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“... Para que o povo ndo faga o papel do velho
cdo estipido que morde a pedra que nele bate,
em vez de procurar a mdo que a
arremessou...”.

(Tobias Barreto, apud BONFIM, Edilson
Mougenot. Direito Penal da Sociedade. Sao
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar a teoria dos punitive damages: sua origem,
desdobramentos, casos prdticos e aplicacdo no Brasil. Predominante nos paises da commom
law, a teoria se mostra, muitas vezes, eficaz e razoavel no combate a abusos e ma-fé de
grandes empresas. Ainda que seja possivel encontrar condenagdes em danos punitivos enleada
com os danos morais, sua aplica¢do ainda é muito timida e excepcional, talvez pela falta de
regulamentacdo legal expressa. Desse modo, buscamos aferir se a teoria é adequada para o
nosso ordenamento juridico, se se coaduna com os principios de nossa Constituicdo, se sua
aplicacdo encontra impedimentos legais e se se mostrara util em nossa realidade, educando os
ofensores, combatendo a morosidade e a quantidade de processos desnecessarios. Para tanto, €
preciso antes encontrar balizas legais para sua aplicacdo, para que casos semelhantes ndo
recebam tratamento diferenciado, nem haja empobrecimento ou enriquecimento demasiado de
uma das partes. Observamos também que a teoria, apesar de ter sua aplicacdo debatida e
citada em alguns julgados préprio do Direito Civil, fora transportada, até mesmo, para o
Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Punitive damages. Dano moral. Extensdao do dano. Expansao da teoria.



ABSTRACT

This work aims to analise the punitive damages theory: its origins, deployments, practical
cases and application in Brazil. Prevailing in countries that use the commom law system, the
theory displays to be, many times, effective and reasonable in striking corporations abuses
and bad faith. Although it is possible to find punitive damages convictions entangled with
moral damages, its application is still shy and exceptional, maybe because it lacks express
legal regulation. Thereby, we try to assess if the theory suits our law, if it is consistent with
our Constitution principles, if its application bumps into legal impediments and if it will show
to be useful in our reality, educating the offenders, fighting morosity and the amount of
unnecessary processes. Therefore, we need to find legal beacons for its application, so that
similar cases don’t receive distinct treatment, nor there is over impoverishment or enrichment
of a party. We also noticed that the theory, despite its application be debated and quoted in
some judged inherent of Civil Law, it has been transported, even, to Labor Law.

Keywords: Punitive damages. Moral damage. Extent of damage. Expansion of theory.



SUMARIO

1 INTRODUCAO 8
2 DANO MORAL 12
2.1 Breve Escor¢o Histoérico 12
2.2 A Indenizacao do Dano Moral Como Protecao de Direitos Fundamentais 16
2.3 Direitos da Personalidade 22
3 PUNITIVE DAMAGES 31
3.1 Conceito 31
3.2 Breve Escorg¢o Histérico 32
3.3 Casos Praticos 35
3.3.1 O Caso “Ford Pinto” 36
3.3.2 O Caso do Lutador de Jiu-Jitsu que Espancou seu Desafeto 40
3.3.3 M. Officer e os Escravos Bolivianos 43
4 APLICACAO DA TEORIA: PROBLEMATICA 47
5 CONCLUSAO 55

BIBLIOGRAFIA 58




1 INTRODUCAO

Para o presente trabalho foram adotados os seguintes métodos: dedutivo, pois a
andlise partiu de premissas gerais do direito civil para enfocar a indenizacdo em danos
punitivos; o método indutivo, pois da anélise de casos isolados se fixou premissas gerais e o

método dialético, pois houve comparacio e confrontacdo de diversos pontos de vista.

A velocidade com que as relacdes se desenvolvem no século XXI ¢é
impressionante. Sejam essas conexdes privadas ou comerciais, diariamente se concretizam
centenas de milhares de compras, vendas, empréstimos, contratacdes, demissdes e tantos

outros fendmenos interessantes ao Direito.
Como consequéncia quase que inevitdvel, na mesma medida surgem os danos.

Contrata-se muito. Dos bens mais banais aqueles indispensaveis, o cidadao
moderno se vé praticamente obrigado a se relacionar com outrem para adquirir alimentos,

transporte, educagdo, saude, lazer e os servicos mais diversos.

Quanto mais desenvolvida for a economia de um Pais, com maior frequéncia as
relagdes ocorrem, obrigando o Estado a criar solugdes justas e eficazes na solucao dos litigios

que venham a surgir.

E incrivel como a sociedade moderna criou a necessidade de consumir
vorazmente. Até mesmo para guardar e gastar seu proprio dinheiro € mais coerente (e facil!)

contratar os servicos de uma institui¢do financeira, que lhe cobrard para tanto.

Nao hé nada de errado, entretanto, em cobrar pelos servigos prestados. Desde
que haja pessoas dispostas a pagar, ndo had limite de valor, muito menos um teto pré-

estabelecido.
Impera a lei da oferta e demanda, a magia do capitalismo.

E claro que hé certas ressalvas, como questdes de capacidade das partes e
objeto do contrato, mas, em linhas gerais, € possivel, por exemplo, pagar quinhentos mil reais

pelos servicos de um advogado, de um chef de cozinha ou num relégio de alto luxo.

A problemitica a que estamos dispostos a enfrentar surge quando o cidaddo se

vé diante de descomedidos abusos.



Mas ndo € sé.

Numa o6tica consumerista, os principios €ticos e morais tém sido preteridos
pelo lucro absurdo. Prefere-se fornecer um servico ruim e lucrar muito a prestar um bom

Servico com uma margem menor.
A satisfac@o pessoal do consumidor parece ter perdido a importancia.

E, diante da impossibilidade de controlar a natureza humana, evitando condutas
lesivas a ética e moral, a0 menos se pode pensar em solugdes satisfatérias de reparar,

indenizar e, como se defenderd, punir os danos cometidos.

Neste contexto, o Direito ndo pode ignorar um paradoxo que ele mesmo criou:
€ mais lucrativo ser processado e condenado do que evitar o surgimento de tais demandas ou

resolvé-las em sua génese.

A matemdtica das grandes empresas constatou que, na grande maioria dos
casos, ¢ mais lucrativo cruzar os bracos aos interesses do consumidor e resolver a lide
judicialmente, apresentando defesas e recursos infundados, de pouca técnica e contendo

argumentos, muitas vezes, ridiculos.

N

Esse fato, somado a constatacdo de escritérios de advocacia que defendem
“causas perdidas”, com o mero intuito de “ganhar tempo” (atrasando a solucdo da lide o
maximo possivel) e um Poder Judicidrio que ndo se liberta das amarras de uma indenizagao

timida, resultaram neste cendrio deplordvel.

Reconhece-se que nosso Cdédigo Civil e de Defesa do Consumidor realiza um
bom papel na protecdo dos direitos que regulamentam. Mas é preciso mais, € preciso se

aproximar da utdpica perfeigao.

Digo utdpica porque o Direito é uma ciéncia tdo complexa e dindmica que, se
hoje conseguissemos criar Leis perfeitas, que trouxessem paz social em todos os seus ramos,
amanha ja ndo o seria mais. Mudam-se as paixdes, os desejos. O ser humano evolui, todos os

dias.

Noutra concepgao, este trabalho também visa fornecer solugdes para situagoes

ndo abrangidas nas relacdes de consumo.

O abuso, a ma-fé, a conduta reprovavel e a vontade de prejudicar podem surgir

também do particular, que merece uma reprimenda exemplar.
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Enfrentar a questdao envolve dois grandes problemas a destrinchar: a permissao

legal na aplicacdo do aspecto punitivo e a quantificagdo do dano.

Ha quem defenda a tese de que o instituto dos punitive damages somente seria
possivel se houver expressa previsao legal, esmiugando cada situacio e estabelecendo valores

minimos € maximos para tanto, ou seja, teria que se respeitar o principio da legalidade penal.

Tal argumento leva em consideragdo o fato de que, se a condenacdo em danos
morais contiver um aspecto punitivo, entdo tal puni¢ao deve ser anteriormente prevista, pelos

mesmos motivos que justificam a previs@o da pena restritiva de liberdade.

A discussdo colide frontalmente com outros principios e regras ja estabelecidos
em nosso ordenamento juridico, especialmente o da dignidade humana e os arts. 186 e 927 do
Cddigo Civil.

Nao obstante tal controvérsia, a quantificacdo dos valores devidos é um

problema que remonta desde a aceitacao do dano moral.
A inclusdo do aspecto punitivo fomenta ainda mais a questao.

Sao tantas as especificidades de cada caso concreto que, para arrematar um
valor justo e razodvel, o problema exigird do magistrado um profundo conhecimento do

Direito e das partes, impondo-lhe um grandioso esforco.

A complexidade da teoria, porém, nao pode ser Obice a sua aplicagao.

7z

Outro ponto importante € a irradiacdo da teoria, eminentemente civil, para

outros ramos do Direito.

Se o empregador mantém verdadeiros escravos em sua linha de produgao, seja
através de empresas terceirizadas ou até mesmo “quarteirizadas”, € inegavel que deve ser
condenado numa quantia significativa, para que ndo incorra na mesma conduta € o risco nao

valha a pena.

E preciso estabelecer normas sélidas em nosso pais para desencorajar condutas
desse tipo. Parece estar enraizado em nossa cultura o famoso “jeitinho brasileiro”, em que se
quer obter vantagem de qualquer modo, seja pagando menos, furando fila, trabalhando pouco

ou sonegando impostos.
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E bem verdade que ndo € possivel reunir as melhores regras e lacrd-las num
bunker normativo. A flexibilizacdo e evolucdo das normas é reflexo da prépria inquietacdo

humana. O que hoje se considera justo e razodvel, talvez ndo o seja amanha.

Assim, se o aspecto indenizatério dos danos morais ndo se mostra suficiente e
razoavel para impedir novas condutas lesivas, € no Direito inglés e paises do commom law

que buscamos inspiragao.

Nao deixamos, contudo, de analisar os principios, direitos e garantias
fundamentais préprios de nosso ordenamento juridico. Nao ha como transportar uma teoria
estrangeira sem antes dissecarmos sua aplicabilidade dentro de nosso sistema: deve ser feita

uma andlise empirica e finalistica.

Serd que nosso ordenamento juridico e toda sua interpretacdo legal comportam

a possibilidade de aplicacao de tal instituto?

Seria possivel afirmar que a doutrina dos punitive damages pode se mostrar
adequada em diversas situagdes no Direito brasileiro? Teria o aspecto punitivo a capacidade
de coibir abusos e transgressdes de direitos, proporcionando relacdes mais justas e enleadas

de boa-fé?

E o que passaremos a estudar.
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2 DANO MORAL

2.1 Breve Escorco Historico

A indeniza¢do do dano moral nem sempre foi tema pacifico. Os defensores da
sua irreparabilidade, dentre os varios argumentos, alegavam que ndo seria possivel compensar
a dor com dinheiro. Por outro lado, os favordveis a ideia de indenizacdo se opunham,
alegando que, mesmo que a dor ndo seja compensada com dinheiro, tal bem lesado deve ser
respeitado, devendo haver certa atenuagdo da intempérie sofrida através do dinheiro, uma vez

que seria pior deixar a vitima indene.

Com a necessidade de se adequar as pretensdes sociais, evoluir o Direito e
torna-lo apto a acompanhar as ansias da populagdo por uma justica moderna, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul decidiu, nos anos 1970, que “o dano moral € indenizavel, tanto

. . 1
quanto o dano patrimonial”.

A surpreendente decisdo se deu em vigéncia do Cédigo Civil de 1916, em que
muitos negavam a indenizacdo por dano moral, tendo em vista ser esta a interpretacdo

dominante do Cédigo.

A Constituicao de 1988 extinguiu a celeuma, elevando a reparabilidade dos
danos morais em garantia de direitos individuais, estatuindo em seu artigo 5°, inciso V que “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem”; e no inciso X, em que “sdo invioldveis 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 violacao”.

Eximindo qualquer ddvida sobre sua cumulatividade, especialmente no que
tange a utilizacdo da conjung¢do ou no inciso X supra, o Superior Tribunal de Justica
consolidou a Sumula 37, em que “sdo cumuldveis as indenizagdes por dano moral e material

oriundos do mesmo fato”.

" TJRS, 2. Camara, 29.09.1976, RJITJRS 64/198; 1.* Camara, 02.05.1978, RJITJRS 72/309.
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Superadas as discussdes acerca da indenizabilidade do dano moral,
independentemente do dano material provocado, seu conceito se alarga e possibilita uma

concep¢ao mais ampla no que tange a sua reparacao.

Os aplicadores do Direito devem buscar atenuar ao maximo os danos sofridos
em diversas situacdes a quais estamos sujeitos, uma vez que, em muitos casos, € impossivel se

retornar ao status quo ante.

Atento a esta realidade, ANDRADE demonstra as dificuldades encontradas em

reparar os danos morais:

Na maioria das vezes, impde-se reconhecer que o dano moral ndo comporta a
reparagdo in natura, de modo que a resposta juridica para essa modalidade de dano
vem, usualmente, sob a forma de indenizacdo em dinheiro. De modo geral, é
impossivel a recomposi¢do ou reparagdo, ainda que parcial, do bem personalissimo
lesado, como no caso de dano a vida, de lesdo grave consistente na perda de um
membro ou de um sentido, da injdria real e de outras tantas situagdes, para as quais
resta apenas o sucedineo da indenizac¢do pecunidria. Mesmo em se tratando de danos
em relacdio aos quais € teoricamente cogitdvel a reparacdo in natura, muitas vezes a
repercussdo concreta do dano pode tornar indcua essa forma de reparacdio. Assim,
por exemplo, certos casos de ofensa a honra por meio da imprensa podem ganhar
uma proporcao tdo grande que nenhum desmentido posterior serd capaz de reduzir
os danos sofridos. Resta, assim, a indeniza¢do pecunidria como a Unica resposta do
ordenamento juridico ao dano moral.”

E justamente por ndo comportar reparacdo in natura que o Direito deve se
ocupar em possibilitar atenuar a0 maximo os danos morais sofridos, pois ndo siao facilmente

esquecidos, superados ou consertados como os danos materiais.

