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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO |

Apresentacao

Ja, em sua quinta edi¢do internacional, o Encontro do CONPEDI vem brindar, neste ano de
2016, a L atino-América, especialmente, pelafeliz decisdo de realizar o primeiro Encontro em
solo Sul-Americano, em terras Uruguaias. Mostrou-se acertada a escolha da Universidade da
Republica Uruguaia para sede do V Encontro Internacional do CONPEDI seja pela

camaradagem e hospitalidade da recepcéo dos hermanos uruguayos, seja pela beleza de
Montevideo, uma Capital promissora e aconchegante. Indizivel a beleza do Palacio

Legislativo em que ocorreu a abertura dos trabalhos com a presenca das autoridades

Uruguaias que tdo entusiasticamente receberam a tantos brasileiros que migraram para
aquelas paragens em busca da consolidagio de seus estudos de pos-graduacdo. E uma
inquestiondvel verdade, a de que o CONPEDI, nestes anos todos, vem arrastando e fazendo
migrar, por assim dizer, quantidade consideravel de entusiastas pesguisadores do Direito, seja
no Brasil como, agora, se vé, no exterior em busca do desenvolvimento e consolidagdo das
pesquisas juridico-doutrinarias.

Coube-nos, entdo, participar do CONPEDI, para além da propria apresentacdo de artigos
cientificos, avaliando e acompanhando os esforcos de brasileiros e uruguaios na area do
Direito Civil Contemporaneo (GT I1). As apresentaces dos trabalhos dos dois autores
uruguaios. Andrés Mendive Dubourdieu e Virginia Yellinek Devitta e dos onze artigos
brasileiros transcorreram em ambiente académico propicio a salutar e necessaria troca de
percepcoes e experiéncias juridico-doutrinérias em busca da consolidacéo de uma identidade
cientifica para o Direito Sul-Americano, mormente, na &rea civel. Destarte, foram passiveis
de apreciagdo, pela assisténcia presente, os trabalhos disponibilizados para leitura, que
brindaram o encontro dos dedicados pesquisadores do GT Direito Civil Contemporaneo 11,
conforme segue:

lara Pereira Ribeiro apresentou o trabal ho intitulado 'a validade do ato juridico praticado pela
crianca e o0 adolescente menor de dezesseis anos, questionando a capacidade civil em seu
duplo aspecto, a saber: de direito e de exercicio; destacando que criancas e adolescentes
menores de dezesseis anos praticam inimeros atos juridicos que sdo considerados validos e
eficazes tanto pelalei, quanto pela sociedade pugnando pela mudanca legislativa.



Karina Pinheiro de Castro, por sua vez, discorreu sobre 'as ateracdes da incapacidade civil
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lel 13.146/2015) e seus impactos ha prescricéo e
no sistema juridico das nulidades; destacando as alteracbes do regime juridico da
incapacidade civil das pessoas acometidas por qualquer tipo de deficiéncia, sgja ela fisica,
mental ou sensorial e as respectivas consequéncias juridicas que poderdo ser acarretadas na
prescricdo e no regime legal das nulidades dos negdcios juridicos.

Daniel Navarro Puerari e Rossana Marina De Seta Fisciletti destacaram o 'principio (ou
regra) da proporcionalidade e da razoabilidade: consideracBes acerca da aplicabilidade destes
postulados nas acBes indenizatérias por danos morais; mormente no que se refere ao
estabelecimento do quantum indenizatorio nas acGes de reparacéo civil com fins a
condenacdo em dano moral, destacando que os Tribunais de Justica brasileiros vém se
apropriando dos referidos institutos ora para majorar, ora para reduzir o valor atribuido aos
danos morais em razdo de violacdo aos direitos da personalidade.

Luciano Monti Favaro desenvolveu o trabalho denominado ‘reconhecimento de capacidade
civil plena as pessoas com deficiéncia, enfatizando que o Estatuto da pessoa com deficiéncia
em consonancia com a Convencéo Internacional sobre os direitos dessas pessoas alterou
dispositivos do Codigo Civil brasileiro de forma a ser reconhecida a capacidade civil plena
desses sujeitos em consonancia com os ditames constitucionais e internacionais, umavez que
as protegerdo em virtude do que elas sdo e ndo do que elas possuem.

Flaviana Rampazzo Soares trouxe a lume a '‘Common Law revisitando o tema punitive
damages, o ideal indenizatério e a funcdo punitiva no direito de danos contemporaneo’. A
autora analisou as funcdes da responsabilidade civil contemporénea, o papel da culpa e do
risco na atribuicdo de responsabilidade, detalhando a visdo doutrinaria e jurisprudencial a
respeito do tema, abordando o tratamento da funcéo punitiva e da chamada "indenizagdo com
finalidade punitiva’. A autora fez perceber que indenizacbes insignificantes para

determinados agentes econdmicos sujeitos de direito ndo persuadem a uma agao correta e
socialmente aceita e, pelo contrério, podem levar a impunidade. Através da andlise de
acordaos, verificou os aspectos praticos da admissdo de possivel funcdo punitiva e sua
repercussao na fixacdo da indenizacdo, sobretudo, na compensacdo por danos

extrapatrimoniais.

Jamile Coelho Moreno e Jaime L eandro Bulos abordaram a questdo do ‘dano moral coletivo e
sua efetividade no Ordenamento Juridico brasileiro’, especialmente por intermédio da
legislacdo consumerista de 1990, determinando os legitimados para propor aces coletivas
em defesa dos direitos concernentes aos consumidores, bem como, as vitimas de danos



advindos de evento, direta ou indiretamente ligado a relacdo de consumo e sustentando que a
condenacdo judicial por dano moral coletivo (dano extrapatrimonial) é sangdo pecuniaria,
com carater eminentemente punitivo, em face de ofensa a direitos coletivos ou difusos nas
mais diversas aress.

Vitor de Medeiros Marcal e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral trataram das
‘intimidacbes sistematicas no ambiente escolar e pluriofensividade: um estudo das
consequéncias juridicas extrapatrimoniais da conduta bullying'. Para os autores, restam
conseguéncias juridicas extrapatrimoniais decorrentes do bullying escolar, como fendmeno
lesivo e de multiplas repercussdes no ambito da responsabilidade civil. Assim, destacaram o
correto sentido a ser atribuido aos danos extrapatrimoniais, equivocadamente confundidos
com o dano moral; bem como, as principais espécies de danos extrapatrimoniais derivados
das intimidacOes sisteméticas, quais sejam, dano moral, dano a sallde e dano existencial.

Fabianne Manhaes Maciel e Carla Fernandes de Oliveira apresentaram trabalho a respeito da
‘Teoria do abuso de direito: uma releitura necessaria. Em especial, as pesquisadoras
destacaram que a visdo civil constitucional do Direito Privado deve ultrapassar a dicotomia
entre o publico e o privado, impondo-se que as relacdes negociais, os atos juridicos e o
exercicio do direito pelo seu titular sgjam limitados por searas principiol gicas. Entendendo
gue principio enquanto norma de otimizacdo, deve alcancar a melhor aplicabilidade da
solucdo juridica ao caso concreto, sugerem a necessidade de analisar a possivel relativizacdo
dos direitos e prerrogativas de direito individuais subjetivos, buscando maior efetividade dos
interesses difusos e do bem estar social.

Joana de Souza Sierra e Mark Pickersgill Walker pesguisaram sobre 'a possibilidade de
responsabilizacdo dos provedores de aplicacbes de internet pelos contelidos gerados por
terceiros. critica a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e ao marco civil da
internet’. Intentaram, assim, critica a metodologia de responsabilizacdo subjetiva dos
provedores de aplicacdes de internet por contelidos gerados por terceiro, em sua situagéo
pretérita (na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica) e presente (no Marco Civil da
Internet). Demonstraram, pois, que as metodologias adotadas pela jurisprudéncia e pelo
legislador ndo sdo compativeis com tais institutos, que imporiam, nesses casos, a
responsabilizacdo objetiva dos provedores de aplicacdes.

Fabio Queiroz Pereira e Mariana Alves Lara discutiram sobre o tema 'Lease-back e a
proibicdo dos pactos comissorios. Explicando que o lease-back é modalidade de
arrendamento mercantil, em que o bem envolvido na operacdo ja pertence ao arrendatario, 0s
autores concluiram que o ingtituto ndo consubstancia, em um primeiro momento, pacto



comissorio no Ordenamento Juridico Brasileiro. Porém, destacaram que se inquirindo as
circunstancias de contratacéo pode-se chegar a conclusdo contréria, de modo que, para evitar
futura declaracéo de nulidade contratual, € adequado pactuar-se, em anexo ao lease-back, um
pacto marciano.

Ana Elisa Pretto Pereira Giovanini e Ana Lucia Pretto Pereira, por sua vez, trabalharam a
guestdo da 'responsabilidade civil nas hip6teses de iatrogenia e erro médico'. As autoras
chamaram a atencéo para o fato de que existem situagdes nas quais, eventual lesdo causada
ao paciente ndo resultara de um agir culposo do profissional na arte médica. A iatrogenia se
configura quando, mesmo tendo sido o profissional da salde altamente diligente, seu
paciente sofre alguma alteracdo de cunho patoldgico e, consequentemente, um resultado
negativo em seu tratamento. Circunstancias como essas séo classificadas como excludentes
de culpabilidade, dentre as quais esta inserida a iatrogenia que, uma vez configurada, afasta
eventual responsabilizacao.

