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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade estudar a aplicabilidade da indenizagdo punitiva
na ordem juridica brasileira. Escrutiniza-se, portanto, a possibilidade de, no ambito da
responsabilidade civil, haver a condenagao do agressor ao pagamento de indeniza¢ao em valor
superior ao necessario a mera reparagao dos danos, com a finalidade de punir a atuacgao ilicita
e desincentivar novas condutas semelhantes. Para isso, realiza-se, primeiramente, analise
historica da responsabilidade civil, a fim de determinar se a indenizagdo punitiva se adequa aos
caminhos percorridos nos ultimos séculos pela responsabilidade civil. Em seguida, sdo
estudadas as finalidades do instituto, apontando-se quais sdo as estruturas responsaveis por
materializa-las. Por fim, investiga-se as inspira¢des da indenizagao punitiva brasileira no direito
estrangeiro, apresentando as principais criticas a utilizagdo desse instrumento juridico no
ordenamento juridico brasileiro, bem como as respostas dos defensores da aplicacao geral da

pena privada.

Palavras-chave: Indeniza¢@o punitiva; Responsabilidade Civil; Direito Civil.



ABSTRACT

This work aims to study the applicability of the punitive damages in the Brazilian legal
system. It is scrutinized, therefore, if it is possible, within Brazilian torts law, to order the
agressor to pay compensation in excess of the required to repare the damages, in order to punish
the unlawful activities and discourage similar new conducts. First of all, in order to do this, a
historical analysis of the torts law is carried out, for the purpose of determining if the punitive
damages are suitable with the paths taken in the last centuries by the torts law. Next, the
purposes of the legal institute are studied, being pointed out which are the structures responsible
for materializing it. Lastly, the inspirations of the brazilian punitive damages in the foreign law
are investigated, being presented the main criticism of the use of this legal instrument in the
Brazilian legal system, as well as the responses of the supporters of the general application of

the private penalties.

Keywords: Punitive Damages; Torts Law; Civil Law.
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INTRODUCAO

A aplicabilidade de indenizagdes punitivas na ordem juridica brasileira, cujo
desenvolvimento historico do instituto da responsabilidade civil tem sido, ha séculos, em
sentido contrario as penas privadas, consiste em temdatica controversa na doutrina e na
jurisprudéncia.

A responsabilidade civil, entendida como “instituto pelo qual se determina quem ¢ o
individuo que suportara, em definitivo, determinado dano”!, assume inegavel complexidade
ndo s6 na atualidade, mas ao longo da historia, sobretudo diante de seu desenvolvimento
cientifico milenar, cujas finalidades foram varias ao longo do tempo, ocorrendo, nao raras
vezes, movimentos que visavam a extirpar uma destas fungdes, sob os mais variados
argumentos.

E 4rdua, portanto, a tarefa de avaliar os contornos da responsabilidade civil, dificuldade
que se revela na existéncia de discussdes acerca da propria nomenclatura utilizada para se
referir as indenizagdes punitivas.

Cumpre destacar, de antemao, que se preferiu a expressdo “indeniza¢do punitiva” por
se entender a mais adequada, tanto do ponto de vista técnico, quanto pratico, para os fins de
elaboragdo do presente trabalho.

Com efeito, expressdes alternativas, como “danos punitivos”, “multa civil” ou “pena
privada” falham por serem atécnicas ou dificultarem a compreensao do trabalho.

No que se refere a primeira nomenclatura, por exemplo, verifica-se pouca precisao
tedrica, eis que o objeto de estudo, a rigor, representa uma punicao além do dano, tratando-se
de mera traducdo errada da expressdo inglesa damages, cujo significado, no jargao juridico, ¢
de indenizacio, e ndo de dano’.

Por outro lado, a adogdo da expressdo “multa civil”, apesar de adequada do ponto de
vista técnico, ¢ prejudicial & compreensao do estudo, por suscitar confusdes com as multas de
natureza penal.

Jano que se refere a terminologia “pena privada”, constata-se que € ela também técnica,
mas falha por sua generalidade, eis que existem penas privada que nao sao tratadas no presente
trabalho.

3

Esclarece-se, desde ja, portanto, que a nomenclatura adotada ¢ a de “indenizacao

punitiva”, porquanto mais comumente utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia, frisando-

! DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 15.
2 GARNER, Bryan. Black’s law dictionary. 7. ed. St. Paul: West Group, 1999. p. 393.
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se, no entanto, que, por vezes, as expressoes “multa civil” e “pena privada” sdo utilizadas no
trabalho como sindnimos da expressao “indenizacdo punitiva”.

Diante da importante tematica das indenizagdes punitivas, questiona-se, afinal, de que
modo a responsabilidade civil evoluiu ao longo da histéria, especialmente em atengao ao carater
punitivo ou ndo do instituto; se a fun¢do reparatoria ¢ a unica admitida em seu ambito; e se a
punicdo pode, paralelamente a reparacgao, ensejar indenizagdo autonoma.

Nesse sentido, realiza-se, primeiramente, uma andlise historica da responsabilidade
civil, a fim de se determinar o éfat de [’art do instituto, compreendendo a sua evolugdo para
verificar se a indenizacdo punitiva se adequa aos caminhos percorridos nos tltimos séculos pela
responsabilidade civil.

Em seguida, perquire-se quais sao as finalidades desse instituto, apontando os papéis
desempenhados por cada uma delas, tanto do ponto de vista funcional, quanto sob a otica da
estrutura que as consubstancia.

Por fim, analisa-se a aplicabilidade da indeniza¢@o punitiva na ordem juridica patria,
investigando as suas origens e inspiragdes no direito estrangeiro, e apresentando as principais
criticas a utilizacao desse instrumento juridico no ambito da responsabilidade civil brasileira,

bem como as respostas dos defensores da aplicagdo geral da pena privada.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DURANTE A HISTORIA

O problema da responsabilidade acompanha o homem em todas as suas manifesta¢des’,
relacionando-se a propria liberdade e racionalidade que lhe sdo peculiares®. Tem sido constante
ao longo da historia, em funcdo disso, a preocupagdo em atribuir responsabilidades pelos danos
oriundos da vida em sociedade’.

Nesse sentido, ressalta Alvino Lima que os mais diversos povos partilharam, em suas
origens, solugdes similares para os problemas relacionados a responsabilidade®, ao passo que
Georges Ripert chega a afirmar que o dever de ndo lesar a outrem sempre foi regra moral
imposta a agdo humana, a qual o direito se limita a conferir sua sang¢io’.

Analisar-se-4, neste capitulo, a evolugdo historica da responsabilidade civil, desde as
suas primitivas demonstragdes, mais aproximadas da barbarie que do Direito, até os seus
modernos conceitos, nos quais ressoa a preocupa¢do em conceder o dinamismo, a eficiéncia e
a precisdo tedrica demandadas pelo instituto.

Trata-se de tarefa necessaria ndo sé para delimitar os contornos da responsabilidade
civil e compreender a sua relevancia, como sugerido pelos irmdos Mazeaud®, mas sobretudo
para se assegurar coeréncia interna e integridade ao direito, o qual, se ndo deve permanecer
estatico, também ndo pode desconsiderar as direcdes apontadas pelos processos evolutivos
ocorridos ao longo da historia.

Essencial, por conseguinte, que se perquira inicialmente como os individuos de outrora
trataram as questdes sobre as quais hoje nos debrucamos, e em que direcao estas se
desenvolveram, para s6 entdo avaliar quais sdo as interpretagdes mais adequadas a ordem
juridica contemporanea, o que se faz ndo por apego a um direito em desuso, mas pelo
reconhecimento de que o jurista estd encarregado de continuar uma obra historicamente
elaborada, atualizando-a e fazendo-a evoluir, ¢ claro, mas niio a comecando novamente’.

Para isso, apontar-se-4 de que modo ocorria a responsabilizagdo na aurora da
humanidade, demonstrando-se, em seguida, a evolucdo da responsabilidade civil no direito

romano e o caminho percorrido neste sistema para que o instituto alcangasse algumas de suas

3 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 1.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989.
p- 2.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 20.

¢ LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1938. p. 10.

TRIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 205-206.

8 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon, 1938 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 18.

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 277.
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caracteristicas fundamentais. Delineia-se, ademais, 0 modo como a concep¢ao romana adentrou
na modernidade, por meio das codificagdes, e quais foram as insurgéncias contra esta defini¢ao,
destacando-se, por fim, algumas das principais controvérsias acerca da tematica no meio

juridico brasileiro.

1.1 Os primordios da responsabilidade: da vinganca coletiva a vinganca privada

Nas sociedades primitivas, reagia-se aos danos sem que houvesse demasiada
preocupagdo com a proporcionalidade entre ofensa e punigdo, ndo se considerando necessario,
. . . . ~ 10 .
igualmente, que o ofensor tivesse agido com culpa para que sofresse retaliacdo’”. O que havia

P . . . . ’ . ~ ret ~ 91
era a “vinganga pura e simples, a justica feita pelas proprias maos da vitima de uma lesao”"".

Conforme explicacao de Otavio Luiz Rodrigues Junior, essa vinganga, consistente em
retaliacdes corporais, geralmente cruéis, era, de inicio, coletiva, de modo que nao s6 o ofensor,
mas todo o seu grupo, sofria com a retaliagdo pelo dano cometido, solu¢do apenas
excepcionalmente evitada, quando a propria tribo se comprometia a punir o individuo'?.

Essa reagdo coletiva pode ser explicada pela propria inexisténcia clara, a época, de uma
visdo do individuo como tal, sendo este compreendido sempre como parte de uma
coletividade!'.

A propriedade assumia um carater coletivo, sendo possuida pelas tribos e meramente

oqe . . 4 . . ~ -14 . .
utilizadas pelos individuos, sem qualquer tipo de apropriacdo para si'°, € a isto se devia, em
larga escala, o carater também coletivo das retaliacdes, conforme explicagdo de Otavio Luiz
Rodrigues Junior: “a auséncia de limites muito claros entre a propriedade individual e a
coletiva, tal como se dava nas sociedades primitivas, era, em grande medida, causa eficiente
dessa forma de puni¢do em grupo por atos de um individuo™!>.

Foi apenas na Antiguidade Oriental, sobretudo nas sociedades mesopotamicas, antes

mesmo do Codigo de Hamurabi, que se verificaram as primeiras tentativas de individualiza¢ao

das retaliagdes, passando-se, a época, ao entendimento ainda hoje vigente de que ao individuo,

10 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializa¢do do risco. Belo Horizonte: Editora
Bernardo Alvares, 1962. p. 38.

' LIMA, Alvino. Op. cit. p. 10

12 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Responsabilidade civil no direito romano. In: ; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da. (Coord.). Responsabilidade civil contemporinea: em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 1.

13 BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigacées. Salvador: Livraria Magalhies, 1896. p. 31.

14 BEVILAQUA, Clovis. Direito das coisas. v. 1. Rio de Janeiro: Editora Livraria Freitas Bastos, 1941. p. 15-16.
1S RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 1.
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e apenas a ele, deve recair a responsabilidade por seus atos, ndo se estendendo esta a sua tribo
ou 4 sua familia'®,

Foi em tal periodo igualmente que algumas das caracteristicas proprias da nocao de
responsabilidade moderna comecaram a se delinear. E o caso, por exemplo, de algumas
previsdes de penas de natureza pecuniaria, atribuidas por intermédio do Estado, bem como de
uma incipiente formulacdo de proporcionalidade, com a dosagem da sang@o do ilicito em
conformidade com a sua gravidade'”.

Cumpre esclarecer, entretanto, que, relevando-se esses aspectos que podem ser
considerados embriondrios de caracteristicas da responsabilidade moderna, os quais eram
excepcionais, o grande avanco neste momento histdrico foi tdo somente a individualizagdo de
uma puni¢ao que ainda se consistia em vinganga, praticada frequentemente sem necessidade de
intermédio estatal, por meio de punigdes corporais que nao guardavam estrita
proporcionalidade com os danos e que assumiam natureza cruel.

Em verdade, ha quem defenda que a vinganca privada predominou até mesmo na
civilizagdo romana, em seus primoérdios'8, posi¢do a qual nio é, contudo, unanime, conforme
se demonstrara.

Sendo assim, verifica-se que a atribui¢do de responsabilidade pelos danos acontecidos
nas sociedades primitivas, e até mesmo em tempos menos remotos, estava intimamente ligada
a nogdo de “reparacdo do mal pelo mal”!’.

A preocupacao com a vitima se limitava a satisfacdo de seu desejo de vinganca, ndo se
cogitando de uma forma de reparar o dano por ela efetivamente sofrido, de forma que € seguro
afirmar que a responsabilidade civil — se € que se pode nomear pratica tao distinta desse modo
— assumia natureza puramente punitiva, sem quaisquer vestigios ressarcitorios.

Por outro lado, também ndo se impunha que o ofensor tivesse agido culposamente para
que fosse punido, constatando-se que a retaliagdao tinha como tUnica finalidade vingar um dano
sofrido — independentemente da reprovabilidade da conduta daquele que o causou —,
inexistindo, portanto, nessas manifestacdes primitivas de responsabilidade, uma funcdo de

moralizacao social.

16 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. Op. cit. p. 2-3.
13 RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz. Op. cit. p. 2-3.
18 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 10.
19 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 10.
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1.2 A responsabilidade civil no direito romano

O principio do alterum non laedere, fundado na nog¢ao de que a um individuo nao ¢ dado
lesar a outrem, foi algado por Ulpiano, jurisconsulto romano, ao patamar de principio
fundamental do Direito — praecepta iuris — .

Nao por acaso, foi durante o direito romano que a responsabilidade civil assumiu
algumas de suas caracteristicas essenciais?!, sendo impensavel, na visdo de Alvino Lima,
pretender-se realizar um estudo acerca da responsabilidade civil extracontratual sem que este
comecasse pela analise da evolugdo do instituto no direito romano?2.

Cumpre destacar, desde ja, que de modo similar ao acontecido em outras areas — a titulo
de exemplo, na disciplina dos contratos —, ndo procederam os romanos com uma divisao
abstrata da responsabilidade civil, enquanto categoria geral, estudando-se no direito romano
apenas os delitos em espécie®.

No que se refere ao inicio da civilizagdo romana, ndo € claro, ainda hoje, de que modo
havia a responsabilizacdo por danos, se mediante vinganga privada, sem a necessidade de

autorizagio estatal**

, posi¢do majoritaria, ou se sempre houve a necessidade de autorizagdo do
Monarca para que a retaliagdo fisica pudesse ocorrer”®. Sabe-se ao certo que Roma desconheceu
a vinganga coletiva, tio comum em outros povosS.

Mesmo aqueles que acreditam que existiu, em Roma, a vingancga privada, apontam que
muito cedo houve a intervengao do legislador para limita-la e, mais tarde, institucionalizar a
Lei de Talido, isto ¢, a maxima do “olho por olho, dente por dente”, critério que encontrou
utilizagdo e previsdo até mesmo na Lei das XII Tédbuas®’.

E exatamente com a Lei das XII Tébuas que se inicia a superagdo as retaliagdes
corporais, ao se instituir o sistema da composi¢do entre vitima e ofensor®®, no qual ainda era

possivel a punigdo fisica do infrator, adstrita aos limites legais®®, e se prevendo a possibilidade

de, havendo acordo entre agressor e agredido, substituir-se a vinganca pelo pagamento de uma

20 FRANCA, Rubens Limongi. Institui¢des de direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 802.
2 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Forense: 1996. p. 2.

22 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 9.

23 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 224.
2 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 10; DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 19; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op.
cit. p. 3.

25 CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1951. p. 392-393.
26 CHAMOUN, Ebert. Op. cit. p. 392.

27 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 19.

28 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 19.

2 TABOSA, Agerson. Direito romano. 3. ed. Fortaleza: FA7, 2007. p. 300.
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quantia pecunidria®’, cuja fixacdo era imposta legalmente para cada tipo de caso, inexistindo
uma norma geral de fixacdo da responsabilidade’'.

Outro valioso avango acontecido no direito romano foi o de apresentar uma distingao
dos delitos publicos e dos delitos privados, a qual pode ser considerada embrionaria da moderna
distincao entre ilicitos penais e civis.

E que o direito romano procedeu com a divisio dos delitos entre piblicos — crimen —,
destinados a punir as ofensas ao interesse coletivo ou do Estado Romano, com a imposi¢ao de
penas geralmente corpdreas ou de privacdo de liberdade individual, e privados — delictum ou
maleficium —, destinados a punir as ofensas aos interesses particulares, e cuja san¢do se dava
com penas privadas, de carater pecuniario, sendo espécies de delitos privados o furtum, o bona
vi rapta, a iniuria e o damnum iniuria datum?.

Ainda quanto a esta distingdo, ensina Moreira Alves que, no caso dos delitos privados,
ndo era do Estado, mas sim da vitima, por meio da actio poenalis, a iniciativa de punir o ofensor,
sendo a pena desta o pagamento de certa quantia, a qual, apesar de expressa em pectnia, tinha
0 mesmo caréter punitivo da pena publica®>.

Como principais caracteristicas das penas privadas no direito romano, tem-se que estas
eram: 1) intransmissiveis passivamente, garantindo-se a individualizacdo da sancdo e a sua
intransferibilidade; 2) intransmissiveis ativamente, ou seja, ndo tinham os herdeiros da vitima
pretensdo contra o ofensor caracteristica que foi flexibilizada, com o passar do tempo, pela
atuacdo dos pretores; 3) indivisivel, ndo se cogitando de mitigacdo da responsabilidade de
acordo com o grau de participacao, nos casos de coautoria, de modo que todos os agressores
eram igualmente penalizados; 4) cumulaveis com outras acdes, como a acao reipersecutoria,
para se recuperar o bem furtado, por exemplo; 5) noxalidade da agdo penal, isto €, nos casos
em que o dano fosse cometido por sujeito alieni juris ou por escravo, poderia o sujeito sui juris
ou senhor de escravos dar-lhes em pagamento; 6) imprescritiveis, se estabelecidas
expressamente pelo ius civile, ou prescritiveis em um ano, caso formuladas pelos pretores®*.

No que pese o reconhecimento da relevancia dos avancos ja mencionados, € possivel se

afirmar que as principais contribui¢des do direito romano para a responsabilidade civil se deram

30 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 3.
3ILIMA, Alvino. Op. cit. p. 11-12.

32 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 6-7.
33 MOREIRA ALVES, José Carlos. Op. cit. p. 223-224.
3 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 9-10.
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no ambito da Lex Aquilia, a qual permitiu que os jurisconsultos romanos desenvolvessem
fundamentos conceituais da responsabilidade civil os quais sio até hoje utilizados™>.

