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Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Direito Civil Contemporaneo” durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado em Brasilia, de 19 a 21 de julho
de 2017, sob o tema geral: "Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas
politicas publicas’, em parceria com os Cursos de Pos-Graduag&o "stricto sensu” em Direito
(mestrado e doutorado) da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
do Direito Publico (IDP).

Na presente coletanea, encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas brasileiros de Pos-graduacéo "stricto sensu” em Direito, com artigos selecionados
por meio de dupla avaliagdo cega por pares. S&o trabal hos surgidos de pesquisas em todas as
regi®es do pais, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido desenvolvidos em
Direito Civil no Brasil.

O numero de artigos (21 ao todo) demonstra que o Direito Civil tem sido objeto de intensas e
numerosas discussdes Brasil afora. Os temas sdo plurimos e abrangem problemas assaz
interessantes. Durante 0 encontro, os trabalhos suscitaram diversos debates, tendo diversos
pesquisadores — de variegadas regifes do pais — interagido em torno das questdes tedricas e
préticas contidas nos textos.

Espera-se que o leitor possa vivenciar uma parte desta discusséo por meio da leitura dos
textos. Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestiméavel colaboracdo e desejamos
uma proveitosa leitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza (PUC/MG)

Prof. Dr. Jodo Costa Neto (UnB)

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP



OSEXEMPLARY DAMAGESNO CONTEXTO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

THE EXEMPLARY DAMAGESIN THE CONTEXT OF BRAZILIAN PRIVATE
LAW

César Augustode Castro Fiuzal
Aloisio Alencar Bolwerk 2

Resumo

O texto visa tracar parametros e possibilidades para a aplicacéo do instituto dos exemplary
damages. Sem perder o carater cientifico, o trabalho ja aponta para a importancia de se
positivar normas acerca o assunto, bem como delineia objetivos para sua interpretacéo, que,
ao longo da narrativa, notar-se-a ser restritiva. Por razdes de seguranca juridica, a deducéo,
enquanto forma de composi¢cdo da norma-padréo, foi a metodologia aqui utilizada para fins
de formatagdo do dano exemplar, ainda téo confuso ao olhar interpretativo do Direito Pétrio.

Palavras-chave: Danos punitivos, Exemplary damages, Possibilidade, Normatividade

Abstract/Resumen/Résumé

The text aims to outline parameters and possibilities for the application of the institute of
exemplary damages. Without losing the scientific character, the work already points to the
importance of establishing norms about the subject, as well as outlining objectives for its
interpretation, which, throughout the narrative, will be noted to be restrictive. For reasons of
legal certainty, the deduction, as a form of composition of the standard norm, was the
methodology used here for the purpose of formatting the exemplary damages, still so
confusing to the interpretive look of national law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Punitive damages, Exemplary damages, Possibility,
Normativity

1 Doutor em Direito pela UFMG. Professor titular de Direito Civil na Universidade FUMEC, Associado na
UFMG e Adjunto na PUCMG. Professor colaborador na FADIPA. Advogado.

2 Doutor em Direito Privado pela PUCMG. Professor Adjunto na Universidade Federal de Tocantins e no
CEULP/ULBRA. Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Ciéncias Juridicas de Paraiso do Tocantins.
Advogado.
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1. INTRODUCAO

O dano punitivo teve seu desenvolvimento na Common Law, sendo mais aplicado no
Direito Norte-Americano. Apoiado na teoria do desestimulo ou na tentativa de dissuadir o
agente ofensor, mediante apuragdo de quantum indenizatério a maior, o dano punitivo ndo
encontra respaldo na legislacdo brasileira. A doutrina nacional aponta em sentidos diversos, ao
tentar estabelecer pardmetros e possibilidades para sua aplicacao, e a jurisprudéncia ainda é
reticente sobre o tema, sendo escassas as decisdes que consideram a possibilidade de seu
emprego e consequentes efeitos, pelo menos na Justica civel.

De fato, o dano punitivo (exemplary damages ou punitive damages) ainda é uma
incégnita no Direito Brasileiro. A falta de critérios, objetividade de aplicacdo e mesmo de
pontuacdes sobre sua repercussao no plano juridico e social terminam por deixa-lo em abstrato
e mesmo duvidoso. Também a hermenéutica é dificil a tarefa interpretativa, porque, ainda que
permeie zona reflexiva e aberta do pensamento, ela precisa de determinados recortes para
balizar os pressupostos de um instituto juridico, a exemplo do dano punitivo, cuja analise exige
maior observacdo juridica do que social. Isto se explica porque o dano provém da imputacdo da
responsabilidade civil, que ja se encontra devidamente sedimentada no Direito Patrio.

A responsabilidade civil é instituto juridico cuja andlise perpassa varios segmentos do
Direito, desde as possibilidades tratadas no proprio Cédigo Civil, bem como aquelas de ordem
consumerista, ambiental, dentre outras. Também foi tracada sobre diversos enfoques, desde a
subjetivacdo até sua objetivacdo. Teorias foram abordadas a lapida-la, e leis de varias ordens
passaram a trata-la. O Cddigo Civil, ao seu turno, reservou extenso espaco em seu bojo para
regular seu contetdo.

Assim, ja neste ponto, verifica-se que ndo ha falar em caréncia de normas a regular o
instituto do dano punitivo, pois, o teor juridico de todo e qualquer dano gira em torno da
apuracdo do raio normativo da responsabilidade que lhe acompanha, e a matéria da
responsabilidade civil é tratada em diversos dispositivos da legislacdo patria, ndo prevendo
nenhum deles a incidéncia do dano punitivo. Tampouco pode-se falar em lacuna no
ordenamento, mas sim em possibilidade juridica que ndo foi recepcionada pelo Direito
Brasileiro.