Nuestros hermanos uruguayos presentaran, por su vez, importantes contribuciones
académicas que se deben destacar. Asi, en atencion a ellos, se comenta los articulos
presentados en su lengua. Andrés Mendive Dubourdieu presentd el tema 'Negocios juridicos
y dafios en los mundos virtuales y videojuegos, destacando la magnitud econémica del
sector. El autor presentd nimeros impresionantes a respecto del sector concentrando su
pesquisa en la perspectiva del Derecho Civil para comprender |os dafios y negocios juridicos
gue se presentan entre los participantes de estos mundos virtuales y la necesidad de un
derecho especifico actual e dinamico para acompafiar el mundo real de los negocios ligados
a sector de los videojuegos gque se han transformado en la mayor industria cultural de la
actualidad.

Virginia Yellinek Devitta contribuyo sobremanera con su trabajo intitulado ‘desvio
productivo como dafio indemnizable'. La autora presenta importante trabajo destacando que
el tiempo es precioso y gue los consumidores no pueden ser privados de ello por empresas
gue les [laman diariamente ofreciendo servicios o que tienen précticas que desperdicien €l
tiempo del consumidor gque, a su vez, ya tienen prerrogativas juridicas para su defensa en
Brasil y Argentina. Pugna, entonces, por la condena al proveedor por desvio productivo del
consumidor pretendiendo la indemnizacion por “desvio improductivo”. Llega ala conclusion
de que € “desvio improductivo” es un dafio indemnizable en el sistema de responsabilidad
civil uruguayo, no limitandose tal carécter de resarcible a area del derecho del consumidor.
Alega que no existen diferencias relevantes en la normativa gque sirve de fundamento a la



indemnizacion de este dafio en Brasil y Argentina'y la normativa uruguaya. Por |o tanto,
resultan aplicables la mayor parte de las construcciones doctrinarias y jurisprudenciales
realizadas en estos paises vecinos.

Ao que se V€, avariedade dos assuntos e a preocupacado dos pesquisadores com as inovagoes
normativas traz a lume importantes reflexées sobre o Direito Civil contemporaneo. Temas
como capacidade civil, indenizacdo por danos morais, abuso de direito na esfera civel, lease-
back e responsabilidade civil nas hipéteses de iatrogenia sdo exemplos marcantes de
circunstancias e institutos de Direito Civil a desafiarem o mundo académico em busca de
aproximacdo de legislacbes na Sul-América e, em especial, entre Uruguai e Brasil.
Convidamos, assim, atodos, para aleitura de t&o significativos artigos que, certamente, estéo
a inovar e sugerir novas formas de pensar académico-cientifico para os civilistas, em
especial, de Uruguai e Brasil.

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncalves - UFSC

Prof. Dr. Vamir César Pozzetti - UEA

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC



REVISITANDO O TEMA PUNITIVE DAMAGES, O IDEAL INDENIZAATC')RIO EA
FUNCAO PUNITIVA NO DIREITO DE DANOS CONTEMPORANEO

REVISITING THE THEME PUNITIVE DAMAGES, THE INDEMNITY IDEAL AND
THE PUNITIVE FUNCTION ON THE CONTEMPORARY TORT LAW.

Flaviana Rampazzo Soares 1

Resumo

O ensaio tem o propdsito de analisar as fungbes da responsabilidade civil contemporénea, o
papel da culpa e do risco na atribuicdo de responsabilidade, analisando a visdo doutrinéria e
jurisprudencial a respeito do tema, abordando o tratamento da fungdo punitiva e da chamada
"indenizacdo com finalidade punitiva', sobretudo na jurisprudéncia, através da andise de
acordaos, para verificar os aspectos praticos da admissdo de uma possivel fungdo punitiva e
sua repercussdo na fixagdo da indenizagdo, sobretudo a compensagdo por danos

extrapatrimoniais

Palavr as-chave: Responsabilidade civil, Fungdes, Culpa, Indenizagdo, Indenizagdo punitiva,
Danos a pessoa

Abstract/Resumen/Résumeé

The purpose of this paper is to analyze the functions of the contemporary tort law, the role of
fault and the risk at the assigning responsibility, analyzing the doctrine and the jurisprudence
view on the subject, addressing the treatment of punitive function and the punitive damage,
especially in jurisprudence, through the analysis of cases, to check the practicalities of
admission of a possible punitive function and its impact in setting of the compensation,
particularly the compensation for non-economic damages.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tort law, Functions, Fault, Compensation, Punitive
damages, Personal injury

1 Professora em cursos de Pos-Graduacdo em Direito lato sensu. Especialista em Direito Processual Civil pela
Unisinos, Mestre e Doutoranda em Direito pela PUCRS.
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1 INTRODUCAO

Aqueles que estudam a histéria do direito de danos podem facilmente constatar uma
evolucdo, sobretudo no udltimo século, em termos qualitativos e quantitativos, da producdo
académica sobre esse tema, € o crescimento do nimero de agdes judiciais que dele tratam €
exponencial, revelando ndo apenas uma importancia tedrica, mas, sobretudo, uma aplicagdao
pratica dos estudos relacionados ao assunto.

Tanto na andlise da doutrina quanto da jurisprudéncia é comum deparar-se com a
expressdo "fun¢do punitiva", quando se fala das funcdes do direito de danos, e com a
afirmacdo de que uma determinada indenizagdo estaria sendo arbitrada judicialmente "com o
propdsito de punir" o demandado’.

Em tese, a expressdo pecunidria de uma puni¢do ndo considera precipuamente o
dano, mas, sim, € definida ap6és uma avaliacdo da conduta do ofensor. A medida da
indenizagdo € tanto maior quanto for a reprovabilidade da conduta do ofensor e tanto maior
quanto for a vulnerabilidade da vitima, podendo ser majorada no caso de reincidéncia do
ofensor”.

Muitas vezes, no passado recente, a responsabilidade por danos esteve vinculada a
culpa. O raciocinio légico costuma indicar que uma pessoa deva arcar com as consequéncias
dos atos que praticar. Em um raciocinio simplista, a pessoa que € culpada por um dano deve
indenizar aquele que o sofreu.

Com a evolugdo do instituto, passou-se a entender que a responsabilidade por danos

se descortinava como uma obrigacdo que pode incidir sobre uma pessoa — em razdo de um

! Autores como Bittar (1994, p. 69) e Cahali (1999, p. 41) afirmam haver uma fungio punitiva no direito de
danos. Facchini (2003, p. 26) entende que a indenizagdo com finalidade punitiva estaria sendo ressuscitada nas
compensagdes concedidas nos casos de danos imateriais. Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 16) afirmam a
necessidade de cuidados e critérios na admissdo da possibilidade de fixacdo de indenizagdo punitiva no direito
de danos.

* Os conhecidos punitive damages representam a fixacio de uma obrigacio de pagamento de uma quantia em
dinheiro, com a finalidade de punir o ofensor, externando a sociedade a reprovabilidade da conduta e a resposta
estatal ao ocorrido.

Ele estd no meio do caminho entre o direito civil e o direito penal. E como o prémio buscado pela vitima, que
se volta contra o seu ofensor, sabendo que podera obter do demandado judicialmente mais do que o dano
experimentado. Nas palavras de Owen (1994, p. 363-413): "Thus, punitive damages are, in a real sense "quasi-
criminal,”" standing half-way between the civil and the criminal law. They are "awarded" as "damages" to a
plaintiff against a defendant in a private lawsuit; yet the purpose of such assessments in most jurisdictions is
explicitly held to be noncompensatory and in the nature of a penal fine. Because the gravamen of such
damages is considered civil, the procedural safeguards of the criminal law (such as the beyond-a-reasonable-
doubt burden of proof and prohibitions against double jeopardy, excessive fines and compulsory self-
incrimination) generally are held not to apply. This strange mixture of criminal and civil law objectives and
effects-creating a form of penal remedy inhabiting (some would say "invading") the civil-law domain assures
that controversy and debate follow such assessments wherever they may roam, as surely as summer follows
spring."). O trecho reproduzido foi extraido da p. 365-366.
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fato proprio ou de pessoas, animais ou coisas sob sua dependéncia —, de reparar ou compensar
o prejuizo causado a outrem’.

Como diz Savater (2000, p. 149), a instituicdo social da pessoa gera a
responsabilidade, constituida na vocacdo de responder ante os outros, bem como na
responsabilidade pelos outros.

Mas qual € o alcance dessa responsabilidade? E qual € a finalidade de se estabelecer
essa responsabilidade?

Resta o permanente desafio de estabelecer quais seriam as fungdes da
responsabilidade civil, especificamente se hd uma fung@o punitiva a ser reconhecida e, a
seguir, verificar se é possivel firmar seu aspecto pratico, que € a fixagdo de uma indenizacdo
com carater punitivo.

Este estudo tem o propdsito de descortinar o cendrio juridico da matéria, com o
objetivo de afastar mitos e tentar construir o sentido e alcance da funcao punitiva e analisar a
sua admissdo no direito de danos brasileiro.