Dentre estes alicerces fundamentais desenvolvidos no periodo, imperioso que se analise
detidamente dois deles, porquanto essenciais para a compreensao do presente trabalho. Sao eles
o surgimento da culpa como critério de atribui¢do da responsabilidade civil e o inicio do
processo de superagdo do carater de pena privada do instituto, com a consequente transi¢ao para
uma natureza reparatoria.

No direito romano antigo, interessava-se tdo somente na apuragdo da existéncia de um
dano, o qual, ligado a quem o dera causa, bastava para que o ofensor fosse responsabilizado’®.
Nesse sentido, expde Wilson Melo da Silva: “Nao se falava em culpa. Culpa, se houvesse,
objetivar-se-ia no proprio dano, bastando para que se exercesse a vinganca sanguinolenta ou
sua sucedanea, a composicdo econdmica, a simples relagdo de causa e efeito entre o ato € o
prejuizo dele decorrente.”:

E frequentemente afirmado que foi por meio da Lei Aquilia, a qual data da Republica’®,
que se estabeleceu, em Roma, a culpa como requisito essencial da responsabilidade civil,
juntamente ao damnum — existéncia de dano — e a iniuria — pratica de ato contrario ao direito —
39

Inexiste, todavia, unanimidade doutrindria quanto ao momento exato em que a culpa
passou a ser critério de atribuicdo da responsabilidade civil. Com efeito, subsistem autorizadas
posi¢des doutrinarias tanto ligando esta lei plebiscitaria a introdugdo da culpa no instituto,
quanto apontando que este requisito ndo foi instituido desde logo por esta lei, sendo
desenvolvido paulatinamente em seu processo de interpretagio*’.

E possivel se encontrar convergéncia entre essas duas posi¢des, entretanto, no que tange
ao fato de que foi por meio da Lex Aquilia, seja a partir do momento de sua institui¢do, seja ao
longo do tempo, em fun¢ao de seu desenvolvimento decorrente do trabalho dos jurisconsultos,

que houve a incorporacio do elemento animico da culpa a responsabilidade civil*!.

35 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 14.

36 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 4.

37 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 41.

3¥ RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 13.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 5-6.

40 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 14-15; SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 42-44; PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Op. cit. p. 5.

41 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 16.
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A culpa, em sua formula¢do romana entendida como a conduta voluntaria do agente de
contrariar o Direito e de, ao fazé-lo, realizar agdo danosa*?, ja abrangendo a época tanto o dolo
quanto a culpa em sentido estrito*’, nunca atingiu nesta ordem juridica o protagonismo
concedido pelos modernos*.

E relevante, todavia, por representar a primeira apari¢do daquilo que se constitui nao
apenas em mero requisito do instituto, mas sobretudo em uma concep¢do deste, fortemente
vinculada a moral individual, a qual se revela pela transposi¢ao do termo “culpa” da esfera
moral para a juridica®®, na qual se entende que é o voluntario desvio de conduta do ofensor que
possibilita a sua responsabilizacdo, no¢do que, se certamente viria a se fortalecer com o passar
dos séculos, ja estava presente em Roma a partir do surgimento da culpa aquiliana®.

Ja no que se refere a superagdo da natureza de pena privada da responsabilidade civil,
verifica-se que a lei em comento teve o papel de representar o inicio do processo de transi¢ao
para o carater ressarcitorio do instituto.

E que a pena privada foi, por muito tempo, de natureza tarifiria, sendo previamente
quantificada pelo legislador e ndo guardando propor¢cdo com o efetivo dano sofrido pela
vitima*’. Por exemplo, no caso da rapina — subtragio da coisa mediante uso da for¢a, semelhante
ao roubo no direito contemporaneo —, a pena seria de quatro vezes o valor daquilo que se
rapinou*®.

Consoante ao ensinamento de Alvino Lima, foi por meio da Lex Aquilia que foram
substituidas tais penas tarifadas pela reparacdo pecuniaria do dano causado, demonstrando-se
o inicio de uma preocupacao legislativa com o retorno da vitima ao estado anterior ao
sofrimento do dano®.

Nada obstante, imperioso se ressalvar que estas previsdes ndo implicaram em uma
superagao completa do carater de pena privada da responsabilidade civil, eis que o instituto
ainda era exercido por meio de uma agao penal e, apesar da nitida fungao indenizatoria assumida

pela pena, seu método de calculo ainda era inspirado na primitiva fun¢io de vinganga®.

42 VENTURI, Thais. A responsabilidade civil e a sua fun¢io punitivo-pedagogica no direito brasileiro. 2006.
234 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba. 2006. p. 21.

43 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. cit. p. 6.

4 HIRONAKA, Giselda. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 56.

4 RIPERT, Georges. Op. cit. p. 205-206.

4 HIRONAKA, Giselda. Op. cit. p. 57-58.

47 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 14.

4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 12.

4 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 14.

S0 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 17.
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Em verdade, o que ocorreu foi que a Lex Aquilia, originalmente penal, foi sofrendo uma
cisdo por conta da atuagdo dos pretores e jurisconsultos, tornando-se acdo mista, de natureza
tanto penal quanto reipersecutoria’’.

Tais reminiscéncias penais foram sendo substituidas paulatinamente, e contribuiram
para o desenvolvimento da distingdo entre a responsabilidade civil — concebida como aquela
voltada a reparagdo do dano — e a responsabilidade penal — entendida como aquela voltada a
punir esse dano —>2, afirmando Wilson Melo da Silva que a responsabilidade civil perdeu o
carater de pena privada para assumir o de simples reparacio na esfera do direito privado®, em
um processo que s se concluiu, porém, no direito justinianeu®*.

A época da elaboragdo do Corpus Iuris Civilis, aponta parte da doutrina, ja havia
prevalecido o carater ressarcitorio da responsabilidade civil, limitando-se a sua extensao ao
dano e havendo o subsequente abandono de sua categorizagiio enquanto pena privada™.

Trata-se de processo historico o qual, a exemplo do ja mencionado em relagdo a culpa
aquiliana, ndo se limitou ao direito romano, penetrando na modernidade por meio dos sistemas
juridicos de tradi¢ao romano-germanica, os quais, por muito tempo, abandonaram a ideia de
pena privada na responsabilidade civil®®.

Percebe-se, por conseguinte, que os romanos, apesar de ndo terem elaborado um
conceito cientifico da responsabilidade civil, por meio de sua abstragdo enquanto categoria
geral, vivenciaram o instituto na pratica e proporcionaram seu desenvolvimento.

Dentre as suas colaboragdes, cita-se o processo de institui¢ao de san¢des pecunidrias,
em substituicdo as retaliagdes fisicas, bem como a divisao entre delitos publicos e privados,
destacando-se, todavia, principalmente para os fins desse trabalho, dois dos avancgos
proporcionados pela Lei Aquilia, quais sejam: 1) o desenvolvimento da culpa como critério de
atribuicao da responsabilidade civil, o qual se ampliou ao longo da historia, e representou o
inicio de uma ainda forte concepcao do instituto que o atribui fun¢ao moralizadora; 2) a
superacao da natureza de pena privada da responsabilidade civil, substituida por um carater
reparatdrio, cuja expansdo pela modernidade se pode verificar no fato de ter havido o quase

completo abandono, nos sistemas romano-germanicos, da ideia de pena privada.

51 GRIVOT, Débora. Limites ao valor da indenizacdo. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da. (Coord.). Responsabilidade civil contemporinea: em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 616-617.

52 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 15.

33 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 41.

S* MOREIRA ALVES, José Carlos. Op. cit. p. 224.

33 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 618.

56 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 619.
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1.3 As contribuicdes do direito medieval e o caminho percorrido até as codificacdes

modernas

A concepgdo romana de responsabilidade civil sobreviveu a civilizagao que a elaborou,
alcangando a Idade Moderna sem grandes alteracdes em sua estrutura, fato constatado por
Alvino Lima, o qual explica, nesse sentido, que “sdo os ensinamentos e conceitos provindos do
direito romano que constituem o fundamento da responsabilidade aquiliana no direito
moderno™’.

Ressalta-se, entretanto, que a auséncia de rupturas no instituto durante esse periodo nao
significa que ele tenha permanecido estatico. Houve, em verdade, um aprofundamento dos
processos evolutivos iniciados pelo direito romano, os quais sofreram grande influéncia da
moral cristd e do direito candnico®®.

Antes mesmo de se iniciar uma analise da responsabilidade civil nas codificagoes
modernas, faz-se necessario apontar, brevemente, ao menos no que refere as duas contribuigdes
fundamentais do direito romano para a matéria — a nogao de culpa e a superagao da pena privada
—, de que modo essa evolugdo transcorreu no direito medieval.

No que se refere a culpa enquanto elemento da responsabilidade civil, ¢ possivel se
afirmar que, apesar de se tratar de conceito surgido em Roma, ela s6 ganhou o protagonismo
que alcangou a modernidade a partir do direito medieval®”.

E que foi por influéncia da moral cristi que a responsabilidade se vinculou
indissociavelmente a nocdo de culpa, funcionando esta como fundamento e pressuposto
daquela, em decorréncia do fato de que o homem, dotado de livre-arbitrio que era, poderia
escolher agir segundo a vontade divina ou em contrariedade a ela, hipotese na qual seria
considerado culpado pela conduta reprovavel e, consequentemente, responsabilizado®. E
possivel afirmar, nesta perspectiva, que “o nucleo da culpa repousa sobre a apreciagao moral
do comportamento do individuo™¢!.

Jano que se refere ao processo de superagdo da pena privada, € seguro asseverar que foi

na Idade Média que ele se completou. Tal se deve também a doutrina cristd, mais

especificamente a ideia de justica comutativa de S3o Tomas de Aquino, a qual pregava que o

STLIMA, Alvino. Op. cit. p. 18.

38 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 617.

5 HIRONAKA, Giselda. Op. cit. p. 77.
6 VENTURI, Thais. Op. cit. p. 22.

81 VENTURI, Thais. Op. cit. p. 24.
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responsavel pelo dano se libertaria pela simples reparacdo do mal que causara, devendo ser
banida qualquer transferéncia inferior ou superior a esse ressarcimento®?,

Foi deste modo — evoluido, porém nao revolucionado — que as concepgdes romanas
acerca da responsabilidade civil chegaram a modernidade, periodo no qual se iniciaram, antes
mesmo das codificagdes, os mais cientificos trabalhos de sistematizacdo do direito civil, sendo
possivel mencionar os franceses Domat e Pothier como principais responsdveis por esse
trabalho®, o qual inspirou todas as legislagdes modernas de tradi¢io romano-germanica®.

A primeira das codificacdes modernas foi exatamente a francesa, datando de 1804. O
Cddigo de Napoledo, alcunha pela qual ficou conhecido o célebre Codigo Civil Francés, serviu
de consolidacdo as concep¢des que ja vinham sendo debatidas e desenvolvidas
doutrinariamente na época, mencionando-se, a titulo de exemplo, a previsao de uma norma
geral de atribuicdo da responsabilidade civil, abandonando-se a op¢do romana de previsao
casuistica das hipoteses de incidéncia do instituto®.

Cumpre destacar, contudo, que o Code Napoléon, apesar de ter avangado em alguns
pontos no tratamento da tematica em estudo, teve como maior mérito, em se falando de
responsabilidade civil, a sedimentacdo de um panorama normativo, o que possibilitou que a
doutrina e a jurisprudéncia desenvolvessem de forma coerente o instituto®.

A titulo de exemplo, € possivel citar a abrangéncia dos lucros cessantes na reparacao e
o entendimento de que, havendo culpa, ndo importava para a responsabilidade civil a gravidade
desta, avangos os quais, embora nao dispostos no Codigo Civil Francés, em muito devem a
ele’’.

Ainda quanto a contribui¢@o doutrindria e jurisprudencial ao instituto, ¢ possivel apontar
questdes que ndo obtiveram a devida atencdo por parte dos romanos, nem foram expressamente
reguladas no Codigo Civil Francés.

E o caso do embate doutrindrio acerca da reparabilidade dos danos exclusivamente
extrapatrimoniais, questdo que dividiu os doutrinadores entre aqueles que entendiam
irreparaveis as lesdes aos direitos da personalidade, eis que se tratariam de bens juridicos de

valor inestimavel, e aqueles que se posicionavam pela possibilidade de haver uma reparagao

62 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 617.

0 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 23.

%4 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 45.

5 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 22-23.
% DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 23.

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 22-23.
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proporcional a violagdo ao direito, prevalecendo a segunda posi¢do, em seus termos mais
amplos, defendidos pelos irmios Mazeaud®®.

As codificacdes se espalharam da Franca para o restante do mundo e, nesse processo,
também se disseminou a responsabilidade civil compreendida nos moldes romanos®. Em
verdade, mesmo em nag¢des cujas codificacdes t€m, no geral, distingdes relevantes em relacao
ao Cddigo de Napoledo, como a Alemanha e a Suica, foram alcancados resultados semelhantes
nesta matéria’’.

Houve, portanto, tanto no direito medieval, quanto no periodo de elaboracao das
codificacdes modernas, ndo uma ruptura, mas sim um aprofundamento dos processos
evolutivos da responsabilidade civil j& iniciados em Roma, com o fortalecimento do elemento
moral do instituto por intermédio da culpa, seu fundamento, e a prevaléncia de sua natureza
reparatoria.

Isto ndo significa, ¢ claro, que ndo tenham havido alteragdes que fugiram a conceituagao
romana dada a matéria, mas tdo somente que as inovagdes ocorridas — por exemplo, a
abrangéncia dos lucros cessantes na indenizacao — nao representaram modificagdes estruturais
na responsabilidade civil, as quais comegaram a ser propostas com vigor pela doutrina algum

tempo depois do advento dos cddigos, como se demonstrara no topico seguinte.

1.4 A culpa e o risco como fontes da responsabilidade civil

Em meados do Século XIX, chegou-se a cogitar que a responsabilidade civil tendia a
perenidade nos moldes em que se encontrava, inexistindo quaisquer caminhos a serem
percorridos pelo instituto sendo o do aperfeicoamento daquilo j4 estabelecido’!.

Tal previsdo, talvez influenciada pelos varios séculos sem que tivesse havido
transformagdes radicais na matéria, provou-se, no entanto, equivocada.

Com efeito, a Revolu¢do Industrial, iniciada nesse periodo, promoveu avangos
tecnolégicos sem precedentes historicos >, os quais, acompanhados de um processo de
urbanizagdo desordenado, dentre outros fatores, multiplicaram e agravaram os riscos na

sociedade, gerando-se um vertiginoso crescimento dos danos e, consequentemente, da busca

%8 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 850-856.
% LIMA, Alvino. Op. cit. p. 18.

70 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 18.

"I LIMA, Alvino. Op. cit. p. 5.

2 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 22-23.
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173

pela responsabilizacdo civil’’, identificando-se, igualmente, a dificuldade de prova da culpa

nestes novos danos, suscitando assim os primeiros debates acerca da superagdo da culpa
enquanto fonte necessaria da responsabilidade civil’.

E bem verdade que criticas ja eram dirigidas a teoria da culpa desde o Século XVIII,
por autores tais como Thomasius e Heineccius, jusnaturalistas os quais sustentavam que o dever
de reparar os danos por si cometidos ¢ insito a propria natureza humana, de modo que,
independentemente de sua culpa, deveria o autor de um dano se responsabilizar pela sua
reparacdo’”.

Apenas com esse crescimento dos riscos na sociedade, entretanto, que surgiu uma
tendéncia visivel entre os juristas no sentido de adotar uma postura critica a teoria da culpa —
se nao a sua existéncia, a0 menos a sua exclusividade —, o que pode ser ilustrado pelas diversas
tentativas de sistematizagdo da doutrina do risco na literatura juridica’®.

As concepgoes contrarias a culpa como fundamento da responsabilidade civil surgem,
primeiramente, ndo entre os estudiosos do direito civil, mas sim por obra de um penalista, Karl
Binding, o qual se opds a vinculagdo da responsabilidade civil a no¢des morais como a culpa,
eis que o dano, tratando-se de realidade objetiva, independeria da reprovabilidade moral da
conduta do agente para ensejar a responsabilidade, a0 menos na esfera civil”’.

Também procurando sistematizar doutrinariamente uma teoria da responsabilidade sem
culpa, € possivel citar, na doutrina alema, os esfor¢os de Vitor Mataja, Adolfo e Rodolfo Merkel
e Unger, os quais desenvolveram o Principio do Interesse Ativo, pelo qual os danos
provenientes da atividade econdmica de uma empresa devem ser incluidos nas despesas do
negocio, em clara aplicagdo da méxima romana do ubi emolumentum, ibi onus — quem aufere
o bonus, deve arcar com o 6nus —'%.

Ainda entre os alemades, cita-se Gustave Rumelin, que elaborou o Principio da
Prevengdo, o qual pretendia o endurecimento da responsabilidade civil ao prever que a pessoa

a quem se atribui a responsabilidade s6 poderia se eximir dela se provasse que o fato, a si

3 SCAFF, Fernando Campos; LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Da culpa ao risco na responsabilidade civil. In:
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da. (Coord.).
Responsabilidade civil contemporianea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.
80.

74 MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco como fundamentos da responsabilidade civil. 2. ed.
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aparentemente imputavel, era em verdade resultado de uma causa exterior e estranha a sua
atividade, além de impossivel de ser afastada’.

Outra tentativa cuja mencao se faz necessaria, foi a do utilitarista britanico Jeremy
Bentham, o qual propds a criagdo de um seguro social obrigatorio para as atividades perigosas,
ideia criticada, entretanto, por possivelmente resultar em um relaxamento da prudéncia e
diligéncia dos segurados, o que poderia vir a causar uma ampliacdo dos danos®’.

Em que pesem as concepgdes ja mencionadas, foi mesmo na doutrina francesa,
sobretudo na obra pioneira de Saleilles e de Josserand, que se pode apontar a origem da teoria
do risco em termos aproximados aos concebidos atualmente®!.

Alvino Lima, explicando a concep¢ao de Saleilles, aponta que este autor entendia ser
necessaria a materializagdo do direito civil, abandonando-se os psicologismos que ainda o
assolavam, tal como a culpa®. Ao elaborar sua teoria, o jurista francés sugeriu uma nova
interpretacao do Art. 1.382 do Codigo de Napoledo, apontando que o vocabulo faute — falha ou
culpa — fosse entendido como fait — fato —, de modo que o agente se responsabilizaria ndo por
suas culpas, mas sim pelos fatos a si atribuidos®’.