Essa celeuma € justifica o presente artigo, que visa tracar parametros e possibilidades
para a aplicacdo do instituto dos exemplary damages. Sem perder o caréter cientifico, o texto j&
aponta para a importancia de se positivar normas acerca o0 assunto, bem como delineia objetivos

para sua interpretacdo, que, ao longo da narrativa, notar-se-a ser restritiva. Por razbes de
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segurancga juridica, a deducgdo, enquanto forma de composicdo da norma-padrdo, foi a
metodologia aqui utilizada para fins de formatagdo do dano exemplar, ainda tdo confuso ao

olhar interpretativo do Direito Patrio.

2. DA APLICACAO DOS EXEMPLARY DAMAGES NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO: PARAMETROS E POSSIBILIDADES

Em razdo da ndo recepc¢édo pelo Direito Patrio, em especial pelo Direito Civil, e ndo
sendo possivel ficar na excessiva e instavel abstracdo principioldgica — ainda que caracterizada
por valores sociais de justica® — o dano punitivo, efetivamente, demanda legislacdo autdnoma
incorporada ao Direito Civil, com hipdteses de cabimento, modo de apuracdo da
reponsabilidade e fixacao de critérios minimos de apuracdo do quantum indenizatdrio.

A interpretacdo do tema aponta para diversos sentidos, e utilizar de recursos analdgicos
ou de critérios puramente axioldgicos de justica social, para introduzir essa espécie de dano,
ndo seria pertinente, pois a falta de liquidez de contetdo até poderia acarretar aplicacdo que se
ajustasse aos parametros de justica pretendidos; haveria, porém, forte risco de se precarizar
demasiadamente a seguranca juridica. Ainda que esses valores possam clamar por justica em
situacOes em que a comogdo social € de revolta ou repulsa, em decorréncia de certos danos,
imprescindivel é a protecdo de um minimo de seguranca, fundamental quando da aplicacéo do
Direito. Ndo se pode defender o caos. A interpretacdo do Direito ndo corresponde a desordem,
que existird quando descompromissada do fato juridico e desapegada de enredo legal. Mesmo
a busca do justo, ao revés, pode alcancar o injusto, por desrespeito ao critério de seguranca.

Sem abuso hermenéutico ou sonhos juridicos, a verdade sera melhor que o sofisma; e a
verdade é que a figura do dano punitivo ndo foi incorporada a legislacdo patria. Frise-se, ndo se
trata de lacuna, mas de ndo receptividade pelo Direito Brasileiro, por entender este que a
indenizacdo ndo ir4 além da extensdo do dano.

No entanto, ndo ha dbice juridico, em sentido material, que impeca a edificacdo de
norma-padro sobre o assunto. E neste sentido, que se lanca mdo da metodologia juridica, a fim
de atribuir funcionalidade social ao dano punitivo, na medida em que possa ensejar pretenséo
de formulagdes normativas a servir de conteido para uma potencial lei. Trata-se, efetivamente,

de genuina funcionalidade, que se presta no engajar da idealizac¢do de seu arcabougo normativo.

L A justica social permeia 0 senso comum, dela precisa-se extrair determinada racionalidade para se criar instituto
juridico disciplinado em norma-padrdo. Disto, demanda trabalho interpretativo e agdo dialdgica que envolve
denso trabalho que permeia o campo social, juridico e requer, ainda, vontade estatal.
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Assim, partindo da justica aliada a seguranca, langca-se médo de alguns critérios para a
composicdo juridica do dano punitivo; composicdo, esta, que necessariamente leva em conta a
figura da responsabilidade civil, porque é em sua sistematica que o dano héa de ser analisado.

Se ao instituto falta roupagem ou desenho juridico, fazem-se aqui algumas ponderacdes
interpretativas para fins de arranjo de seu esqueleto legal. Nada definitivo, somente sugestivo,
muito menos completo, pois apenas projetado.

Assim, a proposta de norma-padrao aqui discutida é aquela que se inclina para a tese de
que o dano punitivo é possui um fundo social, considerado enquanto dano que afeta interesses
difusos sob vérias esferas e que termina por afrontar a dignidade num plano coletivo de
mensuracdo. Nao se adere ao posicionamento que baliza a Lei de Consumo, nem da Acéo Civil
Publica, como leis a propiciar o uso da técnica analdgica ou da mera colmatacao, porque restam
insuficientes ao estudo aqui proposto.

E importante, antes, proceder a uma analise acerca da funcionalidade do dano. Assim,
questiona-se se sua configuracdo se presta a funcdo punitiva (punitive damages) ou pedagdgica
(exemplary damages), ou ainda, se se apresenta de modo hibrido, assumindo ao mesmo tempo
carater punitivo e pedagogico. Ora, ao Direto, no mais das vezes, imputa-se natureza punitivo-
coercitiva, principalmente porque as sangdes negativas acabam por assumir maior impacto na
sociedade em razdo de suas consequéncias mais enérgicas. Mas sobre o Direito, em verdade,
deveria pairar outra reflexdo, a de atuacdo que visa promover conteudo, a disciplinar
comportamentos e a estabelecer padrées de condutas pautados pela boa-fé. Nessa direcéo,
evidenciar-se-ia a funcdo pedagogica, educativa, e ndo a punitiva. A punicdo é consequéncia da
indisciplina, daquilo que n&o foi respeitado de acordo com os parametros previstos pela norma
e pelo bom convivio e, disto, surte a consequéncia légica, a san¢do negativa, seja ela civel,
criminal ou administrativa. Ao Direito incube a tarefa que intenta promover a harmonia social,
mediante projetos juridicos que funcionam como vasos condutores a permear as relacoes sociais
em seus diversos extratos e significagoes.