O problema da pesquisa analisard duas situagdes: é possivel afirmar que existe
permissao para aplicacdo de uma indenizacdo com finalidade punitiva no Brasil? Quais
seriam as condicOes ideais de sua admissao no sistema juridico brasileiro?

Para a constru¢do desta pesquisa optou-se em utilizar como método de abordagem o
indutivo, quando se partird da andlise de alguns acérddos para, a seguir, extrair alguns
preceitos aspectos gerais envolvendo o fendmeno da indenizacao punitiva (GIL, 2010).

Na técnica de pesquisa privilegiar-se-4& a coleta jurisprudencial principal e
doutrindria de modo complementar (GIL, 2010) e, como método de procedimento, serdo
utilizados o documental, quando serdo desenvolvidos estudos com base na literatura sobre o

assunto, bem como a analise de casos.

2 O REGIME CODICISTICO E AS INDENIZACOES POR DANOS

Para fins didéticos, entende-se que a primeira abordagem a ser feita € a legislativa, seja
para verificar como o tema estd formatado dentro do sistema codificado, seja para verificar

movimentos normativos passados e futuros para indicar "o que pensa" o legislador brasileiro.

? E o que diz René Savatier (1951, p. 1): “La responsabilité civile est I’obligation quit peut incomber 2 une
persone de réparer le dommage causé a autrui par son fait, ou par les fait dés personnes ou dés choses
dépendant d’elle”, e, também, Geneviéve Viney (1995, p. 1): “L’expression ‘responsabilité civile’ désigne,
dans le langage juridique actuel ’ensemble des regles qui obligent I’auteur d’un dommage causé a autrui a
réparer ce préjudice en offrant a la victime une compensation”.
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Nesse sentido, percebe-se inicialmente que o Cddigo Civil distingue a forma de
fixagcdo da indenizag@o no dano patrimonial e no dano extrapatrimonial, € um dos indicativos
disso € que os aborda em "setores" distintos do Cédigo (um na parte do "Adimplemento e
Extincao das Obrigacdes'' e o outro na parte denominada "Responsabilidade civil").

O art. 402 do Cddigo Civil € o classico "fundamento" legal dos danos emergentes e
lucros cessantes, que compdem as chamadas "perdas e danos".

A segunda percepcao € de que "perdas e danos" representam uma limitacdo quanto ao
que pode ser "pedido", sob esse "fundamento", na esfera do inadimplemento das "obrigagcdes".

O art. 403 é mais explicito ao prever que as perdas e danos ndo ganham maior
abrangéncia se a inexecucao de uma obrigacdo resultar de dolo do devedor.

Ou seja, na linguagem do Cédigo Civil brasileiro, tanto quem se obrigou e deixou de
cumprir a obrigacdo de forma proposital quanto aquele que descumpriu por uma causa nao
intencional, deverdo responder da mesma maneira, sem a imposicdo de qualquer quantia
monetdria adicional aquele cujo descumprimento decorrer de conduta dolosa.

Isso significa que, na esfera do dano patrimonial prevista no Cédigo Civil, a regra € de
eliminacdo da avaliac@o do carater subjetivo da conduta do ofensor, na fixa¢do da indenizagao
devida a vitima do descumprimento da obrigagﬁo4.

A designada sancdo civil nos danos patrimoniais estd prevista no Cédigo Civil (na
parte que trata da "Responsabilidade civil") para aplicacdo em apenas em algumas hipéteses,
que se veem nos arts. 939 a 941, quais sejam:

1. se houver cobranca antes de vencida a divida (direito ainda ndo dotado de
pretensdo): o credor deve aguardar o vencimento, além de descontar os juros correspondentes

e pagar as custas em dobro (art. 939);

* Conforme exemplifica a seguinte ementa: "Apelagdo civel - A¢do de indenizacio por danos materiais e morais.
promessa de compra e venda de imével. Cldusula que assegurava a promitente compradora a imissdo na
posse no prazo de trinta dias - Imével locado a terceiro - Impossibilidade de adimplemento - Dolo acidental por
parte da promitente vendedora - Obrigacdo de indenizar perdas e danos - Artigo 146 do Cédigo Civil -
Responsabilidade contratual - Dano moral - Nao demonstragdo de ofensa a direito de personalidade - Danos
materiais - Pedido genérico - Prejuizos provados no curso do feito - Acérdao liquido - Sucumbéncia reciproca -
Recurso parcialmente provido. Incorrem em dolo acidental (artigo 146 do Cédigo Civil) os promitentes
vendedores que asseguram contratualmente a promitente compradora a posse do imével no prazo de 30 dias,
mesmo sabedores de que tal estipulagdo nio podera ser cumprida, por terem recebido antecipadamente do
locatério do imével compromissado dois meses de aluguel (o que faz presuncio de que a ele garantiram a
permanéncia no imével pelo periodo correspondente). Na seara da responsabilidade contratual, quanto aos
danos morais, diferentemente do que ocorre no ambito da responsabilidade extracontratual, faz-se mister a
prova de que o inadimplemento contratual causou lesdo a bem que integra os direitos de personalidade (a
honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc.) e importou, com isso, perturbagdo a esfera
animica do lesado. A elaboragdo, pela autora, de pedido genérico, ndo impede o juiz de proferir sentenga
liquida, se, no decorrer do feito, tornou-se possivel determinar, de modo definitivo, as consequéncias do fato."
TJSC. Segunda Camara de direito civil. Apelagdo Civel n. 2004.036566-1. Relator Des. Jaime Luiz Vicari.
Data da publicag@o: 26/06/2009. In: www.tjsc.jus.br, acesso em 10 de maio de 2016.
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2. se houver cobranca de divida paga, em quantia além do que for devido, ou
parcialmente saldada sem ressalva quanto ao que ja tenha sido recebido: incide sobre o credor
o dever de pagar ao devedor "o dobro do que tiver cobrado indevidamente ou o equivalente do
que for exigido do devedor, respectivamente”.

A jurisprudéncia, ao tratar das perdas e danos, costuma exigir prova contundente da
sua ocorréncia e, ademais, no que concerne ao dolo, dificilmente reconhece a sua ocorréncia
e, mesmo reconhecendo, ndo lhe atribui consequéncia financeira, em termos de elevagao
monetdria da condenacio’, somente sendo mais visivel eventual reprovacdo se a conduta
dolosa se der no ambito do processo, quando abre-se a possibilidade de aplicar multa por
litigncia de m4a-fé ou por ato atentatério a dignidade da justica, que sdo institutos com
fundamentos juridicos e feicdes distintas da funcdo punitiva sob andlise.

Encerrada a andlise do primeiro ponto (da parte do Cddigo civil que trata do
adimplemento das obrigacdes), parte-se para o segundo ponto, o do conteido e extensdo da
indenizagdo, prevista na parte do Cédigo que trata do direito de danos.

Para esse fim, assume relevancia o disposto no artigo 944, o qual estabelece a medida
da indenizagdo, que deve corresponder a ‘“‘extensdao do dano”. Portanto, o Cdédigo, lido a
contrario sensu, afirma que a indenizagdo vincula-se e é aferida segundo a medida do dano e
ndo da culpa, e ndo indica explicitamente a possibilidade de a indenizagdo possuir
componente sancionatorio.

Alids, o Cédigo ndo prevé condicdes de elevagcdao da indenizagdo, mas de redugdo da
indenizacdo, no pardgrafo Unico do art. 944, ao dispor sobre a possibilidade de reducdo
equitativa da indenizagdo, quando houver “excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa
e o dano”.

Aqui cabe parénteses. O artigo 944 ndo explicita se a regra nele expressa se aplica,

unicamente, aos danos individuais ou também aos danos que atingem uma coletividade.

> Vide, por exemplo, os seguintes casos: TISC, Apelacio Civel n. 20090062698 SC 2009.006269-8. Data de
publicagdo: 10/07/2013 (in: www.tjsc.jus.br, acesso em 10 jun 2015); TIDF. Apelacdo Civel APC
20040110221896 DF. Data de publicagdo: 02/06/2008; TRF 2* Regido. Apelacdo Civel AC 417920 RJ
1999.51.01.014371-8. Data de publicagao: 18/09/2008; TJRS. Apelacdo Civel n. 70044419745, Vigésima
Céamara Civel, Relator Des. Glénio José Wasserstein Hekman, Julgado em 30/01/2013.
Mas nos vicios redibitdrios ndo € reconhecido dever de indenizar por lucros cessantes por auséncia de dolo,
ndo obstante a culpa, conforme exemplifica a seguinte ementa: "Bem mével. Compra e venda de caminhao-
trator. Acdo indenizatdria incéndio do bem, menos de 30 dias depois da compra. Cédigo de Defesa do
Consumidor ndo incidente na espécie autora que ndo pode ser considerada consumidora, pois comprou o bem
para uso em sua atividade empresarial. Empresa de porte, desprovida de hipossuficiéncia financeira ou técnica
incidéncia do Cédigo Civil, que trata das relacdes juridicas entre iguais. Laudos periciais conclusivos acerca da
origem do incéndio no cavalo-trator. Obrigacdo de a vendedora reparar os danos (perda do cavalo-trator e de
carreta acoplada). Lucros cessantes indevidos, por falta de dolo (a vendedora desconhecia o problema).
Incidéncia do artigo 443 do Cédigo Civil. Apelagdo provida em parte. TISP. Apelacdo APL
00000049420088260248-SP 0000004-94.2008.8.26.0248. Data de publicagdo: 03/04/2014."
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Assim, abstraindo-se, nesse momento, qualquer avaliagdo quanto a correcdo ou incorre¢ao
dos textos dos artigos mencionados, a op¢do legislativa brasileira expressa no Cddigo Civil
parece ser no sentido de que a regra é a ndo admissdo de uma fun¢do punitiva no ambito da
responsabilidade por danos.