Josserand, desenvolvendo em sua argumentagdo a teoria do risco-proveito, argumentou
acerca da necessidade de se adotar a teoria do risco também para que se concedesse seguranga
a vitima, a qual sofreu o dano e ndo teve nisto qualquer responsabilidade. Recorre, igualmente,
ao brocardo do ubi emolumentum, ibi onus, para afirmar que ¢ injusto e irracional que a vitima,
a qual nao colhe quaisquer proveitos de uma atividade criadora de riscos € nem concorreu para
a sua criagdo, seja obrigada a suporta-los®.

Tal argumentacdo defende que a responsabilidade civil ¢ uma “mera questdo de

reparagdo de danos, de protecio do direito lesado, de equilibrio social”®®

, partindo-se do
raciocinio logico de que, ocorrido o dano, hé a atribuigdo a alguém, pelo ordenamento juridico,
do d6nus de arcar com tal prejuizo®®. Ou seja, ha sempre a responsabiliza¢io de um individuo
pelo dano. Injusto seria, por conseguinte, que o agente causador do dano, apenas por ndo ter
agido culposamente, ndo fosse obrigado a repara-lo, o que implicaria verdadeiramente na

responsabilizagdo da vitima.

" DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 54-55.

80 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 56.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 16.

82 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 90.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 16-17.
8 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 93.

8 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 93.

8 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 63.
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Nao tardou para que houvesse uma reacao dos partidarios da teoria da culpa, opondo-
se, naturalmente, as propostas de um novo fundamento para a responsabilidade civil, o risco.
Destacam-se, dentre estes, os irmaos Mazeaud, os quais apontavam que a teoria do risco, dentre
outras falhas: 1) adotaria uma equivocada concep¢dao materialista do direito, eliminando a
pessoa, com sua alma e vontade, ao excluir o elemento moral da responsabilidade civil, a culpa;
2) representaria um contraproducente desincentivo a realizagdo de atividades economicas e ao
proprio progresso cientifico, em fun¢ao do receio da responsabilidade sem culpa; 3) seria
injusta, ao responsabilizar aquele que atuou de modo diligente, representando isto um
desincentivo para que se procurasse evitar os danos na sociedade, eis que estes seriam arcados
pelo agente causador, fosse ou ndo culpado®’.

Tais criticas ndio subsistiram, entretanto, a propria realidade fatica®®. Adotada na Franga,
primeiramente, em 1898, com a Lei dos Acidentes de Trabalho®, a teoria do risco niio produziu
nenhum dos efeitos nefastos profetizados por seus criticos”, e, se ¢ inegavel que essa doutrina
representou um marco de ruptura na responsabilidade civil, ¢ igualmente verdadeiro que o risco
nao substituiu a culpa, como temiam alguns, antes unindo-se a esta como fontes de atribuicao
da responsabilidade’!.

A objetivacao da responsabilidade civil, por meio da adog@o da teoria do risco, vem no

sentido de garantir uma “socializagdo dos riscos”>

, a qual tem fundamento na solidariedade
social®, e ndo na moral individual, processo relacionado a propria decadéncia do liberalismo
classico e a ascensdo do primado da justica social enquanto idearios fundamentadores do
Estado’.

Com efeito, seria inviavel pretender uma vinculagdo da responsabilidade civil a moral
individual em casos nos quais, a rigor, o agente ndo praticou uma conduta moralmente

reprovavel, mas ¢ chamado a responder, ainda assim, pelos danos causados. Nessas hipoteses,

a responsabilidade se fundamenta na necessidade de, em uma sociedade nos quais os riscos sao

87 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 69-73.

8 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 142-149.

8 SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 106.
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%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, v. 1. p.
556-557.

2 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizac¢do punitiva. 2011. 386 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) —
Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 9.

9 GTANCOLI, Brunno Pandori. Fun¢fo punitiva da responsabilidade civil. 2014. 192 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Civil) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2014. p. 70.
%4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 4.
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coletivos, haver uma correspondente socializacdo das responsabilidades, mesmo nao estando
presente a culpa®.

Ressalta-se que esse processo de fortalecimento da solidariedade social enquanto
fundamento da responsabilidade civil ndo resultou imediatamente na ado¢do da doutrina do
risco’. Passou-se por diversos estigios intermediarios, tais como a adogdo de sistemas de
presuncio de culpa do ofensor”’, a tentativa de ligar uma responsabilidade sem culpa a ideia de
abuso de direito”®, e, por fim, a propria objetiva¢io da culpa, consistente na analise da culpa em
relagdo a um padrao objetivo, sem que houvesse a investigagao psicoldgica do agente, inovagao
proposta pelos irmaos Mazeaud que, para alguns, seria um afastamento ainda mais radical da
nogio de moral individual que a propria responsabilidade sem culpa®.

O que se verifica da anélise do embate doutrinario entre as teorias da culpa e do risco é,
na verdade, um processo historico de enfraquecimento da ideia de moral individual, dando lugar
a uma maior preocupac¢do com a coletividade e com a solidariedade social, o que pode ser
explicado pelo advento da modernidade, na esteira de acontecimentos tais como a Revolucao
Industrial e a separacao de religido e Estado, bem como pela ascensdo do Estado Social, que
representou uma derrocada do individualismo.

Do elemento culpa, entendido como “marca publica de uma moralidade privada”'%,
chega-se ao elemento risco, critério erguido “em nome da fraternidade, da solidariedade
humana, pelo afinamento das nossas consciéncias e desenvolvimento do sentimento de
responsabilidade™!®!,

O processo de transi¢ao da culpa ao risco enquanto fontes da responsabilidade civil — o
qual, cumpre destacar uma vez mais, ndo implica em superacdo de uma teoria pela outra —deve
ser entendido, por conseguinte, como sendo parte de um debate maior, de questionamento da
propria no¢ao de moral individual como fundamento da responsabilidade civil, que resultou na
ascensao da ideia de solidariedade social em seu lugar. Trata-se, evidentemente, de um forte
golpe a classica concepc¢do da responsabilidade civil, oriunda do direito romano, ao ameagar

um de seus pilares — a culpa —, o qual, repise-se, representa uma das principais contribui¢des

daquela civilizagao a construgao tedrica do instituto.

% SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 295.
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1.5 Estado da arte da responsabilidade civil no Brasil

A comunidade juridica brasileira ndo esteve impassivel aos debates e as inovagdes que
se sucederam em matéria de responsabilidade civil, sendo possivel afirmar que os progressos
vivenciados em outros sistemas juridicos também foram conduzidos no Brasil, ainda que
guardando naturais peculiaridades.

A exemplo do ocorrido na maior parte dos ordenamentos de tradi¢do romano-
germanica, a responsabilidade civil foi concebida no Brasil com fortes inspiragdes no direito
romano'®.

Ja nas Ordenag¢des do Reino, por exemplo, cuja vigéncia se iniciou no periodo colonial
e durou até a chegada do CC/16, estabelecia-se a culpa como requisito da responsabilidade
civil'®.

De forma distinta, a completa superagdo da natureza penal do instituto se deu
tardiamente, havendo ocorrido tdo somente em 1841, quando se estabeleceu a possibilidade de
pleitear a reparagio civel sem a prévia condenacdo do ofensor no juizo criminal'®,

Apesar dos clamores por uma codificagdo que promovesse uma coerente sistematizacao
do direito civil vigente no Brasil'®, esta s6 veio em 1916, mais de 100 anos apds o pioneiro
Cddigo Civil Francés. O Codigo Bevilaqua ndo foi, entretanto, revolucionario em matéria de
responsabilidade civil, sofrendo criticas por ja ser antiquado a época de sua aprovagdo!%, eis
que nao se posicionava acerca de questdes relevantes, tais como a ado¢do do risco como fonte
da responsabilidade civil e a possibilidade de indenizacdo por danos exclusivamente
extrapatrimoniais.

A omissdo do CC/16 em tratar da teoria do risco ndo impediu, no entanto, a sua adoc¢ao
na legislagdo especifica!”’. O tratamento sistematico e organizado da matéria, contudo, foi

estabelecido tdo somente com a posterior previsdo de uma clédusula geral de responsabilidade

102 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 25-26.

103 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 25.

104 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 26.
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107 CORREIA, Atala. O risco na responsabilidade civil. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE,
Gladston; ROCHA, Maria Vital da. (Coord.). Responsabilidade civil contemporinea: em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 87.
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objetiva pelo risco no Art. 927, paragrafo unico, do CC/02'®, em nitido descompasso
historico!?.

Subsistem, contemporaneamente, tanto a teoria da culpa quanto a do risco, funcionando
ambas de forma coordenada. A culpa enquanto sistema central de responsabilidade, aplicada
na generalidade dos casos, € o risco enquanto sistema especial, cuja aplicacdo se limita aos
casos previstos em lei!!?,

Verifica-se, todavia, tendéncia atual no sentido de inversdao desse paradigma,
transformando-se a teoria do risco, paulatinamente, na fonte geral da responsabilidade civil, ao
passo que a teoria da culpa se torna excecio'!!.

No que se refere a controvérsia acerca da ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais,
j& mencionada quando se tratou do Code Napoléon, esta foi vivenciada também no Brasil,
dividindo os civilistas entre os que entendiam irreparaveis as lesdes aos direitos da
personalidade, por tratarem-se de bens juridicos de valor inestimavel, e os que se posicionavam
pela possibilidade de haver uma reparacio proporcional a violagdo ao direito!'.

O CC/16 pecou ao nao esclarecer essa questdo, limitando-se a prever hipdteses
especificas de danos extrapatrimoniais ressarciveis, inclusive disciplinando como se daria o
arbitramento da indenizag¢do nesses casos, mas sem se posicionar acerca da possibilidade de
reparagio de lesdes morais além dos casos expressos no texto legal'!'>.

Foi pelo desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial que se estabeleceu o

entendimento de que seriam também indenizaveis os danos extrapatrimoniais'!'¥, posi¢io que

se tornou pacifica!'® quando a CF/88, em seu Art. 5°, V e X!!6, assegurou expressamente a

108 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.
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' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, v. 3. p.
540-542.

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, v. 2. p.
320.
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115 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 320.

16 Art. 5°(...)

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem; (...)

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; (...)
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possibilidade de indenizac¢do por danos morais, o que viria mais tarde a ser replicado no Art.
186 do CC/02!"7.

E de se notar, portanto, que no que pese certo atraso do legislador em acompanhar as
inovagoes ja prenunciadas pela doutrina — omissdes supridas, por vezes, pelos Tribunais —, tem,
o direito brasileiro, alcancado os avangos dos ordenamentos juridicos estrangeiros em matéria
de responsabilidade civil.

Nao se pode olvidar, entretanto, as diversas deficiéncias normativas e, principalmente,
tedricas, encontradas no tratamento das novas tendéncias da disciplina. Sao questdes tais como
a multiplicacdo dos danos ressarciveis; as persistentes dificuldades na conceituaciao dos danos
extrapatrimoniais e na estipulacdo de critérios para a quantificacdo das indenizac¢des deles
decorrentes; as discussoes acerca dos fundamentos da responsabilidade civil e das fungdes que
o instituto assume na sociedade; e as propostas de uma indenizagdo punitiva desprovida de
qualquer fun¢do reparatéria no ambito da responsabilidade civil, tematica especifica do

presente trabalho.

17 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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2 AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Realizada a andlise das principais questdes referentes a evolucdo histérica da
responsabilidade civil, essencial para o enfrentamento das problematicas propostas no presente
trabalho, passa-se ao exame das func¢des assumidas pelo instituto, tematica que encontra
numerosas defini¢des na doutrina, ndo raro conflitantes entre si. Por isso, ¢ necessaria a
delimitagdo do aspecto funcional da responsabilidade civil para que se alcance uma melhor
compreensao acerca da compatibilidade do instituto com uma indenizagao punitiva.

Nao ha consenso nem mesmo no que se refere a conceituacdo juridica do termo
“fun¢do”, cuja larga utilizagdo, em diversas searas do conhecimento, dificulta-lhe a construcao
de um sentido uno'!®. Constata-se que os juristas apresentam uma variedade de acepcdes para

o vocabulo!'"®

, ora mais ligadas a filosofia, ora mais ligadas a 16gica ou até mesmo a uma nogao
vulgar do termo.

Para os fins do presente trabalho, entende-se por func¢do, conforme licdo de Antonio
Castanheira Neves, o conjunto de exigéncias performativas resultantes de um sistema, seja para
os seus elementos, para que se caracterizem como tal, seja para o proprio sistema, garantindo a
sua identidade!?’.

Desta concepgdo, extrai-se, a titulo de mera organiza¢do, uma divisdo entre “funcdo
especifica” — as implicagcdes do sistema para os seus elementos — e de “funcdo geral” — as
consequéncias para o proprio sistema —, sendo que as fungdes especificas trabalham como um
mecanismo continuo para a conservagao ¢ o desenvolvimento do sistema, de modo a fazé-lo
alcangar a sua fung¢io geral'?!.

Cumpre esclarecer a distingdo entre a estrutura de um instituto e a fungdo por ele
desempenhada, a qual, conforme se demonstrara a seguir, suscita frequentes confusdes naqueles
que pretendem empreender uma andlise funcional dos fenomenos juridicos.

Consoante li¢ao de Francisco Loureiro, o estudo estrutural de uma norma ou instituto

seria realizado por meio de abordagem técnico-juridica, preocupada em descrever as

caracteristicas juridicas do objeto de estudo, ao passo que uma investiga¢ao funcional teria

118 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungio social do contrato: os novos principios contratuais. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 126.

119 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Op. cit. p. 126-127; GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 18-19.

120 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. Coimbra: Editoria Coimbra, 2008, v. 3. p. 216.

12l GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 19.
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origem sociologica, orientada pela finalidade concreta assumida pelo fenomeno juridica na
realidade social'?.

Nesse sentido, Francisco Amaral aponta que a fun¢ao de uma norma ou instituto seria o
papel por ela desempenhado no interior de sua estrutura'?, isto é, a finalidade social cuja
consecucao ¢ almejada por meio de suas caracteristicas juridicas particulares, posicao adotada
também por Francisco Loureiro, o qual sustenta que “o termo fung¢@o, contraposto ao termo
estrutura, serve, de fato, para definir o concreto modo de operar de um instituto ou de um direito
de caracteristicas morfologicas particulares e manifestas”!?4.,

A andlise funcional das ciéncias juridicas, até recentemente negligenciada, preterida em
favor de um estudo estrutural do fendmeno juridico'?’, recai, por conseguinte, na analise de um
instituto a luz de tudo aquilo que, em especifico, deve ser desempenhado por seus elementos
em decorréncia de sua natureza, contribuindo para a consecucao daquilo que, no geral, o proprio
instituto tem de realizar, isto €, seu encargo no mundo juridico e social.

A fim de proceder com a perquiri¢cdo das fungdes assumidas pela responsabilidade civil
no ordenamento juridico brasileiro, expde-se, primeiramente, as divergéncias doutrinarias

alusivas a matéria, demonstrando as principais finalidades do instituto, para, em seguida,

examinar-se detidamente suas mais importantes funcdes.

2.1 A diversidade de posicoes doutrinarias quanto as funcdes assumidas pela

responsabilidade civil

Em que pese a convergéncia dos autores acerca da func¢do geral da responsabilidade
civil — esta seria um mecanismo juridico de “adaptacdo, integracdo e continuidade de um

convivio social pacifico”!?

, com finalidade precipua de protecdo da esfera juridica de cada
pessoa 27 — persistem concep¢des doutrinarias muito distintas em relagio as fung¢des
especificas assumidas pelo instituto, ou seja, ao papel assumido por seus elementos para a

consecucao das finalidades gerais de pacificacdo social e tutela da pessoa.

122 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 109.

123 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 345.

124 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagio juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 109-110.

125 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007. p. 53.
126 GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 25.

127 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 459.
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Guido Alpa, por exemplo, defende a existéncia de quatro fungdes especificas da
responsabilidade civil, as quais atuam de modo complementar, quais sejam: 1) a de reagir ao
ilicito; 2) a de reparar o dano sofrido pela vitima; 3) a de punir o ofensor; 4) a de desestimular
tanto o individuo responsavel pelo dano quanto o restante da sociedade a praticar atos
semelhantes'2s.

Herman Benjamin aponta uma quédrupla fung¢do do instituto em analise, mencionando
finalidades reparatdrias, preventivas, punitivas e de minimizagio dos danos'®’.

Fernando Noronha, por outro lado, sustenta a existéncia de trés encargos essenciais da
responsabilidade civil, quais sejam, a reparacdo, principal fun¢do do instituto, e, paralelamente
a esta, a punicdo do ofensor e a prevencio de novos danos, complementares a primeira'*’,

Teresa Ancona Lopez, reconhecendo a existéncia de profundas divergéncias
doutrinarias relativas a matéria, assevera que, no geral, ¢ possivel atestar a existéncia de duas
funcdes da responsabilidade civil: a reparagdo dos danos ocorridos e a prevencdo de novos
danos'3!.

Sugerindo uma delimitacdo funcional analitica, a qual abrangeria todos os
desdobramentos da responsabilidade civil, Brunno Pandori Giancoli reconhece um sentido
quintuplo para o instituto, composto por fungdes imputacionais, ressarcitorias, compensatorias,
punitivas e pedagdgicas'®.

Apesar de ndo apresentarem a questdo de modo idéntico, constata-se que os
posicionamentos quanto a tematica das fungdes da responsabilidade civil, a grosso modo, giram
em torno de uma triplice funcionalizacdo do instituto, verificando-se a fun¢do reparatoria,
reconhecida como predominante, ao lado das fun¢des punitiva e preventiva, apontadas como
complementares aquela.

O que se observa, mais que uma real divergéncia de posi¢des doutrinarias quanto a
matéria, ¢ uma série de repeticoes quando da enumeracao das fun¢des da responsabilidade civil,

e uma frequente confusdo entre as finalidades do instituto e as suas caracteristicas.

128 ALPA, Guido. Nuevo tratado de la responsabilidad civil. Lima: El Jurista Editores, 2006. p. 198.

129 BENJAMIN, Antdnio Herman. A responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental,
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<https://xa.yimg.com/kq/groups/24983346/90342994 1/name/Responsabilidade+civil+pelo+dano+ambiental+-
+Antonio+Herman+V .+Benjamin.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2016. p. 87.
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Latin, 2010. p. 62.
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Ora, caso a identificacdo do papel de um instrumento juridico correspondesse a
constatagdo de suas caracteristicas, de todo inutil seria esse estudo funcionalizado, porque
equivaleria a mera analise descritiva.

Afirmar, a exemplo de Guido Alpa, que reagir ao ilicito ¢ uma das fun¢des da
responsabilidade civil, apesar de correto em certo sentido vulgar do termo, nao traz qualquer
contribuicdo ao debate, por se tratar de mera caracteristica do instituto, inclusive inserida em
outras funcdes previstas pelo autor — as funcdes reparatorias, punitivas e preventivas
representam todas, por 6bvio, reagdes ao ilicito —.