Se assim se mostra, enquanto ciéncia cultural, entdo, o dano punitivo assume natureza
funcional pedagdgica, na medida em que ndo tem o efeito punitivo imediato, mas educativo.
Mostra-se como um caminho formador que promove o respeito matuo, que serve de parametro
a lealdade e a honestidade e, ainda, contempla o senso de compartilhamento calcado na
solidariedade e na fraternidade. O dano punitivo se presta, pois, a disciplinar e, neste sentido,
passa a atuar de forma preventiva, na medida em que serve como desestimulo e também como
projeto educacional a dissuadir os sujeitos, rumo a estandardizacdo de comportamento social

regular.
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Nesse contexto, a expressao exemplary damages, ou indenizagdo exemplar, numa
traducdo livre, é a que melhor traduz seu escopo. Muitas sdo as indagacgdes a respeito do dano
punitivo. Mostra-se, aparentemente, como figura nova, mas ainda ndo juridica. Ndo se nega
aqui sua potencial funcionalidade que, de fato, ha de ser considerada para a formulacdo de
hipGteses a que se possa amoldar. Mas, para a possibilidade de inser¢do deste dano no enredo
juridico, a interpretacdo de efeito restritivo é a que serd adotada, sendo necessario apurar 0s
contornos da responsabilidade civil e seus respectivos elementos, em seu denso e vasto campo
juridico para que se possa ajusta-la a idealizagéo juridico-normativa do dano punitivo.

O dano social é aquele que viola a dignidade no plano coletivo. Trata-se de dano cuja
protecdo vem estampada na tutela dos interesses e direitos difusos e coletivos do art. 81 do
CDC.2 De natureza transindividual, sob as formas difusa, coletiva stricto sensu e individual
homogénea, atinge sujeitos indeterminados, ou ainda determinados, ligados por circunstancias
factuais, relacdo juridica base ou de origem comum. Uma possivel indenizagdo fruto dos
exemplary damages ndo tem por objetivo atribuir compensacdo individualizada, pois o seu
guantum deve recair em abstrato, sendo o valor indenizatério apurado em prol da sociedade.
Por isto, tal dano ndo pode ser observado para os casos de individualizac¢do da indenizacdo, em
sede de liquidagéo de sentenca.

A fixacdo majorada da indenizacdo do dano punitivo, puramente individualizada, ndo
se ajusta a essa sistematica, sob pena de flagrante enriquecimento indevido da vitima. Para essa
hipdtese, ja existe a figura do dano material, de carater reparatorio, e do dano moral
individuado, de carater compensatorio.

Esta restricdo se da justamente porque esbarra no principio de Direito Civil que veda o
enriquecimento sem causa. E que na sistematica nacional, qualquer proveito advindo de
indenizacdo, que ndo encontre justificacdo para sua aplicacdo, ou, ainda encontre, seja
desmedida ou desarrazoada, acarreta no locupletamento indevido. Trata-se de diretriz robusta,

cuja raiz estd estampada no valor justica distributiva.

2 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica
base; 11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.
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O Direito patrio, acertadamente, ndo aceita que se possa beneficiar, indevidamente, as
custas do empobrecimento alheio. Ora, a Idgica do justo e do razodvel atravessa a seguranca
em matéria de responsabilidade civil.

Como se V&, a apuracao do dano punitivo pode também advir de relacdo juridica base,
a exemplo de contratos massificados, a abracar interesse comum de classe, grupo ou categoria
de pessoas envolvidas, por exemplo, num contrato de consércio que contenha clausula abusiva.
E que a responsabilidade civil pode trafegar tanto na esfera extracontratual, quando da
indeterminabilidade dos sujeitos ligados por circunstancias de fato, quanto na esfera contratual,
quando da determinabilidade daqueles que foram afetados pelo dano decorrente de relagdo
juridica base.

Todavia, repise-se, ainda que sejam sujeitos determinados, a indenizacdo do dano
punitivo ndo se presta a individualidade, vez que isso sera possivel quando os interessados
pleitearem a liquidacao de sentenca genérica, cuja indenizacdo ndo corresponda aquela do dano
punitivo, que é abstrata por ndo beneficiar o particular.

Por se tratar de dano social nos termos acima esbocados, a logica da apuracdo da
responsabilidade civil deve ser de ordem objetiva, ou seja, a desprezar o elemento culpa para
fins de apuracdo. Disso decorre verdadeiro reducionismo para caracterizar as hipoteses de
incidéncia do dano punitivo, vez que, descartado o elemento culpa, dispensada esta sua
apreciacao lato sensu (acdo ou omissao voluntaria) ou stricto sensu (negligencia, imprudéncia
e impericia), nos termos do art. 186, CC/02.2 Do mesmo modo, também néo se faz necessaria
qualquer analise sobre eventual grau ou intensidade de culpa, se grave, leve ou levissima, até
porque acerca desta parametrizacéo ha restrigdes doutrinarias. Na mesma linha, ndo ha o risco
de se cair na subjetividade do paragrafo Gnico do art. 944, do Cddigo Civil, que estabelece
reducéo da indenizagdo em caso de desproporcio entre a gravidade da culpa e o dano gerado.*

N&o é logico estabelecer os exemplary demages a partir desse precedente legal que
avalia a intensidade da culpa. Ora, mesmo que a culpa seja levissima, a extensdao do dano pode
ser elevada, ou superficial, ainda que fruto de culpa grave. Como se Vé, a subjetividade acaba
por incidir e ndo se revela eficaz para a proposta ora apresentada, que pretende objetivar os

critérios de responsabilidade para fins de dano punitivo.