O que também reforca uma interpretacdo no sentido de que o legislador ndo teve a
intencao de creditar uma func¢do punitiva ou de autorizar a fixacdo de uma sanciao pecunidria
com finalidade punitiva é o fato de que, no projeto do atual Cédigo de Defesa do Consumidor,
foi vetado pelo Presidente da Repiblica® o artigo que admitia a possibilidade de fixacdo de
sanc¢do civil nas relagdes de consumo.

Essa conexdo estrutural legislativa indica que, para se ter a possibilidade de
recebimento de uma indenizacdo maior (além das "perdas e danos"), em razdo de perdas
patrimoniais, notadamente quando vislumbrada conduta dolosa por parte do ofensor ou
responsavel, a vitima € levada, pelo Cédigo Civil, para outra via, que € a do pedido de
indenizagdo por dano extrapatrimonial’. Os t6picos a seguir abordario como essa "janela"

também pode apresentar e representar armadilhas.

3 AS INDENIZACOES POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E O PENSAMENTO
LIBERTO POR ABERTURA CONSTRUIDA A PARTIR DO QUE O CODIGO
CIVIL OPORTUNIZA

Conforme visto no tépico anterior, a legislacdo, ao tratar da indeniza¢do por danos
patrimoniais, € essencialmente refrataria a uma funcao punitiva.

Quando o Cdédigo Civil trata da responsabilidade por danos, no art. 927, estabelece a
sua vinculacdo a ocorréncia de um ato ilicito (redacdo do caputr) ou a uma atribuicdo de
responsabilidade, independente de prova de culpa, que se dd por determinacdo legal ou em
razdo do exercicio de atividades de risco.

Sdo critérios para atribuicdo de responsabilidade, mas ndo para fixacdo da
indenizacdo, os quais estdo previstos nos artigos 944 a 954, do Cédigo Civil, e vao desde a

medida da indenizagao pela extensdo do dano (art. 944), a redugdo equitativa da indenizagdo

® 0 artigo 16, caso nio tivesse sido vetado, vigeria com a seguinte redacio: “Se comprovada a alta
periculosidade do produto ou servi¢o que provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia, do
fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bonus do Tesouro Nacional — BTN, ou indice
equivalente que venha a substitui-lo, na acdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor
em juizo, a critério do juiz, bem como a situagcdo econdomica do responsdvel”. Veja-se que o referido texto
tecnicamente expressa a aplicacdo de uma sancdo civil, € ndo uma indenizag@o punitiva.

70 uso de um meio para alcancar outro, apesar de nio ser adequado, é muito utilizado, ainda hoje no direito
italiano, quando trata dos danos extrapatrimoniais.
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se houver desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano (art. 944, pardgrafo tinico); a
reducdo da indenizag¢do quando houver conduta imputavel a vitima, na producao do dano (art.
945); e, mesmo nas indenizagdes por dano a honra (art. 953) ou ofensa a liberdade pessoal
(art. 954), deve haver fixagao equitativa da indenizagao (que traz uma subjetividade inerente).

O art. 946, no que compete a apuracdo indenizacdo por danos extrapatrimoniais,
remete a legislacdo processual, sendo que o art. 509, I, do novo Cédigo de Processo Civil,
segue mantendo o arbitramento como meio, por exceléncia, para fixa¢ao da indenizacao.

Esse € o primeiro aspecto a representar uma "porta aberta" a fixacdo de uma quantia
para penalizar o ofensor, além de indenizar o dano experimentado pela vitima.

O juiz deve arbitrar a indenizacdo por danos extrapatrimoniais, conforme visto. E é
até aqui que a legislagdo chega, porque ndo ha lei que fixe critérios para arbitramento da
indeniza¢do. Entao a indenizagdo € o que o juiz entende que deva ser o considerado justo a
um caso concreto.

Essa é a constatagdo primeira, decorrente da andlise de indimeros acérdaos
relacionados a matéria.

Nao se estd a dizer, aqui, que o cardter de subjetividade, tipico do arbitramento, seja
bom ou ruim, porque hé instancias judiciais a ajustar eventuais desacertos, mas o que se quer
dizer é que aqui estd o campo fértil para que o julgador possa estabelecer, ao ofensor ou ao
responsavel, uma obrigacdo adicional de pagamento, para puni-lo.

Mas o exercicio da faculdade de aplicar um a puni¢cdo monetdria por meio da
indenizagdo acaba se tornando uma faculdade do julgador, conforme o seu entendimento da
matéria, vale dizer, o juiz que entende que é admissivel a fixacdo de uma indenizagdo com
carater punitivo, poderd fazer uso dessa faculdade através do arbitramento e o julgador que
cré ndo haver uma funcdo punitiva descartard essa possibilidade®, sem maiores repercussoes.

Explica-se: o julgador, ao se deparar com um pedido de indenizacdo por dano
extrapatrimonial, poderd arbitrar uma quantia, podendo fundamentd-la em uma média

aplicada para casos semelhantes, podendo justificar que a quantia arbitrada considera o padrao

¥ Veja-se a afirmacdo grifada na seguinte ementa: "Pretensdo cominatéria e indenizatéria. prestagdo de servigos
arquitetonicos. Auséncia de regularizag¢@o da obra junto a prefeitura. Prescricao inocorrente. Dever contratual
reconhecido. alegado dano pela impossibilidade de venda do imével ndo verificada. Indenizag@o punitiva
fixada na sentenga incabivel. Afastamento. recurso da ré provido em parte." Do corpo do acérddo extrai-se o
seguinte trecho, que trata da questdo em debate: "Ocorre que a violagdo de contrato ndo gera dano de ordem
moral. Este pressupde violacao a atributo da personalidade do lesado, que ndo ocorre no caso concreto. Nao ha
ofensa a vida, a integridade fisica, & honra, ao nome, e nem & imagem dos autores. Nao € juridicamente
possivel, outrossim, utilizar do instituto da responsabilidade civil com inalidade exclusivamente punitiva,
sem que um dano concreto exista. Qualquer pena, punicao, penalidade -para ser aplicada - precisa estar
previamente prevista em lei". TJRS. Terceira Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado
do Rio Grande do Sul. Recurso inominado n. 71004481883.
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ou o status das partes, a dimensdo do dano e as suas repercussodes na vida da vitima, etc., que
sdo requisitos doutrinariamente professados e jurisprudencialmente aceitos, ou utilizar outras
expressoes comuns em demandas indenizatdrias, que entenda adequadas a fundamentar a sua
decisdo.

Esse cendrio indica que o arbitramento, as vezes, € utilizado como um meio para
concretizar uma fun¢do punitiva, através da fixacdo de uma sang¢do pecunidria embutida na
indenizagdo por dano extrapatrimonial propriamente dita e disfarcada (porque esta
entremeada e ndo identificada no arbitramento realizado), isso porque ndo se conhece que
uma sentenca ou acdérddo tenha feito um arbitramento indenizatério suficientemente
minudente a ponto de especificar o passo a passo mental do julgador para fixar a indenizacdo
em um determinado caso concreto (ou, existindo, é excecao).

Agora, com a redagdo do § 1° do art. 489 do Cédigo de Processo Civil, aguardar-se-d
um periodo de ajustes, para se ver de que maneira os Tribunais interpretardo os incisos do §
1, que tratam da necessidade de uma fundamentacdo efetiva da sentenga, notadamente o
inciso II, pois o juiz somente podera fazer uso de conceitos juridicos indeterminados se
motivar concretamente a sua incidéncia na hipétese sob andlise na sentenga. Somente o tempo
dird qual serd o alcance que os Tribunais dardo a esse dever de fundamentacdo efetiva e suas
consequéncias nos arbitramentos de indenizacdes.

Para esse momento desse texto e também das circunstancias juridicas apontadas, faz-
se necessaria uma andlise pratica de decisdes judiciais mais corriqueiras (notadamente nas
denominadas "ag¢des repetitivas") para elucidar o que se passa na pratica, em termos de fungao

e indenizagdo punitiva no direito de danos.

4 UMA LEITURA POSSIVEL, A PARTIR DO ENTENDIMENTO EXPRESSO EM
ALGUMAS DECISOES JUDICIAIS NO ARBITRAMENTO DE COMPENSACOES
POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

A escolha das decisdes judiciais que sdo objeto deste topico € feita considerando,
numa primeira segmentagdo, (1) a necessidade de andlise, por amostragem, de acérdaos
representativos do pensamento reinante no ambito de Turmas Recursais de Juizados Especiais
Civeis, porque nos Juizados estdo distribuidas inimeras acOes indenizatdrias de valores
quantitativamente mais baixos, sob aspecto monetério, mas relevantes para os fins da andlise
que se propde e, numa segunda segmentagdo, (2) a postura concreta de uma Corte quando se

depara com uma conduta causadora de danos pessoais irreversiveis e de grande extensao.
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4.1. A ANALISE DE DUAS DECISOES DE TURMAS RECURSAIS, TRATANDO DA
INSCRICAO INDEVIDA DE CONSUMIDOR EM CADASTRO NEGATIVO DE
CREDITO

Representando o grupo (1) tem-se um recurso de apelacdao da 5* Turma Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que trata de uma cobranca indevida de
consumidor do ramo de telefonia, o qual foi ilegalmente inscrito em cadastro restritivo de
crédito. A condenacdo por "danos morais", foi arbitrada em R$ 7.000,00 (ou 2.756,77 ddlares,
e 0 acordao é datado de 22 de abril de 2015)9.