Do mesmo modo, Brunno Pandori Giancoli incorre em equivoco ao afirmar que a
imputacdo, o ressarcimento € a compensagao consistem em func¢des da responsabilidade civil.

A imputagdo, diferentemente do que pretende o autor, trata-se de pressuposto da
responsabilidade civil, e ndo de fungdo, eis que nem mesmo se cogita de concretizagdo do
instituto sem a imputacdo do ofensor.

O ressarcimento e a compensacdo, por outro lado, longe de se traduzirem em fungdes
especificas da responsabilidade civil, representam tdo somente espécies de reparacao — atuando,
portanto, no ambito estrutural do instituto — pelas quais ¢ possivel se alcangar a sua fungao
reparatoria.

Com efeito, a fun¢do de reparagdo do dano pode ser concretizada tanto por meio de uma
estrutura ressarcitoria, também chamada indenizatdria, em se tratando de danos patrimoniais,
quanto por meio de uma estrutura compensatoria, nos casos de dano extrapatrimonial, ou
mesmo por outros mecanismos, tais como a reparacio in natura'>®. Porém, nio se pode falar,
por conta deste fato, de funcdes ressarcitorias ou compensatdrias autbnomas, consistindo, como
ja& apontado, em estruturas que contribuem na concretizacdo da fun¢ao de repara¢ao dos danos
da responsabilidade civil.

Conforme ja se mencionou anteriormente, s6 ha de se considerar fungdes especificas de
um instituto as exigéncias essenciais impostas aos seus elementos para se alcangar uma
finalidade geral que o diferencia no mundo juridico e social.

Partindo desta compreensdo, entende-se mais razoavel o posicionamento daqueles que
visualizam como fungdes da responsabilidade civil a reparagao dos danos, a puni¢ao dos

ofensores e a prevengdo de novos danos'>4, por se tratarem, ao menos na contemporaneidade,

133 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 846.

134 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 459; FEIJO, Arthur Nogueira. Direito civil punitivo: do dano moral punitivo
a idealizagdo de uma causa geral de multa civil. Fortaleza: DIN.CE, 2015. p. 32; NADER, Paulo. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 7. p. 14.
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dos objetivos almejados, em maior ou menor escala, pelos elementos estruturais do instituto, e
que permitem a consecu¢ao de seus fins maiores de pacificacdo social e de tutela da pessoa.

Cumpre ressaltar que tem se tornado comum entre os estudiosos da temadtica a opgao
pouco louvavel pela utilizacdo genérica da expressao “funcdo punitiva da responsabilidade
civil”, fazendo-se referéncia, por meio desta terminologia, tanto a funcao do instituto de impor
ao infrator uma pena'*’, quanto a sua finalidade de retribuir proporcionalmente ao ofensor o
mal causado!%.

Trata-se de uso indiscriminado da expressao para sentidos distintos. Sucede que, caso
entendida como finalidade de aplicar uma pena, a fungdo punitiva ganha sentido mais geral,
guardando em si duas outras funcdes, a de retribuir o mal causado (fun¢do punitiva-retributiva)
e a de prevenir que o agente e outras pessoas pratiquem atos semelhantes (fungdo punitiva-
preventiva)'®’. Por outro lado, se compreendida como finalidade de retribuir o mal causado pelo
infrator, a fun¢do punitiva s6 assume o primeiro significado, explicando a afirmacao de alguns
de que existiria uma fun¢do preventiva a parte.

Trata-se, uma vez mais, da confusdo entre a estrutura do instituto e a sua finalidade. A
funcdo punitiva e a fungdo preventiva da responsabilidade civil sdo inconfundiveis entre si,
havendo, inclusive, um nitido antagonismo entre a finalidade de retribuir a ofensa e a finalidade
de prevenir que novas ofensas ocorram.

Persiste a confusdo mencionada, no entanto, pois ndo ha independéncia estrutural entre
estas fungoes, sendo ambas concretizadas, historicamente, por meio da pena privada, pecuniaria

ou pessoal'®

, citando-se, contudo, tentativas recentes de desvincular a prevencao da reparagao
e punicdo, por meio do desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil sem dano'’.

A unicidade estrutural ndo justifica, contudo, a confusdo entre a fung¢do punitiva e a
funcdo preventiva da responsabilidade civil, inclusive pelo fato de que tem prevalecido nos
sistemas juridicos romano-germanicos a op¢ao pela utilizacao da indenizagao reparatoria como
estrutura Unica de concretizagdo de todas as fungdes do instituto, sejam reparatorias, punitivas
ou preventivas, sem que haja por conta disso a pretensdo de reduzir a fungdo da

responsabilidade civil & reparagdo do dano. E o que explica José de Aguiar Dias, no trecho

transcrito:

133 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.

136 GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 34-35.

37 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.

138 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 845.

139 Cf. CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano: uma analise critica — limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples conduta. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Para o sistema de responsabilidade civil que esposamos, a prevengdo e repressdo do
ato ilicito resultada da indeniza¢do em si, sendo-lhe indiferente a graduagdo do
montante da indenizagdo. Mesmo os ricos sofrem um corretivo moral enérgico, que
conduz a prevengdo e repressdo do ato ilicito praticado, quando lhes ¢ imposta a
obrigacdo de reparar o dano sofrido por outrem. '4°

Far-se-4 uso, portanto, da terminologia em sua segunda acepgao, isto €, em seu sentido
mais especifico, diferenciando-se, portanto, a fung¢do punitiva da responsabilidade civil de sua
fun¢do preventiva.

Tal opc¢do explica-se ndo apenas por preciosismo, ao se adotar nomenclatura mais
acurada, mas, sobretudo, em funcdo de o presente trabalho abordar a questao da aplicabilidade,
no ordenamento juridico patrio, da indenizagdo punitiva, estrutura a qual assume fungdes
punitivas e preventivas.

Tratando-se, a pena privada, de estrutura com fungdes retributivas e preventivas,
contribui para a compreensao do trabalho a opgao por se utilizar o sentido estrito da fungao
punitiva da responsabilidade civil — isto €, distinguindo-a da fungdo preventiva —, evitando-se

desnecessarias confusdes de natureza meramente terminoldgica.

2.2 A funciao reparatoria da responsabilidade civil

A fungdo reparatdria ou ressarcitoria da responsabilidade civil se constitui na exigéncia
imposta ao instituto de restabelecer o equilibrio juridico e econdmico entre lesado e lesante, o
qual ¢ violado pela superveniéncia de um dano, seja este oriundo de ato culposo ou decorrente

141

de risco criado em certa atividade'*', ressarcindo-se, assim, as custas do ofensor, o prejuizo

sofrido pela vitima'#?,

Trata-se de compreensdo cuja origem remonta ao direito romano, onde se iniciou o
processo de superagdo das penas privadas tarifarias em direcdo a reparacdo integral dos
danos'*®, muito embora, apenas na Idade Média, tenha ocorrido o definitivo fortalecimento
dessa nogdo, com o desenvolvimento da ideia de justica comutativa por S3o Tomas de
Aquino'*,

A importancia assumida pela fungao ressarcitoria ¢ de tal ordem que, desde o inicio das

codificagdes modernas até a atualidade, vem se estabelecendo, como quase consenso entre 0s

140 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 845.

14 GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 28.
12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 26.
43 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 618.

144 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 27.
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doutrinadores, a afirmagdo de que a finalidade primordial da responsabilidade civil ¢ a
reparagio do dano sofrido'#’, de maneira a restabelecer o equilibrio juridico por ele rompido!*S.
Essa finalidade de recomposi¢ao do patrimonio juridico do lesado orienta o principio da
restituicao integral, o qual estabelece que deve ser intentado, na medida do possivel, retornar o
prejudicado a situagio anterior a lesdo'#’. Tal pretensdo de restabelecimento exato da situagdo
anterior ao dano pode ser resumida na expressao francesa “tout le dommage, mais rien que le
dommage™*®,
Explicando a relevancia da restitutio in integrum no ambito da responsabilidade civil,

tem-se Sérgio Cavalieri Filho, o qual leciona do seguinte modo:

Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel,
repde-se a vitima a situag@o anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizagéo
fixada em proporg¢do ao dano. Indenizar pela metade ¢ responsabilizar a vitima pelo
resto. Limitar a reparagdo é impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos ndo
indenizados.'*

O imperativo de restituicdo integral dos danos sofridos, previsto no Art. 944, caput, do
CC/02"°, deve ser entendido, em primeiro lugar, como compromisso de reparagio ampla dos
danos sofridos, independentemente de sua natureza, e, em segundo lugar, como critério de
proporcionalidade entre o dano experimentado e a sua reparacao, evitando-se assim, a0 mesmo
tempo, que a vitima sofra prejuizo e que aufira enriquecimento sem causa'>!.

Nao pode ser compreendido, por outro lado, como se impusesse um necessario retorno
ao status quo ante, eis que a repara¢do, mesmo nos casos de danos materiais, ¢ ainda mais
visivelmente nos casos de danos morais, ¢ sempre um sucedaneo do mal sofrido pela vitima,
nao restaurando com exatidao o patriménio juridico do lesado, mas tdo somente repondo-o de
modo proporcional'>,

Injustificada, portanto, a tese de que o principio da restituicao integral ndo se aplicaria
aos danos morais, pois as lesdes a bens juridicos extrapatrimoniais ndo seriam suscetiveis de
reposicdo por valores pecunidrios, de modo que nao haveria correlagdo entre o dano e a

compensacio devida'>>.

14 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 460; SILVA, Wilson Melo da. Op. cit. p. 41; PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Op. cit. p. 39; GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 625.

146 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 26.

147 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. O principio da reparacdo integral e o arbitramento equitativo da
indeniza¢do por dano moral no cédigo civil. In: MARTINS-COSTA, Judith. (Coord.). Modelos de direito
privado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 432.

148 Tradugdo livre: “todo o dano, mas nada mais que o dano”.

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 26.

130 Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

131 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 39.

1532 LOPEZ, Teresa Ancona. Op. cit. p. 66.

153 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit. p. 432.
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Em verdade, essa equivaléncia inexiste até nos casos de danos materiais, ocorrendo a
quantifica¢do da indenizagao destes, ndo raras vezes, por meio de critérios de proporcionalidade
e aproximac¢do'>*. A maxima da restitutio in integrum impde apenas a observancia dessa
proporcionalidade entre a lesdo sofrida e a reparacao devida, o que € plenamente possivel nas
hipéteses de danos morais!>>.

Nao se pode negar que € possivel se visualizar a diferenga de dimensao de uma violagao
aos direitos de personalidade de um individuo cuja imagem ¢ utilizada indevidamente, por
exemplo, em uma campanha publicitaria, e de outra pessoa cuja imagem ¢ denegrida em uma
campanha difamatoria.

Impende mencionar que a aplicagdo desse principio as lesdes extrapatrimoniais nao
representa uma tarifagdo das reparacoes, mas tdo somente a necessidade do intérprete de, ao
buscar a compensagio do dano moral, guiar-se pelo critério da gravidade da ofensa'®.

Imperioso ressaltar que a fungdo reparatoria da responsabilidade civil abrange tanto a
indenizacao, em que a natureza do dano sofrido e do ressarcimento ¢ idéntica, sendo ambos de
ordem patrimonial, quanto a compensacao, em que ndo hé essa relagao de identidade, eis que o
dano, apesar de extrapatrimonial, ¢ reparado por meio de compensagdo cuja natureza ¢
pecunidria'’.

Tem-se que reparagdo é género do qual indenizagdo e compensacdo sdo espécies'™,
sendo equivocada, portanto, a op¢ao de alguns doutrinadores de estudar separadamente uma
funcdo indenizatoria e uma fun¢do compensatdria'>®, partindo do impreciso entendimento de
que haveria distingao de finalidades entre as duas, quando a diferenca reside, em verdade, no
modo como a indenizacdo e a compensagao atuam para alcangar a mesma fungao, qual seja, a
reparagao.

Sendo assim, resta claro que a fungdo reparatdria assume, desde ha muito, protagonismo
dentre as finalidades da responsabilidade civil. E em funcdo dela que se tem estabelecido o
principio da restitui¢do integral, segundo o qual o ofensor deve repor todos prejuizos — sejam
patrimoniais ou extrapatrimoniais — sofridos pela vitima, de modo proporcional a extensdo

deles.

154 LOPEZ, Teresa Ancona. Op. cit. p. 66.

155 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit. p. 434-435.

156 TARTUCE, Flavio. Indenizagio e extensdo do dano: reducdo equitativa da indenizagdo. In: RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da. (Coord.). Responsabilidade civil
contemporinea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 580.

157 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.

138 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.

159 GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 27.
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Evidenciado, ademais, que a restitutio in integrum se aplica também aos danos morais,
e que o género da reparacdo ¢ composto por duas espécies, quais sejam, a indenizagdo, em que
o dano ¢ a repara¢do tém naturezas equivalentes, ¢ a compensac¢do, em que nio existe essa

similitude.

2.3 A funcio punitiva da responsabilidade civil

A funcdao punitiva, também chamada sancionatoria, apesar de tradicionalmente
relacionada a responsabilidade penal, também ¢ identificada na responsabilidade civil,
consistindo na finalidade de impor ao lesante uma pena, a qual assume um carater de retribuicao
do dano injusto com um castigo proporcional — a chamada funco punitiva-retributiva —'°°.

Se a fungdo reparatdria impoe a maxima da restitui¢do integral, segundo a qual os danos
devem ser ressarcidos, independentemente de sua origem, e na proporcao da lesdo, sem se levar

161

em conta questdes como a gravidade da conduta do agente'®’, a fungdo punitiva prescreve, por

outro lado, uma exigéncia de punir o lesante, ndo apenas na propor¢do do dano sofrido, mas
também em atencdo ao grau de sua culpa, ou seja, ao desvalor da conduta praticada'®?.

Trata-se de finalidade que prevaleceu nos tempos primitivos, época na qual, conforme
j& mencionado, ndo se cogitava de reparagdo, mas tdo somente da vinganga contra o autor do
dano ou mesmo contra o grupo ao qual pertencia'®.

A narrativa da ascensao da funcao reparatoria foi, no entanto, a mesma da derrocada da
funcdo punitiva, chegando alguns autores a sugerirem que esta fosse absolutamente proscrita
do Ambito da responsabilidade civil, permanecendo exclusivamente na seara criminal'®*,

Neste sentido, cita-se o comentério de Louis Hugueney, no inicio do Século XX, antes
mesmo da consolidagdo da responsabilidade objetiva, no qual relata o quase unanime

entendimento acerca da derrocada da pena privada:

Trata-se de uma afirmagdo por vezes emitida, e uma crenga muito difundida tanto
entre civilistas quanto entre criminalistas, que a pena privada, no direito atual, sob
todas as suas formas, desapareceu: produto de uma civilizagdo pouco avangada, ela
tem sido apagada pelo progresso dos costumes, pelo aperfeicoamento do direito e pelo

desenvolvimento das institui¢des politicas. 165

100 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.

161 ALVIM, Agostinho. Da inexecugiio das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
199.

162 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 462.

163 LIMA, Alvino. Op. cit. p. 10.

164 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 627.

16 HUGUENRY, Louis. La peine privée en droit actuel: quelques observations de droit maritime, de droit
international, et de droit civil comparé. Paris: LGDJ, 1996. p. 3.
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Ha de se esclarecer, contudo, que o debate acerca da funcdo punitiva da responsabilidade
civil ndo versa propriamente acerca de sua existéncia, mas sim de sua autonomia estrutural. Isto
porque nem mesmo seus mais arduos opositores podem negar o fato de que a propria reparagao
acaba por impor um sacrificio ao ofensor, terminando por puni-lo, ainda que tal castigo tenha
natureza secundaria ou mesmo acidental %6,

O que tem havido, em verdade, ¢ um constante redimensionamento do viés punitivo do
instituto, o qual ora ¢ exclusivamente acessério a fungdo reparatoria, como se verificava no
CC/16, em que o grau de gravidade do ilicito tinha influéncia extremamente reduzida sobre a
indenizacdo, cuja quantificagdo quase sempre se guiava de forma exclusiva pela extensdo do

dano causado'®’

, ora assume maior relevancia, influindo diretamente na reparagdo, como ocorre
na atualidade, periodo no qual existem pretensdes até mesmo de independéncia, no ambito da
responsabilidade civil, da puni¢do em relagdo ao ressarcimento, por meio da aplicagao de
indenizacdes punitivas'®®.

Iustrando essa valorizagdo da funcdo punitiva da responsabilidade civil sob a égide do
CC/02, cita-se o Art. 944, paragrafo unico'®, do diploma legal em questio, pelo qual se permite
ao julgador reduzir o valor da indenizagdo, caso identifique uma flagrante despropor¢do entre
a culpa do lesante e o dano cuja reparagdo se pretende.

Tal dispositivo, cuja redacio no Anteprojeto de Codigo de Obrigagdes de 1941'7°
concedia ainda maior espaco de atuagdo do juiz para aplicar a funcdo punitiva da
responsabilidade civil, foi inspirado no Codigo Federal Suico de Obrigag¢des'’!, e consagra a
finalidade sancionatdria exatamente ao estabelecer um minimo de equivaléncia entre a culpa

do agente e o ressarcimento devido'’2. Entende que, havendo culpa levissima, deve ser menor

a puni¢do, minorando-se, por conseguinte, o quantum indenizatério'’>.

Tradugdo livre do seguinte trecho: “C’est une affirmation parfois émise et une croyance trés généralement
répandue, parmi les civilistes comme parmi les criminalistes, que la peine privée, en droit actuel, sous toutes ses
fomes, a disparu: produit d’une civilisation peu avancée, elle s’est effacée sous 1’action du progrés des meceurs, du
perfectionnement du deroit et du développement des institutions politiques.”.

166 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461; DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 845; SANTOS, Antonio Jeova. Dano
moral indenizavel. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 126-127.

167 ALVIM, Agostinho. Op. cit. p. 199.

168 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 627.

169 Art. 944. (...)

Paragrafo tinico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao.

170 Art. 172. O juiz fixara a indenizagdo de acordo com a gravidade da culpa, consideradas as circunstincias do
caso.

17 ALVIM, Agostinho. Op. cit. p. 200.

172 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 463.