E ficil perceber tal distin¢do, para o que me utilizo dos seguintes exemplos:
quando sofremos uma batida de carro, a oficina mecanica é capaz de restaurd-lo exatamente
ao seu estado anterior e a vitima do acidente, apesar do transtorno gerado, ird superar
facilmente o ocorrido, uma vez que ha a consciéncia de que se trata de um evento comum em

nossa sociedade.

Consertado o automoével e resolvida a situagc@o, haverd uma mera lembranca,

em que dificilmente o aborrecimento ressurgira.

> ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagdo Punitiva: Os Punitive Damages da Experiéncia
do Common Law e na Perspectiva do Direito Brasileiro. 2* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 144.



14

Entretanto, a morte de um filho por uma falha de seguranga trivial num parque
de diversdes ou a troca de medicamentos num hospital dificilmente serd superada pela
familia, mesmo que com isso seja paga uma quantia considerdvel em dinheiro a titulo de

danos morais.

O aborrecimento, a angtstia, o luto e a tristeza fardo parte do intimo dos pais

por toda a vida.

Sendo assim, é facil perceber a problematica imposta: enquanto os danos
materiais exigem simples conta aritmética, em que somam-se os valores necessdrios para a
reparagcdo do dano e eventual pagamento de alguns dias de trabalho perdido, os danos morais

enfrentam uma série de fatores intrinsecos a natureza humana.

Levando em consideragdo esse complexo, CAHALI assim coloca o dano

moral:

Na realidade, multifacetdrio o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a

alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que estd integrado, qualifica-se,
em linha de principio, como dano moral; ndo hd como enumeri-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um
ente querido falecido; no desprestigio, na desconsiderag¢do social, no descrédito a
reputagdo, na humilhagdo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio
da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no desgaste
psicoldgico, nas situagdes de constrangimento moral.’

E exigivel do julgador uma alta carga de sensibilidade para a andlise de cada
caso concreto, em que devem ser considerados varios fatores que possam resultar numa

quantificacdo justa e equilibrada.

E importante lembrar que nem todas as pessoas sentem a dor na mesma
intensidade. Algumas, por sua prépria natureza, sdo mais frias e apaticas, enquanto outras, por

serem mais sentimentais, acabam se expressando de maneira mais intensa.

Porém, € necessério clarificar que o julgador nao pode levar em consideracao,
quando da quantificagdo monetdria do dano, somente a dor externada. Até mesmo porque isto
pode gerar um desequilibrio perante aqueles que guardam a dor para si ou tem dificuldades

em expressar seus sentimentos.

3 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 20.
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Em se tratando de direitos indisponiveis violados, mister se faz a sua reparacao,
medida encontrada pela lei em prestigiar aqueles direitos que impde uma obrigagdo a todos:

respeita-los.

O Brasil viveu uma epidemia de a¢des indenizatdrias por danos morais, onde
na maioria dos casos, pediam-se quantias absurdas para reparar direitos timidamente violados,

com efeitos microscopicos.

Esta avalanche de agdes foi resultado do novo entendimento vislumbrado e

aceito em nossas leis e doutrinas acerca da distin¢ao entre dano material e moral.

E entdo, com a mediocridade de tratamento conferido ao instituto do dano
moral num primeiro momento, em que se concedia muito, a teoria tornou-se, ao longo do

tempo, vulgar, onde agora nao se concede nada, dada sua trivialidade.

E € nesse sentido o entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Vivemos periodo marcado por aquilo que se pode denominar banalizacdo do dano
moral. Noticias divulgadas pela midia, muitas vezes com estardalhaco, a respeito de
ressarcimentos miliondrios por alegado dano moral, concedidos por juizes no pais e
no exterior, acabam por influenciar as pessoas, que acabam por crer na possibilidade
de virem a receber polpudas indeniza¢des por aquilo que, a rigor, menos que dano
moral, ndo constitui simples aborrecimento.

Mas é claro que nem tudo € simples aborrecimento, e violacdes graves aos
direitos basicos do cidaddo devem ser devidamente punidos, através de quantia suficiente a

recompor ao maximo os danos sofridos.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul esboga as situacdes em que
poderiamos discutir a indenizacdo por danos morais, vejamos um trecho de voto que serve de
precedente: “[...] Somente fatos e acontecimentos capazes de abalar o equilibrio psicoldgico
do individuo sdo considerados para a indenizacdo por dano moral, sob pena de banalizar o

instituto, atribuindo reparacdo a meros incomodos do cotidiano™.’

A preocupacdo do Tribunal € importante, no sentido de ndo tornar o Poder

Judiciario numa “industria” ou “loteria” em que muitos se aproveitariam de quaisquer

412 Camara do TJ SP, Apelacdo 101.697-4/0-00, rel. Elliot Akel. Também 7* Camara do TJSP, 01.10.2008, JTJ
332/453
5 52 Camara do TJRS, 19.03.2008, RJTJRS 268/163.
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situagdes para tentar ganhar algum dinheiro, realidade a qual, diante da cultura de nosso povo,

deve ser combatida, sob pena de se instaurar um verdadeiro caos juridico.

Mesmo que o sujeito ndo se importe em ter sua honra ou integridade fisica
violadas, por se tratar, por exemplo, de masoquista, o ordenamento juridico nao dispensa

protecdo a tais direitos, € ird reprimir 0s €xXageros.

Também é importante dizer que o dano moral € devido mesmo para aqueles
incapazes de sentir dor, seja em razdo de sua idade, doenca ou incapacidade de discernimento.
Uma vez violados os direitos da personalidade, exigivel serd a repara¢do do dano, conforme

veremos a SCgUiI'.

Dispensavel, portanto, a andlise sobre apenas um aspecto do dano moral, qual
seja, o abalo psicoldgico no individuo. E preciso considerar o dano em sua complexidade, em

todas as suas fei¢des e detalhes.

2.2 A Indenizaciao do Dano Moral Como Protecio de Direitos Fundamentais

A regra contida nos artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil explicitam uma regra
muito comum em nossa realidade: a de reparar os danos causados, sejam eles materiais ou

morais.

A reparacdo de danos materiais € muito simples: contabiliza-se o prejuizo
causado pela a¢do ou omissdo do agente. Nao hé a presenca de fatores complexos da natureza

humana, e a decisdo judicial, caso seja necessaria, certamente trard satisfacdo a vitima.

A indenizacdo por danos morais, por sua vez, impde um desafio muito maior.
Para compreender o real alcance das regras citadas alhures, é necessdrio saber quais direitos

que, quando feridos, sdo dignos de tal protecao.

Cabe ressaltar que a violagdo de certos direitos, aliado a uma conduta abusiva,

demanda nao s6 a indenizac@o por danos morais, mas também indenizacdo punitiva.

Antes, € oportuno discorrer algumas linhas sobre regras, principios e direitos

fundamentais.
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Muito se discute acerca do conceito ideal de principios e regras. Robert Alexy

os define com muita sensatez:

O ponto decisivo na distin¢éo entre regras e principios € que principios sao normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades féticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

E continua:

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢des no ambito daquilo que ¢é fética e
juridicamente possivel. Isso significa que a disting@o entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou
um principio.®

Esta distincdo, apesar de aparentemente simples, gera efeitos extremamente

relevantes no universo juridico.

As regras devem ou ndo ser cumpridas, a depender das situagdes legalmente

previstas. Os principios, por sua vez, exigem que algo seja realizado na maior medida

possivel, dentro das possibilidades reais e juridicas existentes, limitando-se aos principios que

contra si colidam no caso concreto.

Por fim, os direitos fundamentais, no dizer de Canotilho, cumprem “a fungao

de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano

juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo

fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num

plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:

Malheiros, p. 90-91.
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positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por

parte dos mesmos (liberdade negaltival)”.7

Nossa Constitui¢do Federal dividiu os direitos e garantias fundamentais em
cinco capitulos: I. Direitos individuais e coletivos; II. Direitos sociais; III. Nacionalidade; IV.

Direitos Politicos e V. Partidos Politicos.

Atento a limitacdo de tais direitos e garantias individuais, Moraes aduz que
“encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna

(Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades piiblicas)”. E completa:

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concorddncia prdtica ou
da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugdo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.®

Entender o dano moral como reflexo imediato de uma conduta que ofenda
gravemente bens juridicos inaliendveis € um passo fundamental na compreensdo da

indenizacdo punitiva.

Quando o Estado toma para si o poder de solucionar os litigios, deve dar uma
resposta a altura do ilicito praticado. Quando isso ndo ocorre, a sensagao de impunidade e a

vontade de vinganca privada comegam a surgir.

A austeridade no tratamento do tema serve uma finalidade muito nobre:
resgatar valores como boa-fé, ética, transparéncia e a doutrina segundo a qual o ser humano

deve viver sem causar danos ao seu proximo.

Considerar a indeniza¢do punitiva como decorréncia de principios insculpidos

na Constitui¢do Federal torna a possibilidade de sua aplicacdo muito mais s6lida e palpavel.

Implica para o cidaddo, portanto, fazer valer seus direitos fundamentais.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 541.
8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 36.
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Isso porque a aplicagdo de um principio ndo exige a pré-delimitagdo de regras
especificas, pois sdo frutos da evolu¢do da sociedade, devendo ser aplicados sempre que

possivel.

Mas assegurar que a indenizac¢do por danos morais gere ao ofensor um efeito
educador e desestimulante de novas condutas lesivas através de um valor razodvel e justo €

tarefa das mais arduas.

Esta realidade torna o estudo do tema muito mais complexo: quais principios e

direitos fundamentais que, quando feridos, serdo indenizados pelos danos morais?

Nossa Constituicdo Federal se incumbiu de uma édrdua tarefa: reunir quais
direitos e garantias fundamentais seriam passiveis de protecdo e promog¢ao do Estado em face

do cidadao.

Diante da infinidade de direitos indispensdveis a convivéncia em sociedade, a

lista € extensa, gerando recorrentes conflitos entre seus varios dispositivos.

Neste universo garantista, a discussdo € infinddvel. E possivel que, numa

mesma lide, ambas as partes estejam cobertas de razao, sob o mesmo manto constitucional.

A complexidade do tema, entretanto, ndo pode ser Obice para seu

enfrentamento.

Embora nosso ordenamento juridico preveja inimeros direitos, sua posi¢ao no
texto legal € insuficiente para alcancar sua devida importancia. E insuficiente, também,

multiplas teorias tratarem o assunto com pouca profundidade.

2

E sabido que a relativizagdo de um direito e garantia fundamental as vezes é

necessdaria para se atingir a decisdo mais acertada.

Também € pacifico afirmar que um direito de tamanha magnitude englobe

outros direitos, indispensdveis para sua concretizagao.
Tomemos como exemplo a dignidade da pessoa humana.

Para assegurar a indenizagdo prevista no artigo 5° inciso X da Constitui¢do

Federal, citado alhures, é necessdrio retirar os antolhos e compreender o seguinte:
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A dignidade da pessoa humana, fundamento de nossa Constitui¢cao Federal, nao
se limita a assegurar um tratamento humano e ndo-degradante, e ndo conduz exclusivamente

ao oferecimento de garantias 2 integridade fisica do ser humano.’

Embora lapidar o conceito da dignidade humana seja uma drdua tarefa,

algumas reflexdes se mostram muito coerentes.

Ingo Wolfgang Sarlet assim conceitua:

“[...] dignidade da pessoa humana — é — a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participacio
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo

. 10
com os demais seres humanos .

Por sua vez, Flademir Jer6nimo Belinati Martins:

“Em sintese, temos que a dignidade efetivamente constitui qualidade inerente de cada
pessoa humana que a faz destinatdria do respeito e protecdo tanto do Estado, quanto
das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo sé de quaisquer situacdes
desumanas ou degradantes, como também garantindo-lhe direito de acesso as
condi¢des existenciais minimas. Mas, por outro lado, a dignidade implica considerar
que a pessoa humana é chamada a ser responsdvel ndo somente por seu préprio
destino, mas também pelos das demais pessoas humanas, sublinhando-se, assim, o
fato de que todos possuem deveres para com a sua comunidade. O que importa
ressaltar, todavia, é que a dignidade se apresenta como uma fonte aberta de protecdo
juridica, ndo sendo casual o fato de que temas polémicos como a eutandsia, clonagem
humana, bem como a discussdo sobre os limites do conhecimento cientifico sejam

. 11
realizados sob seu manto .

Para sua concretizagdo, sdo necessdrias medidas que, além de protegé-las,

evitem novas agressoes.

? MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais, 2003. Rio de Janeiro: Renovar. P. 74.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

" MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional fundamental. 1
ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 120.
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A inquietude psicoldgica e espiritual decorrente de um contrato ndo cumprido,
de agressdes fisicas, verbais ou a perda de um ente querido por um servico mal realizado

ofende a dignidade dos cidadaos.

A indenizacao por danos morais, num primeiro momento, se presta a remediar
tais dores. Sua func¢do, entretanto, ndo deve se limitar a compensar as mdagoas sofridas. E

preciso mais.

Adicionando-se o cardter punitivo a indenizacdo, o pagamento em dinheiro por
uma conduta reprovavel se mostrard apto a desestimular o ofensor a reincidir no erro; servir
de exemplo para a sociedade, para que esta também nao se comporte de maneira semelhante e

dar uma resposta a vitima, evitando sua vinganca privada posterior.

Imagine que a ofensa a dignidade, ou qualquer outro direito fundamental, se
equipare a uma doenga. Ora, é muito melhor evitar uma infeccdo do que contrai-la e, ap0s,

varios dias de tratamento, cura-la.

Desse modo, ndo se busca apenas criar mecanismos que prevejam uma

consequéncia para a agressao. Buscam-se meios de desencorajar tais condutas.

Como ja dito, o medo de ser condenado em altas quantias parece ser o meio
mais eficaz para inibir grandes empresas a agir na “margem da legalidade”. Uma vez que a
ética, boa-fé, moral, etc., parecem ter perdido o valor, cabe a lei impor graves consequéncias

aqueles que ndo possuem um comportamento exemplar perante a sociedade.

A lei acompanha a transformacdo da sociedade, se molda a partir dos
fenomenos ali existentes. Se os cientistas descobrem sobre as células-tronco, a lei regula seu
uso; se hd o compartilhamento indevido de imagens por meio de aplicativos de celular, a lei
deve se fazer presente para limitar seu uso; se as empresas (ou particulares, como veremos a
seguir), vendem um produto defeituoso, cobram uma taxa indevida ou espancam um cidadao

sem motivo algum, a lei também deve se fazer presente.

