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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicagdo foram anunciados no Grupo de Trabalho Direito
Civil Constitucional, durante o XXVI Encontro Nacional do Conpedi, em S&o Luis,

intitulado Direito, Democracia e Institui¢cdes no Sistema de Justica, promovido em parceria
com a Universidade Ceuma, no Maranh&o. A coleténea de temas apresentados como

comunicagdes cientificas envolveu participagdes de varios Programas de P6s-Graduacdo em
Direito representados por seus pesqguisadores de mestrado e doutorado de todo o pais e
consolidam relevantes comunicagdes cientificas a contribuir para a evolucéo doutrindria que
entrelaga temas relativos ao direito civil e ao direito constitucional, em seus pontos de
aproximacgao pertinentes. Os artigos foram selecionados por meio de dupla avaliagdo cega
por pares e levaram ao encontro académico de pos-graduacdo vérias controvérsias e desafios
gue se iniciaram desde a andlise critica da teoria do reconhecimento e a democracia,

perpassaram conteldos sobre o neoconstitucionalismo e a fun¢do social do judiciério, o
controle da convencionalidade, para alcangar os pronunciamentos cientificos sobre institutos
essencialmente do direito privado como a curatela e a pessoa com deficiéncia, a

desconsideracéo da personalidade juridica, a decadéncia, algumas dimensdes dos direitos da
personalidade, o estudo da boa-fé no sistema brasileiro e da responsabilidade civil, algumas
nogdes do contrato advindas do direito romano na contemporaneidade, a abordagem da
discussao sobre a responsabilidade pessoa do agente publico, o estudo do instituto usucapido
em face do bem hereditario e afungdo social da propriedade. Acrescidos de exposi¢des sobre
0s conceitos de igualdade e de vulnerabilidade e a reparacdo de danos, assim como a
atualidade necessaria a compreensdo a respeito do dano moral e da multipropriedade no
direito civil brasileiro.

O numero de artigos apresentados foi de 17, todos permeados de intensos debates, desde o
enfrentamento da conformag@o da disciplina direito civil constitucional até a nitida

abordagem de institutos do direito civil, com a participagdo desta coordenacdo que foi

enriguecida pela macica cooperagao dos pesquisados presentes e de convidados e renomados
professores que prestigiaram os trabal hos.

Os objetos sobre os quais se dialogou tem ampla abrangéncia na ciéncia do direito e
demonstram a importancia do encontro cientifico do CONPEDI. A leitura indicara a



preocupacdo com o entrelacamento possivel e cientifico entre os ramos do direito civil e
constitucional a demonstrar a singular contribuicdo académica concretizada no Grupo de
Trabalho.

Registre-se por parte desta coordenagéo conjunta os agradecimentos pela participacdo dos
pesqui sadores.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo - ITE

Prof. Dr. André VianaDa Cruz - UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PUNITIVE DAMAGES: E POSSIVEL SUA APLICABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO?

PUNITIVE DAMAGES: ITSAPPLICABILITY ISPOSSIBLE IN THE BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM?

Angela Alves De Sousa 1
Sandra Mara Franco Sette 2

Resumo

O artigo aqui apresentado tem como objetivo analisar a doutrina dos punitive damages, e a
aplicabilidade desse instituto no ordenamento juridico brasileiro,uma vez que é uma questéo
polémica a no ordenamento juridico brasileiro. Pois, a0 mesmo tempo em que o instituto foi
concebido para garantir maior efetividade em coibir 0 dano moral, ha entre os doutrinadores,
a controvérsia de que a aplicabilidade deste mecanismo néo seria compativel com o sistema
juridico do pais. Neste artigo busca se identificar essas linhas de pensamentos divergentes,
discutirem a responsabilidade civil, direitos assegurados pela Constituicéo Federal Brasileira
de 1988.

Palavras-chave: Punitive damages, Dano moral, Direitos humanos, Ordenamento juridico
brasileiro

Abstract/Resumen/Résumé

The article presented here aims to analyze the doctrine of punitive damages, and the
applicability of this institute in the Brazilian legal system, since it is a controversia issue in
the Brazilian legal system. For, while the institute was designed to ensure greater
effectiveness in curbing moral harm, there is a controversy among the doctrinators that the
applicability of this mechanism would not be compatible with the legal system of the
country. This article seeks to identify these lines of divergent thoughts, discuss civil
responsibility, and the rights guaranteed by the Brazilian Federal Constitution of 1988.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Punitive damages, Moral damages, Human rights,
Brazilian legal system

1 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania, junto ao Programa de Mestrado do Centro Universitario
Curitiba— UNICURITIBA.

2 Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania, junto ao Programa de Mestrado do Centro Universitario
Curitiba— UNICURITIBA.