3 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (grifo nosso).

4 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizag&o.
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Outrossim, o descarte da culpa também desatrela qualquer interpretacdo acerca da
possibilidade de culpa presumida.

Em que pese tal desentendimento, a culpa presumida se aproxima da objetiva, mas a ela
ndo se iguala. Ora, para se abordar a questdo da incidéncia do dano punitivo, a culpa ndo pode
ser presumida, por isto descarta-la é a melhor solucéo.

Se a objetivacdo a partir de critério redutor é a proposta, ha que apurar, entdo, a espécie
de risco para fins de responsabilidade que gera essa espécie de dano. Como efeito, o risco aqui
ndo pode ensejar hipoteses de excludentes de responsabilidade. Assim, 0 risco proveito da
atividade fim e o risco criado ficam desde j& descartados, porque possibilitam causas pré-
excludentes e pré-redutoras da responsabilidade civil, como a culpa exclusiva e essencial da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou motivo de forca maior. Por risco proveito entende-se o
do sujeito que empreende atividade econémica com finalidade lucrativa e/ou geracdo de
riqueza, a exemplo dos fornecedores insertos nas relagbes de consumo. Responde,
independentemente de culpa, pelos danos decorrentes da atividade fim que explora.

Jaorisco criado [...] “importa em amplia¢do do conceito do risco proveito [...] é, porém,
mais equitativa para a vitima que ndo tem de provar que o dano resultou de uma vantagem ou
de um beneficio obtido pelo causador do dano. Deve este assumir as consequéncias de sua
atividade”. (PEREIRA, 1998, p. 285) Trata-se de um aprimoramento do risco proveito, sendo
ainda mais abrangente, vez que aumenta as possibilidades de incidéncia de dano e,
consequentemente, amplia as hipdteses de responsabilizacdo objetiva, que pode resultar tanto
de vantagem, como de beneficio auferido pelo agente.®

Tampouco pode o risco ser profissional, para fins de apuracdo de dano punitivo nos
termos aqui explicitados, porque dele advém a possibilidade de subjetivacdo da
responsabilidade civil. Quanto ao risco administrativo, este fica fora do alcance, pois, por ser o
risco balizado para responsabilizar objetivamente o Estado, também da margem para as
excludentes de responsabilizacdo, vez que o risco administrativo assume 0s contornos do risco
criado.

Por tal, o risco que melhor se coaduna com a proposta objetiva é o risco integral, que

ndo abre brechas para supostas exclusdes ou isencdes de responsabilidade. E de sua natureza

5 Acerca do risco criado e sua previsdo no paréagrafo Unico, art. 927, do CC/02, Caio Mério da Silva Pereira assim
se posiciona: “Das modalidades de risco, eu me inclino pela subespécie que deu origem a teoria do risco criado
[...] ao elaborar o Projeto de Cddigo das Obrigac6es de 1965, defini-me por ela, no que fui seguido pelo Projeto
de Codigo Civil de 1975. Depois de haver o art. 929 deste Projeto enunciado o dever ressarcitério fundado no
conceito subjetivo, seu paragrafo Gnico esposa doutrina do risco criado, a dizer que, independentemente da culpa,
e dos casos especificados em lei, havera obrigacdo de reparar o dano ‘quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem’” (1998, p. 284).
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que o responsavel assuma a integralidade do dano ocasionado, independentemente de qualquer
fator exdgeno ou circunstancias alheias. Da sua apuragdo acarreta responsabilidade civil
genérica, indiscriminada.

Corrobora com este argumento o fato de que, na escolha deste risco, desconsideram-se
quaisquer possibilidades interpretativas e incidentais a respeito do nexo causal. Ora, se 0 risco
é integral, basta a evidéncia do dano causado; o liame de causalidade fica comprometido, haja
vista a desnecessidade de sua avaliagcdo. Isto quer dizer que, se houve ou ndo causas
concorrentes (concausas), ou se a causa foi de tal monta a configurar uma conditio sine qua
non, destas independe, pois, o risco integral — ao contrario do risco proveito —, em que o0 dano
precisa estar vinculado a atividade fim praticada, imputa a responsabilidade pelo todo.
Prescinde da andlise do liame, porque a conduta, por ser desagregada da culpa, ndo precisa ser
apreciada em sua tipicidade civel lato e stricto sensu, tampouco precisa se averiguar se houve
ou ndo circunstancias externas a provocar o evento danoso. Pelo risco integral, constatado o
dano, nasce a reponsabilidade e o consequente dever de ressarcir e/ou compensar.