173 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 28-29.
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A mera afirmagdo de que a responsabilidade civil tem uma fun¢do punitiva, ao lado da
predominante finalidade reparatoria, ndo passa, portanto, da constatacdo de uma obviedade,
seja pelo fato de a reparagao implicar, por si s0, em um castigo ao lesante, seja por ter havido a
adogdo expressa, no CC/02, da possibilidade de reducao da indenizagao, em casos nos quais o
insignificante desvalor da conduta do agente seja desproporcional em relagdo ao ressarcimento,
disposi¢ao legal que funciona como verdadeiro meio de interven¢do da funcdo punitiva da
responsabilidade civil em sua congénere reparatoria.

A controvérsia concerne, por outro lado, a questdo da autonomia estrutural da funcao
punitiva, diferentemente do que pretendem alguns'’*, ao discutirem a prépria compatibilidade
da fun¢do punitiva da responsabilidade civil em relag@o ao direito brasileiro.

Nao se limita a discussdo, todavia, a mera existéncia de uma estrutura indenizatoria
punitiva autonoma. Isso porque, conforme explicado por Pedro Ricardo e Serpa, uma anélise
atenta da legislacdo privada brasileira revela que ela esta “repleta de exemplos de sanc¢des que

exercem fungdo punitiva™'’

, previstas para hipdteses especificas, como no caso do Art. 416 do
CC/02'76, referente as clausulas penais, e no caso do Art. 940 do CC/02, pertinente & demanda
maliciosa de divida ja paga'”’.

O que se discute, por outro lado, € se, para além destes dispositivos especificos, haveria
no ordenamento juridico patrio uma autorizagdo geral de manejo de uma estrutura indenizatéria
autonoma de natureza punitiva.

Ou seja, o que se discute ¢ a possibilidade de, ao lado de uma indenizagao reparatéria
ou de uma compensagdo, haver uma indenizagao punitiva estruturalmente autonoma, aplicavel
a generalidade dos casos, e destinada a penalizar o ofensor pela conduta ilicita praticada, bem
como a prevenir condutas semelhantes, como se demonstrara no topico seguinte.

E que, consoante ao ja mencionado, o intuito sancionatério ¢ compreendido
tradicionalmente como secundario em relacdo a finalidade reparatoria da responsabilidade
civil'’®, o0 que explica niio s6 o papel meramente acessorio que a puni¢io assume, via de regra,
na indenizagdo, mas também a existéncia esparsa de hipoteses de indenizagdo punitiva, sem

que haja um tratamento geral da matéria, aplicavel a generalidade dos casos.

174 KRUMMENAUER, Maria Carolina. 2015. Punitive damages na sociedade de hiperconsumo. 116 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba. 2015. p. 4-5; VENTURI, Thais. Op. cit. p. 209; GIANCOLI, Bruno Pandori. Op. cit. p. 16.

17> SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 192.

176 Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.

177 Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou
pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado
e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigao.

178 NORONHA, Fernando. Op. cit. p. 461.
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Recai o debate, por conseguinte, na tematica de se seria ou nao possivel que a fungdo
punitiva da responsabilidade civil subsistisse em uma estrutura independente daquela destinada
a concretizacao da funcdo reparatoria do instituto, estabelecendo assim uma pena privada
paralela a reparagdo, ou se esta finalidade punitiva estaria, por outro lado, adstrita aos limites

do ressarcimento!”’.

2.4 A funcao preventiva da responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil também tem por fun¢ao, ao lado da reparacdo do
dano sofrido pela vitima e da punicdo do ofensor, o desestimulo a0 cometimento de novos
ilicitos, seja para o proprio individuo sancionado, a fim de que ndo reincida na conduta vedada,
seja para a sociedade em geral, com vistas a evitar que outras pessoas pratiquem atos
semelhantes %0,

A exemplo do ja afirmado ao se tratar da fungdo punitiva, verifica-se que a funcdo
preventiva ¢ mera coadjuvante da reparagdao dos danos, no ambito da responsabilidade civil,
sendo ofuscada, igualmente, pela propria funcao punitiva, defendendo alguns que a prevengao
ndo deveria nem mesmo ser dissociada da retribui¢o'®'.

Tal pretensdo de unificar as fun¢des punitiva e preventiva da responsabilidade civil ndo
pode, no entanto, ser admitida, eis que a retribui¢do do mal causado pelo ofensor e a prevengao
de novas condutas semelhantes consistem em finalidades nao so6 distintas, mas antagonicas. Ha,
tdo somente, unicidade na estrutura pela qual a punicdo e a prevencdo se concretizam na
responsabilidade civil, interdependéncia esta que ¢ habitual, porém ndo necessaria.

Esta homogeneidade estrutural ocorre tanto nos casos em que ha apenas uma
indenizagdo reparatoria, hipotese na qual uma mesma estrutura assume fungdes reparatorias,
punitivas e preventivas'®?, quanto nos casos em que ha uma indenizagio punitiva, caso no qual
a pena privada acolhe tanto a finalidade de reprimir o ilicito ocorrido quanto o de prevenir
ilicitos futuros'®3,

O debate ja introduzido quando da explanacao da funcdo punitiva da responsabilidade

civil se aplica igualmente, por conseguinte, a fungdo preventiva deste instituto, eis que ambas

17 GRIVOT, Débora. Op. cit. p. 627.

180 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 42.

181 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.
1925.

182 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 845.

183 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 42.
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as fun¢des sdo concretizadas pela pena privada, a qual representa uma autonomia estrutural em
relacdo a predominante finalidade de reparacdao dos danos.

Deste modo, ao se fazer referéncia a indenizagdo punitiva ou a pena privada, faz-se
mencao a uma estrutura da responsabilidade civil destinada a concretizar as fungdes punitiva e
preventiva do instituto.

Isto é: a controvérsia acerca da aplicabilidade da indenizagdo punitiva na ordem juridica
patria reside na discussao pertinente a autonomia estrutural das fungdes punitiva e preventiva
da responsabilidade civil.

Nao ha que se questionar, portanto, da existéncia de uma fun¢@o punitiva ou preventiva
do instituto em andlise, mas sim da autonomia estrutural dessas funcdes, as quais tém sido
confinadas e limitadas a indenizagao reparatoria.

Deste modo, esclarecidas as principais questdes pertinentes as fungdes especificas e a
funcao geral do instituto analisado, bem como delimitada a controvérsia debatida, que ndo versa
acerca da existéncia ou aplicabilidade da fun¢do punitiva e da fungdo preventiva no direito
brasileiro, mas sim da autonomia estrutural dessas finalidades.

Estuda-se, em sequéncia, as caracteristicas da indenizagao punitiva e das suas tentativas
de aplicacdo no ordenamento juridico patrio, investigando-se em que medida a pena privada “a
brasileira” se identifica com os punitive damages do common law, do qual teria colhido

inspiracdes.
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3 A INDENIZACAO PUNITIVA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA ATUAL

Conforme demonstrado, o instituto da responsabilidade civil tem se desenvolvido ao
longo da histéria — ao menos nos sistemas de origem romano-germanica — no sentido de
privilegiar, com fulcro na solidariedade social, uma crescente reparacdo dos danos,
desvalorizando-se, por outro lado, a culpa enquanto elemento essencial da responsabilizagao.

Identificou-se que a fungao punitiva do instituto, outrora prevalecente, consubstanciada
na pena privada romana, vem sendo preterida, ao lado da fungdo preventiva, em desfavor da
finalidade reparatoria da responsabilidade civil, fendmeno evidenciado na nogdo ja consagrada
de que a punicdo e a prevengdo estariam estruturalmente limitadas a reparagdo, isto €, que a
indenizagdo estaria limitada a reparacdo pecunidria do dano sofrido, e que nesse valor ja
estariam contidas a fungao punitiva e a funcao preventiva do instituto.

Observou-se, todavia, que ¢ inegavel a existéncia de uma triplice fun¢do — punitiva,
preventiva e reparatoria — no ambito da responsabilidade civil, sendo cabivel a discussao, tao
somente, acerca da autonomia estrutural das finalidades punitiva e preventiva, ou seja, em
relagdo a possibilidade de uma indenizagao punitiva.

Ao buscarem uma defini¢ao de indenizacao punitiva, os autores geralmente recorrem a
nocao de sangdo pecunidria, ou da parcela desta, cuja finalidade precipua ¢ punir o autor da
ofensa, ao invés de meramente reparar o dano sofrido pela vitima'®*. Prefere-se, no entanto, a
proposta de Pedro Ricardo e Serpa, o qual, analisando a constru¢dao de punitive damages
adotada nos sistemas juridicos de common law, define a indenizagdo punitiva nos seguintes

termos:

quantia pecuniaria, geralmente imposta por um corpo de jurados, como forma de
san¢do a um ato ilicito altamente reprovavel, cuja fungo é a de punir o ofensor e de
prevenir o cometimento de novos ilicitos futuros, e que, por fim, deve ser imposta ao
ofensor em adendo e independentemente de eventual indeniza¢do compensatoria a
que possa fazer jus o ofendido.'®

Respeitado o fato de se tratar de defini¢ao descritiva da realidade do sistema de common
law, de onde se explica, por exemplo, a observacao de que os punitive damages sao geralmente
impostos por um corpo de jurados, verifica-se que esta explicacdo contempla todos os
elementos caracterizadores da indenizagao punitiva.

Com efeito, ao se debater a indenizagdo punitiva — seja no direito alienigena ou patrio —

, € necessario se ter em mente, desde ja, consistir de estrutura inserida no instituto da

13 HUGUENEY, Louis. Op. cit. p. 4; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 125-126; MELO, Nehemias
Domingos de. Op. cit. p. 434-435; SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit. p. 126.
185 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 26.
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responsabilidade civil, a qual: a) sanciona um ato ilicito reprovavel; b) atende as funcdes
punitivas e preventivas do instituto; c) € estruturalmente independente da indenizacao
reparatéria, nao se podendo nomear de indenizagdo punitiva a sangao pecuniaria que se limita
a ressarcir o dano sofrido, eis que, conforme explicado anteriormente, o cardter punitivo e
preventivo ¢ meramente acessorio nesta hipotese.

Sendo assim, superada a andlise historica e funcional da responsabilidade civil,
conduzida nos topicos anteriores, o que se pretende investigar neste momento ¢ em que medida
uma indenizagdo punitiva nos termos descritos ¢ compativel com a ordem juridica patria
vigente.

Para isso, far-se-4 breve introdug@o acerca do modo como ¢ disciplinada modernamente
a indenizagdo punitiva nos sistemas juridicos de common law, sobretudo no direito americano
e inglés — ordens juridicas as quais usualmente servem de inspiracdo aos entusiastas da

indenizagio punitiva no Brasil'®¢ —

, comparando a pena privada moderna nestes sistemas com
os seus antecedentes historicos.

Em seguida, apresentar-se-a em que medida, e de qual maneira, a indenizagao punitiva
foi recepcionada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, apontando-se as peculiaridades que
a matéria obteve no Brasil, e questionando se aquilo que se tem convencionado chamar no pais
de indenizagdo punitiva faz jus a tal terminologia.

Serdo expostas, ademais, as principais objecdes a ado¢ao de uma indeniza¢ao punitiva
no Brasil, bem como as réplicas veiculadas pelos defensores da autonomia estrutural das
fungdes sancionatéria e preventiva da responsabilidade civil.

Por fim, ante as discussdes apresentadas, sera sistematizada uma critica a pretensa
construcado jurisprudencial da indenizagao punitiva experimentada no Brasil, demonstrando-se
a incompatibilidade de uma fun¢do sancionatéria estruturalmente autonoma com o
ordenamento juridico patrio atual, sobretudo em virtude do dever dos julgadores de manutencao
da integridade do direito, sem prejuizo, no entanto, de sua adogao, no futuro, por intermédio da
via legislativa.

Cumpre trazer a baila novamente o ja destacado fato de que ¢ inconteste que, no direito

brasileiro, subsistem, ainda que em reduzido numero, hipoteses de indenizag¢ao punitiva, seja

186 GOUVEIA, Roberta Correa. Limites a indeniza¢io punitiva. 127 f. Tese (Doutorado em Direito Civil
Comparado) — Programa de P6s-Graduagao em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sdo Paulo.
2012.p. 9.
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na seara contratual, por meio das clausulas penais'®’, seja no ambito da responsabilidade civil
extracontratual, como no Art. 940 do CC/02!%8,

O que se perquirira a seguir, por outro lado, ¢ se hd a possibilidade de aplicacao de
indenizagdo punitiva para além destas previsoes especificas, isto €, se ha uma autorizacao geral

para a sua utilizagdo na ordem juridica patria.

3.1 A pena privada na modernidade: os punitive damages da tradicao juridica de common

law

No que pese ser possivel constatar, ao longo da histéria, a ado¢do da pena privada por
diversos povos, inclusive assumindo caracteristicas semelhantes as propostas
contemporaneamente, ¢ nos sistemas juridicos de common law que se verifica o mais robusto

exemplo de indenizagio punitiva da modernidade'®’

, servindo os punitive damages do direito
angléfono de exemplo para as proposig¢des de diversos juristas oriundos de paises de tradicao
juridica romano-germanica'®.

A exemplo do que ocorria no direito romano pré-classico, o direito inglés ndo distinguia,
em seus primoérdios, os ilicitos de natureza civil e criminal, incumbindo ao responsavel pela
conduta o pagamento de uma sangdo pecuniaria que exercia, a0 mesmo tempo, funcdes
compensatdrias e punitivas'®’.

Frisa-se que foi sob influéncia da pena privada romana que surgiram as amercements,
antecedentes historicos dos punitive damages existentes no direito inglés medieval, importancia
que se atesta nas semelhancas da disciplina da matéria nestes dois sistemas juridicos, como no
método de quantifica¢do da indenizagdo, a qual representava um multiplo dos danos sofridos
pela vitima'®?,

Ainda de modo semelhante ao que ocorreu em Roma, verificou-se uma derrocada da
pena privada a partir do momento em que o direito inglés promoveu uma distingao clara entre

a responsabilidade civil e a penal, sendo assim superadas as amercements tanto na seara

187 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 193.

Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo ¢ necessario que o credor alegue prejuizo.

18 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 195.

Art. 940. Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou
pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado
e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigao.

189 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 23.

19 GOUVEIA, Roberta Correa. Op. cit. p. 9.

91 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 28-29.

192 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 27-28.
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criminal, onde deram lugar as multas, quanto na seara civel, onde foram substituidas pelos
compensatory damages'®.

Entretanto, diferentemente do que ocorreu no direito romano e nos sistemas juridicos
por ele fortemente influenciados, ndo tardaram a surgir na Inglaterra e, posteriormente, nos
Estados Unidos da América, julgados que, sem revitalizar as amercements, estabeleciam, em
casos de notavel gravidade, uma estrutura punitiva autbnoma, determinando ao ofensor cuja
conduta fora especialmente reprovavel o pagamento nao s6 dos compensatory damages, mas
também de uma san¢io pecuniaria — os punitive damages —'°*.

Segundo explica Zitzner, foi em Huckle v. Money que se estabeleceu o primeiro
precedente judicial em que foi contemplada na Inglaterra uma indeniza¢do punitiva no ambito
da responsabilidade civil'®>.

Neste caso, um homem teve a sua residéncia invadida por um mensageiro do Rei, o qual
lhe manteve preso por seis horas, sob a justificativa de que seria suspeito de imprimir material
subversivo, sendo o invasor condenado a indeniza¢do em montante que o proprio juizo entendia
superior ao necessario a mera reparagao dos danos, justificando-se a quantificacao na gravidade
da violacdo a liberdade da vitima'®.

Irresignado, o mensageiro recorreu as instancias extraordindrias, apontando precedentes
que estabeleciam a natureza unicamente reparatéria da indenizag¢@o na responsabilidade civil.
Tal apelo ndo obteve sucesso, todavia, apontando os julgadores que, diante da gravidade da
conduta ilicita praticada, a condenacgdo também deveria assumir uma fungio punitiva'®’.

Esse tipo de indenizagdo punitiva ndo tardou a se firmar no direito ingl€s e no direito

americano, ja tendo havido a consolidagcdo dos punitive damages em ambos os sistemas

juridicos no Século XIX!%,

193 ZITZER, Kurt. Punitive damages: a cat’s clavicle in modern civil law. The John Marshall Law Review, v.
22, 1. 3, p. 657-684, mar./jun., 1989. p. 662.

194 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 31.

195 ZITZER, Kurt. Op. cit. p. 663.

196 ZITZER, Kurt. Op. cit. p. 663.

197 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 32.

O autor citado transcreve importante trecho do julgamento da House of Lords, ora traduzido livremente, e seguido
do original:

“Entrar na casa de um homem respaldado por um mandado invalido, com a finalidade de buscar evidéncias, € pior
do que a Inquisigdo Espanhola; direito sob o qual nenhum inglés gostaria de viver nem mesmo uma hora; trata-se
de um gravissimo ataque publico as liberdades do individuo”.

“[t]o enter a man’s house by virtue of a nameless warrant, in order to procure evidence, is worse than the Spanish
Inquisition; a law under which no Englishman would wish to live na hour, it was a most daring public attack made
upon the liberty of the subjetct’.

198 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 33-35.
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No direito americano, ¢ possivel citar o emblematico julgamento Grimshaw v. Ford
Motor Co., em que certo motorista, condutor de um veiculo Ford Pinto, envolveu-se em
acidente no qual seu automovel restou envolto em chamas, ocasionando a morte do condutor e
graves lesdes ao passageiro'”.

Nesse caso, discutiu-se a grave reprovabilidade dos atos da companhia, que ja tinha
conhecimento da vulnerabilidade do veiculo a combustdo em caso de acidentes, motivo pelo
qual foi condenada nao apenas a reparar os danos sofridos, por intermédio de indenizagao
reparatoria no valor total de US$ 2.516.000,00 (dois milhdes, quinhentos e dezesseis mil
dolares), sendo também arbitrada indenizagdo punitiva no montante de US$ 125.000.000,00
(cento e vinte e cinco milhdes de ddlares), posteriormente reduzido em sede recursal para US$
3.500.000,00 (trés milhdes e quinhentos mil dolares)>®.

Tanto no direito inglés quanto no direito americano, condiciona-se o manejo da
indenizacdo punitiva ao atendimento de alguns requisitos.

Em primeiro lugar, tem-se como necessaria a pratica de um ato ilicito, normalmente de
origem extracontratual, mas que pode ser também oriundo de inadimplemento contratual, caso
este transcorra de modo flagrantemente abusivo ou fraudulento, como em casos de negativa de
pagamento de indenizagdo de seguro nos quais seja patente a ma-fé da seguradora’.

Ha de se destacar, igualmente, um critério de aplicaco ja existente nos primeiros casos
em que os punitive damages foram observados e até hoje vigente, qual seja, o de que nem todos
0s casos seriam compativeis com a utilizagdo da pena privada, mas tdo somente aqueles em que
houvesse uma especial reprovabilidade na conduta do infrator, verificada, inicialmente, em
violagdes as liberdades pessoais, na Inglaterra, ¢ em danos infligidos de forma dolosa e
maliciosa, nos Estados Unidos da América®’?.