No corpo de acdérddo, constou a seguinte justificativa para manter a quantia
indenizatdria arbitrada:

Quanto ao valor da indenizacdo pelos danos morais sofridos, este deve
ser adequado as peculiaridades que envolveram o fato e compativel
com a repercussao da ofensa moral sofrida, atendendo as finalidades
compensatdria, punitiva, preventiva e pedagogica. Nao deve ser
fonte de ganho indevido ao lesado, tampouco parcimonioso ao
ponto de passar despercebido pelo ofensor. Com efeito, o dano
moral incide quando se observa uma alteracao psicoldgica, moral ou
social no individuo que dificilmente serdo reparadas, de modo que a
indenizacdo pecunidria € uma forma de amenizar o sofrimento. No
caso dos autos, restou comprovada a cobrancga indevida e a inscri¢ao
do nome do autor no cadastro de inadimplentes, que s6 foi retirado
apds o pagamento de débito inexistente. O valor fixado na sentenca,
no montante de R$7.000,00 (sete mil reais), € suficiente e razoavel
para atingir a finalidade da indenizagdo pelos transtornos que o autor
sofreu. [grifo nosso] 10

Ainda figurando no grupo (1), apresenta-se um recurso de apelacdo'' da 6*° Turma
Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, que trata da conduta de uma
companhia de telefonia que inscreveu indevidamente um consumidor em um cadastro
negativo de crédito, com o agravante de que se tratava de conduta reiterada.

Tanto na ementa quanto na fundamentacdo do voto do relator, mencionou-se o

? Todas as conversdes em délar deste artigo foram feitas utilizando a conversido do Banco Central do Brasil (in:
http://www4.bcb.gov.br/pec/conversao/conversao.asp).

' TIDF. 5% Turma Civel. Apelagdo n. 20130111922324 (0049598-94.2013.8.07.0001). Data de Julgamento:
22/04/2015. Publicado no DJE : 27/04/2015 . Pag.: 317. Apelante: Oi S.A. Apelado: Leo Carlos de Hildebrand
e Grisi. Relator: Desembargador Sandoval Oliveira. Sem grifos no original In:
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj, acesso em 10 de maio de 2016.

" TIDF. 6* Turma Civel. APC -Apelagio Civel n. 20130111223696. Registro do Acérdio Niimero: 817923.
Data de Julgamento: 03/09/2014. Relator Desembargador José Divino de Oliveira. Publicado no DJE:
16/09/2014, p. 176. Partes: Alex de Aquino Silva e OI S.A. In:
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/Indexador Acordaos-web/sistj, acesso em 10 de maio de 2016.
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estribilho da fixacdo da indenizacdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. EMPRESA DE TELEFONIA.
INSCRICAO INDEVIDA EM CADASTRO RESTRITIVO DE
CREDITO. REITERACAO NA CONDUTA. DEVER DE
INDENIZAR. I. A mera inclusdo indevida do nome consumidor em
banco de dados de protecao ao crédito ja configura dano moral, sendo
dispensdvel a comprovacdo do efetivo dano, mormente quando se
verifica que a conduta do fornecedor foi reiterada mesmo apds o
cancelamento do contrato. II. O valor da compensacdo por danos
morais deve ser informado por critérios de proporcionalidade e
razoabilidade, observando-se as condicoes economicas das partes
envolvidas; a natureza e a extensao do dano. Nao pode ser tao
grande a ponto de traduzir enriquecimento sem causa, nem tao
pequena que se torne inexpressiva. III. Negou-se provimento ao
recurso.

[...]

Neste contexto, considerando-se as circunstincias do caso em apreco -
notadamente a conduta reiterada da ré -, a quantia de R$ 8.000,00
€ razodvel, porquanto atende os pressupostos acima consignados,
maxime a orientacao doutrindria e jurisprudencial no sentido de que a
finalidade da sancido pecuniiria é a de compensar e punir, de
modo a desestimular a reincidéncia na ofensa ao bem juridicamente
tutelado pelo direito. [grifo nosso]

Observa-se que, nos dois acordaos, faz-se o uso de expressdes semelhantes, e ambos
referem que a indenizagdo teria uma finalidade compensatdria, punitiva e preventiva.

Passando-se a andlise dos acérddos, apresenta-se o primeiro questionamento: em qual
parte se identificaria o propdsito punitivo da indenizacdo, em termos monetarios?

O primeiro acérddo referido ndo menciona com mintcia o raciocinio utilizado para
fixacdo da indenizacdo, motivo porque a andlise fica, de certa forma, prejudicada, mas ndo
impedida. Assim, considerando-se unicamente o seu importe monetdrio, certamente a
indenizag¢do fixada no primeiro acérddo compensa a vitima, mas certamente ndo pune e
tampouco previne a ocorréncia de outros danos semelhantes.

Nao pune porque o montante fixado e posteriormente pago € registrado na conta
contdbil das companhias de telefonia a titulo de despesa com indeniza¢do por condenacdo
judiciallz, e ndo tem relevancia financeira, exceto se, no conjunto das condenacgdes contra a
mesma companhia que tem essa prética reiterada de inclusdo indevida em cadastro negativo

de crédito, o montante for suficientemente alto a ponto de fazer com que esses numeros

'2 A indenizagdo paga é despesa, mas nio é operacional, ou seja ndo é dedutivel na apuragdo da base de cdlculo
do imposto de renda. E, alids, esse passivo geralmente ja € contingenciado antes mesmo do pagamento da
indenizacdo, de modo que, nos moldes e nos montantes analisados, ndo gera o impacto financeiro num
exercicio contdbil, na forma idealizada numa funcdo punitiva.
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cheguem a administracdo da Companhia, por afetar o resultado das suas operagdes e exigir
uma mudancga de conduta.

Mas esse raciocinio somente seria plausivel de se considerar na andlise ora realizada
se 0 acordao também utilizasse o nimero de agcdes propostas contra determinada companhia
pelo mesmo motivo como um fator para fixar a indenizacdo, o que ndo € o caso, porque
nenhum acérddo analisado fez esse raciocinio.

O segundo acérdao, que trata da reiteracdo da conduta lesiva, concede indenizacao
no importe de R$ 8.000,00 (ou 3.584,39 ddlares), ou seja, um acréscimo, em reais, de 12,5%
em relacio ao primeiro acérddo’, que tratava de uma conduta lesiva néo reiterada. Ou seja, a
reiteracdo representou um acréscimo em um percentual baixo, se comparado a intensidade dos
discursos de fundamentacdo dos acérdaos, ambos reprovando a conduta e confirmando uma
funcdo punitiva no direito de danos.

Portanto, percebe-se que ha uma grande distincia entre o discurso de uma fungao
punitiva e a prética de uma puni¢do por meio da indenizagéol4.

Por outro lado, e aqui estd um dos pontos em que se entende que podem ocorrer
problemas, os dois acérdaos mencionam que a indenizacdo ndo pode gerar enriquecimento
sem causa, a0 mesmo tempo em que ndo deve ser inexpressiva.

A grande questdo é: como chegar a uma indenizacdo que cumpra uma finalidade
punitiva, se os proprios acérddos afirmam que a indenizacdo ndo pode gerar enriquecimento
sem causa'>?

A indenizacdo somente pode servir ao exercicio de uma funcdo punitiva se ela
efetivamente atingir o ofensor de modo de ele tenha que refletir a respeito da conveniéncia da
sua conduta e das consequéncias de uma possivel repeticdo. E, tratando-se de grandes
companhias, somente se isso representar uma indeniza¢cdo em um montante considerdvel, a

ponto de ultrapassar a esfera de atuacdo dos setores financeiro e juridico, chegando a

"> Em délar, a diferenga é maior, de aproximadamente 20%.

'* Na doutrina portuguesa, Pessoa Jorge (1999, p. 49), preleciona que néo é admissivel a aplicacdo de uma
indenizacdo com finalidade punitiva, porque a existéncia de prejuizo é um requisito para a caracterizagdo da
responsabilidade civil, e Bodin de Moraes (2003, p. 55; 257) afirma que ndo seria admissivel a “retribui¢do do
mal com o mal, retratada na indenizacdo punitiva. Rosenvald (2013, p. 187) aceita a ideia da san¢@o pecunidria
com cardter punitivo, e vai além, afirmando que é possivel até mesmo o pedido de condenagdo do ofensor ou
do responsavel ao pagamento de uma sancio punitiva, ainda que a demanda ndo contenha pedido de
indenizacdo por dano extrapatrimonial, mas afirma que, para sua aplicacdo, é necessdria regulamentagdo a
respeito da matéria.

