissimos, atingindo a integridade psiquica de inimeros
compradores, ao taxa-los de devedores, normalmente através
da inserc¢ao de seus nomes no SPC e SERASA, configurando-
se esta uma pratica muito perniciosa ao bom andamento das
relagoes fornecedor-consumidor.

No mesmo norte, observamos que muitas montadoras
automobilistas, mesmo sabendo da irregularidade de seus
veiculos, os colocam no mercado ndo obstante o risco de
atingir a integridade fisica dos consumidores, pelo simples
fato de que o cancelamento da linha de producdo geraria

4 Cf. CF/88, art.129: “Sdo fung¢des institucionais do Ministério Publico: III- promover
o inquérito civil e a ag@o civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.
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prejuizo maior que as indenizagdes pagas pelos acidentes.
Assim ficou demonstrado no caso publico da montadora Ford
(década de 70, Estados Unidos), quando aquela empresa,
mesmo constatando o risco de seu novo modelo (Ford Pinto)
entrar em combustio ao sofrer uma colisdo traseira, nao
cessou sua producgdo, pois as indenizagdes pelas mortes e
queimaduras ndo seriam superiores aos prejuizos causados
pelo cancelamento daquela.

Coadunando com o que foi acima exposto, André
Gustavo C. de Andrade (2008, p.17) pondera que nas relagdes
de consumo, onde sdo frequentes as condutas ilicitas movidas
pelo intuito de lucro, a indenizagdo punitiva pode revelar-
se instrumento de grande eficdcia. Alguns fornecedores,
para elevar sua margem de lucros, deixam de investir em
mecanismos de prevengdo e controle de qualidade mais
rigorosos sobre os servigos prestados, enquanto outros
colocam no mercado produtos de qualidade inferior ou que
ndo atendem a determinados padrdes de seguranga, preferindo
arcar com a reparagao de danos causados aos consumidores, na
certeza de que os valores indenizatorios serdo muito inferiores
ao investimento que teriam de realizar para o aperfeicoamento
de seus produtos e servigos.

Observa-se, pois, na linha de pensamento de Vincenzo
Franceschelli (2007, p. 577), que o dano moral ndo deve ter o
condao de refazer nenhum patrimonio, mesmo porque, salvo
situagdo expressa diversa, este permaneceu incolume diante
das lesdes extrapatrimoniais. Faz-se imperioso observar
que o ressarcimento do dano moral ndo deve ter a fungdo
de reintegracdo patrimonial mediante um correspectivo
equivalente pecuniario do direito violado, mas, sim, assegurar
ao prejudicado uma utilidade substitutiva que o compense da
violagdo moral.

Mesmo se considerando que a reparacdo por dano
moral ndo deve ter a for¢a de fixacdo de um pretium doloris,
preservando a dignidade do ofendido, deve-se entender
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que os sistemas de reparagdo civil, seja o patrimonial ou o
extrapatrimonial, devem se revestir, por um lado, de carater
pedagogico mas, por outro, a compensagao financeira, apesar
de ndo ter a finalidade de “compra da honra alheia”, deve
proporcionar ao lesado a sensagdo de bem-estar diante do mal
que lhe foi infligido.

Portanto, nestes termos, entendemos que as possiveis
alteragdes na legislacdo apontada ¢ o método mais eficaz de
se perseguir uma melhor tutela aos direitos personalissimos
que, conforme se demonstrou pela limitagdo dos punitive
damages a vedagao ao enriquecimento ilicito, ndo possuem um
instrumento de defesa consolidado de forma eficaz a impedir a
sua constante violacao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da Carta Magna de 1988 em defesa
nao s6 do patrimdnio, mas da dignidade da pessoa humana,
os direitos a personalidade se consolidaram no ordenamento
juridico brasileiro, criando a grande problematica de como
se objetivar a sua tutela adequada, haja vista que as meras
indenizagdes morais de cunho compensatorio ndo conseguiam
desmotivar a sua constante violagao.

Como a doutrina e a jurisprudéncia patrias passaram a
adotarumnovo paradigmano entendimento daresponsabilidade
civil, verificou-se a omissao do legislador originario, em seu
carater bifasico, ou seja, tanto na forma compensatoria quanto
punitiva. Todavia, demonstrou-se que a experiéncia norte-
americana nao poderia ser transposta ao Direito Brasileiro, pois
esse tipo de indenizagdo punitiva se encontra em discordancia
com muitos dos principios e normas vigentes na ordenanga
juridica posta, tais como a vedag¢do ao enriquecimento ilicito e
a observancia a estrita legalidade.

Nesse contexto, o presente artigo propoe a criagdo, por
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parte do Poder Legislativo, de uma norma regulamentadora
que estabilize a utilizacdo de indenizagdes punitivas dentro
do ordenamento juridico patrio, visando a aplica¢do destas
aos casos de violagdo a direitos personalissimos coletivos e
difusos, sendo o Ministério Publico detentor da legitimidade
ad causam para perseguir tais reparagdes.

Desse modo, enquanto ndo se processar a modificacdo
sugerida, mantém-se a impossibilidade juridica de
aplicacdo dos punitive damages em sua real faceta, com
indenizagdes realmente capazes de abalar o patrimdnio de
grandes empresas, nado podendo, com o destorcido pretexto
de proteger a dignidade da pessoa humana, rechacgar tantos
outros principios consolidados no ordenamento juridico
brasileiro, tais como o da legalidade e do devido processo
legal, além da condi¢do do pedido juridicamente possivel
para se acionar.

The punishment for moral damages in Brazilian law

This article aims to clarify the legal possibility of the request
for punitive damages, with considerations about the lack
of legal provisions and the need for implementation of the
institute, in specific cases, not individualizing the victim, but
as a social constitutional guarantee, on the principle legality
and the prohibition of illicit enrichment.

Keywords: Punitive Damages. Moral damage indemnification.
Civil liability. Application at Brazilian law.
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