Cita-se, ainda, o entendimento de Pedro Ricardo e Serpa, o qual conclui que a
comprovagdo de dano ndo ¢ essencial a estipulagao da pena privada nos sistemas de common
law®®, posicionamento com o qual nio se concorda, contudo, haja vista que também no direito

inglés e no direito americano, o dano ¢ um elemento essencial da responsabilidade civil**,

19 FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 47.

200 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacio punitiva. 281 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito Civil — Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Universidade Estacio de S4, Rio de Janeiro, 2003. p.
143-144.

201 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 57.

202 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 35.

203 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 61.

204 BELLI SENIOR, Melvin. Punitive damages: their history, their use and their worth in present-day society.
UMKC Law Review, v. 49, n. 1, 1980. p. 9.
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sendo tdo somente dispensavel a prova dos prejuizos nas hipdteses nomeadas de nominal
damages*®, a exemplo do que ocorre nos sistemas romano-germanicos com os danos in re ipsa.

Desta feita, sdo trés os requisitos essenciais para a aplicagdo da indenizagao punitiva na
tradicdo juridica de common law: 1) pratica de um ato ilicito, usualmente de natureza
extracontratual, mas que pode ser contratual, caso seja constatada um grave abuso ou fraude;
2) seja especialmente reprovavel a conduta do ofensor, ndo bastando a ilicitude de seu ato, mas
sendo necessaria, igualmente, a sua notavel gravidade; 3) haja prejuizo a vitima, ainda que
presumido.

Frisa-se, ademais, que os exemplary damages foram de grande importincia para a
ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais. Com efeito, o direito inglés e americano nao
reconhecia, inicialmente, a possibilidade de reparacdo dos danos morais por meio dos
compensatory damages, de modo que a indenizagdo punitiva — apesar de também aplicavel,
nestes sistemas juridicos, aos danos de natureza patrimonial — foi a alternativa para que as

vitimas de ofensas unicamente imateriais niio restassem desamparadas®

, até que, em momento
posterior, a indenizagdo reparatdria passou a abranger também os prejuizos imateriais®’’.

Explicadas brevemente as peculiaridades da indenizagdo punitiva adotada
modernamente nos paises de tradicdo juridica de common law, € possivel se constatar que a
evolucdo dessa espécie de san¢do pecunidria, bem como as suas peculiaridades e critérios de
aplica¢do, impde uma cuidadosa andlise, principalmente quando se pretende, como ocorre
atualmente no Brasil, a sua importagdo para uma ordem legal distinta, pertencente a uma outra
cultura juridica.

Por fim, no que se refere a terminologia utilizada nos paises de lingua inglesa, bem
como a sua traducdo para o portugués, vale reiterar a adverténcia ja apontada na introducao da
presente obra, qual seja, a de que a expressao damages, utilizada no jargao juridico, ndo assume

o significado de “dano”, mas sim de sanc¢do pecuniaria do ato ilicito?®

, correspondendo,
portanto, ao conceito de “indenizagdo”. E mais preciso, portanto, referir-se aos compensatory
damages e aos punitive damages, respectivamente, como “indenizacdo reparatoria” e

“indenizagdo punitiva”.

205 GARNER, Bryan. Op. cit. p. 396.

206 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 37-38.

207 BASSAN, Marcela Alcazas. As fun¢des da indenizacdo por danos morais e a prevencio de danos futuros.
136 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo. 2009. p. 56.

208 GARNER, Bryan. Op. cit. p. 393.
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3.2 A recepcio da indenizacio punitiva na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras

Introduzidas brevemente as caracteristicas e a evolucao historica dos punitive damages
da tradi¢do juridica angléfona, volta-se a atencdo a indenizagdo punitiva no ordenamento
juridico patrio, cuja construcdo, conforme ja mencionado, colheu inspiragdes na disciplina que
a matéria obteve no direito estrangeiro.

Nesse sentido, antes mesmo de se adentrar nas controvérsias existentes quanto a
compatibilidade da indenizagdo punitiva com o regramento atual da responsabilidade civil no
direito brasileiro — estudo que sera conduzido no préoximo topico —, serd demonstrada qual a
formulagdo doutrinaria e jurisprudencial majoritaria da tematica, indagando-se se ¢ possivel
afirmar, em primeiro lugar, que aquilo que se tem convencionado chamar no Brasil de
indenizagao punitiva pode, efetivamente, receber tal alcunha.

Distingdo fundamental entre a pena privada no direito brasileiro e os punitive damages
do common law britanico e americano ¢ o entendimento de que, na ordem juridica patria, a
indenizag¢do punitiva seria aplicada exclusivamente nas hipoteses de danos morais, sendo
incabivel a sua utilizagdo na san¢ao dos prejuizos de ordem material.

Quanto a isto, Caio Mario da Silva Pereira aponta que a indenizagao por danos morais
— diferentemente daquela oriunda de danos materiais — tem que atender a uma dupla finalidade,
qual seja, a puni¢do do infrator, desestimulando assim a pratica de novas ofensas, ¢ a
compensagdo da vitima pelo dano suportado, que faz jus a uma quantia suficiente a reparagao
pela lesdo sofrida ao seu patrimonio juridico®®.

Critica-se tal explicacdo, pois, conforme ja demonstrado, a disting@o entre a indenizagdo
reparatdria e a indenizagdo punitiva ¢ também de estrutura, e ndo meramente de finalidade, eis
que as fun¢des punitiva e preventiva estdo também presentes na quantia destinada a ressarcir?!'”,
caracterizando-se a indenizagdo punitiva exatamente por se tratar de uma estrutura indenizatoria
independente da reparacao, a qual pune o ofensor em quantia superior a necessaria a reparar os

danos sofridos, assim prevenindo novas atitudes semelhantes®!!.

209 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 322-324.
210 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 845.
211 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 42.
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Do mesmo modo, sustentando a aplicabilidade da indeniza¢do punitiva apenas as

212 213

hipoteses de danos morais, tem-se, por exemplo, Sérgio Cavalieri Filho”'“, Rui Stoco”'”, Carlos

Alberto Bittar*'* e Antonio Jeova Santos®!>,
E majoritaria, igualmente, a posi¢ao jurisprudencial no sentido de que a indenizagao
punitiva é cabivel em resposta a prejuizos imateriais. A guisa de ilustracdo, veja-se:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA FATAL. ESPOSO E PAI
DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA DA IDADE OU ESTADO CIVIL DAS
FILHAS DA VITIMA PARA FINS INDENIZATORIOS. LEGITIMIDADE ATIVA.
QUANTUM DA INDENIZACAO. VALOR IRRISORIO. MAJORACAO.
POSSIBILIDADE. DESPESAS DE FUNERAL. FATO CERTO. MODICIDADE
DA VERBA. PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA. DESNECESSIDADE DE
PROVA DA SUA REALIZACAO (...)

2. Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral, de um lado, uma
expiagdo do culpado e, de outro, uma satisfagdo a vitima.

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixacdo do valor da
indeniza¢do por danos morais, considera as condi¢des pessoais ¢ econdmicas das
partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagdo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para desestimular o
ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das “punitive damages” encontra Obice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Codigo
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 Cddigo Civil de 2002.

5. Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar como
valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior
de Justica. (...) (Precedentes: REsp n.° 625.161/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,
DJU de 17/12/2007; ¢ REsp n.° 95.367/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de
03/02/1997). (...)*'

Nesse julgado, cujos posicionamentos nao foram distintos daqueles que tém prevalecido
no STJ ao longo dos anos®'’, verifica-se que a indeniza¢do por dano moral assume tanto uma

funcdo compensatoria quanto punitiva, havendo a limitagdo dos punitive damages tao somente

212 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 127.

213 STOCO, RUL. Op. cit. p. 1926.

214 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 216.

215 SANTOS, Antdnio Jeova. Op. cit. p. 128.

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdio no Recurso Especial n® 210.101/PR. Relator: MATHIAS,
Carlos Fernando. Brasilia, DF, 20 de novembro de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA &sequencial=839838&num_regi
stro=199900315197&data=2008 1209 &formato=PDF>. Acesso em: 28 abr. 2016.

217 Cf., por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao no Recurso Especial n°® 1.014.624/RJ.
Relator: GIUSTINA, Vasco Della. Brasilia, DF, 10 de margo de 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=864160&num_regi
stro=200702198107&data=20090320&formato=PDF>. Acesso em: 28 abr. 2016; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 467.193/RJ. Relator: BENETI, Sidnei. Brasilia,
DF, 18 de mar¢co de 2014. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25034336/agravo-
regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-467193-1j-2014-0016316-6-stj>. Acesso em: 28 abr.
2016.
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nos casos em que se constatar o enriquecimento sem causa da vitima, vedado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Percebe-se no julgado, ainda, outra importante particularidade da indenizacao punitiva,
conforme formulada pela doutrina e jurisprudéncia predominantes no Brasil: a pena privada se
constitui de critérios de quantificagdo da indeniza¢do, ¢ ndo de estrutura indenizatoria
autonoma.

Ou seja, nao se cogita de uma parcela separada da indenizagdo reparatoria, mas sim da

218

mera utilizagdo de critérios punitivos”'® — tais como a reprovabilidade da conduta e as condi¢des

pessoais da vitima e do ofendido®!"”

— na quantificacdo do valor devido, ndo havendo qualquer
discriminacdo de qual seria a quantia fixada a titulo de compensacdo e qual seria a quantia
fixada a titulo de punigao.

Ao se analisar essas peculiaridades da indenizagao punitiva na ordem juridica brasileira
se comparada com o sistema de common law, verifica-se, em primeiro lugar, que a limitacao
da pena privada aos casos de danos morais ndo encontra nenhum paralelo com as previsdes do
direito ingl€s ou americano, pretéritas ou atuais, eis que estes ordenamentos sempre admitiram
a aplicagdo da indenizac¢do punitiva tanto para ofensas ao patrimonio material quanto ao
patrimonio imaterial das vitimas®*°,

Em verdade, a semelhanga mais proxima a realidade brasileira est4 no fato de que, ao
tempo do surgimento da indenizag¢@o punitiva nos sistemas juridicos inglés e americano, era
esta a unica possibilidade de ressarcimento da vitima nos casos de prejuizos extrapatrimoniais,
em fung¢do do entendimento — hoje ja superado — de que a lesdo moral seria irreparavel, podendo
o ofensor ser tdo somente punido®?!.

Jamais se verificou nos sistemas de tradi¢do juridica de common law, todavia, o
afastamento da pena privada nas hipoteses de danos de natureza patrimonial®??, como ocorre
no Brasil atualmente.

Outra significante distingdo entre os punitive damages e a indenizacdo punitiva
brasileira ¢ o fato de ndo haver, na ordem juridica patria, uma especificacdo de qual quantia ¢

destinada a reparacao do dano (indenizacdo reparatoria) e qual o valor destinado a punir o

agressor (indenizacao punitiva).

218 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 14.

219 SANTOS, Anténio Jeova. Op. cit. p. 154.

220 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 251-252.
221 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 37-38.
222 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 251-252.
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Enquanto na Inglaterra e nos Estados Unidos ha uma clara disting@o estrutural entre os
compensatory damages, de matiz predominantemente reparatdria, e os punitive damages, de
finalidade punitiva e preventiva??, no Brasil, pelo fato de a indenizacdo punitiva se
consubstanciar em meros critérios de quantificagdo da indenizagdo, nao se tem qualquer
distingdo entre aquilo que se destina a reparar a lesdo sofrida pela vitima e aquilo que se destina
a punir o agressor’>*,

Essa dessemelhanca ¢ especialmente importante por ndo se tratar de mera
particularidade destas duas espécies de indenizacdo, mas de fator importante a propria
operacionalizacdo de cada um deles.

Com efeito, uma das principais criticas a indenizac¢ao punitiva, na forma que ¢ aplicada
atualmente no Brasil, ¢ o prejuizo que ela representa a seguranga juridica e ao controle das
decisdes judiciais, ao impossibilitar que as partes saibam qual parcela da indenizagdo ¢
predominantemente reparatoria e qual é precipuamente punitiva®?’.

Trata-se de constatacdo preocupante, pois, sem essa cisdo, ¢ invidvel se discutir a
insuficiéncia ou o excesso na quantifica¢do, dificultando até mesmo a consolidacao dos
parametros judiciais utilizados em cada caso??°.

E possivel se cogitar, por exemplo, de duas violagdes ao direito de imagem de alguém
cujas extensdes e cujo grau de reprovabilidade da conduta do ofensor sejam distintos, hipoteses
nas quais o quantum indenizatério total pode até ser igual, mas certamente a indenizacdo
reparatdria e a indenizagdo punitiva nao deveriam ser. Em tais casos, caso nao se distinga as
parcelas, como se tem feito no Brasil, as partes ndo serao capazes de verificar se a quantificagao
ocorreu de modo adequado.

Diante dessas distingdes fundamentais na operacionalizagdo e na propria estrutura da
pena privada no Brasil e nos ordenamentos de tradi¢do juridica de common law, além de outras,
cuja natureza eminentemente cultural ndo demanda maior analise, como o arbitramento da
indenizacdo punitiva por jurados??’, ndo ¢ dificil se chegar a conclusio de que a suposta
influéncia dos punitive damages na indenizagdo punitiva brasileira ¢ praticamente

imperceptivel.

222 SCHWARTZ, Gary. Deterrence and punishment in the common law of punitive damages: a comment.
Southern California Law Review, v. 56, 1982. p. 133.

224 SANTOS, Anténio Jeova. Op. cit. p. 154.

225 FEITJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 99.

226 Também apontando a problematica da utilizagdo de critérios punitivos na quantificagdo da indenizagdo por
danos morais, mas sem desenvolver a matéria, Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em
sistemas civilistas: problemas e perspectivas. Revista trimestral de direito civil, v. 5, n. 18, p. 45-78, abr./jun,
2004. p. 73.

227 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 26
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Ora, no Brasil, aquilo que se convencionou chamar de indenizagdo punitiva tem seu
ambito de atuacdo limitado, sendo apenas aplicdvel em matéria de danos morais, ndo passando
de critério de quantificagdo, nao sendo nem mesmo independente estruturalmente da
indenizagao reparatoria.

E tdo diferente dos punitive damages do direito angléfono, portanto, que ¢ dificil até
mesmo de se identificar onde colheu inspiragdes neste instituto — além da nomenclatura
utilizada, € claro —.

Permanece o questionamento, entretanto: a indenizagao punitiva celebrada pela doutrina
e pelos tribunais brasileiros, apesar de ndo guardar semelhanca com os institutos do direito
alienigena que supostamente inspiraram a sua construgdo, pode ser considerada, ela mesma,
uma espécie, ainda que distinta, de pena privada?

Nao nos parece que seja o caso.

Como ja apontado anteriormente, em mais de uma oportunidade, a distingdo entre a
indenizacdo reparatéria e a indeniza¢do punitiva ¢ igualmente estrutural, e ndo apenas
funcional.

O que distingue ambas, com efeito, € o fato de que a estrutura da indenizagdo reparatdria
¢ limitada em seu valor pela reparacao do dano, punindo o ofensor e prevenindo os novos danos
de forma meramente reflexa, ao passo que a indeniza¢do punitiva independe da reparagao,
punindo o ofensor em valor superior ao necessario a reparar os danos sofridos, assim coibindo
novas agressoes.

Ha, portanto, distingao fundamental na fungao assumida por cada uma dessas estruturas,
mas, antes de mais nada, é necessario se verificar a existéncia dessas estruturas autbnomas, para
que se possa falar de indenizagdo reparatdria e indenizagao punitiva.

Pois bem, ao se limitar a punig¢do a meros critérios de quantificagdo, nao se apontando
a quantia destinada a reparar e a quantia destinada a punir, o que se verifica € a persisténcia da
dependéncia estrutural da indenizagdo punitiva em relagdo a indenizacao reparatoéria.

Nao se nega, ¢ claro, que a utilizacdo de critérios de quantificacdo da indenizagdo de
natureza punitiva representa em si mesma uma ruptura com o sistema anterior, em que a
quantificagdo respeitava apenas critérios reparatorios. Insuficiente, entretanto, para justificar a
nomenclatura utilizada de “indeniza¢do punitiva”, por ndo representar a necessaria
independéncia estrutural entre a quantia destinada a reparar e a quantia destinada a punir.

Cumpre destacar, contudo, que também nao ¢ possivel se afirmar a existéncia de uma
indenizagdo reparatdria no ambito da responsabilidade civil por danos morais, havendo, em

verdade, uma estrutura indenizatéria de natureza mista — ndo pelas finalidades assumidas, vale
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ressaltar uma vez mais, mas pelo fato de ser quantificada, sem distingdo estrutural, mediante
critérios de natureza reparatdria e punitiva —.

Sendo assim, conclui-se que a tao discutida indenizagao punitiva brasileira ndo faz jus
a tal nomenclatura, ndo se adequando nem as caracteristicas do instituto que supostamente a
inspirou, nem aos requisitos essenciais para que pudesse ser tecnicamente considerada como
tal.

Segue-se o estudo, todavia, a fim de determinar a compatibilidade da indenizagao
punitiva — em sua defini¢do técnica, de estrutura autbnoma da reparacao, quantificada em valor
superior a mera reparacdo, € com finalidades exclusivamente punitivas e preventivas — com a
ordem juridica brasileira. Vale frisar, por oportuno, que as premissas ¢ as conclusdes dessa
investigacdo sao extensiveis ao debate acerca da utilizacdo de critérios punitivos de
quantificagdo da indenizagdo, motivo pelo qual a obra mantém a sua relevancia pratica no

tocante a isto.

3.3 A controvérsia acerca da aplicacao das indenizacées punitivas no Brasil

Consoante ao ja exposto, ndo se pode admitir, seja em funcdo de uma analise
comparativa, seja a luz de uma andlise estrutural da responsabilidade civil, que a mera utilizagdo
de critérios de quantificacdo de inspiragdo sancionatoria seja tratada como indenizagdo
punitiva, como se tem feito no Brasil atualmente.

Apesar disso, tanto a indenizacao punitiva brasileira, nos termos em que € atecnicamente
aceita pela doutrina e pelos tribunais patrios, quanto uma possivel formulacdo adequada,
suscitam divergéncias teoricas, apontando parte dos estudiosos da teméatica que a ordem juridica
patria ndo seria compativel, neste momento, com a indenizagdo exclusivamente sancionatdria
no ambito da responsabilidade civil.