' Reiteradamente, o STJ tem dito que: "A aplicagdo irrestrita das punitive damages encontra ébice regulador no
ordenamento juridico pétrio que, anteriormente a entrada do Cédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento
sem causa como principio informador do direito e apds a novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la
expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de 2002". Essa afirmacio consta, por
exemplo, nos seguintes recursos (todos do STJ): AgRg no Ag 850273/BA, REsp 401358/PB, REsp 210101/PR
e REsp 913131/BA.
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diretoria, que € onde as decisdes de administracio sdo tomadas.

Outro viés dessa armadilha € o da destinagdo da indenizacdo, porque o alegado
"enriquecimento sem causa" pode ter conotacdo de mito. A andlise realizada neste estudo
demonstra que ndo ha como efetivamente haver uma concretizacao de finalidade punitiva sem
que haja um beneficio econdmico ao destinatdrio desse beneficio (a vitima ou terceiro),
porque uma san¢do pecunidria punitiva no direito de danos, prescinde de uma fixagdo de
quantia considerdvel e que serd paga a alguém, que a receberd, e que necessariamente terd
uma condig¢ao financeira melhor do que a que tinha antes de recebé-la.

Assim, € possivel afirmar que é movedico o terreno de quem afirma que, na
indenizacdo por danos, deve-se evitar o enriquecimento sem causa. O correto € dizer que é
possivel, em determinados casos (aqueles excepcionais, em que a fixacdo da indenizagao
punitiva é necessdria), que ocorra enriquecimento "fundamentado" da vitima ou de terceiro,
tendo como causa a conduta lesiva cuja reprovabilidade se expressa nessa fixagao.

Aqui o estudo desdobra para a andlise do destinatdrio dessa sancdo pecunidria
punitiva.

Se for entendido que € necessdrio punir o ofensor, através da fixacdo de uma sangao
pecunidria com finalidade punitiva, mas ndo se pode entregar integralmente a vitima essa
quantia que for fixada, porque isso representaria um "enriquecimento sem causa", 0 primeiro
aspecto a alterar ¢ a propria conduta do julgador, porque ele deverd necessariamente
estabelecer uma indenizacdo que representa a medida do dano que a vitima sofreu, e um
"plus", separado, que corresponderia a puni¢do monetdria, com expressa motivacao tanto da
separacdo da indenizagdo e da san¢do, quanto da conveniéncia e fundamentacio de ambas (da
incidéncia e do quantum).

Do que foi exposto, pode-se também concluir preliminarmente que aquilo que se
costuma chamar de indenizacdo punitiva, nada mais é do que punicdo com natureza
monetdria, porque o seu objetivo precipuo nao € tornar indene o ofendido'®.

Mas ndo hd, no nosso sistema, uma regra juridica a indicar quem serd o beneficiario
dessas san¢des com natureza monetdria em agdes individuais, o que deixa o julgador em uma
situacdo justificadamente aflitiva e com possibilidade de impugnagdo e reversdao de sua
decisdo terminativa por outra instancia judicial.

Mas nao se acredita que os problemas indicados neste tépico decorram de ignorancia

' Assim ja referiu Rosenvald (2013, p. 14), que também revela a necessidade de esclarecimento conceitual,
prévio a uma possivel critica ao uso de uma expressao tipica do direito penal, no direito civil. Assim, as
san¢des punitivas corresponderiam ao "sofrimento excedente a gravidade da violacao", uma imposi¢dao
pecunidria.
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dos julgadores, mas de uma estratégia para evitar dissidéncias ou conflitos tedricos e praticos
na fixac@o de indenizagdes e também para diminuir a possibilidade e os fundamentos de uma
possivel impugnacgao por parte do responsavel pela indenizacao.

O ideal é que a indenizac@o pelo dano em si seja destinada a vitima, e a sancdo de
natureza monetdria tenha uma outra destinagdo como, por exemplo, fundos, como ja
reconheceu a doutrina. Mas as permissdes legislativas expressas a respeito sdo pontuais
quanto a acdes materiais e processuais que tratam de interesses metaindividuais, e inexistentes
em relacdo as demandas judiciais de natureza individual'’.

Outro aspecto a destacar e a esclarecer €, se a sentenca estaria extrapolando o teor do
art. 492 do novo Cddigo de Processo Civil, caso a parte explicitamente peca uma indenizagao
por determinado dano extrapatrimonial e o julgador a fixa, com o plus da indenizacdo
punitiva (ou, melhor dizendo, uma san¢do pecunidria com finalidade punitiva).

Se for considerado que a parte postula indenizagdo, se a natureza da acdo € processual
indenizatéria e que o sistema juridico permite que o critério de quantificacdo tenha como
requisito o cumprimento de uma finalidade punitiva mediante uma san¢do pecunidria na
forma de indenizagao punitiva, a resposta a este questionamento € nao.

Porém, se for entendido que essa san¢@o pecunidria seria uma espécie independente,
ou seja, caracterizaria mais uma modalidade de resposta do Poder Judicidrio a uma conduta
reprovdvel e causadora de dano, entdo a resposta seria sim.

A esse imbrdglio soma-se a questdo do direito de defesa prévio do demandado,
constitucionalmente assegurado, quanto a um pedido de indeniza¢do que, a principio, ndo
trata de um cardter punitivo. O demandado, no processo, tem o legitimo interesse de
apresentar defesa e produzir provas relacionadas a extensdo do dano e de uma possivel
indenizagdo, e, se houver possibilidade de aplicacdo de uma san¢do de natureza civil com
finalidade unicamente punitiva em relacdo a sua conduta, tem o direito de fazer prova de que
sua conduta ndo foi dolosa ou ndo se enquadraria num suporte fatico apto a incidir essa
penalidade.

Isso tudo indica que hd uma maior conveniéncia em se manter a "indenizacdo

' Na drea da defesa dos interesses metaindividuais é onde a sangdo pecunidria punitiva encontra terreno fértil
para se desenvolver, sobretudo na esfera extraprocessual.

O Poder Publico, por seus 6rgdos ou agentes, legitimados ao ajuizamento de agdo civil piblica,
especialmente o Ministério Piblico e Defensoria Publica. ao realizarem trabalhos processuais e
extraprocessuais, costumam ser os atores do exercicio de uma fun¢do punitiva no direito de danos, dando
efetividade a fixacdo de penalidades pecunidrias com cariter punitivo e evitando ac¢des judiciais cuja
morosidade é obstdculo a efetividade.

Isso € possivel de ser verificado notadamente no direito ambiental e no direito do consumidor.

Para maiores esclarecimentos a respeito da natureza juridica e das diferentes modalidades de ajustamento de
conduta e suas particularidades, vide a obra de NERY (2012, p. 121-142).
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punitiva" como decorréncia da admissao de uma funcdo efetivamente punitiva no direito de
danos, sem cardter de autonomia, até mesmo para facilitar o trabalho do julgador em fixar a
indenizacdo, sem as amarras hipotéticas do mencionado art. 492 do CPC.

Mas, ndao admitir um carater de autonomia dessa san¢do punitiva monetaria, cai-se em
outra armadilha, a de que ndo se poderia admitir a fixacdo de uma "indenizagdo punitiva"
naqueles casos em que ndo ha dano'®.

Assim, tanto da andlise dos dois acérdaos mencionados acima, quanto dos raciocinios
a que eles levaram, extraem-se algumas conclusdes preliminares:

1*. os acordaos costumam utilizar como fundamento da decisdo uma func¢do punitiva,
mas que ndo se relaciona necessariamente a uma indenizacao punitiva;

2%, ndo ha discriminagdo no tocante ao quanto seria exatamente esse plus, além da
indenizagdo ao dano em si, a caracterizar uma indenizag@o punitiva;

3%, o primeiro acérdao nao teria fixado uma indenizacdo punitiva, considerando o valor
da indenizacao do segundo ac6rdao;

4°. a quantia indenizatéria a titulo de indenizacdo punitiva € de uma média
percentualmente baixa se comparada a outros casos semelhantes sem reincidéncia, o que
representa pouco (percentual e monetariamente) se comparado ao modelo estadunidense, por
exemplo;

5°. que no fundamento dos acérddos apresentam-se argumentos muito comuns, porém
contraditorios, pois ndo se pode admitir de maneira simplista uma assertiva de fun¢ao punitiva
ao lado de uma afirmac@o de impossibilidade de enriquecimento sem causa (ou cuja causa
nao estd no dano, mas na analise da conduta do ofensor);

6°. € possivel que a expressdo "indenizagdo punitiva" seja mais problemdtica do que
uma solugdo, em razdo da dificuldade de ser estabelecida como medida alheia a estrita
expressao pecunidria do dano e também pelo percal¢o que traz a vinculac@o entre existéncia
necessdria de dano para que possa ser fixada. Talvez o melhor seja falar na possibilidade de
aplicacdo de uma sanc¢do monetdria por condutas indesejdveis do que propriamente uma
indenizagao punitiva;

7°. o modelo atual ndo responde a necessidade de observancia do direito do
demandado ao contraditério e a ampla defesa.