Para que sua regulamentacdo seja eficaz, entretanto, é preciso impor seriedade

no tratamento do tema.

Percebe-se, portanto, que assegurar uma condenacdo em quantia razodvel,
capaz de indenizar a vitima e educar o ofensor, é respeitar o conceito de dignidade humana,

fundamento de nossa Constituicdo Federal.
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Por fim, tendo em vista evitar a abstracdo do tema, iremos tecer algumas
consideragdes sobre os direitos da personalidade para, mais adiante, atingirmos uma maior

condensacao.

2.3 Direitos da Personalidade

Para que nao haja confusdo, desde j4 é importante mencionar a licdo de Daniela

Lutzky:

H4, de fato, uma larga coincidéncia entre os direitos de personalidade e os direitos
fundamentais, o que ndo quer dizer, todavia, que ndo exista uma autonomia
conceitual reciproca, pois tais categorias, mesmo tendo por objeto idénticos bens de
personalidade, t€m um sentido, uma fun¢@o e um ambito distintos nos planos em que
se inserem. Assim, os direitos de personalidade valem para as relagdes paritdrias
entre os particulares, ou entre particulares e o Estado destituido do seu ius imperii,
sendo tuteldveis por meio de mecanismos coercitivos juscivilisticos, por exemplo,
em matéria de responsabilidade civil e de providéncias preventivas.

E continua:

J4 os direitos fundamentais pressupde relagdes juspublicisticas, de Poder, oponiveis
ao proprio Estado, no exercicio de seu ius imperii, a despeito de trazer
consequéncias para as relagdes entre particulares. Possuem também mecanismos
proprios de tutela constitucional, por exemplo, em matéria de conformacdo
legislativa e administrativa, de declaragdo de inconstitucionalidade por agdo ou
omissdo, de reserva relativa a competéncia legislativa e de delimitacdo de revisdo
constitucional.'”

Desse modo, os direitos de personalidade encontram-se demarcados em um

ambito privado de relacdes entre os particulares; ja os direitos fundamentais se afirmam no

2 LUTZKY, Daniela Courtes. A Reparacdo de Danos Imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 26.
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ambito do Direito Publico, a favor do cidaddo e diante de Poderes do Estado — ou seja, o

. . . sot . ALt 1
primeiro & pessoal; o segundo apresenta um aspecto politico e socioeconémico. "
Dito isto, passamos para as consideracdes acerca dos direitos da personalidade.

Com a evolugdo das ciéncias juridicas, os direitos da personalidade foram aos
poucos ganhando protecdo e reconhecimento pela doutrina e ordenamento juridico. Gongalves

assim conceitua os direitos da personalidade:

A concepcio dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos
direitos economicamente aprecidveis, destacdveis da pessoa de seu titular, como a
propriedade ou o crédito contra um devedor, outros hd, ndo menos valiosos e
merecedores da prote¢do da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela
ligados de maneira perpétua e permanente. S3o os direitos da personalidade, cuja
existéncia tem sido proclamada pelo direito natural, destacando-se, dentre outros, o

O, L. s s N 14
direito a vida, a liberdade, ao nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra.

Sua importancia € percebida desde a Declaragdao dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789, em que dispde, logo no predambulo, que os representantes do povo frances,

[...] resolveram expor em declaracdo solene os Direitos naturais, inaliendveis e

sagrados do Homem, a fim de que esta declaracdo, constantemente presente em

todos os membros do corpo social, lhes lembre sem cessar os seus direitos e 0s seus
15

deveres...

Mais adiante, em seu artigo 4°, hd preocupacdo em assegurar a liberdade:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem nio tem por limites sendo os que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela Lei.'®

" Ibidem. p. 25.

'* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Parte Geral. Sio Paulo: Saraiva, 2011. 9* ed. p.
183.

> MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf> Acesso: em 06 jun. 2013.

' MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — PROCURADORIA GERAL DA REPUBLICA. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf> Acesso: em 06 jun. 2013.
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A Declaracao Universal dos Direitos Humanos reafirmou a necessidade de

protecdo aos direitos da personalidade, dispondo em seu artigo III: “Todo ser humano tem

direito a vida, 2 liberdade e A seguranca pessoal.”"’

Além do ja citado artigo 5°, inciso X de nossa Constituicdo Federal, o Cédigo
Civil traz regras que visam a protecao dos direitos da personalidade, temos como exemplos os

artigos 12, 17,20 e 21:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publica¢des ou
representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja
inten¢do difamatdria.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica ou a
manuten¢do da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou
a publicacdo, a exposi¢do ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser
proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe
atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Pardgrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa prote¢do o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato
contrdrio a esta norma.

O rol de direitos da personalidade previsto nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil
€ meramente exemplificativo, uma vez que ndo € possivel listar um nimero correto de direitos

inerentes a pessoa humana.

O que se quer demonstrar € que: independentemente de se tratar de direitos e
garantias individuais, fundamentais ou direitos da personalidade, todos devem receber um

tratamento igualmente protecionista do Estado.

Nao importa quem agrida tais direitos, o ofensor deve arcar com as

consequéncias de sua conduta, seja um particular, seja o proprio Estado.

Sendo assim, estd pacificado o entendimento de que € necessdrio resguardar

tais direitos, tendo em vista compor aspectos importantes da vida humana. O Estado, portanto,

" CENTRO DE INFORMACAO DAS NACOES UNIDAS - RIO DE JANEIRO. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf> Acesso: em 06 jun. 2013.
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deve prestigiar a defesa de tais direitos, especialmente quando hé relacdo entre a pessoa e a

sociedade.

Para que o Estado efetive tal protecdo, certas medidas devem ser tomadas. As
reparagdes, através de danos materiais € morais foram um meio encontrado para que, havendo
violagdo, o julgador decida com base no devido processo legal, qual dos cidaddaos merece

receber o ressarcimento dos danos.

Entretanto, o dinamismo das relagdes comerciais e sociais ndo se satisfaz com
a mera reparacdo ou atenuagdo dos danos causados. E preciso criar medidas que criem no
ofensor o desestimulo de praticar condutas ilicitas e desrespeitosas, para que prevaleca a boa-

fé em todos os segmentos da sociedade.

Para tanto, a teoria dos punitive damages se mostra interessante medida capaz
de conceder ao Poder Judicidrio a possibilidade de demonstrar que o Brasil € um pais sério e
que ndo admite condutas que, sabidamente violadoras de direitos bdsicos do cidaddo,

continuam sendo praticadas.

Dito isto, comeg¢amos a aprofundar um pouco mais a discussdo acerca do tema.

2.4 Algumas Consideracoes Sobre os Direitos do Consumidor

As leis de um Pais devem tratar com rigor condutas que ndo estdo em sintonia
com o convivio de seus pares. Estar sujeito a este tipo de controle € o preco que se paga para

viver em sociedade.

Desse modo, parece razodvel reprimir rigorosamente condutas em que uma das
partes se aproveita de certas condi¢cdes para ndo cumprir o contrato perfeitamente ou se

aproveitar de uma situacdo que gerara lucro desonesto.
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Esta assertiva é fruto da interpretacdo do art. 4°, inciso mr'® do Cdédigo de

Defesa do Consumidor, que homenageia o principio da boa-fé e equilibrio das relagdes.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor nasceu por expressa disposi¢ao
constitucional. A Constituicdo de 1988, ao prever em seu art. 5°, XXXII a defesa do

consumidor, lhe conferiu status de direito e garantia fundamental.

Conforme Nehemias Domingos de Melo: “Dai se poder afirmar que, sempre
que houver uma relacio de consumo, a lei a ser aplicada serd a lei consumerista, nao
importando tratar-se de relagdo contratual ou extracontratual, isso porque as regras
principioldgicas do Cddigo de Defesa do Consumidor hd de permear todo o sistema juridico
vigente, para assegurar a sua prevaléncia diante de qualquer outra norma que com ele

colida”"’.

Aquele que coloca um produto ou servigo no mercado se sujeita as regras do
arcabouco juridico brasileiro. Nao basta que o produto seja bom, € imperioso que nio ofereca

riscos a saude e a integridade fisica do consumidor em condi¢cdes normais de uso.

O artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor lista uma série de principios a

serem considerados quando da relacdo juridica entre consumidor e fornecedor.

Para este estudo, é importante discorrermos algumas linhas sobre os principios

da eticidade, lealdade e boa-fé.

Ultrapassaremos, propositadamente, os limites do Cddigo Civil e do Cédigo de

Defesa do Consumidor, dada a relevancia dos principios em anélise.

Para Humberto Theodoro Junior, “[...] a boa-fé, em que se apoia a eticidade
invocada pelo novo Cddigo, ndo se restringe a simples regra de interpretacdo. Compete-lhe
também, uma relevante funcio integrativa, por meio da qual se faz inserir entre os deveres e
obrigacdes contratuais, as chamadas cldusulas acessdrias, que impdem aos contratantes o

comportamento pautado na lealdade e correcdo. Esses deveres e seus consectdrios praticos

' Art. 4°, inciso III CDC: [...] harmonizacio dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico,
de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica, sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

' De MELO, Nehemias Domingos. Dano Moral nas Relacdes de Consumo — Doutrina e jurisprudéncia. Sio
Paulo: Saraiva, 2008. p. 10.
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impdem-se as partes independentemente de convengdo ou previsdao no contrato. Representam,
. ~ . - . . e
portanto, obrigacdes legais, e ndo convencionais.” 0

Como contrapeso, o autor nos lembra que é importante nao perder a esséncia
do contrato, ou seja, a liberdade de dispor sobre o que desejar. Os principios, nesta toada,

servem para delinear os limites da relacao, assim definidos pelo autor:

[...] dois limites devem ser respeitados na aplicacdo prética dos novos principios da
teoria do contrato:

a) Nao podem eles servir de ensejo a uma desmesurada intervencdo judicial na
autonomia contratual, de sorte a permitir que o juiz anule a vontade formadora da
convengdo, substituindo-a pela prépria. Deveres acessérios poderdo ser
acrescentados ao contrato e lacunas ou imprecisdes das cldusulas negociais poderdao
ser supridas por técnicas de hermenéutica que levem em conta os principios da boa-
fé, do equilibrio econdmico e da funcdo social do contrato. Com isso, exerce-se uma
fungdo interpretativa e até mesmo integrativa, sem, contudo, anular ou desprezar a
vontade licita e eficazmente declarada pelos contratantes.

b) Como campo de aplicagio dos novos principios contratuais, o juiz deve,
basicamente, atuar segundo as figuras tragadas pelo préprio Cédigo para franquear a
invalidacdo dos negécios viciados ou proceder a revisdo dos contratos
desequilibrados. Os parametros dessa interven¢do, portanto, sdo, em regra, 0S
definidos pelo Cédigo, dentro dos quais o juiz encontrard boa margem de
flexibilidade para adequacdo ao caso concreto, visto que em sua configuracdo o
legislador langou méo, com frequéncia, de “cldusulas gerais” ou de conceitos abertos
e genéricos.”!

Perceba, a obrigatoriedade de indenizar em caso de defeito do produto € ponto
pacifico, ninguém ousa discordar que o consumidor merece maior protecdo frente ao

fornecedor.

Entretanto, o que nos deixa inquietos e deve ser motivo de atencdo do operador
do direito ndo € a regra geral, em que se perde 100 e devolve 100.

Constata-se que “apesar da remansosa doutrina a respeito do tema, ainda
encontramos resisténcias junto aos operadores do direito quanto a aplicagdo das normas
protetivas agasalhadas no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sob essa 6tica, quando falamos
em relacio de consumo em sentido amplo e, de outro lado, na responsabilizacdo civil

extracontratual do fornecedor de produtos e/ou servigos, € comum nos depararmos com

conceitos privativistas, que estdo, de ha muito, superados, ndao sé pelos principios

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do Consumidor — A busca de um ponto de equilibrio entre as
garantias do Codigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual
Civil. 6* Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009. p. 368.

! Ibidem. p. 370-371.
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informativos da relacdo de consumo contidos na lei consumerista (vulnerabilidade,
hipossuficiéncia, transparéncia, boa-fé objetiva etc.), como também pela teoria da

responsabilidade objetiva do fornecedor, que advém dos deveres inerentes a atividade

econdmica, ou seja, da responsabilidade pelo risco da atividade”.**

As grandes empresas e corporagdes criaram um sistema em que todos perdem

100, mas nem sempre sao indenizados.
Explico.

Em todo o Pais, todos os dias, as institui¢cdes financeiras cobram taxas
sabidamente indevidas. Incluem nos contratos, por exemplo, tarifas de abertura de crédito e
emissao de boleto, bem como registro de contrato, avaliacdo de bens e despesas de servigos de

terceiros.

Digo sabidamente indevidas, pois, como veremos nas ementas abaixo, o STJ e
diversos Tribunais j4 se manifestaram expressamente sobre o assunto, ndo admitindo a pratica

abusiva.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. BANCARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. TARIFAS DE ABERTURA DE CREDITO E EMISSAO
DE BOLETO. COBRANCA. INADMISSIBILIDADE. DATA DO CONTRATO
NAO INDICADA. VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS N. 5 E 7
DO STJ. DECISAO MANTIDA.

1. "Nos contratos bancdrios celebrados até 30/4/2008 (fim da vigéncia da Resolucdo
CMN 2.303/96), era vélida a pactuagdo das tarifas de abertura de crédito (TAC) e de
emissdo de carné (TEC), ou outra denominagcdo para o mesmo fato gerador,
ressalvado o exame de abusividade em cada caso concreto” (REsps n. 1.251.331/RS
e 1.255.573/RS, Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, julgados em
28/8/2013, pelo rito do art. 543-C do CPC, DJe 24/10/2013).

2. Nao tendo sido indicada pelas instdncias ordindrias a data do contrato de
financiamento, a alteracdo do desfecho conferido ao processo quanto a possibilidade
da cobranca das tarifas de abertura de crédito e emissdao de carné demandaria andlise
do contetddo fatico-probatério dos autos e de cldusulas contratuais, circunstincia que
atrai o 6bice das Simulas n. 5 e 7 do STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.”

** De MELO, Nehemias Domingos. Dano Moral nas Relagées de Consumo — Doutrina e jurisprudéncia. Sio
Paulo: Saraiva, 2008. p. 44.