Intentando reunir as principais criticas a indeniza¢do punitiva no Brasil, Arthur

Nogueira Feijo organiza tal controvérsia nos seguintes pontos:

a) incompatibilidade sistematica da ordem de puni¢do com o Direito Civil patrio; b)
violagdo ao principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa; c) repercussoes
socioecondmicas do fator punitivo; d) violagdo ao principio do ne bis in idem; e)
violagdo ao principio da legalidade; f) dificuldades praticas na liquida¢ao da
puni¢io??®

28 FETJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 99-100.
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Verifica-se, contudo, que os debates acerca desta matéria giram em torno de trés
aspectos fundamentais: a violagdo ao principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa, a
violacdo ao principio do ne bis in idem e a violagao ao principio da legalidade, discussdes que
se desdobram nos demais pontos controversos apontados por este autor.

Deste modo, analisar-se-4, a seguir, os argumentos favoraveis e contrarios as afirmagdes
de que a indenizacdo punitiva representa, na ordem juridica patria atual, violagdo ao principio
da vedacao ao enriquecimento sem causa, do ne bis in idem e da legalidade, sem olvidar os
reflexos destas questdes em outras matérias, tais como a incompatibilidade da puni¢dao com o
direito civil, as repercussdes socioecondmicas da punicdo e as dificuldades praticas

apresentadas.

3.3.1 A discussdo acerca da possivel violagdo ao principio da vedagdo ao enriquecimento sem

causa

Uma das principais preocupagdes referentes a incorporagao dos punitive damages ao
direito brasileiro € a de que ela permita o enriquecimento sem causa da vitima.

Nesse sentido, verifica-se que a jurisprudéncia brasileira, apesar de reconhecer a
utilizacdo de critérios punitivos na quantificacdo da indeniza¢do por danos morais, aponta
expressamente que o quantum indenizatério encontra limite, nesses casos, na vedacdo ao
enriquecimento sem causa®?’. Isto é: a condenagio do agressor deve superar a mera reparagio
dos danos, mas nao pode ser tao elevada a ponto de enriquecer a vitima.

Informando o que se entende por enriquecimento sem causa, Caio Mario da Silva
Pereira aponta que a disciplina da vedag¢do ao locupletamento remonta ao direito romano,
havendo sido incorporada — ainda que de modo diferente — por todas as codificagdes civis de
tradi¢do romano-germanica®’.

No Brasil, o principio da vedag@o ao enriquecimento sem causa esta positivado no Art.
884 do CC/02?*!, sendo elevado a principio geral do direito brasileiro, cujos efeitos se estendem

a todas as relagdes de natureza obrigacional?*?, e se devendo considerar ocorrido sempre que a

229 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdio no Recurso Especial n® 210.101/PR. Relator: MATHIAS,
Carlos Fernando. Brasilia, DF, 20 de novembro de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A &sequencial=839838&num_regi
stro=199900315197 &data=2008 1209 & formato=PDF>. Acesso em: 28 abr. 2016.

230 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p. 271.

231 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios. (...)

232 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2010. p.100.
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aquisicao de valores padega de causa juridica eficiente que a justifique, seja no momento em
que o beneficiario aufere o proveito, seja quando care¢a de causa para a retencdo do que
recebera anteriormente?>.

Para Arthur Nogueira Feijo, a indenizacdo punitiva estaria em desencontro com o
preceito em comento, pois, ao se conceder ao ofendido uma quantia superior aquela necessaria
ao seu mero ressarcimento, estar-se-ia permitindo, em verdade, que ele enriquecesse sem
qualquer causa juridica que justificasse o valor auferido em excesso?**.

Falta razao ao raciocinio em comento, por desconsiderar que a fonte do enriquecimento
discutido ¢ a atuagdo do Judicidrio, o qual, ao determinar o pagamento de certa quantia pelo
agressor — seja por meio de estruturas indenizatérias meramente reparatorias, seja também por
estruturas indenizatorias punitivas, ou até por meio de indenizagdes de natureza mista, como
ocorre atualmente no Brasil, nos casos de danos morais —, funciona como causa juridica
legitimadora da indenizagdo auferida pela vitima, afastando, portanto, a ocorréncia do
enriquecimento sem causa’*®.

Nao ha que se falar, por conseguinte, de enriquecimento sem causa. O que se pode
discutir, por outro lado, ¢ se, a luz do ordenamento juridico brasileiro, age de modo adequado
o julgador que condena o ofensor ao pagamento também de indeniza¢do punitiva.

Ou seja, o que se pode discutir € se a pena privada pode ou ndo ser aplicada, mas, caso
se conclua pela possibilidade, ndo hd mais que se cogitar do enriquecimento sem causa da
vitima, eis que, segundo Boris Starck, esta legitimada a quantia auferida, em geral, pela base
legal da indenizagdo, e, em especifico, pela atuacio do Judiciario no caso concreto®.

Neste sentido, Arthur Nogueira Feij6 aponta que ¢ possivel se visualizar outras
hipdteses de sancdo punitiva no direito civil brasileiro, sem que se afirme que elas implicam

em enriquecimento sem causa da vitima®’’, citando como exemplo o Art. 940 do CC/02*** e o

Art. 42, paragrafo tinico, do CDC?*°.

233 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Op. cit. p. 275-276.

24 FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 114.

235 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 229-230.

236 STARCK, Boris. Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée em as double fonction
de garantie et de peine privée. Paris: L. Rodstein, 1947 apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 844.

27 FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 115.

238 Art. 940. Aquele que demandar por divida j4 paga, no todo ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou
pedir mais do que for devido, ficara obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado
e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigao.

239 Art. 42, (...)

Paragrafo tinico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢do do indébito, por valor igual
ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢do monetaria e juros legais, salvo hipdtese de engano
justificavel.
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Deste modo, transfere-se o debate da possivel violagcdo ao principio da vedagdo ao
enriquecimento sem causa a analise da compatibilidade da indenizag@o punitiva com o direito
brasileiro, isto €, da existéncia ou nao de base legal para a pena privada.

Caso haja base legal para esta indenizagdo, ndo ha de se falar de enriquecimento sem
causa, haja vista se tratar de parcela legitimada pela ordem juridica; de outro modo, caso ndo
haja base legal, ha, de fato, enriquecimento sem causa, porém nao pelo fato de a vitima receber
quantia superior a mera reparacdo do dano, mas sim por receber valor que nao esta

juridicamente justificado.

3.3.2 A discussdo acerca da possivel violacdo ao principio do ne bis in idem

Afirma-se, igualmente, que a indenizacdao punitiva seria incompativel com o direito
brasileiro por representar violagdo ao principio do ne bis in idem, segundo o qual o individuo
ndo pode ser punido mais de uma vez pela mesma conduta®*,

Essa objecao se desdobra em duas situagdes distintas nas quais haveria dupla
condenacao: 1) nos casos em que, além da incidéncia da pena privada, o ilicito fosse também
penalizado na via penal ou administrativa; e 2) nas hipoteses em que o ilicito atingisse varias
vitimas, a indenizacdo punitiva, em cada um dos casos, representaria a puni¢do do ofensor
vérias vezes pelo mesmo fato®*!.

Quanto a primeira situacao, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que grande parte dos
danos extrapatrimoniais em que a indenizacdao punitiva ¢ viavel — na opinido da autora, casos
em que houver especial reprovabilidade da conduta do ofensor, bem como grave dano aos
direitos de personalidade da vitima®*? — sdo também punidos pelo direito penal, representando
a indenizagao punitiva, nesses casos, dupla penalizagdao do ofensor, vedada pelo ordenamento
juridico patrio pelo principio do ne bis in idem**®.

Em resposta a esta critica, Arthur Nogueira Feijo ressalta que o direito brasileiro se

pauta pela independéncia das instancias civeis, penais e administrativas, afirmando, com fulcro

no Art. 935 do CC/02**, que ¢ inteiramente cabivel que o agressor seja sancionado pelo mesmo

240 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, v. 1. p. 184.

241 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 209-210.

2422 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. p. 77.

243 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. p. 74.

244 Art. 935. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
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ilicito nestas diversas esferas, vedando-se tdo somente a dupla penalizagdo em cada uma
delas®®.

Nao se vislumbra, de fato, qualquer violacao ao principio do ne bis in idem nessa
situagdo especifica. Conforme também explicado por Pedro Ricardo e Serpa e André Gustavo
Corréa de Andrade, ¢ cedigo que a cumulacdo de sangdes punitivas ¢ possivel, desde que estas
sejam impostas por instancias distintas. Cita-se, como exemplo, a possibilidade de aquele que
conduz veiculo automotor sem possuir habilitagdo para tal ser punido por esse ato tanto na
esfera penal, quanto na esfera administrativa®*®, por for¢a dos Arts. 162 e 309 do CTB?*/.

Em verdade, discorda-se até mesmo da sugestdo de que os valores pagos a titulo de
multa, no processo penal, sejam abatidos da quantia devida a titulo de indenizagio punitiva®*®,
por representar a compensacao de quantias cuja natureza ¢ distinta, porquanto oriundas de
instancias independentes.

A segunda situagdo problematica, qual seja, a aplicacdo de multiplas indenizag¢des
punitivas por uma mesma conduta, quando fossem varias as vitimas do ilicito praticado, trata-
se mais de equivoco na compreensao do que se entende por ilicito civil, bem como de
dificuldade de operacionalizagdo da indenizagdo punitiva, que, propriamente, de questdo afeita
a possivel dupla condenag@o do ofensor.

O equivoco estd na compreensdo de que uma Unica conduta que viola o patrimdnio
juridico de varias vitimas representa, necessariamente, um tnico ilicito?*’.

Pelo contrario, no caso, por exemplo, de uma conduta tnica de um agressor provocar
danos em vérias vitimas, tem-se varios ilicitos — tanto civis quanto penais, vale ressaltar, caso
seja o caso de conduta penalmente tipica, em face da ocorréncia de concurso formal de delitos?>°

—, de modo que ¢ absolutamente justificada a aplicacdo de indenizag@o punitiva em cada um

dos ilicitos cometidos pelo agressor.

245 FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 126-127.

246 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 211; ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 248.

247 Art. 162. Dirigir veiculo:

I - sem possuir Carteira Nacional de Habilitagdo ou Permissao para Dirigir:

Infragdo - gravissima;

Penalidade - multa (tré€s vezes) e apreensao do veiculo; (...)

Art. 309. Dirigir veiculo automotor, em via publica, sem a devida Permissdo para Dirigir ou Habilitagdo ou, ainda,
se cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano:

Penas - detengdo, de seis meses a um ano, ou multa.

248 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 211; ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 248.

24 FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 127-128; SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 212; ANDRADE, André
Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 235.

230 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 1. p. 791.
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E clara a dificuldade de operacionalizagio da pena privada nessas hipéteses, entretanto,
tendo em vista que, a depender da quantidade de vitimas que pleiteiem em juizo indenizagdes
punitivas, ¢ possivel que o agressor seja condenado a quantias exorbitantes, excedendo as
finalidades da pena privada de puni¢dao do ofensor e de prevencao de novos atos para a ruina
financeira deste.

Todavia, esse problema, bem como as solu¢des propostas pela doutrina, tais como a
utilizacao da quantidade de vitimas como critério de quantificacao da indenizagao punitiva, ou
a possibilidade de condenacdo ao pagamento de indenizagdo punitiva uma Unica vez por cada
conduta, ndo sdo pertinentes a uma possivel violacdo ao principio do ne bis in idem, mas sim a
uma caréncia de regramento da matéria.

Com efeito, a problematica do concurso formal de crimes, a qual ¢ semelhante a questao
da aplicacao de indenizacao punitiva ao agressor que, por meio de uma unica conduta, pratica
vérios ilicitos, foi solucionada pelo legislador, por meio do Art. 70, do CPB*!, no que se refere
a pena privativa de liberdade, e do Art. 72, do CPB?%, em se falando da pena de multa
pecuniaria.

Trata-se, portanto, de problema de operacionaliza¢cdo da indenizacao punitiva no direito
brasileiro, ocasionada pela auséncia de regramento legislativo da matéria, questdo a seguir

analisada.

3.3.3 A discussdo acerca da possivel violagdo ao principio da legalidade

Das obje¢des ao cabimento da indenizagdo punitiva no direito brasileiro que foram
analisadas, tem-se que a mais contundente ¢ a que afirma que a pena privada viola o principio
da legalidade, por carecer de previsio legal especifica®?.

Consoante a explicacdo de Cezar Roberto Bitencourt, o principio da legalidade,
consagrado no adagio nullum crimen, nulla poena sine lege — nenhum crime, nenhuma pena
sem lei —, implica que nenhuma conduta pode ser considerada crime ou pode ensejar a aplicacao

de pena sem que antes haja determinacio legal nesse sentido?>*.

231 Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo,
aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso,
de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo ¢ dolosa ¢ os
crimes concorrentes resultam de designios auténomos, consoante o disposto no artigo anterior. (...)

252 Art. 72 - No concurso de crimes, as penas de multa sdo aplicadas distinta e integralmente.

253 Também entendendo ser essa a principal critica ao instituto no Brasil, Cf. FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p.
129.

234 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 1. p. 50-51.
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Esse principio, insculpido no Art. 5°, XXXIX, da CF/88%5, impde que todas as penas
sejam precedidas de cominagao legal, sendo inviavel, no entender de parte da doutrina, que seja
facultado ao julgador aplicar, no caso concreto, pena privada que nao tem qualquer previsao na
legislacdo infraconstitucional®®.

Em resposta as criticas de que a indenizac¢ao punitiva representaria viola¢ao ao principio
da legalidade, tem-se, de um lado, juristas que discordam da afirmacdo de que a pena privada
padece de fundamento legal no direito brasileiro, apontando para isso dispositivos normativos
que permitiriam a sua aplicagdo?®’, e, de outro, doutrinadores que sustentam que nio é
necessaria previsdo legal especifica para a aplicagio da indenizacio punitiva®®.

A primeira linha de argumentagdo — de que a indenizacdo punitiva teria guarida em
dispositivos legais —, aduzida, por exemplo, por Regina Beatriz Tavares da Silva, ¢ no sentido

de que o Art. 944, paragrafo unico, do CC/022%

, seria suficiente a aplicagdo genérica da
indenizacdo punitiva no direito brasileiro, afirmando a autora, vale ressaltar, que essa norma
permitiria a pena privada também no Ambito da indenizagio por danos materiais>®.

Isso porque o dispositivo em questao, ao permitir a reducdo equitativa da indenizagao,
nos casos em que se verifique uma excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano
—isto ¢, quando o grau de culpa do ofensor for muito reduzido, em comparagdo a um expressivo
prejuizo —, também possibilitaria, contrario sensu, a elevagao da indenizagdo, nas hipoteses em
que o grau de culpa do agressor fosse muito elevado, em comparagio a um reduzido prejuizo®s!.

Verifica-se, no entanto, que o Art. 944, em seu caput, prevé que, via de regra, a
indenizagdo se mede pela extensao do dano, ou seja, a sua quantificagdo obedece a critérios

reparatdrios, € ndo punitivos, ao passo que o paragrafo tnico do dispositivo excepciona essa

regra geral, prevendo a superveniéncia de critérios punitivos tdo somente para reduzir a

255 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal; (...)

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit. p. 73; FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 137; SERPA, Pedro
Ricardo e. Op. cit. p. 215.

257 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Critérios de fixagdo da indenizagdo do dano moral. In DELGADO, Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Questdes controvertidas no novo codigo civil. Sdo Paulo: Método,
2003. p. 265.

238 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 238-239.

239 Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tinico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao.

260 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit. p. 265.

261 QILVA, Regina Beatriz Tavares da. Op. cit. p. 265.
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indenizacdo, em casos muito especificos, de excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa
e o dano.

Equivocado o posicionamento mencionado, portanto, por pretender a interpretacao
extensiva de uma regra excepcional, aplicando-a a generalidade dos casos, contrariando o
milenar brocardo de Paulo, guod vero contra rationem, juris receptum est, non est
producendum ad consequentias®®> — o que é admitido contra as regras juridicas gerais, ndo se
estende as espécies congéneres —.

Com efeito, segundo explicacdo de Carlos Maximiliano, tem-se que as normas que
preveem excegdes se interpretam restritivamente, ndo se estendendo além dos casos
expressamente designados®®.

Essa regra de hermenéutica, outrora prevista expressamente no Art. 6° da Introducao do
CC/16%%*, mantém-se aplicavel por dizer respeito a propria manutengio da funcionalidade do
sistema juridico: ao se ampliar as hipoteses de aplicacdo das regras excepcionais, acaba-se por
tornar a exce¢do em regra, € a regra em excecdo, a revelia do texto legal, de acordo com a
preferéncia do intérprete.

Deste modo, impossivel se tomar como fundamento da indenizagdo punitiva uma regra
excepcional que, de modo oposto ao que pretendem alguns, estabelece uma possibilidade de
reducdo, e ndo de majoracdo, das indenizacdes.

Ja o segundo caminho argumentativo — de que a indenizacdo punitiva ndo necessitaria
uma previsao legal especifica —, sustentado por André Gustavo Corréa de Andrade, € no sentido
de que a indenizagdo punitiva, por possuir estrutura de condenacdao pecuniaria, de modo
semelhante a indenizacdo reparatdria, bem como por tutelar o principio da dignidade pessoa
humana, prevalecendo ao principio da legalidade, ndo necessitaria de uma cominagao legal
prévia para ser aplicada®%.

Nao nos parece adequado, todavia, o posicionamento do autor.
Em primeiro lugar, a afirmagdo de que “a sanc¢do pecunidria, por sua natureza peculiar,

9266

ndo se submete a todas as restrigdes feitas as demais san¢des penais”~*° ndo subsiste a propria

analise da legislacdo penal brasileira, eis que, nesta seara, as multas pecuniarias também se

262 Digesto, Livro 1, Trecho 3, Fragmento 14. Disponivel em:

http://www.thelatinlibrary.com/justinian/digest1.shtml. Acesso em: 28 abr. 2016.

263 MAXIMILIANO, Carlos. Hermengéutica e aplicagiio do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 183-
184.

264 Art. 6. A lei que abre excepgdo a regras gerais, ou restringe direitos, s6 abrange os casos, que especifica.

265 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 238-239.

266 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 239.
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submetem ao principio da legalidade, prevendo especificamente o Art. 32 do CPB?%7 que uma
das penas admitidas no direito brasileiro ¢ a de multa.