Mas essa andlise jurisprudencial ndo encerra todas as facetas da questdo. Abaixo, serdo

vistos dois acérdaos que tratam de danos (notadamente a satide) causados dolosamente, cuja

'8 Esse e outros pontos que sdo mencionados neste artigo de forma mais superficial ndo serdo abordados com
maior profundidade para evitar perda de foco no tema.
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andlise também ¢é importante ao estudo ora proposto.

4.2. 0 VALOR MONETARIO DOS DANOS A SAUDE, ORIGINADOS DE CONDUTAS
CULPOSAS OU DOLOSAS

A abordagem do tépico anterior foi feita considerando uma espécie de demanda
comum no ambito da competéncia dos juizados especiais civeis.

Agora, passar-se-4 a uma abordagem que trata de um interesse juridico mais relevante,
que € a saude.

Para tanto, foram escolhidos dois acérdios do TJSC que tratam de acgdes
indenizatdrias por contaminagao pelo virus HIV.

O primeiro' trata de contaminacfo, aos 65 anos de idade, de uma paciente em um
hospital, pelo virus HIV, por transfusdo de sangue ocorrida em razao de uma cirurgia, sendo
que a paciente faleceu aos 69 anos de idade, no curso do processo, por complicagdes de saide
decorrentes da AIDS.

No julgamento, foi deferida pensao vitalicia enquanto a vitima viveu (no equivalente a
dois salarios minimos mensais), danos materiais e "danos morais" (leia-se: dano moral, dano a
saude e dano existencialzo) no importe de R$200.000,00 (65.304,00 doélares), sob a
justificativa de que a indenizac¢do nessa quantia era "consentinea ao prejuizo animico sofrido
pela autora e por condizer com o ilicito praticado pelo réu".

No corpo do acérdao reproduziu-se a sentenga, na qual consta afirmacdo de que "a

' TJSC. Segunda Camara de Direito Piiblico. Apelacio civel n. 2014.026118-2. Relator Desembargador Cid
Goulart. Julgado em 05/05/2015. In: www.tjsc.jus.br, acesso em 15 de maio de 2016. Ementa: Apelacdo civel e
reexame necessario - Responsabilidade civil do estado - A¢do de reparagdo civil - Indeniza¢do por danos
morais e materiais - Contaminacdo da autora pelo virus da imunodeficiéncia humana - HIV, por transfusdo de
sangue, em cirurgia de colecistectomia - Acometimento de sindrome da imunodeficiéncia adquirida - AIDS e
posterior morte da demandante - Sucessio processual pelo marido e filha dela - Direito a reparacdo civil que se
transmite aos herdeiros - CC, art. 943, 1.784 e 1.788 - Orienta¢do pacifica do STJ - Acolhimento do pedido -
Centro de hematologia e de hemoterapia de Santa Catarina - HEMOSC que nao se desincumbiu de levar a
efeito o controle de qualidade do material biolégico-sanguineo, inobservando o tempo minimo necessario a
constatacdo da existéncia de virus HIV na amostra, a chamada "janela imunolégica” - dever imposto pela lei
que instituiu a politica nacional de sangue, componentes e hemoderivados - omissdo especifica configurada -
responsabilidade objetiva - ato ilicito caracterizado - existéncia da obrigagdo de indenizar - CF, art. 37, § 6% e
Lei n. 10.205/2001, arts. 3°, incs. I e vi, 8°, inc. I, 9°, incs. I, I e III, 14, inc. VII, e 15, inc. II - Precedentes do
STJ em casos andlogos - Danos materiais - Ressarcimento das despesas médicas, hospitalares, laboratoriais e
funebres que se impde - Pensdo mensal - Cabimento em virtude da redugdo da capacidade laborativa da autora
quando viva - Danos morais - Fixa¢ao da verba em R$ 100.000,00 (cem mil reias) - Majoragdo para R$
200.000,00 (duzentos mil reais) - CC, art. 944 - juros moratdrios e corre¢cdo monetdria - aplicacio dos indices
oficiais de remuneracao bésica e juros aplicados a caderneta de poupanca a partir da vigéncia da Lei n.
11.960/2009, a qual deu nova redagdo ao art. 1°-f da Lei n. 9.494/1997 - Apelo dos autores conhecido e
provido - Recurso do réu conhecido e desprovido - Reexame necessério desprovido.

' No que concerne as espécies de danos extrapatrimonais, remete-se o leitor 2 obra que escrevi anteriormente a
respeito do assunto (SOARES, 2009).
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indenizacdo por dano moral tem dupla natureza: reparacdo da dor causada ao ofendido e
puni¢cdo ao ofensor, para que ndo torne a reincidir no ilicito", e que, apesar de ndo poder ser
inexpressiva e comportando-se como uma sancao civil, a indenizacdo ndo poderia "ser fonte
de enriquecimento", tampouco deveria ser inexpressiva.

Outro processo21 objeto de andlise, trata de um homem que dolosamente contaminou
sua jovem companheira com o HIV, pois sabia que era portador do virus antes de manter
unido estavel com a vitima. Esse homem foi condenado criminalmente pela pratica do crime
de lesao corporal de natureza gravissima pela transmissao proposital do virus HIV a vitima
(art. 129, § 2°, 11, do Cddigo Penal).

Na esfera civil, porém, o ofensor foi condenado a pagar uma indeniza¢do por danos
morais (melhor dizendo, danos morais puros, danos a saide e dano existencial) na irriséria
quantia de R$50.000,00 (equivalente a 16.191,71 délares)*.

No corpo do acdérddo, a justificativa para o arbitramento em tal montante tem o
seguinte teor:

"Diante das peculiaridades do caso, atentando-se para os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, e levando-se em conta a gravidade
do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimensao do dano),
a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do
agente), a ndo participacio culposa da ofendida no evento
(inexisténcia de culpa concorrente), a condi¢do econdmica do ofensor
e as condicdes pessoais da vitima (posi¢do politica, social e
econdmica), a indenizacao a titulo de danos morais deve ser mantida
em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)."

A analise dessas duas decisdes causa dificuldade aos que tentam explicar a existéncia
de uma real fun¢do punitiva na responsabilidade por danos no Brasil, especialmente porque,

se fosse considerado apenas o teor da fundamentacdo do acérddo para imaginar em quanto

seria arbitrada a indenizacdo por danos extrapatrimoniais, seria crivel pensar que ela ndo seria

*I TISC. Sexta camara de direito civil. Apelacio civel n. 2014.075025-6. Relator desembargador Alexandre
d'Ivanenko. Julgado em: 14/04/2015. In: www.tjsc.jus.br, acesso em 15 de maio de 2016. Ementa: Apelacdo
civel. A¢do de indenizacdo por dano moral. Sentenca de procedéncia. Transmissdo consciente do virus HIV a
pessoa com a qual mantinha relacionamento amoroso. Ato ilicito e nexo de causalidade apurados no juizo
criminal com decisdo transitada em julgado. Formacdo da coisa julgada em torno de tais aspectos.
Impossibilidade de rediscussdo no juizo civel (art. 935 do CC). Alegada concorréncia de culpas (art. 945 do
CPC). Nao ocorréncia. Dano presumido (in re ipsa) e notdrio (art. 334, I, do CPC). Dever de indenizar
evidenciado. Quantum. Indenizagao arbitrada de acordo com a gravidade da conduta ilicita. Respeitado o
cardter pedagdgico e punitivo da san¢do. Sopesado, ademais, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Pensionamento mensal e vitalicio devido. Reducdo da capacidade laborativa (art. 950 do CC).
Moléstia que demanda diversos gastos complementares aos fornecidos pelo estado. Justiga gratuita indeferida
na origem. Requisitos satisfatoriamente demonstrados. Senten¢a reformada apenas neste ponto. Suspensdo da
exigibilidade das verbas de sucumbéncia, na forma do art. 12 da Lei n. 1.060/50. Recurso parcialmente
provido.

*2 Esse equivale ao preco médio de um carro novo, com motor 1.4.
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menor que a concedida aquela senhora que contraiu o HIV em uma transfusdo de sangue.

Mas ocorreu o contrario. A indenizagdo do segundo acérddo deste item, que trata de
uma conduta dolosa (o acérdao afirmou textualmente ter havido dolo eventual) € quatro vezes
menor que a fixada para um mesmo dano (contaminagdo por HIV) que foi abordada no
primeiro acérddo deste topico. Veja-se que se trata de acérddos proferidos no mesmo ano e
pelo mesmo tribunal.

A falta de clareza nos fundamentos e de critérios no arbitramento da indenizacdo, além
do que se pode chamar de sub-indenizagcdo para os casos de dolo do ofensor em danos de
tamanha dimensdo, podem ser tratados como incoeréncias do sistema juridico quando se trata
de direitos de danos.

Portanto, € possivel afirmar que tanto a legislacdo quanto a jurisprudéncia tateiam em
busca de uma melhor orientacio em relacio a uma verdadeira func@o punitiva e uma
exequivel aplicagdo da de uma sancao pecunidria nas demandas indenizatdrias.

Duas perguntas sdo possiveis, nesse compasso:

1. Existe, no Brasil, um espaco onde a fun¢ao punitiva do direito de danos se efetive e
uma san¢ao pecunidria punitiva seja ou possa ser efetivamente imposta?

2. Estaria certa Bodin de Moraes (2010, p. 378), ao afirmar que “a fun¢do punitiva da
reparacdo de danos extrapatrimoniais, como estd hoje, enseja mais problemas do que
solucdes™?