A adocdo do risco integral faz emergir outra ponderacdo. Ndo é qualquer atividade que
pode ser nele enquadrada. Seu raio de abrangéncia deve ser limitado. A ideia de dano social
aqui suscitada gira em torno de situacGes excepcionais, de danos que, indubitavelmente,
assolam interesses sociais, inegavelmente afrontam direitos essenciais e que, efetivamente,
vulnerabilizam ou precarizam a sociedade, sem distincdo, a exemplo de danos nucleares,
guimicos e ambientais, como gueimadas em florestas, devastacdo em massa da fauna e da flora,
poluicio de mares e rios por residuos toxicos, ou ainda pela veiculagio de publicidade abusiva.®
Trata-se de danos incontestes, que afrontam valores sociais, éticos e morais, de ordem
ecoceéntrica e biocéntrica, isto é, que violam um sistema de valores centrados na natureza. S&o,
assim, danos morais sociais irrefragaveis, pois, ainda que ndo factualmente constatados, sdo
moralmente presumidos (in re ipsa).

Atente-se novamente para o fato de que ha determinadas atividades desenvolvidas por
profissionais liberais que comportam risco inerente e, por isto, ndo ha como dissociar da
atividade praticada o risco que ela inerentemente oferece. Assim, sdo hipdteses que ndo
implicam a aplicacdo dos danos punitivos, pois correspondem ao risco que intrinsecamente esta

atrelado a atividade desenvolvida e podem, inclusive, eximir a responsabilidade do agente.

6 Art. 37, CDC. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. [...]§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir
o0 consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salide ou seguranca.
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Neste sentido, Sergio Cavalieri Filho, ao citar os servicos médico-hospitalares, afirma que,
“desde que executados com seguranga, acompanhados de informagfes adequadas, ndo
acarretardo responsabilidade para seus operadores pelos eventuais danos decorrentes da
periculosidade inerente”. (CAVALIERI FILHO, 2003 p. 172)

O dano social da Lei da Acéo Civil Pablica prevé indenizacéo pelo seu advento no art.
13.” Com efeito, é pertinente ponderar se caberiam, na espécie, exemplary damages, ou seria
preciso outra figura indenizatéria para compd-lo. E ainda, caso se trate de indenizacao
especifica a titulo punitivo, restaria configurado um bis in idem?

Nos casos em que seja possivel a acdo civil piblica (danos coletivos, por exemplo), é
possivel, por expressa previsdo legal, a condenacgéo do réu a um valor, a ser entregue
a um fundo que o gerenciara para o bem da coletividade. Esse valor, porém, ha de ser
apenas o suficiente para reparar o dano, na dicgdo do referido art. 13 da Lei
7.347/1985. Assim, nem a Lei 7.347 admite os danos punitivos. O que o juiz pode
fazer, se 0 pedido do autor permitir, é fixar a indeniza¢do no patamar mais alto
possivel, ndo com fundamento em danos punitivos, mas com fundamento na extensao
do dano e na gravidade da culpa. A indenizacdo alta acabaria por, na pratica, fazer as
vezes de danos punitivos. Falta, sem divida alguma, intervencédo do legislador, a fim
de regulamentar o tema em nosso Direito. (FIUZA, 2015 p. 104)

Acertada a ponderacdo do autor, vez que, realmente, a Lei estabelece indenizacdo a
titulo de reparacdo, ou seja, dentro dos limites estrago causado pela conduta do agente e a
extensdo do dano suportado. N&o se trata de exemplary damages, nem mesmo por analogia ou
recurso integrativo se poderia assim interpretar, pois perpassa a teleologia da Lei, e qualquer
anotacdo neste sentido restaria desarrazoada, seja por falta de fundamento legal, seja por
argumento a contrario sensu que foge a clareza do comando normativo. O que se depreende é
que o fato gerador a desencadear a indenizacdo a titulo social reside no dano efetivamente
gerado, sendo devida sua reparacdo nos limites do que foi causado.

Pela coeréncia do que ja foi aqui esbocado, ndo € necessario mensurar qualquer liame
entre o grau de culpa e a extensdo do dano para a fixacdo da indenizacdo exemplar. N&o ha que
observar a regra subjetiva do paragrafo Unico do art. 944, CC/02, pois, além da responsabilidade
ser objetiva, o risco integral também foi aqui adotado, razdes estas que descartam quaisquer
mensuracdes sobre o elemento culpa, bem como sobre o proprio nexo de causalidade, que perde
importancia para a afericdo entre o grau de culpa e o alcance do dano.

Ora, afigurado o dano, cabera a figura indenizatoria a titulo pedagogico. A fixacédo da

indenizacdo ndo se situa sobre o liame casual do paragrafo Gnico do artigo citado, mas sim sobre

" Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizac&o pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.
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0 Seu caput, que estabelece que “a indenizagcdo mede-se pela extensdo do dano”. Em outras
palaras, volver a anélise para a proporcéo do dano € uma tentativa de se estabelecer determinado
critério objetivo para fixacdo do quantum, observando-se sua extensdo no que toca ao impacto
e a repercussdo social provocados.

Como se nota, muitas sdo as discussdes e a saida, efetivamente, esta na elaboracao de
norma-padréo para instituir e delinear os contornos normativos para a aplicacdo dos exemplary
damages. Ainda sobre a indenizacdo do dano punitivo, esta estaria amparada em razdo diversa
da estabelecida pela regra da Acéo Civil Pablica, pois, neste caso, o dano em si suportado, seja
ele ambiental, histérico, ou vinculado as rela¢bes de consumo, é o fato gerador a desencadear
a indenizacdo prevista na Lei; ja numa hipotese de instituicdo dos exemplary damages, seria 0
dano social — eminentemente moral a afrontar uma dignidade num plano difuso e abstrato — o
fato gerador a desencadear a indenizacdo exemplar.