3 Processo: AgRg no AREsp 256269 / RN AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL 012/0240639-7. Relator(a): Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA (1146). C)rgﬁo Julgador: T4
- QUARTA TURMA. Data do Julgamento: 24/06/2014.
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal, ciente deste fendmeno, impos
indenizacdo punitiva, como modo de evitar que o dano imposto ao consumidor seja lucrativo

para a instituicao financeira.

JUIZADO ESPECIAL CIVIL. CIVIL. CDC. DIREITO DO CONSUMIDOR.
TARIFAS BANCARIAS. DEVOLUCAO EM DOBRO. INDENIZACAO
PUNITIVA (PUNITIVE DAMAGE). PEDIDO. SENTENCA MANTIDA
RECURSO RECURSO IMPROVIDO.

1 - A COBRANCA DE TAXAS E TARIFAS DE ABERTURA DE CADASTRO,
REGISTRO DE CONTRATO, AVALIACAO DE BENS E DESPESAS DE
SERVICOS DE TERCEIROS NAO CONSUBSTANCIAM
CONTRAPRESTACAO AO SERVICO PRESTADO PELA INSTITUICAO
FINANCEIRA, PORQUANTO SAO SERVICOS INERENTES A PROPRIA
ATIVIDADE BANCARIA A FIM DE CONCEDER O CREDITO AO
CONSUMIDOR.

2 - O ART.42,§ UNICO, DO CDC TEM O OBJETIVO DE EVITAR A
CONTINUIDADE DA COBRANCA INDEVIDA, POIS A PERSISTENCIA NA
COBRANCA DAS TARIFAS DE ABERTURA DE CADASTRO, RENOVACAO
DE CADASTRO E DESPESAS DE SERVICOS DE TERCEIROS
CONSUBSTANCIA ABUSIVIDADE NA RELACAO CONTRATUAL COM O
CONSUMIDOR, QUE GERAM LUCRO PARA A INSTITUICAO FINANCEIRA.
A FINALIDADE DA INDENIZACAO PUNITIVA (PUNITIVE DAMAGE) E
EVITAR QUE O DANO IMPOSTO AO CONSUMIDOR SEJA LUCRATIVO.

3- O TERMO INICIAL PARA INCIDENCIA DA CORRECAO MONETARIA
DEVERA SER A DATA DO EFETIVO DESEMBOLSO DO PAGAMENTO DAS
DE TAXAS DE ABERTURA DE CADASTRO, RENOVACAO DE CADASTRO
E DESPESAS DE SERVICOS DE TERCEIROS, A FIM DE COMPENSAR A
PERDA DO PODER AQUISITIVO DA MOEDA, EVITANDO COM ISSO O
ENRIQUECIMENTO ILICITO DO RECORRIDO. JUROS LEGAIS A PARTIR
DA CITACAO QUANDO CONSTITUIDO EM MORA O RECORRENTE.
TODAVIA, INCABIVEL A REFORMA IN PEJUS, POIS O RECURSO FOI A
JUIZADO APENAS PELO BANCO, NAO PODENDO SER PREJUDICIAL O
PROVIMENTO DO RECURSO. 5- RECURSO CONHECIDO IMPROVIDO
HONORARIOS ADVOCATICIOS PELO RECORRENTE EM R$ 300,00
(TREZENTOS REAIS), MAIS CUSTAS.*

Veja que, se de cada 1.000 (mil) pessoas, 50 (cinquenta) buscam seus direitos,
a institui¢ao financeira “lucrou” com a inércia de 950 (novecentos e cinquenta) consumidores

lesados.

Nao se trata de um raciocinio absurdo. As empresas mantém pesquisas e dados

de perdas e lucros em sua administragdo.

* Processo: ACJ 103403620118070005 DF 0010340-36.2011.807.0005. Relator(a): JOAO FISCHER.
Julgamento: 13/03/2012. Orgdo Julgador: 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal.
Publicacdo: 21/03/2012, DJ-e. p. 253.
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Desse modo, diante da continuidade desta prética, percebe-se que o meio
judicial, quando provocado, se mostra inexpressivo para coibir a conduta lesiva. E pior:
utilizando-se desnecessariamente das vias judiciais, para conceder direitos sabidamente
devidos, ha grave violagdo aos principios da celeridade e economia processual, que ocorre de

maneira reflexa noutros processos que merecem a devida aten¢do do magistrado.

Pode-se dizer que a aplicagdo de multas e indeniza¢des severas € meio eficaz
para resgatar os principios da boa-fé, dignidade e lealdade, tdo olvidados no ambiente
negocial?

-

Ora, € impossivel monetizar a boa-fé, ética, honestidade, transparéncia efc. E

preciso impor duras penas aqueles que optaram ndo seguir por este caminho.

A Lei é expressao direta da vontade do povo. A grande maioria dos cidadaos,
certamente, nao admite comportamentos abusivos, seja numa relacdo de consumo, negocial

ou trabalhista.

Assim, condenar a pagar grandes quantias de dinheiro parece ser 0 meio mais

eficaz e razodvel para combater tais condutas.
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3 PUNITIVE DAMAGES

3.1 Conceito

Sao também usualmente denominados exemplary damages. Constituem uma
soma de valor varidvel, estabelecida em separado dos compensatory damages, quando o dano
€ decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou
opressdo. Se a conduta do agente, embora culposa, ndo € especialmente reprovavel, a

imposicdo dos punitive damages mostra-se imprépria.”

Nos Estados Unidos, o Model Punitive Damages Act, criado com a finalidade
de estabelecer balizas para os valores na condenacgdo, define os punitive damages como sendo

. . . . . . - 55 26
‘uma quantia em dinheiro dada ao requerente apenas para punir ou dissuadir”.

De acordo com este modelo, ha diferenca entre os compensatory damages
(também chamados de actual damages), que podem ser conceituados como “uma quantia em
dinheiro, incluido o valor nominal, necessario a compensar o requerente pela lesdo legalmente
reconhecida”.”” O montante concedido é baseado na comprovacio do dano, perda ou prejuizo

sofrido pelo demandante.”® E o equivalente aos danos materiais e morais no Brasil.

Nossa legislagdo patria, apesar de ndo prever expressamente a utilizagao da
indenizacdo punitiva, possui disposi¢des largas o bastante para justificar sua aplicacdo em
determinados casos concretos. Como veremos mais adiante, a indenizacdo punitiva € uma

realidade no Brasil, enleada na condenacao de danos morais.

3 SCHLUETER, Linda e REDDEN, Kenneth R. apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral &
Indenizagdo Punitiva: Os Punitive Damages da Experiéncia do Common Law e na Perspectiva do Direito
Brasileiro. 2* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 186. Nota de rodapé n° 89.

** NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAWS. Model Punitive
Damages Act (1996). No original: “[...] an award of money made to a claimant solely to punish or deter”.

*7 Ibidem. No original: “[...] an award of money, including a nominal amount, made to compensate a claimant for
a legally recognized injury”.

¥ CORNELL UNIVERSITY LAW SCHOOL. Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/wex/actual_damages.
Acesso em: 10.12.2014 No original: “The amount awarded is based on the proven harm, loss, or injury suffered
by the plaintiff.”
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3.2 Breve Escorco Historico

A solugdo de conceder indenizag@o punitiva remonta a um passado distante. O
Cdédigo Babilonico de Hamurdbi em 2.000 A.C., ao Cédigo Hindu de Manu em 200 A.C., e a
Biblia estdo entre os mais primitivos sistemas juridicos registrados que provinham multiplas

sentengas para o réu que se ocupava de certos tipos de méds condutas.

Os antigos Romanos também promulgaram leis em 450 A.C. que
determinavam a imposi¢do de multiplas indenizagdes como um meio de punir a md conduta

do egrégio.”

Na Inglaterra, a doutrina dos punitive damages remonta a 1863 e € encontrada

no julgamento do caso Wilkes v. Wood.

O n° 45 do jornal semanal The North Briton publicara artigo andnimo de
conteido alegadamente ofensivo a reputacdo do rei George III e de seus ministros. Em
consequéncia, Lord Halifax, um dos secretdrios do Estado, emitiu um mandado genérico em
que quatro mensageiros mais um policial, deviam procurar pelos autores, impressoras e
editores, apreendé-los, confisca-los e leva-los sob custédia. Ninguém foi acusado ou sequer
era suspeito. Em 3 dias, prenderam quarenta e nove pessoas, tdo inocentes quanto o proprio

Halifax.

Quando descobriram que John Wilkes era o responsdvel pelo artigo, os
mensageiros do Rei foram até sua casa, revistaram suas gavetas e levaram seus documentos
pessoais, incluido até mesmo seu testamento e livro de cabeceira. Seus pertences foram

levados dentro de um saco, sem qualquer tipo de inventario.

Wilkes entdo, propos acao contra Wood, e o juri estabeleceu a soma de £1000
(mil libras), a titulo de punitive damages. Também propds agdo por cdrcere privado contra
ambos os secretérios de Estado, vindo a receber uma quantia ndo inferior a £4000 (quatro mil

libras).

* GOTTLIEB, Emily. CENTER FOR JUSTICE DEMOCRACY — What You Need to Know About... Punitive
Damages.  Number 22, September 2011. Disponivel em:  <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf.> Acesso em: 11 dez. 2014. No original: “The
Babylonian Hammurabi Code in 2000 B.C., the Hindu Code of Manu in 200 B.C. and the Bible were among the
earliest recorded legal systems that provided for multiple awards where a defendant had engaged in certain types
of bad behavior. The ancient Romans also enacted laws in 450 B.C. that mandated the imposition of multiple
damages as a means of punishing egregious misconduct.”
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Estima-se que o Estado tenha gasto £100,000 (cem mil libras) com todas as

~ 3
agdes propostas.™

Nos Estados Unidos, foi apenas em 1967 que os punitive damages ganharam
nova dimensdo envolvendo a droga “MER/29”, comercializada pela empresa Richardson-

Merrel Inc., indicada para a redugdo do colesterol.

Descobriu-se que tal droga produzia vérios efeitos colaterais, dentre os quais o
surgimento de catarata. Vejamos um resumo dos fatos contido no processo entre Alien D.

Toole v. Richardson-Merrel Inc.*':

O réu, aos 43 anos de idade, desenvolveu catarata em ambos os olhos como
resultado da ingestdo da droga triparanol, fabricada e comercializada pela apelante sob o
nome comercial “MER/29”. Agindo sob a prescricio de seu médico, comegou o uso de
MER/29 em julho de 1960. Ele desenvolveu uma condi¢cdo conhecida como ictiose,
caracterizada pela pele seca, escamosa, avermelhada e inflamada. Ele também sofreu perda de
pelos e cabelos em todo seu corpo. Ele parou o uso da droga em dezembro de 1961. Sua pele
voltou ao normal, a maioria de seus pelos e cabelos voltou a crescer, mas a catarata se
desenvolveu, seus olhos se tornaram opacos e foi necessdrio operar e remover as lentes de
ambos os olhos. Sua visdo agora estd distorcida, a visdo periférica estd reduzida, seus olhos
perderam a habilidade de ajustar as distancias, sdo dolorosamente sensiveis a luz, e ele deve
usar Oculos corretivos. Também ha evidéncia de que ele agora estd mais apto a sofrer
descolamento de retinas, que podem causar cegueira. Ele estd amedrontado que a droga possa

causar alguma doenca que possa se manifestar mais tarde em sua vida.

Como se pode ver, constatou-se que a droga provocava diversos efeitos

colaterais severos.

% MAY, Thomas Erskine. Constitucional History of England since the Accession of George Third — Volume I1.
1866. Pags 246-249.

' JUSTIA US LAW. Alien D. Toole v. Richardson-Merrel Inc. Disponivel em:
<http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/2d/251/689.html>. Acesso em: 03 fev. 2015. No original:
Respondent, 43 years of age, developed cataracts in both eyes as a result of taking the drug triparanol,
manufactured and sold by appellant under the trade name of "MER/29". Acting under his doctor's direction, he
began use of MER/29 in July 1960. He developed a condition known as ichthyosis, characterized by dry, flaky,
red and inflamed skin. He also suffered hair loss over his entire body. He stopped use of the drug in December
1961. His skin returned to normal, most of his hair regrew, but cataracts developed, his eyes became opaque, and
it was necessary to operate and remove the lenses of both eyes. His sight is now distorted, peripheral vision is
reduced, his eyes have lost their ability to adjust for distances, are painfully sensitive to light, and he is required
to wear corrective glasses. There was also evidence that he is now more apt to suffer detached retinas which
could lead to blindness. He has an emotional overlay of fear that the drug may have some long-term ill effect that
may manifest itself later in life.
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O pior de tudo € que vdrios testes em animais demonstraram a periculosidade
da droga, inclusive sendo informado para o Vice Presidente do laboratério. Apesar disso,
relatdrios foram falsificados para permitir que o produto fosse comercializado. Vejamos mais

um trecho do processo que demonstra a enorme ma-fé e ganancia dos executivos®*:

O Departamento de Toxicologia do apelante comecou os testes do MER/29 em
animais em 1957. Nas primeiras seis semanas do teste, todos os ratos fémeas submetidas a
uma alta dosagem morreram. Descobriu-se que todos sofreram de alteragdes anormais no
sangue. Havia evidéncia de que alteracdes incomuns no sangue dos animais testados estavam

relacionadas como um sinal de grande perigo.

Um segundo estudo em ratos comecgou, usando uma dosagem reduzida do
MER/29. Este teste também produziu alteracdes anormais no sangue dos ratos. O Vice

Presidente Werner foi informado de tais resultados.

Em 1958 Willian King foi contratado pela apelante e escalado para comandar o
Departamento de Toxicologia, substituindo Knox Smith. Ele foi incumbido de rever os

resultados do sangue reportados nos testes com ratos conduzidos por Smith.

Em marco de 1959, um teste do MER/29 em macacos se completou. Mais uma
vez, houve alteracdes anormais no sangue. Mas o Dr. Van Maanen ordenou que a senhora
Beulah Jordan, a técnica do laboratdrio, falsificasse uma tabela deste teste, gravando pesos
corporais falsos para os macacos, estendendo seus registros além das datas em que os

macacos morreram, e adicionando informacdes de um macaco imaginario que nunca foi do

% Ibidem. No original: Appellant's Toxicology Department began animal testing of MER/29 in 1957. In the first
six-week test, all female rats on a high dosage died. All were found to have suffered abnormal blood changes.
There was evidence that unusual blood changes in animals tested with drugs are regarded as a major danger
signal.