216



1. INTRODUCAO

A compreensdo da maxima “o homem ¢ um animal social”, passa pela consciéncia
que antes de ser uma escolha voluntaria, a vida em sociedade foi para o ser humano uma
questdo de sobrevivéncia. Nao havia limites para suas atitudes em relagcdo ao outro, o que
permitiu que fossem cometidos atos de vandalismo e violéncia tais como: saques, estupros,
assassinatos e, como também ndo havia nocdo de propriedade privada, avancar sobre o
territrio ocupado por outrem era fato corriqueiro. Foram essas circunstancias, que permitiam
que o homem fosse a um s6 tempo, vitima e algoz que deram origem a organizagdo social, a
criacdo das leis e regras que normatizam esses comportamentos, para mediar esses conflitos.

Com as leis estabelecidas, a criacdo do Estado e da Ciéncia do Direito, ao longo do
tempo, surge no seio do ordenamento juridico, a questdo do dano moral ligada a
responsabilidade civil, com regras explicitas a respeito de limites a acbes que possam ameacar
a paz social. Deste modo, é vedado ao ser humano prejudicar o outro, seja com fins de
crescimento patrimonial obtendo vantagens econdmicas sobre o mesmo ou praticando atos
que atinjam a pessoa em sua integridade moral.

Longe de se manter estatica, a conceituacdo do que vem a ser dano moral e
responsabilidade civil, continua sofrendo modificagdes ao sabor das transformacdes sociais
crescentes. Chegamos ao 17° ano do século XXI cientes de que em sociedade ndo somos
apenas responsaveis por nossos atos individuais, mas também por terceiros de quem cuidamos
(filhos ou familiares ou daqueles que estejam sob nossa tutela). Temos a acrescentar que
também somos responsaveis direta e indiretamente pela gestdo correta dos recursos comuns
e/ou naturais, costumeiramente chamados genericamente de “meio ambiente” principalmente
no que concerne a empresa privada ou estatal, por lei com o dever de cuidar de seu entorno,
de seus residuos sélidos e preservar o bem comum.

Com tantas novas fungdes e com consequéncias legais, estabeleceu-se que o dano
moral merece atencdo especial, sendo imputada ao agente que aplica a lei a decisdo, se cabe a
reparacdo pura e simples atraves de indenizacdo ou, se mais do que isso, deve-se punir 0
infrator com rigor, estabelecendo outro valor este, referente ao dano moral imaterial, com o
intuito de coibir a reincidéncia de tal ato ilicito. Porém, com os avancos, incluindo aqui 0s
tecnologicos, é cada vez mais intensa a demanda social e a simples compensacdo material ja
ndo é suficiente para satisfazer o individuo lesado, um pouco mais consciente de seus direitos
do que outrora e disposto a conseguir mais além de uma simples reposicdo material pelo dano

causado. Ndo sem motivo, a questdo do dano imaterial, por tratar de valores imensuraveis,
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traz implicita certa dificuldade para que se estabeleca um consenso entre os legisladores e
tedricos da matéria, em particular no Brasil. Obviamente ndo é simples manter a harmonia no
convivio social, apesar de todo um ordenamento juridico construido ao longo de anos na
busca em manter proximidade da imparcialidade que se espera da Justica.

E facil perceber que o homem apesar de figurar como dependente dos outros homens
tem na vida moderna a caracteristica o individualismo, na ansia de saciar necessidades basicas
acaba ultrapassando e conflitando ao ndo respeitar os direitos de seu semelhante, como nos
lembra Salom&o Resed (2008, p. 4).

A observacdo do autor procede no tocante a analise da sociedade moderna ou pés-
moderna como preferem alguns autores. O fato é que cabendo ao Estado a funcdo de
mediador, torna-se necessario que o mecanismo legal, ou melhor, dizendo que o ordenamento
juridico sofra alteragdes sempre que a demanda social o exigir.

Sendo assim, ao tradicional conceito de responsabilidade civil, soma-se a funcéao
reparatéria do prejuizo, a funcdo punitiva, ou melhor, dizendo, punitivo-pedagdgica, ja que
tem o intuito de desestimular por parte do ofensor, praticas semelhantes instituem-se o
punitive damages que concebe a indenizacdo como derivada do principio da dignidade
humana.

A justificativa do dano punitivo vem da necessidade de se ampliar a protecdo de
direitos como: direito de imagem, a honra, a intimidade, que ndo sdo satisfatoriamente
contemplados apenas com a funcéo reparatoria do dano moral. No entanto, esse conceito de
dano punitivo ainda encontra opositores entre os legisladores brasileiros, apesar do

reconhecimento legal do dano moral imaterial.