Como se nota, sdo fatos geradores distintos: um enddgeno, que circunda a esfera do
préprio dano e avalia sua extensdo, para fixar o quantum indenizatério a ser pago, no qual o
valor esta condicionado ao alcance provocado pelo dano em relacdo ao patriménio afetado, seja
ele de ordem material ou imaterial, e isso decorre da prépria literalidade da norma, ad finem,
que estabelece que os recursos serdo “destinados a reconstituigdo dos bens lesados”. Ja no plano
exogeno, tem-se a possibilidade de existéncia de um dano de natureza punitiva, enquanto fato
gerador que se manifesta pela violacdo dos interesses de uma dignidade coletiva, de regras de
bem-estar e bom convivio, assentadas numa moral ou numa ética social, em que a indenizacédo
advinda ndo se prestaria, por sua natureza, a reparacdo do bem lesado, conforme analisado
acima.

A indenizacdo a titulo de exemplary damages aponta para outro sentido, porque se trata
de quantum debeatur apurado para compensar uma moral difusamente afrontada, os valores
circundantes sociais corrompidos em virtude da conduta danosa. Noutros termos, a indenizagédo
a titulo de exemplary damages, tendo como fato gerador o dano projetado na sociedade — no
que concerne ao comprometimento de seus interesses e valores — seria a violacdo do amago
social no tocante as sensagdes e aos sentimentos abalados dentro de um contexto difuso de
apreciacéo. A fixagéo, neste sentido, seria a maior, justamente para que os exemplary damages

assumissem sua funcéo pedagdgica e também inibidora de condutas anélogas.

E de admitir-se, pois, como excec¢do, uma figura semelhante & do dano punitivo, em
sua funcao de exemplaridade, quando for imperioso dar uma resposta a sociedade, isto
é, a consciéncia social, tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente
ultrajante, ou insultuosa, em relacéo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando se der
0 caso, ndo incomum, de préatica danosa reiterada. Requer-se a manifestacdo do
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legislador tanto para delinear as estremas do instituto, quanto para estabelecer as
garantias processuais respectivas, necessarias sempre que se trate de juizo de punigao.
E de aceitar-se, ainda, um carater punitivo na reparacéo de dano moral para situacdes
potencialmente causadoras de lesGes a um grande ndmero de pessoas, COmo ocorre
nos direitos difusos, tanto na relagdo de consumo quanto no Direito Ambiental. Aqui,
a ratio serd a funcéo prenventivo-precautdria, que o carater punitivo inegavelmente
detém, em relagéo as dimensdes do universo a ser protegido (MORAES, 2009 p. 263).

N&o prospera 0 argumento de que se trata de hipotese de incidéncia de bis in idem, que
também néo se afigura, em razio da apuracio da responsabilidade criminal paralela a civel,®
nos termos do art. 935, CC/02.°

Ora, tal ndo ocorre porque, apesar de se concentrar no mesmo fato gerador, qual seja, o
dano social, este acaba sendo a base para vieses juridicos distintos e independentes e,
notadamente, com consequéncias diversas. Se assim nao o fosse, um dano ambiental ndo seria
passivel de apuracdo simultanea nas esferas civel, criminal e ainda em sede de processo
administrativo. O artigo reza que “a responsabilidade civil ¢ independente da criminal”,
justamente porque os critérios de apuracdo e os efeitos juridicos que surtem transitam em
caminhos diferentes. E que para 0 mesmo fato gerador cabem apuracdes que se caracterizam
por suas respectivas nuangas legais e peculiaridades procedimentais em cada juizo. Ademais,
para encerrar esta discussdo, o Direito Criminal é um Direito minimo e o seu juizo s6 é capaz
de influenciar o civel quando reconhece o fato e sua autoria. Quanto ao fato, ainda que
decorrente do mesmo caso gerador, a repercussao corre de forma distinta. A jurisdi¢do criminal
ocupa-se da apuracéo do fato delituoso, ou seja, das circunstancias que, em razdo da tipicidade
criminal, acarretaram o dano concebido. Requer, assim, apuracdo acurada dos indicios de
materialidade do fato. Ja a jurisdicdo civel se ocupa da apuracdo do dano social (fato gerador)
na esfera abstrata, moral, em face a dignidade violada dos sujeitos abstratamente considerados,
sendo, inclusive, presumida, até prova em contrario. Quanto a autoria, esta exige identificacdo
do elemento culpa, enquanto critério subjetivo de imputacdo de responsabilidade criminal.
Como o parametro aqui busca a objetivacdo da responsabilidade no plano civel, resta
desprezada tal analise pela desnecessidade de sua configuragéo.

Duvida fica quanto aos critérios balizadores para fixacdo da indenizagdo a maior. Frise-
se a premente necessidade de lei especial para cuidar do assunto em suas varias nuancas,
inclusive os parametros de fixacdo da compensagdo majorada. Mas pelo que foi dito, fica a

titulo indicativo que a indenizacdo a ser fixada deve levar em conta o dimensionamento do dano

8 Em sentido contrario, Maria Celina Bodin de Moraes.
% Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia
do fato, ou sobre quem seja o0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

52



no que tange seu impacto historico e/ou cultural no bem da vida lesado, a repercussdo juridica
e, claro, o sentimento de perda e de rejeicdo social.”

Pelo exposto, resta descaracterizado o bis in idem. Quanto a destinacdo dos valores
indenizatorios apurados tanto na responsabilidade por dano social como pelos exemplary
damages, ndo ha embaraco em dizer que ambas as receitas podem ser destinadas aos mesmos
fundos publicos, de modo a compor um todo que se preste, primariamente, a reparacao do bem
lesado, mas que também deva ser utilizado para fins didaticos e pedagogicos, a partir de
campanhas e projetos de extensdo que visem a educacao e a conscientizacdo social.