A second rat study was begun, using a reduced dosage of MER/29. This test also produced abnormal blood
changes in the rats. Vice President Werner was informed of these results.

In 1958 William King was hired by appellant and put in charge of the Toxicology Department, replacing Knox
Smith. He was assigned to review the blood findings reported in the rat tests conducted by Smith.

In March 1959 a test of MER/29 in monkeys was completed. Again, abnormal blood changes were found. But
Dr. Van Maanen ordered Mrs. Beulah Jordan, the laboratory technician, to falsify a chart of this test by recording
false body weights for the monkeys, by extending their records beyond dates after which the monkeys had been
killed, and by adding data for an imaginary monkey that had never been in the test group at all. Mrs. Jordan
protested to King but was told: [251 Cal. App. 2d 696] "He (Van Maanen) is higher up. You do as he tells you
and be quiet."

Knox Smith had prepared a brochure reflecting Merrell's test results of MER/29 on rats. This literature was
intended for use of medical doctors clinically testing the drug on human beings. King revised this brochure, and
eliminated all reference in it to the abnormal blood findings previously recited. Dr. McMaster, of the Medical
Science Division, who was in charge of medical research on MER/29, had knowledge of the deletions, and
consented to them.
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grupo de testes. A senhora Jordan protestou contra King, mas lhe foi dito: “Ele (Van Maanen)

estd num patamar acima. Faca o que ele manda e fique quieta.”.

Knox Smith preparou uma brochura refletindo os resultados do MER/29 em
ratos. Esta matéria tinha como escopo ser utilizada para o uso de médicos testando
clinicamente a droga em seres humanos. King revisou esta brochura, e eliminou toda a
referéncia sobre as descobertas das alteragdes anormais do sangue. Dr. McMaster, da Divisao
de Ciéncia Médica, que estava no comando da pesquisa sobre o MER/29, tinha conhecimento

das supressdes, e consentiu com elas.

Tudo isso foi feito para poder submeter os testes a FDA (Food and Drug
Administration), o 6rgdo que regula a comercializacdo de comidas e remédios nos Estados

Unidos.

Inicialmente condenada em US$ 500.000,00 (quinhentos mil ddlares), a
empresa recorreu e, ao final, Toole recebeu o valor de US$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
mil délares) a titulo de indenizag@o punitiva, uma vez que o valor anterior fora considerado

€XCessivo.

3.3 Casos Praticos

Além dos casos precursores da teoria citados alhures, mister se faz analisar
outras situacdes, que demonstram o descomedido abuso e violagcdes sobre direitos e garantias

fundamentais do ser humano.

A seguir, um caso envolvendo praticas comerciais; outro envolvendo relagao
entre particulares e o terceiro, envolvendo relacdes de trabalho. Todos, apesar de regulados

por diferentes ramos do Direito, sdo passiveis de indenizac¢do punitiva.

Como veremos, o comportamento destrutivo do homem perante seus iguais é

merecedor de repudio.
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3.3.1 O Caso “Ford Pinto”’

O emblematico caso Grimshaw x Ford Motor Co., bem demonstra a ideia de
que as empresas fornecedoras de produtos e servicos ndo podem visar somente o lucro, mas

devem agir em respeito a satde, seguranca e bem estar de seus clientes.

Para entender o caso, vejamos o relato do acidente contido no processo33, em

traducao livre:

Em novembro de 1971, os Grays compraram um hatchback Pinto 1972
fabricado pela Ford em Outubro de 1971. Os Grays tiveram problemas com o carro desde o
inicio. Durante os primeiros meses de propriedade, tiveram que retornar o carro para o
revendedor um ndmero de vezes para o reparo. O problema do carro deles incluia gasto
excessivo de gasolina e 6leo, reducdo da marcha da transmissdo automatica, falta de poder, e
o motor ocasionalmente morria. Foi percebido mais tarde que a falha no motor e o consumo

excessivo eram causados por um grande encharque do carburador.

¥ CONTINUING EDUCATION OF THE BAR - CALIFORNIA. Disponivel em:
http://online.ceb.com/calcases/CA3/119CA3d757.htm. Acesso em: 01 dez. 2014. No original: In November
1971, the Grays purchased a new 1972 Pinto hatchback manufactured by Ford in October 1971. The Grays had
trouble with the car from the outset. During the first few months of ownership, they had to return the car to the
dealer for repairs a number of times. Their car problems included excessive gas and oil consumption, down
shifting of the automatic transmission, lack of power, and occasional stalling. It was later learned that the stalling
and excessive fuel consumption were caused by a heavy carburetor float. On May 28, 1972, Mrs. Gray,
accompanied by 13-year-old Richard Grimshaw, set out in the Pinto from Anaheim for Barstow to meet Mr.
Gray. The Pinto was then 6 months old and had been driven approximately 3,000 miles. Mrs. Gray stopped in
San Bernardino for gasoline, got back onto the freeway (Interstate 15) and proceeded toward her destination at
60-65 miles per hour. As she approached the Route 30 off-ramp where traffic was congested, she moved from
the outer fast lane to the middle lane of the freeway. Shortly after this lane change, the Pinto suddenly stalled and
coasted to a halt in the middle lane. It was later established that the carburetor float had become so saturated with
gasoline that it suddenly sank, opening the float chamber and causing the engine to flood and stall. A car
traveling immediately behind the Pinto was able to swerve and pass it but the driver of a 1962 Ford Galaxie was
unable to avoid colliding with the Pinto. The Galaxie had been traveling from 50 to 55 miles per hour but before
the impact had been braked to a speed of from 28 to 37 miles per hour. At the moment of impact, the Pinto
caught fire and its interior was engulfed in flames. According to plaintiffs' expert, the impact of the Galaxie had
driven the Pinto's gas tank forward and caused it to be punctured by the flange or one of the bolts on the
differential housing so that fuel sprayed from the punctured tank and entered the passenger compartment through
gaps resulting from the separation of the rear wheel well sections from the floor pan. By the time the Pinto came
to rest after the collision, both occupants had sustained serious burns. When they emerged from the vehicle, their
clothing was almost completely burned off. Mrs. Gray died a few days later of congestive heart failure as a result
of the burns. Grimshaw managed to survive but only through heroic medical measures. He has undergone
numerous and extensive surgeries and skin grafts and must undergo additional surgeries over the next 10 years.
He lost portions of several fingers on his left {Page 119 Cal.App.3d 774} hand and portions of his left ear, while
his face required many skin grafts from various portions of his body.
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Em 28 de maio de 1972, a senhora Gray, acompanhada de Richard Grimshaw,
com 13 anos de idade, viajaram no Pinto de Anaheim até Barstow para se encontrarem com o
senhor Grimshaw. O Pinto até entdo contava com 6 meses de uso e com uma quilometragem
de aproximadamente 3.000 milhas. A senhora Gray parou em San Bernardino para abastecer,
voltou para a rodovia (Interestadual 15) e continuou em direcao ao seu destino a 60-65 milhas
por hora. Quando se aproximou da rampa de saida da Rota 30, onde o trifego estava
congestionado, mudou da pista exterior rdpida para a pista do meio da rodovia. Logo apds esta
mudanca de pista, o Pinto subitamente morreu e foi parando na pista do meio. Mais tarde
ficou estabelecido que a bdia do carburador ficou tdo encharcada com gasolina que
subitamente afundou, abrindo a camara da boéia, causando o encharque e morte do motor. Um
carro que vinha viajando imediatamente atrds conseguiu desviar mas o motorista de um Ford
Galaxie 1962 ndo conseguiu, vindo a colidir com o Pinto. O Galaxie vinha a 50-55 milhas por

hora, mas antes do impacto brecou, atingindo uma velocidade de 28 a 37 milhas por hora.

No momento do impacto, o Pinto pegou fogo e seu interior foi tomado pelas
chamas. De acordo com o expert do querelante, o impacto do Galaxie moveu o tanque de
gasolina do Pinto para a frente, causando o furo da flange ou um dos parafusos da carcaca do
diferencial, sendo que o combustivel borrifou do tanque perfurado e entrou no compartimento
do passageiro através das fendas, resultando na separag¢do da secdo da roda traseira do piso.
Na hora em que o Pinto veio a repousar apds a colisdo, ambos os ocupantes tinham sofrido
queimaduras sérias. Quando emergiram do veiculo, suas roupas estavam quase
completamente queimadas. A senhora Gray morreu alguns dias depois de insuficiéncia
cardiaca congestiva como consequéncia das queimaduras. Grimshaw conseguiu sobreviver,
mas somente através de medidas médicas heroicas. Ele se submeteu a numerosas e extensivas
cirurgias e enxertos de pele e deve se submeter a outras cirurgias pelos préximos 10 anos. Ele
perdeu por¢des de varios dedos de sua mao esquerda e porcdes de sua orelha esquerda,

enquanto que sua face requereu varios enxertos de pele de vérias por¢des de seu corpo.

z

Antes de iniciarmos as consideracdes acerca deste acidente, ¢ importante

tecermos algumas consideragdes.

O projeto do Ford Pinto foi apressado, em que se priorizou o estilo a
engenharia. Desse modo, o tanque de gasolina, como ficou constatado em vérios testes de
colisdo feitos pela préopria Ford antes de colocar o produto no mercado, explodia e espirrava

gasolina nos passageiros com muita facilidade.
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Com pequenas alteracdes no projeto o tanque de gasolina poderia suportar

colisdes traseiras a até 50 milhas por hora (80 quilometros por hora).

Entretanto, os executivos da Ford decidiram seguir em frente com o projeto,
mesmo sabendo de suas falhas e riscos a seguranca dos passageiros em colisdes em baixas

velocidades.

A decisao dos executivos, como se v€, foi motivada por interesses puramente

econOmicos.

O Cédigo Civil americano, na se¢do 3294, aplicdvel ao tempo do julgamento,

previa o seguinte:

(@) Em uma agdo por violagdo de uma obrigacdo ndo decorrente de um
contrato, onde se prova por evidéncia clara e convincente que o réu tem sido culpado de
opressao, fraude, ou malicia, o querelante, em adi¢dao aos danos atuais, pode recorrer a danos

. c o~ z..34
que sirvam de exemplo e puni¢io para o réu’*.

Perceba, portanto, que ao decidirem continuar com um projeto inseguro e
defeituoso, os altos executivos da Ford agiram com malicia. O lucro foi priorizado sobre a
saude e segurancga de seus consumidores.

Vale ressaltar que a prépria Ford possuia, a época do projeto, uma patente de

tanque de gasolina muito mais seguro.”

A corte de julgamento conceituou a malicia como sendo:

‘Malicia’ significa um motivo e vontade de vexar, molestar, aborrecer ou
prejudicar outra pessoa. A malicia pode ser inferida a partir de atos e condutas, como mostrar
que a conduta do réu foi premeditada, intencional, e feito em desrespeito consciente de seus

oo 6
possiveis resultados.’

* FINDLAW. Disponivel em: http://codes.lp.findlaw.com/cacode/CIV/5/d4/1/2/1/3/s3294. Acesso em:
01.12.2014. No original: (a) In an action for the breach of an obligation not arising from contract, where it is
proven by clear and convincing evidence that the defendant has been guilty of oppression, fraud, or malice, the
plaintiff, in addition to the actual damages, may recover damages for the sake of example and by way of
punishing the defendant.

> MOTHER JONES. Disponivel em: http://www.motherjones.com/politics/1977/09/pinto-madness. Acesso em:

02.12.2014.

% CONTINUING EDUCATION OF THE BAR. Disponivel em:
<http://online.ceb.com/calcases/CA3/119CA3d757.htm>. Acesso em: 01.12.2014. No original: "'Malice' means
a motive and willingness to vex, harass, annoy or injure another person. Malice may be inferred from acts and
conduct, such as by showing that the defendant's conduct was wilful, intentional, and done in conscious
disregard of its possible results."
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. . ~ P L. 37

Para clarificar a situacdo: uma matéria jornalistica® teve acesso a um
memorando da Ford, o qual continha estudos que calculavam, de um lado, o custo estimado
das indenizagdes por mortes e lesdes a cada ano, e de outro, o valor que teria de ser gasto para

realizar um recall.

Calculava-se, desse modo, US$ 200.000,00 (duzentos mil ddlares) por vida
perdida, multiplicado por uma média de 180 mortes por ano, além de US$ 67.000,00 (sessenta
e sete mil dolares) baseado numa média de 180 lesdes ndo fatais, mais os danos com os
veiculos. Estimou-se, portanto, o valor de US$ 48.060.000,00 (quarenta e oito milhdes e

sessenta mil dolares).

O conserto do veiculo custava cerca de US$ 11,00 (onze délares) por unidade
vendida, multiplicado, portanto, por 12.500.000 (doze milhdes e quinhentas mil unidades), ao

custo total de US$ 137.500.000,00 (cento e trinta e sete milhdes e quinhentos mil ddlares).

Veja o absurdo, a malicia! Era muito mais lucrativo pagar indenizacOes as

pessoas que morreram em acidentes ou foram gravemente feridas a consertar o veiculo!

Ao final, a Ford foi condenada a pagar US$ 125.000.000,00 (cento e vinte e
cinco milhdes de ddlares) a titulo de danos punitivos, US$ 2.516.000,00 (dois milhdes,
quinhentos e dezesseis mil ddlares) a titulo de danos compensatoérios para Grimshaw e US$
559.680,00 (quinhentos e cinquenta e nove mil, seiscentos e oitenta doélares) a favor dos

Grays.

Este valor pode ser considerado baixo, diante da conduta da empresa e seu
patrimdnio liquido, a época, de US$ 7.700.000.000,00 (sete bilhdes e setecentos milhdes de

dolares).

O caso acima cai como uma luva na teoria dos punitive damages e 0s motivos
que a justificam: tem-se de um lado uma empresa com alto poder econdomico agindo de ma-fé,

e de outro, o consumidor com sérias lesdes fisicas e psicoldgicas.

Negar a indenizacdo punitiva seria 0 mesmo que virar as costas para a
dignidade humana, permitindo que a satde, seguranca e ética sejam massacrados em nome do
lucro desenfreado. Nao se pode dar mais valor ao dinheiro do que principios

constitucionalmente enraizados.