2. PUNITIVE DAMAGES: ALGUMAS VISOES E CONSIDERACOES

O que vem a ser punitive damages? Por que é necessaria uma teoria de indenizagédo
punitiva? A questdo nos é colocada pelo professor americano Zirpusky que nos leva a refletir
se essa teoria absorvida pelo ordenamento juridico americano pode ser incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro? Essas sdo algumas das questdes que serdo abordadas ao
longo desse trabalho.

The Need for a Theory of Punitive Damages What does the word "punitive" mean in
the phrase "punitive damages"? -The standard answer is that punitive damages are

intended to punish a defendant who has engaged in a form of tortious conduct that is
particularly egregious. (ZIRPUSKY, 2005, p. 105)

218



Numa traducgéo livre, podemos compreender a colocagdo do professor Zirpusky
como uma forma de responder a expressao de “dano punitivo”, como sendo aquele que tem a
intencdo de castigar o ofensor que cometeu uma conduta tortuosa e especialmente odiosa com
relacdo a um terceiro. Para o autor, além dessa defini¢do, a expressdo tanto cabe juridicamente

no sentido civil quanto no penal, que ele justifica:

The answer is that the word "punitive" has two connotations. One meaning-as
already indicated-is that punitive damages are intended to punish a defendant who
has acted egregiously. But a more fundamental meaning within tort law is that
punitive damages are permitted in light of our legal system's recognition that the
plaintiff has a right to be punitive.(ZIPURSKY, 2005, p. 106)

Na visdo de Zipursky, a dupla funcdo do termo “punitive” justifica a utilizagdo do
sistema, pois a um sé tempo serve para punir o ofensor que agiu de forma odiosa, mas a um

sO tempo permite o reconhecimento do uso do direito de ser punido pelo ilicito cometido.

Para os americanos, o instituto em apreco (punitive damages), refere se a
indenizagdes excepcionais determinadas por um Tribunal contra um acusado onde o
ato ou omissdo por ele praticado era de uma natureza particularmente odiosa,
maliciosa ou arbitrdria. S&o, portanto, san¢des impostas pelo ordenamento ao
causador do dano em razdo de peculiaridades inerentes nesta conduta.
(RESEDA 2008, p. 228)

Na interpretacdo de Reseda o instituto dos punitive damages é admitido em situacoes
excepcionais, ou seja, quando a indenizacdo é determinada por um tribunal diante de um

acusado que teve comprovada sua atitude maldosa.

(...) nos paises integrantes da chamada “familia do common law”, integrada pelo
Direito Inglés e, com algumas excecdes, pelos Direitos dos demais paises de lingua
inglesa, essa divisio foi sensivelmente relativizada. E largamente difundido, no
Direito norte-americano, o entendimento de que o tort law tem por finalidade nédo
apenas a reparagdo ou compensacao do dano ocorrido, mas também a prevengdo de
danos futuros. A idéia de que a responsabilidade civil atuaria como fator de
dissuasdo (deterrence) de certos ilicitos é recorrente na doutrina e na jurisprudéncia.
(ANDRADE, 2017 , p. 4)

A indenizacdo punitiva ou, como vem sendo tratada aqui com o nome original em
inglés punitive damages, representa o reconhecimento de ato ilicito passivel de indenizacao,
mas com o objetivo a priori de desestimular a reincidéncia, uma vez que sdo aplicadas em
ilicitos civis ndo aceitos e, caso fique clara a intencdo de prejudicar terceiros, simplesmente
ignorando os direitos da outra pessoa. Os punitive damages sao comumente aplicados na
Inglaterra e principalmente nos Estados Unidos, e é feita por um corpo de jurados. A pena

inclui uma indenizagédo pecunidria, que independe de uma acdo compensatoria.
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Essa punicdo especifica surge a partir da constatacdo de que é impossivel o
ressarcimento ser feito apenas por uma compensacdo financeira por se tratar de danos
imateriais, portanto dificeis de serem quantificados, por serem danos emocionais, que
prejudicam a pessoa em sua integridade emocional e as vezes com consequéncias fisicas
(somatizacdes derivadas do dano causado, por exemplo), sua autoconfianga que depende de
uma avaliacdo de um especialista. Enfim, esse tipo de indeniza¢do, comum na Europa e nos
EUA, tem como proposito punir exemplarmente o autor a ponto de fazé-lo pensar a0 menos

duas vezes antes de repetir o ilicito.