Isso € o que se tentard responder no préximo item.

5 CONCLUSOES E SUGESTOES

O estudo apresentado demonstrou que:

a. a funcdo punitiva no direito de danos ndo € objeto de consenso doutrindrio, € a
redacdo do Cddigo Civil permite o arbitramento, de forma "oculta", de indenizacdo com
propdsito punitivo, nas indenizagdes por danos extrapatrimoniais (notadamente os morais
puros), ou seja, somente se for estabelecida de maneira "embutida", favorecida pela
subjetividade insita ao arbitramento;

b. nos limites da redagdo do Cédigo Civil, hd uma tendéncia restritiva e refratdria a
fixagdo de sancdo pecunidria com finalidade punitiva, mas consegue-se, por meio diverso,
uma abertura para que as indeniza¢des tenham um componente insito punitivo;

¢. € necessdrio explicitar a forma de aplicacdo da indenizacdo com finalidade punitiva,

a necessidade de sua existéncia, os seus desajustes atuais, bem como as medidas que sdo
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necessdarias para tornar essa fungdo efetiva, sobretudo na fixacdo de uma imposi¢ao pecunidria
com cardter punitivo ao ofensor ou responsdvel, evitando-se a ocorréncia dos problemas
referidos por Bodin de Moraes (2010, p. 378);

d. esse fendmeno, em certa medida, representa uma distor¢ao das fun¢des do direito de
danos, dificultando seu entendimento e sua aplicacdo, em razdo da existéncia de discurso
jurisprudencial que menciona uma funcdo punitiva no direito de danos, porém, distante da
pratica, pois as indenizag¢des geralmente fixadas na jurisprudéncia brasileira ndo refletem uma
real e efetiva fungdo punitiva;

e. a fun¢do punitiva no direito de danos estd presente na esfera de protecao a direitos
metaindividuais, mas, a partir disso, verificam-se problemas relacionados a quem dirigir
referida indenizacdo e qual destino a dar aos recursos arrecadados a titulo de indenizagdo
punitiva;

e. 0 mais correto € trabalhar a ideia da possibilidade de fixacdo de san¢do pecunidria
com finalidade punitiva, e ndo propriamente com a ideia de indenizagdo punitiva, pois, assim,
ndo se aplica a amarra do requisito dano para a sua fixacao, e ele torna mais clara a ideia de
fixacdo em razdo da reprovabilidade e gravidade da conduta lesiva.

Se o cendrio como estd é nebuloso, é certo que a ndo admissdo da possibilidade de
fixacdo de indenizacdo punitiva causa uma sensacdo de injustica, sobremodo quando, por
exemp1023:

1. o ofensor, especialmente ao praticar uma conduta dolosa com pequeno dano a
vitima, ndo sofre uma resposta estatal;

2. quando se tem a ocorréncia da pratica dos denominados crimes de bagatela;

3. quando a conduta do ofensor é dolosa ou gravemente culposa, e a indenizacao
estrita "na medida do dano" ndo servir para demonstrar efetivamente a reprovabilidade da
conduta e a necessidade de ndo repeticao;

4. quando o resultado da conduta lesiva atinge uma coletividade ou interesses
juridicamente relevantes na esfera metaindividual (por exemplo, danos ambientais)**;

5. quando o beneficio do ofensor com a sua conduta for superior ao dano suportado

pela vitima.”

> Essas proposi¢des aproximam-se do professado por Gallo (1996, p. 46-52).

** Conforme expds Vaz ( 2009, p. 167), a responsabilidade civil agrega a funcio indenizatéria propriamente dita
(ressarcitéria/compensatéria), além das funcdes punitiva e dissuaséria, com énfase nos casos que tratam de
violagdes a direitos fundamentais coletivos.

» Os punitive damages, segundo a doutrina, ndo seriam aplicdveis nas condutas culposas nio graves (ignorance,
mere negligence e mistake) e nos casos de responsabilidade objetiva sem que sejam identificadas culpa grave,
dolo ou condutas altamente reprovaveis. A aplicacdo se dava sobretudo nos casos de responsabilidade médica e
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Assim, torna-se conveniente e necessaria uma reflexdo e escolha axioldgica no direito
brasileiro, a respeito do tema, partindo-se para a confec¢do de uma legislacdo que deixe clara
essa escolha, partindo das seguintes opc¢des cuja selecao € imprescindivel:

I. definir para quais condutas a san¢do pecunidria com finalidade punitiva € aplicavel
(exige-se dolo? a culpa deve ser grave? € relevante o tipo e relevancia do interesse juridico
violado?);

II. estabelecer se a san¢@o pecunidria com finalidade punitiva incide somente na
hipétese de danos patrimoniais, ou se ela se estende aos danos extrapatrimoniais;

ITI. esclarecer se a sancdo pecunidria com finalidade punitiva incorre nas hipdteses em
que nao haja dano;

IV. indicar quem serd o destinatdrio da sancdo pecunidria com finalidade punitiva
fixada e se (ou em quais situacdes) essa quantia devera ter destinacdo especifica (¢ da parte? é
de um fundo? € de ambos? em qual medida?);

V. explicitar se € necessdrio haver pedido independente da parte, para fixacdo da
sancao pecunidria com finalidade punitiva;

VI. esclarecer que a quantia a ser fixada a titulo de san¢@o pecunidria com finalidade
punitiva ndo guarda relagdo com a figura juridica do enriquecimento sem causa € também nao
se vincula do disposto no art. 944 do Codigo Civil.

Para as hip6teses cabiveis de aplicacdo da sancdo pecunidria com finalidade punitiva,
tais como as indicadas nos ns. 1 a 5 deste item, seria conveniente que houvesse previsao
expressa de possibilidade de fixa¢do de san¢@o pecunidria com finalidade punitiva, com o
propdsito de punir o ofensor, eliminando-se a sensacdo de injustica € a0 mesmo tempo
indicando ao ofensor a reprovabilidade de sua conduta e uma efetiva resposta estatal em
relac@o a essa ocorréncia, devendo-se lembrar, porém, que o dolo ou culpa grave do causador
do dano € critério da pena civil (da "parte punitiva da indenizacdo"), mas nao € critério de
apuracdo de responsabilidade (ROSENVALD, 2013, p. 186).

Outro cuidado que se deve ter com relacdo a admissdo da possibilidade de fixacdo de
indenizag¢do com finalidade punitiva é o de evitar que essa indenizacdo cause prejuizo maior

que o mal que se pretende penalizar: o principio da proporcionalidade sempre pode ser

direito do consumidor, embora a doutrina refira que os punitive damages estejam sendo cada vez mais
empregados em disputas contratuais e outras dreas de contencioso. Os critérios principais a se considerar sdo o
nivel de precaucdo exigivel daquele cuja conduta estd sendo avaliada, bem como o risco da atividade exercida.
Assim, quanto maior o nivel de precaucdo exigido no exercicio de determinada atividade ou, quanto maior for
o risco envolvido, maior serd a chance de ser aplicada a punitive damage. Essas afirma¢ées foram extraidas dos
estudos de Best e Barnes (2007, p. 12-14), Schlueter e Redden (1995, p. 18-22) e Polinsky e Shavell (2000,
pp. 764-781, especialmente nas pp. 764-766).
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invocado para atuar como freio as pretensdes ou indenizagdes dimensionadas além do que
realmente possa ser considerado como adequado ou com uma finalidade meramente egoista.

Se o objetivo da san¢@o pecunidria com finalidade punitiva € o de penalizar o ofensor
e de satisfazer plenamente o lesado - no sentido de que este se satisfaca tanto com o fato de
poder tornar-se indene quanto pela convic¢do de que o lesante foi punido por sua conduta
reprovavel -, entdo € o lesado quem deve receber integralmente a indenizacao.

No entanto, se a san¢do pecunidria com finalidade punitiva for fixada tendo como base
a premissa de que a demonstracio de reprovabilidade de condutas ndo quistas é a
representacdo de um interesse coletivo nesse sentido, ou seja, se for entendido que ela
representa o exercicio do poder estatal de punir condutas que ndo sao admitidas pelo direito,
entdo a quantia arbitrada a tal titulo deve compor um fundo estatal para promog¢ao de medidas
para reduzir danos socialmente relevantes ou que tenham ampla abrangéncia lesiva (por
exemplo, para recomposi¢ao de dreas arborizadas em face de dano ambiental, para auxiliar no
tratamento de determinadas doencas ocupacionais, etc.).

Porém, a possibilidade de divisdao da quantia a ser arbitrada, a critério do julgador, ndo
pode ser desconsiderada, pois a andlise casuistica poderd ser o melhor termdmetro para a
defini¢cdo do melhor remédio. Ainda, hd a possibilidade de reparticao da quantia devida a tal
titulo de acordo com a natureza do interesse juridico atingido (por exemplo, no direito
ambiental estaria justificada a sancdo pecunidria revertida integralmente a um fundo destinado
a recomposicao ambiental).

Nao se desconhecem medidas tendentes a reduzir demandas com objetivo meramente
patrimonial e que podem gerar supercompensag()es%, mas deve-se ter o cuidado de evitar

tanto os extremos da overcompensation, da nao indenizagdo, ou da indenizagao pifia.
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