7 MOTHER JONES. Disponivel em: http://www.motherjones.com/politics/1977/09/pinto-madness?page=2
Acesso em: 02.12.2014
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3.3.2 O Caso do Lutador de Jiu-Jitsu que Espancou seu Desafeto

Como veremos, a indenizacdo punitiva ndo se limita as relagdes comerciais.

Vejamos um caso ocorrido entre particulares no Rio de Janeiro.

Luiz Maciel comemorou as festas de Natal de 1995 na boate Huppopotamus.
La também estava Bruno de S4, irmao da ex-namorada de Luiz. Por ter ciumes doentio,
Bruno, utilizando-se de sua privilegiada condi¢do fisica e sendo lutador de jiu-jitsu, o

. . 3
espancou, sem qualquer motivo aparente. Eis o relato dos fatos no processo™:

[...] imbuido de uma indole sanguindria e de instinto perverso, foi ao encal¢o do 2°
apelante no estacionamento, e, quando o mesmo estava de costas indo em direcdo ao
caro, atingiu-o de surpresa, desprevenido e sem qualquer chance de defesa, dando-
lhe um violento soco no rosto, que o fez tombar ao solo desacordado e inconsciente.
Enfurecido, o 1° apelante prosseguiu na sua firia agressiva, tantos foram os chutes,
socos e cotoveladas desferidos contra e vitima, que quase causaram sua morte.

Eis, em sintese, os fatos que vitimaram o 2° apelante, produzindo-lhe lesdes
corporais graves retratadas no exame de corpo de delito a que foi submetido, em 04
de janeiro de 1996, que resultaram em traumatismo de face e abdominal com
perfuracdo duodenal, fratura da mandibula, com colocacdo de placas e parafusos,
deixando-lhe seqiielas graves, consoante descri¢do e fotos constantes dos autos, fls.
6/26, que revelam as atrocidades praticadas, fls. 34, 104, 108, 159 e 160, e que, com
apenas vinte e seis anos de idade, residia sozinho em apartamento localizado na Av.
Delfim Moreira, desfilando de Audi e que agiu com ferocidade desmedida agredindo
pessoas, sendo certo que o 2° apelante teria morrido se ndo fosse a chegada
providencial ao local do Professor Silvio Bhering, que colocou o agressor para
correr, fls. 33.

Nao ha duvidas quanto a responsabilidade do agressor. As sequelas deixadas,
tanto fisicas quanto psicoldgicas, serdo carregadas para sempre no corpo e psique da vitima.

Além das lesdes sofridas, a vitima foi submetida, durante a convalescenca
hospitalar, a duas drenagens didrias com a finalidade de conter a infec¢do abdominal
que se alastrava rapidamente em decorréncia da perfuragao abdominal que sofreu.
Registre-se que o laudo médico descreve, as fls. 446, que o autor foi submetido a
trés intervengdes cirdrgicas: "a primeira de laparotomia exploradora, no dia 26/12/95
(fls. 70), a segunda e a terceira, de reducdo + fixacdo de fraturas complexas de
mandibula a esquerda + malar a esquerda e drenagem de abscesso na goteira paristo-
cOlica direita, no dia 03/01/96" (fls.71 e 72).

* Tribunal de Justica — Rio de Janeiro. Oitava Camara Civel — Apelagdo Civel n° 9825/98. Apelante 1: Bruno
Meyer Gongalves de Sa. Apelante 2: Luiz Felipe Rego de Andrade Maciel. Apelados: Os mesmos. Relator:
Desembargador Adilson Vieira Macabu.
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Os autos retratam que a brutalidade da ac¢do desenvolvida pelo réu foi assombrosa,
com ferocidade desmedida, pois a propria testemunha por ele arrolada. Ana Paulo
Rocha, em seu depoimento de fls. 227/229, assevera, verbis:

‘Depois da vitima Luiz Felipe ter caido no chio, o acusado Bruno Sa continuou a
bater em Luiz Felipe, que mesmo com Luiz Felipe desacordado o acusado Bruno Sa
continuava batendo; que chegou a ver uma pisada dada por Bruno em Luiz Felipe
que estava desacordado’.

E importante observar que o agressor € pessoa riquissima. Nesse caso, o
julgador se depara com uma situagao delicada, no que tange aos danos morais: caso condene
ao pagamento de um valor inexpressivo, ird acabar “legitimando” condutas danosas e fazendo

com que a Justica Brasileira seja motivo de chacota.

Noutro ponto, caso condene num valor excessivamente alto, além de

enriquecer a vitima, pode acabar empobrecendo o agressor.

O equilibrio encontrado pelo Tribunal carioca foi aumentar a indenizagcdo de
danos morais, inicialmente de 1.000 (mil) saldrios-minimos, para 3.000 (trés mil) saldrios-

minimos.

Este valor, apesar de parecer absurdo num primeiro momento, leva em

consideragdo diversos fatores:

Em primeiro lugar, a brutalidade e selvageria com que agiu o agressor Bruno

de S4, quase vindo a matar alguém por simples ciimes de sua irma.

Em segundo lugar, pelas consequéncias advindas de sua conduta. As sequelas
fisicas e psicoldgicas podem devastar o futuro da vitima, que pode vir a sofrer de graves

perdas das funcdes de 6rgdos e membros, além do risco de entrar numa profunda depressao.

Em terceiro lugar, a condi¢do econdmica do agressor € extremamente

privilegiada, sendo que a condenacao neste valor ndo afetara sua subsisténcia.

Em quarto lugar, o fato de que Bruno ja agrediu vdrias outras pessoas, tendo
contra si expedido mandado de prisdo pela 4* Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio

de Janeiro. Para se evadir da ac¢do da Justica, estava foragido em Miami.

Levando em conta todas essas situacdes, a condenacdo de danos morais em

3.000 (trés mil) salarios-minimos se mostra acertada.
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Nas palavras dos Desembargadores, Luiz Odilon Bandeira e Adilson Vieira
Macabu, o cardter punitivo estd contido juntamente com a finalidade compensatéria do dano

moral. Veja:

Nessa matéria, a jurisprudéncia vem atribuindo, de forma reiterada e sem prejuizo da
finalidade compensatoria, cardter punitivo a indenizag@o, posto que, em casos como
o desde processo, a indenizacdo hd de servir como fator de inibi¢do a novas préaticas
lesivas e de freio a impunidade.

Portanto, despreza-se o carater punitivo da reparacido do dano moral acarreta o risco
de se arbitrar valor inexpressivo sem correspondéncia ao mal praticado e a reparacio
necessdria, além de estimular a pratica de atos ilicitos, tendo em vista a capacidade
econdmica do ofensor e seu desprezo pelas leis e pela Justica, dando a condenacdo
um sabor de impunidade, o que € inadmissivel.

Em situacdes como a do caso em reexame, o dano moral deve atender aos aspectos
de repressdo em relagdo ao autor do dano, de modo a dissuadi-lo de praticar novo
atentado, e de compensa¢do em relacdo a vitima do ato contra si perpetrado, que
teve ferido seu intimo pelos sofrimentos tristeza e vexames sofridos, sua atividade
profissional prejudicada e seu convivio em sociedade maculado.

Este processo demonstra a verdadeira natureza do dano moral, que deve servir para
amenizar a situacéo da vitima que por pouco ndo morreu e que quase teve seu futuro
interrompido pela furia insana do agressor, que pode pagar o valor ora arbitrado,
sem pestanejar, em razio de sua capacidade econdmica.

Nao basta a condenacio penal ou civil, mas é indispensdvel que o causador do dano
sinta a conseqiiéncia altamente danosa de seus atos, que deve encontrar na ordem
juridica o arbitramento adequado. Por isso € que, com o passar do tempo, a
preocupagdo crescente com a angustia, as dores, o sofrimento, a humilhacdo,
justamente com a preocupacdo de transmitir & sociedade o sentimento de certeza da
repressdo a prética de atrocidades e atos ilicitos com os noticiados nestes autos,
contribuiram para que as indenizacdes fossem fixadas em patamares mais elevados,
com dupla finalidade: compensatdria - para satisfazer e amenizar a dor das vitimas -,
e punitiva ou repressiva - para inibir os causadores do dano, levando-se em conta,
neste particular, as condi¢des econdmicas do autor da ofensa.

Assim sendo, em razdo dos intensos sofrimentos morais e fisicos ja suportados pela
vitima, seria razodvel arbitrar uma compensa¢do maior do que a fixada no
julgamento monocrdtico. Eis porque entendi dever ser majorada a referida verba
para 3.000 saldrios minimos da época do efetivo pagamento, considerando, para
tanto, a gravidade do comportamento do réu causador dos danos, sua respectiva
capacidade econdmica e, ainda, o cardter compensatdrio e punitivo que deve ter a
condenagdo, pois me filio a corrente que v€ na indenizacdo por dano moral ndo
exclusivamente a fung¢do compensatéria que ela apresenta, mas por considerar
revestir-se ela do cardter punitivo, de molde a que o valor fixado deve sempre servir
de desestimulo, com a finalidade de evitar a reedicdo de fatos como o retratado neste
feito e como fator de inibi¢@o a novas investidas e préticas lesivas.

Desse modo, percebemos que o cardter punitivo, desde hd muito tempo, se
mostra presente em nosso ordenamento juridico, servindo de mecanismo apto a melhor

quantificar as condenacdes por danos morais.
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3.3.3 M. Officer e os Escravos Bolivianos

A indenizacdo punitiva também nao se limita as relacdes civis.

No Brasil, apesar de ndo haver disposicdo expressa na lei, temos observado

decisdes que contenham este valor, adicionado a repara¢do material e moral.

Em 17 de novembro de 2014, o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regiao
condenou a M. Officer e Empério Uffizi por manter trabalhadores bolivianos em condi¢des

andlogas a escravidao.
Entendamos o caso:

A acdo foi iniciada em razdo de fiscalizacdo conjunta entre Ministério do
Trabalho e Emprego, Defensoria Publica, MPT e representantes da CPI Estadual do Trabalho
Escravo na oficina. No local trabalhavam quatro homens e duas mulheres, sendo que entre
eles havia um casal pais de um bebé em idade de amamentacdo. Todos moravam e
costuravam no mesmo ambiente, no qual eram submetidos a condi¢des péssimas de higiene e
seguranga, jornadas de 14 horas de trabalho e precos insignificantes de produgdo (R$4 a R$6

por pegal).39

Para burlar a legislacdo trabalhista, a M. Officer contratou a Empdrio Uffizi
para a costura das pecas. Esta, por sua vez, contratou uma empresa ficticia, em nome de um

dos bolivianos, numa espécie de “quarteiriza¢do” dos servigos.

A manobra é tdo gritante, que a Emporio Uffizi sequer contava com
costureiras, mas apenas ‘“piloteiras”. Constatou-se que no periodo de marco de 2014 a 06 de

maio de 2014, toda a demanda vinda da M5 era remetida para a oficina interditada.

Perceba que o beneficio auferido é enorme. A M5, dona da marca M. Officer,

sequer costura as roupas vendidas em sua loja.

. - x40
Vejamos trecho da decisdo :

3 MIGALHAS. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1211942,21048-
MOfficer+indenizara+boliviano+que-+trabalhava+em-+condicoes+analogas+as. Acesso em: 02.12.2014

“ Tribunal Regional do Trabalho — 2* Regido. Autos n° 0001582-54.2014.5.02.0037 (reclamagio trabalhista).
Autos n° 0001148-65.2014.5.02.0037 (agdo cautelar inominada). Autores da Cautelar: IVER AVILA ROSADO
e outros (5). Autores da A¢do Principal: AUGUSTIN QUIPE, WILBER SANCHEZ OJEDA e outros (2). Réus:
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A propésito, conforme restou esclarecido ao longo da instrucdo, as pecas de roupa
saem da oficina contratada, em média, por R$ 4,00 a R$ 6,00 a unidade, sendo este o
valor pago aos trabalhadores, na modalidade de remunera¢do por producio;
definitivamente, esse ndo é o preco final de venda das roupas nas lojas da M.
Officer, porquanto as pegas atingem, no mercado consumidor, valor correspondente
a até 50 vezes o valor inicial.

Nesse cendrio, ndo poderia haver situagdo mais rentavel para a ré: a0 mesmo tempo
em que terceiriza a confec¢do (uma de suas atividades principais, conforme previsto
no contrato social), atividade que, se realizada diretamente pela M5, demandaria
grandes investimentos em maquindrio, local de trabalho, contratacdo de empregados,
prevencdo de riscos etc, por outro lado, vem concentrando toda a sua lucratividade
na comercializacdo das pegas, a precos altos, mas a um custo reduzidissimo, com a
(sub)contratacdo de oficinas de costura para o desenvolvimento de sua atividade-
fim.

O que antigamente era feito dentro da empresa — setor de costura, com maquindrio,
pessoal contratado diretamente -, na atual configuracdo revelada nos autos, passou a
ser realizado por meio de oficinas contratadas (interpostas) com a finalidade de
intermediacdo do trabalho de empregados subcontratados, numa verdadeira rede de
“quarteirizacdo” da atividade produtiva.

E nem se argumente que a primeira reclamada ndo tinha controle sobre a atividade
produtiva desdobrada por intermédio da Empério Uffizi, eis que sua prépria
testemunha afirmou que “havia contato permamente entre a M5 e a Ufizzi durante a
producdo das pecas, para verificacdo de todas as especificagdes”.

O local de trabalho era totalmente inadequado, colocando em risco a satde e

seguranca de todos que ali laboravam.

Da andlise dos documentos carreados aos autos, notadamente o termo de interdi¢do
e o laudo técnico que o acompanhou (DOC. 2 da ag@o cautelar), a oficina de costura
foi interditada em razao do seguinte: a) falta de sistema de prote¢@o contra incéndio
(extintores de incé€ndio, hidrante ou similar); b) auséncia de protecdo nas partes
moveis das maquinas de costura, com risco de acidentes de trabalho; ¢) acimulo de
botijdes de gas (GLP) em ambiente fechado, representando risco de explosdo).
Ademais, de acordo com as fotografias carreadas como DOC. 1 da inicial (acdo
cautelar), no mesmo local onde laboravam, os seis trabalhadores migrantes e uma
crianca em idade de amamentagdo (filho de dois deles) também residiam, sendo que
as instalacdes elétricas, expostas e sem qualquer protecdo, estavam proximas aos
botijoes de gds 14 encontratados, o que implicava grave e iminente risco a
integridade fisica daqueles que 14 viviam e trabalhavam.