21 A COMMON LAW E A STARE DECISIS

A doutrina dos punitive damages nos Estados Unidos faz parte do sistema juridico
conhecido como Common Law, ou Direito Costumeiro, isto €, o que tem como fundamento a
doutrina do Stare Decisis que tem origem no direito inglés e decorre da expressdo latina stare
decisis et no quieta movere (respeitar as coisas decididas e ndo mexer no que esta
estabelecido). Também conhecido como Doctrine of Precedents (Regra dos Precedentes),
determina que uma ou varias decisdes de uma appelate court , devem acontecer no mesmo
tribunal, ou entre os juizes a ele subordinados. Nos Estados Unidos, o Direito Constitucional,
faz com que a expressdo signifique que as Cortes devem dar o devido peso e valor ao
precedente, levando em conta que se a decisdo anterior € impositiva, devera seguir sem
reconsideracao.

O stare decisis e 0 Estado Democratico de Direito, ja que a primeira assegura que 0
segundo ndo se altere de forma constante e errbnea, favorece para que a sociedade
pressuponha que os principios fundamentais estdo fundados no direito e ndo nas vontades
individuais.

E esta forma de pensar coletiva que mantém a sociedade sob os ditames legais, tanto
por ter ciéncia de que se ndo o fizer, sera exemplarmente punido(a) e também por saber que
de outro lado, estd protegido enquanto cidaddo caso tenha seus direitos de alguma forma
ameacados. A crenca de que os principios estdo preservados em comum acordo com 0S
anseios sociais, leva a maioria a agir dentro dos padrdes exigidos pelo ordenamento juridico.
H& ainda a duas classificacbes para o stare decisis, ou ideia de respeitar seus proprios
precedentes, ou seja, tem o efeito vinculante, mas interno, o que seria um stare decisis
horizontal. No sentido vertical, as decisdes vinculam externamente e atingem a todos sendo

obrigatdria para todos os 6rgdos do Poder Judiciario:
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(...) a Common Law constréi se a partir de fatos concretos, ou seja, de experiéncias
vivenciadas, de forma que a evolucédo das regras e critérios de aplicacdo dos punitive
damages se deu com base em casos concretos e emblematicos.” (ZANON, 2016,

p.8)

E consenso, portanto que a Common Law deve ser aplicada a partir de dados
concretos, de experiéncias vividas e ndo a partir de hipdteses como acontece em outros

Casos.

2.2. A VISAO EUROPEA DO PUNITIVE DAMAGES

Para se compreender a questdo do dano punitivo na Europa, € preciso entender que 0s
sistemas europeus continentais geralmente o desaprovam, pois em questdes territoriais se
deve sempre ter atencdo se aquela regido que pertence, por exemplo, a Inglaterra faz ou nao
parte da Unido Européia, pois quando ndo estd claramente definido pode causar certo
desconforto. O sistema de direito comum € bem mais familiarizado com indenizacGes
punitivas, embora ndo com a mesma extensdo que os Estados Unidos. Essa diferenca é
importante porque a lei da Unido Européia reflete através da incoeréncia o contraste entre
direito comum e direito civil continental na Europa, como nos esclarece KOZIOL:

Regarding European law, it is true that, in principle, the continental civil law
systems disapprove of punitive damages (although one has to confess that there are
some departures fromthis idea). Further more, one has to remember that England
and Ireland are part of Europe and the European Union (although England
sometimes gives the impression that it prefers to forget this). The English and Irish
common law system is, of course, familiar with punitive damages, although not to
the same extent asthe U.S. This is important because it seems to influence, to some
extent, EU law, which is inconsistent in reflecting the contrast between common law
and continental civil law in Europe”. (KOZIOL, 2008, p. 748)

A compreensdo do sistema europeu e das inimeras subdivisdes entre os paises que
estdo ou ndo inclusos no bloco dos que pertencem a Unido Européia esclarecem 0s motivos
pelos quais, as interpretacfes dos punitive damages, ganham contornos téo diferenciados dos
Estados Unidos. Essa comparacdo logicamente depende de questbes geopoliticas e seus

conseqlentes desdobramentos.

3. PUNITIVE DAMAGES E SUA APLICABILIDADE NO BRASIL

Pensar em punitive damages é de certo modo, refletir sobre o capitalismo e suas

consequéncias em nossos dias. E para tanto, usamos a principio o maior critico desse sistema,
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o filésofo e cientista politico Karl Marx, que em seu 18 Brumario, faz duras criticas ao

nepotismo de Bonaparte:

Hegel observa em uma de suas obras que todos os fatos e personagens de grande
importancia na histéria do mundo, ocorrem por assim dizer, duas vezes. E esqueceu-
se de acrescentar: a primeira vez como tragédia, a segunda como farsa. (MARX, -
Traducdo de Nélio Schneider — 2011, p. 1 - Prélogo)