Noutra banda, defende-se aqui a cadeia solidaria de responsabilizacdo, ou seja, seriam
responsabilizados todos aqueles que, direta ou indiretamente, tiveram participacao,
independentemente de culpa, para a consecucdo do evento danoso. Tal se explica por duas
razdes: primeiro porque se trata de dano sui generis, excepcional por sua natureza, cujo enredo
é dimensionado, o que lhe caracteriza como sendo um bem da vida de elevada envergadura
social. Se assim se apresenta, o processo nao pode ser empecilho para a reparacdo/compensagéo
desse dano, mas ferramenta, instrumento a auxiliar. Por via l6gica, a solidariedade em sede de
litisconsdrcio passivo facultativo € a chave para facilitar a defesa e a busca pela reparacdo em
juizo de acdo coletiva. Em segundo, a solidariedade se justifica porque o objeto lesado, dano
social moralmente considerado, é indivisivel.!* Os corresponsaveis respondem pelo todo
suportado, ndo havendo possibilidade de divisdo em raz&o do objeto e sua natureza. No mais,
fica resguardo o direito de regresso entre 0s corresponsaveis.

No gancho processual, pode-se argumentar, mas sem adentrar no meérito, sobre a
plausibilidade juridica de se adequar a essa sistemética interpretativa a inversdo do 6nus da
prova. E que o dano, por sua natureza, é valorado socialmente, e 0 processo civil, enquanto
instrumento de realizacdo do direito material, pode, em determinadas situacdes, facilitar a

defesa da tutela coletiva dos exemplary damages por meio da inversao probatdria. Tal se daria,

10 Incumbéncia dificil a doutrina e a jurisprudéncia fixar parametros objetivos para a quantificacdo de dano moral,
principalmente num plano amplo de abstracdo a envolver interesses difusos. Ainda que se permeie certa
objetividade, a subjetividade termina por emergir e afetar qualquer ponderagdo neste sentido. Prova disto é o
debate e 0 embate juridico vigorante que se vé até hoje sobre o assunto.

11 Por ser o objeto indivisivel é que se reforca o argumento de que a indenizacdo majorada a titulo de exemplary
damages ndo pode ser personalizada. Se é indivisivel é porque o bem da vida resguardado pertence a um corpo
maior, de ordem ético-moral social distribuida num plano difuso. Na proposta apresentada, ndo se afiguram os
exemplary damages para os casos de individualizagdo do quantum debeatur, vez que, para tais casos, ja existe a
acdo pessoal reparat6ria por dano material e/ou moral, ou, ainda, no caso de liquidacdo de sentenca genérica,
quando da possibilidade de individualizacdo da indenizacdo. Portanto, para estas situacfes ndo se aplica a
proposta da indenizacdo a maior.
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a teor do inciso VIII, do art. 6° do CDC,*2 quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo
ou quando da verificacdo da hipossuficiéncia. A hipossuficiéncia ndo é a material ou
econdmica; ndo é este o seu sentido, mas sim a processual, quando, aos legitimados ativos for
dificil ou mesmo irrealizavel a producdo probatoria, porque esta encontra-se em poder dos
agentes ofensores, ou ainda por resisténcia processual destes em apresentar provas dos fatos,
vez que ninguém é obrigado a produzir prova contra si.’® Ainda, pode-se aduzir que, da
constatacdo do dano, seria dispensavel a prova porque presumidamente se perfaz in re ipsa. Tal
ocorre porque a sistematica processual dispensa o contetudo probatério de fatos publicos e

notdrios, ou cuja consumacao seja inconteste.*

CONCLUSAO

A possiblidade juridica do dano punitivo, enquanto dano social a violar uma ordem
moral, encontra sustentacdo em sua natureza juridica, que esta assentada na sua dupla funcao.

A funcéo secundaria se revela por meio da fixacdo do quantum debeatur, de carater
punitivo mediante indenizacdo a maior e que se presta servir de san¢do que visa reparar e
compensar. J4 pedagogicamente, tem-se a fungdo primaria, para dissuadir e prevenir condutas
danosas aos direitos vinculados aos interesses da sociedade. E é sob esta égide funcional que se
aponta para a esséncia da funcdo social do principio da reparacdo civil, pois € no plano
pedagdgico, portanto, num constante processo ensino-aprendizagem, que se consegue educar,
a fim de dissuadir e prevenir condutas danosas.

Ora, a moral social e os valores dispersos numa sociedade precisam ser compensados
em razdo de danos. Neste sentido, “poder-se-ia defender a ideia de que os danos punitivos

poderiam ser aplicados como decorréncia do principio da funcédo social da reparacgéo civil. Sem

12Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: V111 - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias. No mesmo sentido orienta a Lei n°
13.105/2015, que institui 0 Novo CPC, art. 373, § 1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

13 A inversdo probatoria se daria em razdo, ou da verossimilhanca, ou da hipossuficiéncia, nos termos do artigo
em comento, e ndo por conta da objetivacdo, quando, para alguns autores, faz-se a inversdo automatica decorrente
da responsabilidade civil objetiva. Neste sentido, Carlos Roberto Gongalves.