Perceba a mencao a dignidade da pessoa humana:

Virias foram as violacdes praticadas pela empregadora que, utilizando-se do
beneficio que esse sistema de producdo (em cadeia) gerava, manteve empregados a
margem de qualquer prote¢do legal, sem registro em Carteira de Trabalho,

M5 INDUSTRIA E COMERCIO LTDA. EMPORIO UFFIZI IND. E COM. DE ART. DO VESTUARIO

LTDA.



45

submetidos a jornada exaustiva, em ambiente de trabalho inseguro e inadequado, em
situacdo degradante e indigna, notadamente por trabalharem e morarem na mesma
oficina.

A situacdo de menoscabo aos trabalhadores, assim constatada na acdo conjunta entre
Ministério do Trabalho e Ministério Publico do Trabalho, era tdo alarmante que
ensejou a interdicdo da oficina de costura (que também era o alojamento dos
trabalhadores) e o resgate de todos os trabalhadores, conforme restou demonstrado
na documentacdo.

Desta feita, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que a relagdo de emprego que
vinha sendo mantida com o autor, consideradas as condi¢des indignas em que o
trabalhador foi encontrado, deveria ter sido rompida antes mesmo da diligéncia, eis
que a empregadora transgrediu os direitos mais comezinhos do cidaddo-trabalhador,
marginalindo-o e retirando-lhe o direito ao respeito e a dignidade, a tornar
impossivel o prosseguimento da presta¢do de servigos.

Noutro trecho:

As condicdes degradantes da prestacdo de servicos do reclamante retiravam-lhe de
qualquer patamar civilizatério, atentantdrias contra os valores sociais do trabalho,
que deveriam lhe propiciar dignidade, seguranca e cidadania.

E com base no valor social do trabalho que se constréi uma sociedade livre, justa e
soliddria, razdo pela qual constitui um dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito (artigos 1° e 3° da CRFB).

Tal patamar civilizatério € erigido a partir do respeito que deve pautar todas as
relagdes juridicas estabelecidas entre os seres humanos, notadamente uma relacio de
emprego, sendo que qualquer atitude tendente a frustrar e vulnerar os referidos
principios deve ser severamente punida.

Neste contexto, o empregador, como detentor do poder diretivo, deve garantir um
ambiente de trabalho saudavel, de forma a respeitar e a prestigiar todos aqueles que
colaboram, com sua forga de trabalho, para a manutengdo da atividade econdmica
empreendida.

A partir do momento em que o empregador promove tratamento humilhante e
desumano aos empregados, tornando insustentdvel o ambiente laboral, por certo que
ndo apenas viola um dos principais deveres patronais, como também atenta contra o
valor social do trabalho, a honra e a dignidade do outro ser humano.

Ao agir desta forma, a ré colocou em xeque a boa ordem no ambiente laboral,
impingindo sofrimento e dor aos trabalhadores, atentando contra os valores de sua
personalidade e reduzindo-lhe a condi¢do andloga a escravidao.

E a escraviddao contemporanea niao é mais aquela traduzida pelo aprisionamento,
mas por outras situagdes tendentes a reduzir o trabalhador a condi¢cdes brutais,
indignas, inseguras, humilhantes, retirando-lhe de sua condi¢io humana.

Assim, diante de todo este cendrio de desrespeito, os réus foram condenados a

pagar R$ 100.000,00 (cem mil reais) a titulo de danos morais, ja incluidos os danos punitivos.

A decisdo se baseou em varios critérios, a saber:

Nos termos dos artigos 186, 187, 927 do Cddigo Civil, com base na gravidade da
ofensa, na proporcionalidade entre a conduta lesiva e o dano experimentado, na
capacidade socio econdmica da vitima e do agressor, na repercussdo moral da lesdo,
no carater pedagdgico e punitivo que a penalidade deve representar ao ofensor, e,
por fim, visando, sobretudo, a satisfacdo e & compensacio que, embora ndo reparem,
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mas atenuam a ofensa causada pelo grave ilicito praticado, condeno as rés ao
pagamento de indenizagio por danos morais no importe de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), equivalente a aproximadamente cem pisos normativos do trabalhador. (grifos
Nnossos)

Perceba que o cardter punitivo na indeniza¢do de danos morais € uma realidade

no Direito Brasileiro, tendo se espalhado em seus diversos ramos.

z

Desestimular novas condutas lesivas semelhantes é essencial para o bom
funcionamento das relacdes juridicas, especialmente no comércio, em que ha uma cultura de

exploracdo enleada em nossa sociedade.

No caso alhures, o valor da condenacdo se mostra razodvel, justo e
proporcional. Conceder menos geraria o sentimento de impunidade e desconforto para o
empregado, a0 mesmo tempo em que as empresas se veriam dispostas a correr o risco
novamente, pois lucram absurdamente com o trabalho escravo. Noutro panorama, conceder a
mais do que isso geraria um enriquecimento indevido, podendo surgir novamente a “inddstria
do dano moral” em que as pessoas se colocariam neste tipo de situacdo para ganhar dinheiro

em detrimento de sua dignidade.

A moderacdo, como sempre, deve guiar o magistrado.
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4 APLICACAO DA TEORIA: PROBLEMATICA

Em contraposi¢do a teoria da indenizagdo punitiva, ha quem defenda a ideia de

que a imposicdo de pena pecunidria ndo se coaduna com os principios da Legalidade e

Anterioridade, previstos no art. 5°, inciso XXXIX* de nossa Constitui¢ao Federal.

Wilson Melo da Silva aduz:

Para que haja pena, mister se torna, em cada caso, um texto legal expresso que a
comine e um delito que a justifique. Nula poena sine lege; nullum crimen sine lege.
Para a existéncia do dano, porém, basta a simples infringéncia da ampla regra do
neminem laedere. O delito, no dano, é apenas o seu fato gerador, a circunstincia

determinante dele. E o que, no juizo civel, se busca ressarcir € apenas a
A . . . - . . . - . 42
consequéncia patrimonial ou ndo patrimonial, do delito e nao o delito mesmo.

Em critica ao cardter preventivo e, consequentemente, desestimulante do

ofensor, Maria Celina Bodin de Moraes ensina que o alto valor das condenacdes expressam

um caréter punitivo:

[...] A inexisténcia de critérios seguros, ou legais, para a estipulacdo do quantum
indenizatério nos casos de dano moral tem feito com que a jurisprudéncia
majoritariamente afirme e reafirme, sem maiores justificativas atinentes ao caso
concreto, a existéncia de um cardter punitivo, a ser sempre considerado na reparacio
como forma de dissuadir condutas ilicitas e antissociais através da penalizacdo do
ofensor e, mesmo que em pequena medida, como meio de aumentar o valor das
indenizagdes pagas sob aquele titulo.*

A autora se baseia em principios tais como o da vedag¢do ao enriquecimento

sem causa e equivaléncia entre o dano e reparagdo, além da nullum crimen nulla poena sine

lege. Aduz, também, que a reparacdo ndo pode ensejar enriquecimento sem causa.

I Art. 5°, inciso XXXIX CRFB: ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo

legal;

“2 SILVA. Wilson Mello da. O dano Moral e sua Reparacdo. 3 Ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 573.
43 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma Leitura Civil-Constitucional dos Danos
Morais, 2003. Rio de Janeiro: Renovar. Pag 28.
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E importante nio perder de vista que o Direito € um sé: sua fragmentacao serve
como mera organizacdo didatica. Nao se pode, desse modo, analisar o Direito Penal e

Processual Penal como matérias isoladas e independentes do Direito Civil e Processo Civil.

Em diversos pontos as matérias se tocam, se completam, revelando a harmonia
ali existente. Noutros, revelam suas caracteristicas intrinsecas, ndo aplicaveis a todos os ramos

do Direito.

Perceba que o argumento principal dos criticos ao instituto dos punitive
damages € de extrema volatilidade: simplesmente ndo € possivel pré-definir valores de danos
morais (tenham eles cardter punitivo ou compensatdrio) assim como se delimitam as penas

previstas nas ciéncias criminais.

Isso porque o valor a ser apurado ndo se encaixa perfeitamente numa conduta

previamente estabelecida, pois hd inimeros fatores que contribuem para a existéncia do dano.

Podemos citar, a titulo de exemplo, a posicdo econdmica do ofensor e da
vitima, o local em que ocorreu, se houve a vontade inequivoca de causar danos, a amplitude

da negligéncia, gravidade do resultado etc.

Assim, imaginemos o individuo que comete um crime, como, por exemplo,
uma lesdo corporal grave, que venha a resultar em debilidade permanente de membro, sentido

ou fung¢do da vitima.

Além da pena de reclusdo prevista, que é de um a cinco anos, o ofensor ainda
terd que pagar pelos danos materiais e morais, consubstanciado no art. 63** do Cédigo de

Processo Penal, resultado da inequivoca inteligéncia do art. 944* do Cédigo Civil.

Nesta situacdo, a reclusdo justifica-se sob o argumento da natureza educativa e
preventiva da pena. O sujeito, apds cometer um mal para a sociedade, deve ser dela afastada,

para que, ap0s refletir sobre seu erro, possa ali ser reintegrado.

A liberdade, bem infungivel, serd mitigada para satisfazer um bem maior: o
bem estar da coletividade. O cércere privado, no Direito Penal, € o tnico meio eficaz e

razoavel para prevenir condutas semelhantes.

" Art. 63, CP: Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderdo promover-lhe a execugio, no juizo civel,
para o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
5 Art. 944, CPC: A indenizac¢do mede-se pela extensdo do dano.
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A pena, legalmente estabelecida, visa a inibir abusos quando da condenacdo e
evitar surpresas para o réu. A “extensdo do dano” no Direito Penal ja fora devidamente

tipificada nos varios crimes que o compde.

A reparacdo material e moral, de outro lado, t€ém natureza meramente

ressarcitoria e indenizatoria.

A indenizag@o punitiva, por sua vez, tem natureza educativa, preventiva e

exemplar.

Educativa, porque, em tese, ensina o réu que sua conduta é reprovavel, ndo
aceita pela sociedade; preventiva, porque evita que, apds o cumprimento da pena, volte a
delinquir e exemplar, para que a sociedade veja que aquela conduta € errada, e serd reprimida

pelo Estado.

Entretanto, diferentemente do Direito Penal, o pagamento de pectnia é meio

eficaz e razodvel para atingir tais fins.

Para quem considera a indenizacdo punitiva uma pena, devendo seguir a
anterioridade da Lei, a seguinte hipdtese supriria a regra expressa: “aquele que vender veiculo
com defeito no projeto, estrutura, montagem efc, fica obrigado a reparar o lesado de R$

10.000,00 (dez mil reais) a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais)”.

Perceba que, ainda assim, no caso concreto, o “tipo” pode se mostrar

insuficiente e at€ mesmo contraditorio.

Digo insuficiente, pois, no caso concreto, a extensdo do dano pode ser
incrivelmente ampla. E contraditério porque nao € de bom alvitre prever uma indenizacao

extremamente larga, sob pena de mitigar, ou até mesmo extinguir, a seguranga juridica.

E simplesmente impossivel tipificar todos os possiveis danos a que os cidadaos

se submetem.

Além do mais, a criacdo de uma quantia prévia ndo analisa uma situagao
importante quando da condenagdo em pectinia: a condi¢do econdmica do réu e do autor. A
andlise de ambas as partes € um importante passo para evitar que uma das partes empobreca

ou enriqueca demais.
Assim, ao menos 4 situagdes podem ensejar:

a) Ofensor de classe alta x ofendido de classe média/baixa;
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b) Ofensor de classe alta x ofendido de classe alta;
c) Ofensor de classe média/baixa x ofendido de classe média/baixa;

d) Ofensor de classe média/baixa x ofendido de classe alta.

Para cada uma dessas situacdes, o valor da condenacdo deve ser diferente, o

que torna a teoria dos criticos insustentavel.

Ademais, o Projeto de Lei n° 7.124% de 2002, tentou justamente prever limites

minimos e maximos para a indenizac@o por danos morais.

O Relator, Deputado Regis de Oliveira, expressa com muita propriedade pelo
ndo acolhimento do Projeto, pois este “tenta conceituar o dano moral e estabelecer os bens

juridicamente tutelados, trabalho impossivel, que o legislador nao deve se arriscar”.

E continua, em seu voto:

[...] defendo posicdo contrdria a aprovagdo do projeto de lei n°. 7.124/2002, porque
busca indevidamente fixar valores para a recomposicdo do dano moral.

De fato, ndo entendo justo estabelecer valores para cada ofensa cometida, antes da
ocorréncia da lesdo.

Conforme posicionamento adotado pelo nobre Deputado Ibsen Pinheiro, em
brilhante relatério formulado anteriormente sobre o projeto em discussdo:

“Embora seja verdade que a fixacdo do quantum indenizatério, nessa seara, &
complexa e pode dar lugar a decisdes judiciais discrepantes em relacdo a
acontecimentos parelhos, ndo parece razodvel colocar, de antemao, um “preco” para
cada ofensa cometida”. (grifei)

O correto seria deixar a fixacdo do quantum para a apreciacdo de cada caso, ndo
sendo coerente criar parametros legais, com valores preestabelecidos.

Desse modo, o voto do Relator harmoniza-se com o instituto dos danos morais,

devendo o bom senso do magistrado guiar a quantificacao.

Para reforcar o argumento, o STF, em recente julgamento, citando acérdao do
STJ, revela que a indenizacdo ndo encontra limites legais, ficando ao bom alvitre do julgador.

Vejamos:

46 CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=64880>. Acesso em: 17 jan.
2015.
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Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. COMPROVACAO DE DANOS
MORAIS. PARAMETROS PARA FIXACAO DO  QUANTUM
INDENIZATORIO. AUSENCIA DO NECESSARIO PREQUESTIONAMENTO.
OFENSA REFLEXA AO TEXTO DA CONSTITUICAO FEDERAL. REEXAME
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. REPERCUSSAO
GERAL NAO EXAMINADA EM FACE DE OUTROS FUNDAMENTOS QUE
OBSTAM A ADMISSAO DO APELO EXTREMO.