Seguindo a linha de uma critica do capitalismo e principalmente da sociedade
moderna, o filésofo, professor e psicanalista Slavoj Zizek, apropriando-se da maxima que usa
como tema central de “Primeiro como tragédia, depois como farsa”, levanta os problemas
sociais decorrentes das transformacgdes dos ultimos tempos na sociedade contemporanea

ocidental:

Dizem que, na China, a maldicdo que se langa contra alguém que realmente se
detesta é: “Que vocé viva em tempos interessantes!”. Em nossa historia, “tempos
interessantes” sdo de fato os periodos de agitacdo, guerra e luta pelo poder, em que
milhdes de espectadores inocentes sofrem as consequéncias. Nos paises
desenvolvidos, estamos claramente nos aproximando de um novo periodo de tempos
interessantes. Depois de décadas (de promessa) de Estado de bem-estar social, em
que os cortes financeiros se limitavam a curtos periodos e se apoiavam na promessa
de que tudo logo voltaria ao normal, entramos num novo periodo em que a crise, ou
melhor, um tipo de estado de emergéncia econbmica, que necessita de todos o0s tipos
de medidas de austeridade (corte de beneficios, reducdo dos servigos gratuitos de
salde e educacdo, empregos cada vez mais temporarios etc.), é permanente e esta
em constante transformacéo, tornando-se simplesmente um modo de viver. Além
disso, as crises ocorrem hoje nos dois extremos da vida econémica, e ndo mais no
nlcleo do processo produtivo: ecologia (exterioridade natural) e pura especulagdo
financeira. Por isso, é muito importante evitar a solucdo simples dada pelo senso
comum. (ZIZEK, 2011, p. 4)

Trazendo essas reflexdes para a questdo da indenizacdo punitiva, percebemos a dupla
funcdo desse mecanismo. O primeiro deles seria 0 de desestimular a préatica do ilicito e,
portanto, a sua reincidéncia. O segundo pela possibilidade de especificamente nesse caso a
multa a ser paga seja revertida para um fim social, ou seja, o valor dessa multa ndo iria para a
conta do ofendido, mas para ser aplicada em beneficio de toda a sociedade. Resta saber se
existe possibilidade da aplicacdo da indenizacdo punitiva diante do ordenamento juridico
brasileiro. O que se percebe é que ndo h4d uma anuéncia consolidada das Cortes Superiores

com relagéo a aplicacgéo efetiva da indenizagdo punitiva:

Consideravel parte da doutrina entende que a defesa da indenizagdo punitiva seria
equivocada, principalmente, por trés razBes. Um primeiro argumento, bastante
fragil, se funda diante da hipdtese de uma condenagdo penal, na qual seja fixado um
valor de dano compensatorio, seguida de uma condenagdo no juizo civel, onde se
arbitra um segundo valor em carater punitivo, a qual caracterizaria bis in idem, pois
o ofendido ja teve sua condenagdo esgotada no juizo penal. Como contra argumento,
diz-se que a tendéncia do direito penal contemporaneo é a Gltima ratio, ou seja, s6
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age em casos extremos. Assim, quando as situagdes sdo de baixo interesse penal,
essa punicdo é transferida para o direito civil. Entdo, hoje raramente pode-se falar
em uma incidéncia conjunta de direito penal e civil. Ademais, a pena do direito
penal ndo tem o mesmo carater ontoldgico daquela aplicada na seara civil, visto que
aquela pretende punir por um aspecto de reprimenda, enquanto para o cddigo
civilista, a pena significa apenas um aspecto inibitorio, preventivo, de desestimulo a
outras condutas que esta pessoa poderia praticar. Outro ponto no qual a doutrina se
baseia para negar a aplicacdo dos punitive damages se encontra na auséncia de
previsdo legal do instituto, arguindo que ndo poderia aplicar-se uma pena no direito
civil se ndo existe dispositivo prevendo o dano punitivo. Além disso, no direito
brasileiro vigora o brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, isso é, sé se pode
aplicar pena, se prevista em lei.” (RUSSO, 2009, p.14)

Para o autor, a indenizacéo € ineficiente no tocante a punicao do delito uma vez que
ndo e permitido através da lei inibir a reincidéncia apesar de todo um ordenamento juridico
favoravel a protecdo da pessoa humana e, consequentemente, de sua dignidade. Geralmente
os valores fixados sdo infimos e ndo resolvem a questdo principalmente quando envolve
enriquecimento ilicito a custa do prejuizo de terceiros, em suma de toda a sociedade. Mas a

defesa da adogéo da indenizagéo punitiva no Brasil encontra eco em outros autores:

(...) A adocgdo da indenizagdo punitiva é medida imprescindivel para o instituto de
responsabilidade civil possa exercer adequadamente suas fun¢bes de punicdo e
prevencao e a de que, para adotar tal san¢do punitiva nos ordenamentos juridicos de
paises de raiz romano-germanica (rol no qual se insere o Brasil) é indispensavel a
prévia e expressa cominacdo legal nesse sentido. Diante de tal previsdo legislativa,
todos os demais obstaculos levantados pela doutrina e jurisprudéncia a utilizacdo da
indenizac&o punitiva caem por terra. (SERPA, 2011,p.236)

Importante ressaltar que é fundamental ter a consciéncia de que, como humano, 0s
juizes ndo estdo imunes a erros que podem leva-los a cometerem decisdes ndo muito
acertadas, o que leva a conceder a decisdo a apreciacao tanto do préprio juiz quanto de um
Orgao colegiado na tentativa de corrigir-se o eventual engano.

No ordenamento juridico brasileiro, um juiz ndo pode esquivar-se de decidir casos
em gue danos imateriais tenham sido agredidos, conforme o artigo 4° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil que o obriga a utilizar analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.
Mas a corrente de pensamento que mais oferece resisténcia na aplicabilidade do exemplary
damage se apdia justamente na tese de que é impossivel conceder essa liberdade ao
magistrado, pois ndo hd cominacdo de penalidade sem que exista uma previsao legal
determinando que esta ou aquela conduta deva ser coibida.

Enquanto nos Estados Unidos o valor a ser pago é determinado por um jari popular,
no Brasil a delegacdo de competéncia é completamente diferente, e o juri ndo pode opinar
acerca de valores indenizatorios a titulo de danos morais. O problema é que a Constitui¢éo

Federal de 1988 permite ao jari popular a exclusiva competéncia aos julgamentos de crimes
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dolosos contra a vida. Sendo assim, somente 0 juiz togado tem competéncia para estabelecer e

julgar a¢6es no ambito do dano moral.

3.1 - ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

A questdo do dano moral e sua indenizacao, passa sem duvida pela delicadeza de néo
apenas reconhecer o direito de receber uma quantia referente ao dano imaterial num valor que
seja justo e Ihe compense a dor e as humilhagdes sofridas. Embora o reconhecimento desse
direito seja explicitado na Constituicdo de Federal de 1988, no artigo 5°, incisos V e X,
percebe se que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia reconhecem que o ressarcimento deve
convergir tanto na dimensdo do carater punitivo, tanto quanto o lesante, considera-se
castigado. Além disso, h& carater compensatorio que é quando a vitima recebe uma
importancia em valor monetaria tal que visualiza a chance de melhoria, de lazer e prazer a

partir do dano sofrido.

O questionamento que surge é saber até que ponto o instituto do dano moral ndo esta
sendo banalizado, tornando se industrializado? Pois sabemos que ndo é qualquer
contrariedade no &mbito subjetivo da pessoa que venha a ensejar o dano moral, um
mero aborrecimento, uma magoa ou irritabilidade, ndo podem resultar em
indenizagdes milionarias como vem ocorrendo. (MELO, 2017).

Quando a questdo envolve soma vultuosa de dinheiro, a desconfianca com
relagdo a um provavel enriquecimento sem causa do ofendido € natural. Afinal a ambigéo de
aproveitadores é desmedida e, sem davida, utilizariam o Judiciario, se assim lhes fosse
permitido, na obtencédo de recursos indenizatdrios descabidos.

Em primeiro lugar, o enriquecimento sem causa é de outra ordem diferente daquela
do enriquecimento ilicito, este ultimo ligado ao direito administrativo, voltado para a
administragdo puablica.

O enriquecimento sem causa pertence ao ambito do direito privado, porém detectada
a extensdo de seu dano, se, por exemplo, esse enriquecimento causou o empobrecimento de
outrem ou de uma causa que ndo se justifique. Sendo assim, até pode passar ao ambito do
administrativo, porém sem o mesmo tratamento do primeiro.

Com o punitive damages é feita a analise de aspectos relativos ao ofensor em busca
do valor da indenizacdo que, corresponda desta forma, as suas posses. Ndo se trata aqui
apenas de compensacao, mas de um olhar diferenciado deste instituto para a efetivacdo no
direito brasileiro. Como exemplo pode-se mencionar que o Superior Tribunal de Justica, com

0 argumento de evitar o enriquecimento sem causa, tem reduzido os valores de danos morais
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imateriais, com o argumento de que a vitima ndo venha a fazer fortuna com o montante a

receber pela acdo.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL E DANO MORAL

O ordenamento juridico nasce com o intuito de defender os interesses coletivos e
individuais. A forma de escolha entre o que € mais relevante, portanto, precisa e merece uma
protegdo especial que varia naturalmente de um sistema para outro, porém o0s critérios
basicamente permanecem 0s mesmos.