14 Neste sentido dispde o0 Novo CPC, art. 374. N&do dependem de prova os fatos: | — notorios.



duvida alguma, a reparacao civil desempenha uma fungéo social, educativa, exemplar. Serve
como desestimulo ¢ como prevencao de novos danos”. (FIUZA, 2015, p.105)

Muitas sdo a situacOes de violacao de valores que passam despercebidas, sem que haja
a devida censura juridica. Os exemplary damages surgem, neste cenario, como figura impar,
verdadeiro instrumento pedagdgico. Aspiram a reflexdo de que determinadas condutas
precisam ser acauteladas, na medida em que envolvam bens e valores de ordem difusa. E o que
acontece com o meio ambiente. O empreendedor de atividade que o explora, direta ou
indiretamente, precisa ater-se ao fato de que o bem da vida € singular, € sui generis, de que sua
exploracdo requer senso de responsabilidade social. Quando houver violagdo desta fronteira
ténue entre conduta responsavel e irresponsavel é que se verifica a pertinéncia tematica da
fixacdo dos exemplary damages. A funcao da reparacdo civil, por meio do dano punitivo, vem
a lume justamente para reavivar o sentimento social de punibilidade, mas também para
despertar a criticidade do agente ofensor e de terceiros de que o espaco social é plural e que a
boa convivéncia requer agir comunicativo rumo a uma atuacao solidaria.

Ademais, acentue-se que, ainda que da conduta do agente ndo se possa extrair nenhuma
espécie de culpa, o simples fato de explorar o bem da vida mensurado — robusto em seu relevo
social e de protecdo juridica especial — ja é fator determinante para lhe imputar a
reponsabilidade, pois inserido se encontra na teoria do risco integral.

Embora defensavel em tese, o dano punitivo requer suporte legislativo que lhe atribua
juridicidade e legitimidade. Deixar ao crivo do hermeneuta é ampliar muito seu raio de extensao
e autorizar interpretacdes desarrazoadas, porquanto sem critérios juridicos. Ora, a fim de se
buscar a justica, justica social, ndo se pode perder de vista um minimo de seguranga.

Apesar dos esforgos da doutrina em estabelecer os seus contornos, o dano punitivo ainda
ndo apresenta estudo muito profundo na literatura juridica brasileira. Debate-se apenas se seria
ou ndo possivel. De outro modo, deixar a cargo da jurisprudéncia os critérios para a
parametrizacdo também ndo € conveniente, seria dar muita vazdo ao poder discricionario do
juiz, calcado em regras de experiéncia que, em verdade, esse ndo tem sobre a celeuma. Seria,
praticamente, autorizar formacéo de juizo a se equiparar a uma quase legislacdo. Isto ndo €
ativismo, mas protagonismo, e configuraria verdadeira sub-rogagdo funcional diante de
contexto que se apresenta vazio no universo juridico; vazio ndo por conta de lacunas, mas pelo
simples fato de que a legislacéo brasileira optou por ndo abracar os exemplary damages.

Poder-se-ia argumentar que a analogia seria um recurso cabivel, vez que ha corrente
doutrinaria que defende se tratar de dano social e, por tal, estaria amparado na Lei de Consumo
cumulada com a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 8.078/90 e Lei n°® 7.347/1985). Contudo,
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desta atividade resta excessivo exercicio analdgico a compor o instituto juridico, o que, ao invés
de atingir os seus efeitos, poderia recair em “invencionismo juridico”, ou ainda em sub-rogacao
do Judiciario no raio funcional do Legislativo, verdadeiro protagonismo judicial.

Em razdo do impacto juridico e social que encerra, o dano punitivo depende de
legislacdo delineadora a especificar seu contetdo e raio de abrangéncia. Ndo se trata de
processo de integragdo, mas de verdadeira criagdo normativa desta espécie de dano. A anélise
aqui empreendida partiu da perspectiva restritiva de interpretacdo, casada com a figura da
responsabilidade civil. A restricdo recaiu sobre o dano social em si, quando da interpretacdo
restritiva dos casos passiveis de apuracdo dos exemplary damages.

Como se viu, séo situagOes estanques, de comprometimento dos interesses sociais num
plano difuso, de efetiva fragilizacdo ou perda de direitos coletivos, de verdadeira afronta a
dignidade da sociedade de modo a Ihe provocar reacGes adversas, contrarias e que envolvam
sentimento de repulsa. Danos sociais que flagrantemente ferem interesses éticos, morais ou
culturais. Mas a restricdo interpretativa também se processou sobre 0 modo de apuracdo da
responsabilidade civil. Tentou-se reduzir todo e qualquer critério subjetivo, desde a culpa, até
mesmo lacunas relativas a possiveis teorias do risco e do nexo causal. Frise-se, a interpretacao
é pela restricdo, ndo pela exclusdo, pois o critério adotado foi o reducionista.

Nesta senda, insercdes de contelidos foram feitas ao dano, na tentativa de harmonizé-lo
a esfera da responsabilidade civil, a fim de lhe atribuir adaptacéo juridica, a exemplo da ideia
da objetivacdo, da adoc¢do da teoria do risco integral, caraterizacdo do fato gerador a justificar
a indenizacdo majorada, a figura do quantum debeatur e a corresponsabilidade em sede de
litisconsorcio.

A ponderacéo dos valores sociais e do senso de justica foram critérios impares para este
desiderato, mas a analise objetiva também se fez presente, de modo a manter prudéncia para
ndo se criar instituto juridico irrealizavel por ndo se casar com a sistematica juridica civil
nacional, ou que ainda pudesse afrontar fundamentos e principios sensiveis de ordem

econdmica, processual e do proprio Direito Civil.
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