[...]

6. In casu, o acérddo originariamente recorrido assentou: “ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. REPRESENTACAO PERANTE A
CORREGEDORIA CONTRA PROMOTOR DE JUSTICA. CONDUTAS QUE
NAO FORAM PROVADAS. TEOR INFUNDADO E OFENSIVO. ABUSO NO
DIREITO DE PETICAO. ADVOGADO. INAPLICABILIDADE NA IMUNIDADE
PROFISSIONAL. OFENSIVA A HONRA PROFISSIONAL. ATO ILICITO.
DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR. PARAMETROS
PARA FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. CRITERIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. FUNCOES PEDAGOGICA E
PUNITIVA. RECURSO PROVIDO. O oferecimento de representacdo contra
funciondrio publico consubstancia conduta ilicita, por abuso do direito de petigdo,
quando evidencia o nitido propésito de ofender e provar constrangimentos ao
representado, e ndo a apuracdo de atos supostamente irregulares. Hipdtese em que os
fatos atribuidos ao autor ndo restavam provados, sendo a representacdo arquivada.
Segundo a jurisprudéncia da corte, a imunidade conferida ao advogado no exercicio
da sua bela e drdua profissdo ndo constitui um bill of indemnity. A imunidade
profissional, garantida ao advogado pelo Estatuto da Advocacia, ndo alberga os
excessos cometidos pelo profissional em afronta a honra de qualquer das pessoas
envolvidas no processo. ‘O advogado, assim como qualquer outro profissional, é
responsavel pelos danos que causar no exercicio de sua profissdo. Caso contrario,
jamais seria ele punido por seus excessos, ficando a responsabilidade sempre para a
parte que representa, o que ndo tem respaldo em nosso ordenamento juridico,
inclusive no préprio Estatuto da Ordem’ (STJ, REsp n. 163221/ES, rel. Min. Sélvio
de Figueiredo Teixeira). O abuso no direito de peticdo, mediante acusagdes
infundadas contra Promotor de Justica, acusando-o de parcialidade, covardia e
descumprimento de suas func¢des, buscando conspurcar e enxovalhar sua honra,
configura danos morais passiveis de repara¢do. O abalo moral em face de ofensa a
honra profissional ocorre in re ipsa, sendo despicienda a prova de sua ocorréncia. ‘A
indenizacdo deve ser fixada em termos razodveis, ndo se justificando que a
reparagdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, considerando que se
recomenda que o arbitramento deva operar-se com moderacdo, proporcionalmente
ao grau de culpa, ao porte empresarial das partes, as suas atividades comerciais e,
ainda, ao valor do negdcio, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se da sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade da vida, notadamente a situagdo econdmica atual e
as peculiaridades de cada caso’ (STJ, REsp n. 171084/ MA, rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j. Em 5.10.98).” 7. Agravo regimental desprovido.*’

“7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. Titulo: ARE 730067 AgR / SC - SANTA CATARINA. Data:

18/06/2013
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Vé-se que a mais alta corte do Pais ndo estabelece limites legais para a fixagao
do quantum indenizatdrio, podendo esta vir enleada de cardter punitivo, como j4 vimos noutra

decisdo alhures.

Jamais havera casos idénticos, entretanto, casos semelhantes devem receber o
mesmo tratamento. Para isso, é importante estabelecer certas balizas para orientar os

magistrados a ndo incorrer em decisdes muito dispares entre si.

No precedente alhures, o STF cita até mesmo o bom senso e a experiéncia do
magistrado, demonstrando o incrivel grau de complexidade que o estabelecimento do valor de

uma condenag¢do pode tomar.

Analisar a natureza da pena, como se verd, resultard na mesma conclusdo:
punir a conduta reprovéavel e antiética daquele que age de ma-fé e contra os interesses da

coletividade, para que, no futuro, ndo aja de maneira semelhante.

Os valores dos danos morais devem ser muito maiores quando comprovado

que a empresa sabia da existéncia de um grave defeito de projeto, por exemplo.

A tnica lingua que grandes empresas e alguns cidaddos entendem € a do

dinheiro. E € justamente onde a indenizacao punitiva deve agir: no epicentro da dor.

Se sua empresa se filia a outras para sempre fornecerem um servigo ruim com
0 mesmo pre¢o alto, extinguindo a livre concorréncia, uma quantia expressiva € muita mais

razoavel do que uma quantia meramente simbdlica.

Se uma empresa pde um carro novo no mercado, sabidamente inseguro e que

poderia evitar varias mortes ao ano, extirpar todo seu lucro ¢ uma medida dura, mas eficaz.

A sociedade ndo pode tolerar abusos, e as Leis devem refletir aquilo que for
melhor para o povo, caso contrdrio, como vem ocorrendo hd muito tempo, o lucro liquido

acabard compensando a desonestidade, a falta de moral.

Dada sua amplitude, o dano moral nao pode esbarrar em critérios ou valores
pré-definidos. Nao pode o julgador negar a qualidade especial de cada uma das partes e a
andlise empirica da situagdo ali enfrentada. O equilibrio e razoabilidade devem guiar o

magistrado.

Neste sentido, a jurisprudéncia do STIJ:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRICAO IRREGULAR.
SPC. EMISSAO DE DUPLICATAS SEM CAUSA. PROTESTO INDEVIDO.
QUANTUM INDENIZATORIO. CONTROLE PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. VALOR EXCESSIVO. CASO CONCRETO. RECURSO ACOLHIDO.
REDUCAO DA CONDENACAO. I - O valor da indenizacdo por dano moral
sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justica, sendo certo que a indenizacdo
a esse titulo deve ser fixada em termos razodveis, ndo se justificando que a reparacéo
venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com manifestos abusos e
exageros, devendo o arbitramento operar com moderacdo, proporcionalmente ao
grau de culpa e ao porte econdmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada
caso. Ademais, deve procurar desestimular o ofensor a repetir o ato [...].**

Desse modo, o dano moral ndo pode ser analisado somente sob o aspecto da
compensacdo da dor. A depender da situacdo, deve trazer consigo uma carga que incuta o

desestimulo da conduta ofensiva e que sirva de exemplo para toda a sociedade.

Passamos, agora, numa andlise mais palpavel, buscar compreender o equilibrio

e proporcionalidade numa possivel condenacio.

Para Luigi Ferrajoli:

Existem dois tipos de pena que parecem pela sua natureza contrarios ao principio da
proporcionalidade e da igualdade das penas: a prisdo perpétua e as penas
pecunidrias. Como veremos logo abaixo, ambas as formas de pena carecem de
justificativa externa por motivos bem distintos: uma porque é desumana e ndo
gradudvel equitativamente pelo juiz, a outra porque resulta em todo caso
desproporcional por inexistir qualquer proibicao penal informada pelo principio de
economia ou de necessidade. Mas ambas furtam-se ademais ao principio igualitirio
da proporcionalidade: a prisdo perpétua, porque tem uma duracao mais longa para os
condenados jovens do que para os velhos: as multas, porque seu grau aflitivo
depende da riqueza do réu.”

E possivel analisar o problema sob duas novas perspectivas: a primeira leva em
conta a capacidade econdmica e social do ofensor, ao passo que a segunda leva em conta a

capacidade econdmica e social da vitima.

Desse modo, é possivel criar inimeras situacdes hipotéticas entre ofensores e
ofendidos, uma vez que cada individuo representa um universo totalmente diferente e

complexo do outro.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 4*° Turma. Titulo: REsp 246258 / SP. Data: 18/04/2000.
4 FERRAIJOLI, Luigi. Direito e razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
323.
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Refiro-me a universo, pois cada ser humano € tinico, um conjunto complexo de
emocoes, ideias e vontades. Cada individuo se relaciona com seu proximo de maneira distinta,
seja com amigos, familiares ou colegas de trabalho. Consome produtos e servicos compativeis

com sua renda, sempre visando ao seu bem-estar e/ou de sua familia.

Esses aspectos podem ou ndo ser importantes quando da fixacdo dos danos

pelo juiz.

Uma enorme dificuldade que os operadores do Direito enfrentam é encontrar o
ponto de equilibrio entre a indenizacdo devida e a conduta praticada. Dificilmente ambas as
partes sairdo satisfeitas com a sentenca condenatdria. O ofensor tem certeza que pagou muito,

e o ofendido acredita que recebeu pouco.

E seguro afirmar que a solu¢do deste impasse € uma utopia. Entretanto, a
beleza do Direito se revela em meio ao caos: ora, se as lides fossem resolvidas pacificamente

todos os dias, ndo seriam necessarios estudos e aprimoramentos constantes.

z

Uma sentenca satisfatéria, para o Direito, ¢ aquela que, diante de todas as

circunstancias, mostrou-se, naquele momento, a melhor opgao.

Nao hd decisdo perfeita, inquestiondvel, e isso é absolutamente normal.
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5 CONCLUSAO

A teoria dos punitive damages, como vimos, se mostra adequada para coibir

abusos, tanto por parte do Estado quanto dos particulares.

Apesar de ndo ser expressamente regulada em nossa legislagcdo, a interpretagao
dos principios e normas constitucionais permite a aplicagdo em indenizacao punitiva em casos

pontuais.

O principio da dignidade humana, em especial, legitima a existéncia da teoria

em nosso ordenamento juridico.

Punir condutas que agridam direitos como a dignidade, a tranquilidade psiquica

e a paz de espirito € a sociedade dizendo: “nds ndo aceitamos este comportamento’.
E sempre foi assim.

O Cédigo Babilonico de Hamurdbi, o Cédigo Hindu de Manu, e até mesmo a
Biblia previam penas severas para aqueles que agiam fora de suas leis. Nao tolerar certos

comportamentos faz parte da natureza humana.

Guardadas as devidas propor¢des, o dinheiro é a pena médxima imposta na
teoria em andlise, ndo sendo, sob qualquer dngulo que se observe, uma solucdo injusta,

desequilibrada ou demasiadamente agressiva.

Ha aqueles que se opde a indenizagdo punitiva, aduzindo que, por se tratar de
pena, deveria haver prévia “tipificacdo” legal. Tais opositores equiparam a indenizagdo
punitiva as penas restritivas de liberdade, devendo ser respeitados os mesmos requisitos para

sua institui¢do.
Apesar de respeitaveis os argumentos, nao ha como acolhé-los.

A uma, porque € simplesmente impossivel elencar todas as hipdteses possiveis
e imagindveis das situacdes em que seria devida indenizacdo punitiva. Estabelecer limites
minimos € méaximos para os valores a serem pagos a titulo de indenizacdo podem ndo

corresponder aos reais danos concretizados.
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Tal solugdo retira do magistrado a andlise de todos os fatores e especificidades
envolvidas na demanda, criando uma verdadeira tabela dos bens juridicos, o que ¢
inadmissivel. Nao se pode prever um valor X para a perda de um filho, ou um valor Y para

cada més de trabalho escravo.

A duas, porque apesar de possuirem finalidades parecidas (evitar condutas

lesivas no futuro), possuem naturezas completamente distintas.

A pena restritiva de liberdade visa retirar da sociedade aquele individuo que,
diante da pratica de uma conduta tdo grave, nao pode mais conviver pacificamente entre seus
iguais. Por outro lado, condutas que ensejam numa indenizagdo punitiva ndo sao

necessariamente tao lesivas a ponto de ser necessario retirar o ofensor da sociedade.

O dono de uma empresa de telefonia ndo pode ir para a cadeia por
simplesmente prestar um servigo ruim. Nao ha equilibrio nesta solucao. Por outro lado, puni-

lo num valor que retire todo o seu lucro indevido daquele ano nos parece mais razodvel.

Ocorre que, muitas vezes a lesividade da conduta do ofensor ird se confundir
entre o Direito Civil e o Direito Penal, e o sistema juridico deve estar preparado para

responder adequadamente aquela situagao.

Torturar alguém ird ofender a dignidade da vitima, lhe trard sofrimento
psicoldgico e cicatrizes que jamais serdo esquecidas. Do mesmo modo, manter uma oficina

com trabalhadores em situacdo andloga a escraviddo também ofenderd sua dignidade e

sofrimentos semelhantes a tortura.

Em ambos os casos, o Direito Civil estard entrelacado com o Direito Penal,

merecendo a reprimenda e solu¢do de ambos.

Para que a finalidade da teoria seja atingida, é necessario observar varios
fatores, tais como a gravidade da conduta do ofensor, o comportamento da vitima, as
consequéncias advindas do dano causado, a situagdo econdOmica de ambos e se o valor

condenado servird de desestimulo a novas condutas.

Observadas todas essas condi¢des, simplesmente ndo ha obice a aplicagdo da

teoria, tanto € que encontramos julgados utilizando-a como uma faceta do dano moral.
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Para eliminar quaisquer resquicios de duvidas, seria interessante € muito
proveitosa uma mudancga na redacio da lei, especialmente no art. 186 do Cdédigo Civil, a fim

de acolher inequivocamente a indenizag@o punitiva.

Tamanha é sua importancia, que o Direito do Trabalho, para preservar a
dignidade humana, acolheu a teoria num de seus precedentes, condenando a M. Officer por

trabalho escravo, como observado alhures.
O maior problema reside na quantificagao do dano.

Evitar que o ofensor empobrega demais e a vitima enriqueca demais € um tema
muito debatido. Enquanto uns ndo veem problemas nisso, outros encontram 6bice em sua

aplicacdo.
Ora, estaria o pobre fadado a pobreza e o rico agraciado por sua fortuna?

Questdes como essa envolvem um raciocinio muito mais profundo. Apesar
disso, me limito em dizer que ndo se pode inviabilizar a sobrevivéncia de um em detrimento
do outro, ou seja, enquanto ndo vejo obice em enriquecer aquele que sofreu profundos danos,
me acautelo quanto ao fato de empobrecer demais o ofensor, a ponto de retirar-lhe sua

dignidade.
A questdo ndo dispensa a andlise de cada caso em concreto, como sempre.

Aliado a isso, o magistrado deve também evitar decisdes muito dispares entre

casos semelhantes, tornando a condenacao uma dificil missdo.

De qualquer modo, a teoria dos punitive damages é uma realidade no Direito
Brasileiro. Por possuir uma enorme quantidade de argumentos favordveis e de aplicacdo

eficaz, aponta para um futuro promissor na consagracdo da justica.
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