Por ser a responsabilidade civil um instituto dinamico que passa sempre por
mudangas para atender & demanda social e a tendéncia na sociedade p6s-moderna é evitar que
as vitimas de dano fiqguem sem reparacdo. Dessa forma, o instituto da responsabilidade civil
tem assegurado ao longo dos anos novas areas de atuacdo e claro procurado cada vez mais

definir e esclarecer acerca dos limites que regem a convivéncia humana em sociedade.

A responsabilidade civil é matéria viva e dindmica que constantemente se renova de
modo que, a cada momento, surgem novas teses juridicas a fim de atender as
necessidades sociais emergentes. A responsabilidade civil é o instituto de direito
civil que teve maior desenvolvimento nos ultimos 100 anos. Este instituto sofreu
uma evolucdo pluridimensional, tendo em vista que sua expansdo se deu quanto a
sua historia, a seus fundamentos, a sua area de incidéncia e a sua profundidade.
existiu. Deste dano, entretanto, foi transformando-se ao longo do tempo, sofrendo
desta forma uma evolugdo”. (SANTQOS, 2017)

Importante observar com a maxima riqueza de detalhes uma acdo que implique em
dano moral que envolva uma vultuosa quantia a titulo de compensar o dano, se por trés dessa
atitude ndo se esconde uma ‘“vantagem” do ofendido, para ndo favorecer justamente o
chamado enriquecimento sem causa.

A partir do reconhecimento do dano, seja ele material ou imaterial, como ja vem
sendo colocado ao longo desse trabalho, é que sdo definidas as responsabilidades, sua devida
culpabilidade e sancGes previstas. Assim, dano moral e responsabilidade civil caminham
juntos e devem até ser observadas como complementares.

Em responsabilidade civil, hd duas categorias, a objetiva e a subjetiva. A objetiva
surge com a evolucdo da sociedade e suas mudancas a partir da Revolugéo Industrial inglesa,
que traz com o novo modelo de producdo, um aumento de riscos de acidentes de trabalho,
demandando do ordenamento juridico uma intervencdo que protegesse o individuo, vitima
desses fatos. Nesse caso ndo é preciso haver culpa, ja que o que fundamenta esse tipo de

responsabilidade é a teoria do risco, onde ““(...) todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
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reparado por quem o causou independente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de nexo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a
culpa”. (CAVALIERI FILHO, 2008,p.137 in SANTOS, 2017)

Ja a responsabilidade civil subjetiva € aquela que envolve a culpa e o dolo. A culpa
stricto sensu é considerada quando o lesante pratica o ato com negligéncia ou imprudéncia. O
dolo é considerado a partir da consciéncia em produzir o ilicito.

Até 1916 o Caodigo Civil brasileiro dispunha que a responsabilidade era subjetiva,
alterando-a em 2002, através do artigo 927, estabelecendo a responsabilidade objetiva,
dispondo que “haverd obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Com esse ajuste, ampliou-se ndo apenas o raio de alcance da lei e seu efeito
punitivo, quando necessario, mas também se amplia a protecdo a pessoa humana e sua
dignidade e seus direitos de personalidade como consequéncia.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, no artigo 8°, deixa claro o papel que o juiz deve
ter ao julgar agOes dessa natureza lembrando-se de observar a razoabilidade e, sobretudo, a
proporcionalidade, evitando dessa forma possiveis manobras que tornariam a lei ineficaz.
Assim, “a modificacdo da posi¢do anterior foi motivada pelos exageros cometidos pelos
tribunais locais que, com costumeira frequéncia, passaram a fixar indenizacbes que
ultrapassavam a casa dos milhdes de reais” (MARTINS, 2017,p. ).

Portanto, necessario se faz que o ordenamento juridico, bem como o entendimento
dos Tribunais passe a aplicar o instituto do Punitive Damages de forma a reduzir ou inibir
condutas lesivas, ou seja, a reincidéncia, uma vez que uma de sua caracteristica é a

pedagdgica.

4. O INSTITUTO DO PUNITIVE DAMAGES E OS DIREITOS HUMANOS

Por definigéo, Direitos Humanos séo os direitos basicos de todos os seres, tais como:
direitos a vida, a propriedade privada, liberdade de pensamento e de expressdo, crenca, entre
outros.

Como vimos ao longo dos questionamentos anteriores, esses direitos, hoje
reconhecidos universalmente, ndo nasceram com o homem que, a0 contrario, precisou e
precisa de ordenamento para viver harmonicamente em sociedade. Ndo ao acaso, esses

direitos figuram na Constituicdo de 1988 e deveria abranger indistintamente todo cidadéo
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brasileiro. Mas, na prética isto ndo acontece, porque existe ainda uma populacéo que ndo tem
acesso aos direitos humanos basicos como moradia, acesso a saude, alimentacdo adequada,
educacdo, trabalho e lazer.

No entanto, apesar da garantia constitucional brasileira, ocorre a violagdo dos direitos
humanos por parte das empresas. Desta forma, para se evitar a reincidéncia das condutas
lesivas deve-se buscar os mecanismos que tornam efetiva a responsabilizacao.

Essas questes que envolvem a violagdo de direitos humanos por parte das empresas,
comecaram a tomar vulto a partir da década de 1970, ndo sem ligacdo direta com 0 momento
politico vivido no Brasil durante os chamados “anos de chumbo” quando os direitos humanos
eram ignorados em varias instancias da organizacgéo social.

A questdo passa a ser gradativamente integrada nas organizacdes da sociedade civil
principalmente na Europa e NagGes Unidas. Dessa maneira, dois projetos no ambito da ONU
se contrapdem: um da busca de condicionar a atividade empresarial ao marco regulatdrio dos
direitos humanos por um lado, e por outro o objetivo central da empresa que € da
lucratividade.

Esse embate finalizou no fim do século XX quando em 1999, o entdo secretario-geral
da ONU, Kofi Annan, langou o chamado Pacto Global que buscou regular com as normas
sobre responsabilidade especificando as corporacdes Transnacionais e outras empresas em
negacios relacionando a direitos humanos. As normas foram desacreditadas pelo Conselho de
Direitos Humanos em 2003 que manteve a pressdo para que as corporagdes fossem
responsabilizadas.

Durante seu mandato, de 2005 a 2008, John Ruggie divulga o documento Protect,
Respect and Remedy a favor da manutencdo da responsabilidade de proteger os afetados pelas
violacdes de Direitos Humanos sendo os mesmos representados pelo Estado.

Acontece que esse modelo adotado em 2011 pelo Conselho de Direitos Humanos,
com 31 Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, ndo foram suficientes
para por fim a impunidade empresarial.

Com essa perspectiva, a sociedade civil reagiu e em setembro de 2013, Equador e
Africa do Sul lideraram a criacdo de uma declaracio que foi assinada por mais de 80 paises, e
0 documento reitera a necessidade de um instrumento que ultrapasse as precariedades dos
Principios Orientadores.

Em 2016 o HOMA- Centro de Direitos Humanos e Empresas realizou o Il
Seminario Internacional sobre o tema, contando com a participacdo de membros de ONGs,
palestrantes internacionais e representantes do governo e da Alianca para o Tratado, rede que

congrega mais de 600 organizacGes internacionais.
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E, portanto, papel do Direito através de seus operadores fazer cumprir a lei, embora
se reconheca 0s entraves econdmicos que muitas vezes impedem que o Estado cumpra a
contento suas proprias funcdes.

Mas, enquanto isso ainda ndo acontece plenamente ja € um caminho reconhecer que
ja se dispde de um aparato técnico/tedrico bem estruturado com mecanismos de protecdo a

pessoa humana e sua dignidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos mecanismos legais aqui expostos pode-se dizer que ainda ha um longo
caminho a ser percorrido no tocante a discussdes a propdsito dos punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro. Sabemos que infelizmente h&a condutas que ferem os
principios basicos fundamentais e causam danos morais materiais e imateriais.

O mecanismo dos danos punitivos tem se mostrado eficaz nos Estados Unidos e em
alguns paises da Europa no sentido de coibir a reincidéncia através de punicGes exemplares,
corrigindo os erros que ferem os direitos humanos reconhecidos ndo apenas pelas
Constituicdes locais como também através de acordos internacionais.

Trata-se, pois, de examinar tais institutos com mais atencdo e buscar ajusta-los a
realidade nacional para evitar que esses delitos se perpetuem através da impunidade obtida
pelo proprio modelo indenizatério da compensagéo.

Né&o é tarefa simples nem tampouco o tema se esgota com tais colocacfes. Apenas as
questdes aqui colocadas foram no intuito de convidar a uma reflexdo mais profunda de tema
tdo palpitante e infelizmente ainda com tao escassa literatura patria.

No tocante ao Brasil o caminho urgente e necessario passa forcosamente pela
necessidade de se formular junto a empresa a normatizacdo e inclusdo dos direitos humanos
no cotidiano das empresas e, além disto, da punicdo exemplar caso continuem a transgredir,
insistindo em praticar atos ilicitos tais como: dano moral, assédio moral laboral, trabalho
escravo entre outras situagdes inadmissiveis sob a luz dos valores e principios que estdo

intrinsecos em nosso ordenamento juridico.
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