Contribui para esse entendimento, vale destacar, a propria explicagao do doutrinador, o
qual, ao afirmar que “a condenacdo ao pagamento de uma indenizacdo e a condenacdo ao
pagamento de uma multa diferenciam-se pelos fundamentos e pela finalidade, mas ndo pela

forma” 268

, explica exatamente o porqué de a pena privada também se submeter ao principio da
legalidade: independentemente da forma que a puni¢do toma — seja privando a liberdade,
restringindo direitos ou sancionando pecuniariamente — ela deve ser precedida por lei, pois a
exigéncia de prévia cominacdo legal ndo ¢ feita em especifico a uma espécie de pena, mas sim
a toda e qualquer forma de estrutura precipuamente punitiva.

Conforme ja explicado anteriormente, a distingdo da indenizagdo reparatoria da
indenizagdo punitiva € que, enquanto aquela ¢ precipuamente ressarcitoria, sendo quantificada
em valor limitado ao prejuizo sofrido, de modo a punir o agressor e prevenir novos ilicitos de
modo meramente reflexo, esta ¢ nitidamente punitiva, sendo quantificada em valor superior ao
necessario a reparagao do dano, de modo a retribuir o mal causado pelo ofensor, e evitar que
novas praticas semelhantes se repitam.

Tratam-se inegavelmente de duas estruturas indenizatorias — assim como a multa
pecunidria do direito penal —, distanciando-se, contudo, pelas finalidades prevalecentes — uma
¢ predominantemente reparatoria, ao passo que a outra ¢ punitiva —, e, conforme explica Pedro
Ricardo e Serpa, o que distingue as sangdes nao ¢ a forma por elas assumida, mas sim as suas
finalidades®®.

Ora, ndo se cogita de nenhuma pena no direito brasileiro, seja de natureza penal, seja de
natureza privada ou até mesmo de natureza processual que ndo esteja prevista expressamente
na lei, constatando-se, deste modo, a atencdo do legislador ao principio constitucional da

270

legalidade

267 Art. 32 - As penas sdo:

I - privativas de liberdade;

II - restritivas de direitos;

IIT - de multa.

268 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 239.

269 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 220.

270 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 220-221; FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit. p. 129.
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Exemplificando o que se afirma, cita-se a pena de perda dos direitos hereditarios daquele
que sonega bens no curso do inventario, prevista no Art. 1.992 do CC/02?’!, bem como a multa
por litigncia de ma-f¢, instituida no Art. 81 do CPC/15%72,

Equivocado, igualmente, o entendimento de que a prévia cominagdo legal seria
desnecessaria, pois o valor da indenizagdo punitiva, assim como frequentemente ocorre nos
casos de indenizagdo reparatéria, ndo seria previamente conhecido, dependendo de um juizo de
proporcionalidade a ser realizado pelo magistrado®”>.

Com efeito, correta a afirmacao de que a dificuldade de quantificagdo nado ¢ exclusiva
da indenizacdo por danos morais, € que, muito frequentemente, os prejuizos materiais sao
liquidados com fundamento em juizos de proporcionalidade, os quais os determinam por
aproximagio 274,

Hé confusao, no entanto, pelo fato de a discussao acerca do cabimento da pena privada
ndo versar acerca da necessidade de quantificagdo da indenizacdo por meio de um juizo de
proporcionalidade, mas sim acerca das finalidades que orientam esse juizo.

O que se questiona, em verdade, ¢ se o juiz s6 pode se prever uma indenizagao
reparatdria, cuja quantificagao estd adstrita a busca pela reparacao dos prejuizos, ou se também
pode prever indenizac¢do punitiva, por meio de parcela destinada a punir o agressor, orientadas
pelas peculiaridades do caso concreto.

Deste modo, a necessidade de a indenizagdo ser arbitrada por meio de aproximacgao, nos
frequentes casos em que nao puder ser quantificada de modo exato, ndo tem qualquer relagao
com a discussdo acerca das estruturas indenizatdrias cabiveis no direito brasileiro e com o
método e critérios de quantificacdo a elas aplicaveis; e, no que tange a esta ultima discussao, o
que se verifica € que a estrutura indenizatoria de natureza punitiva, assim como as demais penas,
deve ser estabelecida por lei para ser aplicavel.

Ja no que tange ao argumento de que a indenizagdo punitiva deveria prevalecer, no que
pese representar violag@o ao principio da legalidade, por funcionar como instrumento de tutela

da dignidade da pessoa humana, André Gustavo Corréa de Andrade afirma que “ha situagdes

nas quais os direitos da personalidade ndo t€ém como ser efetivamente protegidos se ndo através

271 Art. 1.992. O herdeiro que sonegar bens da heranga, ndo os descrevendo no inventario quando estejam em seu
poder, ou, com o seu conhecimento, no de outrem, ou que os omitir na colagao, a que os deva levar, ou que deixar
de restitui-los, perdera o direito que sobre eles lhe cabia.

272 Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser superior
a um por cento ¢ inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos
que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com todas as despesas que efetuou. (...)

273 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 240.

274 Nesse sentido, Cf. LOPEZ, Teresa Ancona. Op. cit. p. 66; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit. p.
434-435.

65



da imposi¢do de uma soma em dinheiro que constitua fator de coercao sobre o causador do
dano e de terceiros™?".

O jurista cita casos em que seja vantajoso, economicamente ou segundo a apreciagao
subjetiva do agressor, a perpetuacao da atuacao ilicita, hipoteses nas quais, a seu ver, em nao
havendo a aplicacdo de indenizacdo punitiva, os direitos da personalidade dos individuos
restardo desamparados, violando-se, assim, o imperativo constitucional de tutela da dignidade
humana?®’®.

No entanto, o posicionamento em comento € impreciso, faltando com a técnica juridica
em diversos pontos.

Em primeiro lugar, o juizo de ponderagdo supostamente realizado ¢ falho, ao ser
realizado em total contrariedade as ligdes do proprio autor citado — Robert Alexy —, eis que fora
conduzido em abstrato, ao passo que os principios s6 podem ser ponderados diante de um caso
concreto, no qual a sua dimensdo de peso possa ser aferida®’’.

Em segundo lugar, como também nota Pedro Ricardo e Serpa, ignora-se completamente
que o principio da legalidade tem como fundamento, do mesmo modo, a protegdo a dignidade
da pessoa humana, protegendo o individuo de sangdes arbitrarias, que ndo tenham sido
legalmente cominadas?®’®.

Em terceiro lugar, a argumentacdo de que a indenizacdo punitiva € necessaria a melhor
tutela dos direitos da personalidade, independentemente de ser ou ndo acertada, ¢ insuficiente
a superacao do obstaculo representado pela auséncia de base legal dessa espécie de indenizagao,
servindo tdo somente como sugestao ao legislador, este sim, constitucionalmente competente
para incorporar esse instrumento de tutela da dignidade humana & ordem patria por meio do
processo legislativo.

Por fim, a afirmag¢do de que a tutela da dignidade humana ¢ inviabilizada pela auséncia
de uma indenizagdo punitiva no direito brasileiro afronta a propria evolugdo historica da
responsabilidade civil, cuja analise, realizada anteriormente, permite concluir que a protecao as
vitimas e a humanizacdo do instituto, com fulcro na solidariedade social, estd diretamente

relacionada a derrocada de seu carater punitivo, com a subsequente ascensdo do carater

reparatério que € até hoje predominante.

275 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit. p. 245.

276 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: (...)

IIT - a dignidade da pessoa humana; (...)

277 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94

278 SERPA, Pedro Ricardo e. Op. cit. p. 223-224.
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Em verdade, os sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica tém caminhado
historicamente em dire¢do a mitigacdo do carater punitivistas da responsabilidade civil,
privilegiando-se a reparagdo crescente dos anos.

Trata-se, conforme ja se afirmou anteriormente, de uma prevaléncia da solidariedade
social como fundamento do instituto, em detrimento da moralidade privada que inspirava a
classica teoria da culpa e hoje inspira os anseios de indenizagdo punitiva.

Estando claramente identificado o rumo em que o direito civil brasileiro vem
caminhando ao longo da historia, cumpre destacar a concepgao de direito como integridade
elaborada por Ronald Dworkin, o qual explica o direito comparando-o com um “romance em
cadeia”, em que os juristas — tal como romancistas encarregados de escrever uma obra
coletivamente —, devem interpretar os capitulos ja escritos para, em seguida, escrever os novos
capitulos, objetivando sempre manter a integridade da narrativa, como se esta fosse escrita por
um tnico autor?”.

Deste modo, ¢ absolutamente incabivel que a doutrina ou a jurisprudéncia pretendam,
subitamente, proceder com uma mudanga completa nos rumos que a responsabilidade civil
vinha tomando, resgatando uma pena privada aplicavel a generalidade dos casos a qual estava
proscrita ha milénios, com fulcro em um fundamento individualista cujo Gltimo pilar — a teoria
da culpa — estava em derrocada desde a ascensdo da responsabilidade objetiva.

Nao se nega, vale destacar, que ¢ vidvel a instituicdo da indenizag¢do punitiva no Brasil,
mas se entende que uma alteracdo de tamanha importancia no instituto da responsabilidade
civil, contraria aos proprios caminhos que os sistemas juridicos romano-germanicos vém
percorrendo, ndo pode ser instituida por mera construgdo jurisprudencial, demandando amplo
debate que culmine no exercicio da atividade legislativa®®.

Essa discussao, acerca da conveniéncia da incorporagao dos punitive damages ao direito
brasileiro e de sua ideal operacionalizagdo, escapa, entretanto, aos objetivos do presente
trabalho.

Diante do exposto, hd de se concluir que o argumento vago e impreciso de que a
indenizagdo punitiva tutela a dignidade da pessoa humana ndo ¢ capaz de afastar a clara
violacdo representada a ordem juridica instituida atualmente no Brasil.

Com efeito, tanto uma estrutura indenizatoria autdbnoma cuja natureza seja punitiva,

quanto a utilizacdo de critérios de quantificagdo de inspiracdo punitiva, sdo absolutamente

2% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 276.
280 Nesse sentido, existem dois projetos de lei que tratam da matéria no Brasil atualmente, quais sejam, o PL n°
699/2011 e o PL n° 3880/2012.
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incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro, por representarem a aplicagdo de penas
sem a cominacdo legal necessaria.

Imperioso, portanto, que a indenizagdo punitiva, caso desejavel, seja incorporada a
ordem juridica patria por meio de alteracdo legislativa, a qual a operacionalize, permitindo um

mais seguro e técnico manejo das penas privadas no direito brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, € possivel concluir o que segue:

I. Na antiguidade, ndo havia distingdo entre a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal, e a resposta social aos danos era a vinganga coletiva, havendo a punicao
de todo o grupo do agressor por parte do grupo da vitima;

2. A evolucao da nogao de responsabilidade resultou na individualizacao das punigdes,
de modo que a vinganca coletiva foi substituida gradualmente pela vinganga privada — ao invés
de se punir todo o grupo do agressor, apenas este sofria a punicdo —, processo que ja se
verificava nas legislacdes dos povos mesopotamicos;

3. Em Roma, ndo se verifica historicamente a existéncia de uma vinganga coletiva,
constatando-se, todavia, a prevaléncia da vinganga privada por muito tempo;

4. Foi no direito romano que se concretizaram alguns dos principais marcos evolutivos
da responsabilidade civil durante a historia, dentre os quais a independéncia do instituto, pela
divisdo entre os delitos publicos e civis, a ascensao da culpa como fonte da responsabilidade
civil, por forca da Lex Aquilia, e a derrocada da pena privada, fixada em valores fixos, sem
correspondéncia com os prejuizos sofridos, substituida pela indenizacao reparatoria;

5. No direito medieval, o elemento culpa ganhou protagonismo, sofrendo influéncia da
doutrina cristd para se tornar verdadeira marca de moralidade, com viés claramente punitivo,
de reprovacdo da conduta pecaminosa;

6. A culpa como fundamento da responsabilidade civil sofreu derrocada apenas em
meados do Século XIX, quando, em face da multiplicacdo dos danos ocasionada pela
Revolugdo Industrial e da dificuldade de comprovagao da culpa, verificou-se uma epidemia de
prejuizos irreparados;

7. A ascensao da responsabilidade objetiva, com fulcro na teoria do risco, desenvolvida
sobretudo por Saleilles e Josserand, representou a valorizagdo da solidariedade social no &mbito
da responsabilidade civil, concedendo-se mais importancia a repara¢do dos danos que a
comprovagdo de que o responsavel agira de modo reprovavel — ha, portanto, privilégio da
solidariedade social em desfavor da moral privada individualista —;

8. No Brasil, a responsabilidade civil se desenvolveu, igualmente, no sentido de
gradualmente reduzir o seu carater punitivista em favor de uma maior repara¢do dos danos,
movimento identificado, por exemplo, na positivacdo de uma clausura geral de
responsabilidade objetiva no CC/02 e no estabelecimento da plena reparabilidade dos danos

exclusivamente morais;
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9. Constata-se que, ao longo da historia, o instituto da responsabilidade civil vem, nos
sistemas juridicos de tradi¢do romano-germanica, preterindo a moralidade privada e as suas
implicagdes punitivistas em favor da solidariedade social e do intuito de reparar plenamente os
danos sofridos, retornando-se as partes envolvidas no evento danoso a situacao anterior;

10. Entendida a fun¢do de um instituto como o conjunto de exigéncias performativas
resultantes de um sistema, seja para os seus elementos, para que se caracterizem como tal, seja
para o proprio sistema, garantindo a sua identidade, verifica-se que € possivel se considerar
como fungdes da responsabilidade civil a reparacao do dano sofrido, a punigao do agressor e a
prevencao de novas condutas semelhantes;

11. A fun¢do reparatoria da responsabilidade civil tem sido prevalecente, sobretudo
diante da derrocada da pena privada no direito romano e da crescente superagao da culpa
enquanto fonte do instituto em analise, estando consubstanciada no principio da reparagao
integral, segundo o qual a indenizag¢@o nao pode corresponder nem a valor inferior nem a valor
superior ao dano, estando vinculada a sua exata medida;

12. O principio da reparacao integral também ¢ aplicavel a indenizagdo por danos
morais. A impossibilidade de quantificar com exatidao o prejuizo extrapatrimonial sofrido nao
impede a predominancia da funcdo reparatdria, pois o comando de reparacgdo integral impde tdo
somente que a quantificacdo da indeniza¢do seja realizada em atengdo a um juizo de
proporcionalidade que leve em conta a extensdo do dano, sendo invidvel, até mesmo nos casos
de danos materiais, que a indenizagao corresponda com exatidao ao dano sofrido;

13. A funcdo punitiva da responsabilidade civil tem sido, ao longo dos ultimos séculos,
coadjuvante da funcdo reparatdria, sendo inegavel, todavia, a sua subsisténcia no instituto,
verificando a sua aplicagdo no direito brasileiro, por exemplo, tanto em hipdteses nas quais €
autonomamente prevista, como no caso da cldusula penal, quanto de modo reflexo, nas
indenizagdes reparatorias;

14. O debate acerca da fungdo punitiva ndo versa sobre a sua existéncia, sempre
constatada nas indenizagdes, ainda que de modo acessorio, mas sim no que se refere a sua
autonomia estrutural. Isto €, a controvérsia discutida ¢ a possibilidade ou nao de uma estrutura
indenizatdria punitiva autdbnoma, a qual ndo tenha fungao reparatéria ou seja quantificada em
aten¢do ao dano sofrido pela vitima, mas sim em funcdo da reprovabilidade da conduta do
agressor;

15. E equivocado tratar indiscriminadamente a fungdo punitiva e a fungo preventiva da
responsabilidade civil, eis que, conforme afirmado, ndo se pode confundir a finalidade do

instituto e a estrutura pelo qual ¢ concretizado, isto ¢, o fato de ndo se cogitar atualmente de
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uma estrutura indenizatdria preventiva autbnoma nao ¢ argumento suficiente a desconsiderar a
existéncia da funcdo preventiva;

16. A funcao preventiva da responsabilidade civil também tem sido historicamente
preterida em face da fungdo reparatdria do instituto, ressaltando-se que a indenizagao punitiva
representa uma estrutura indenizatéria autdbnoma que assume tanto fun¢do punitiva quanto
funcao preventiva;

17. Os punitive damages do sistema juridico de common law encontram antecedente
histoérico nas chamadas amercements, as quais assumiam natureza mista, de direito penal e civil,
e que entraram em derrocada a partir do momento em que houve a cisdo das instancias criminais
e civeis na Inglaterra;

18. Foi no caso Huckle v. Money, em que um mensageiro do rei invadiu a residéncia de
um individuo e o manteve em carcere privado, que houve no direito inglé€s o precedente que
estabeleceu os punitive damages, eis que, em face da especial reprovabilidade da conduta do
agressor no caso concreto, seria necessaria uma indenizagdo que, excedendo a mera reparagao,
efetivamente punisse o ofensor;

19. Constatou-se que, no direito anglofono, sdo requisitos da aplicacao dos punitive
damages a pratica de um ato ilicito, usualmente de natureza extracontratual, mas que pode ser
contratual, caso ocorra um grave abuso ou fraude; a especial reprovabilidade da conduta do
ofensor, ndo bastando a ilicitude de seu ato, mas sendo necessaria, igualmente, a sua notavel
gravidade; e a ocorréncia de prejuizo a vitima, ainda que presumido;

20. A indenizagdo punitiva tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
havendo diversos julgados no sentido de que, nos casos de violagdo extrapatrimonial, ¢ cabivel
a aplicacdo da pena privada, limitando-se tal quantia tdo somente na vedagdo ao enriquecimento
sem causa da vitima;

21. Apesar de supostamente ter sido influenciada pelos punitive damages, a indenizagao
punitiva brasileira guarda vérias distingdes com o instituto da tradi¢do juridica de common law,
dentre os quais a aplicabilidade restrita aos casos de danos morais, que ndo encontra paralelo
no direito ingl€s ou no direito americano, € o fato de que a pena privada, no Brasil, ndo passa
de critérios de quantificagdo da indenizagdo, ndo consistindo, portanto, de estrutura
indenizatoria autonoma;

22. Nao pode ser considerada nem mesmo espécie de indenizag¢do punitiva aquilo que
se convencionou chamar, no Brasil, como tal, eis que a mera previsao de critérios punitivistas,
sem que haja discriminagdo das quantias devidas a titulo de indenizagao reparatdria e a titulo

de indenizag@o punitiva, além de representar fator de inseguranga as partes e impossibilitar o
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controle das indenizacdes arbitradas judicialmente, representa a auséncia de autonomia
estrutural da funcdo punitiva, que € essencial para que se considere haver indenizag¢do punitiva;

23. Independentemente da existéncia ou ndo, no direito brasileiro atual, de uma
indenizagao punitiva conforme sua defini¢ao técnica, sdo varias as criticas a aplicabilidade da
pena privada no ordenamento juridico patrio, tratando-se de debate que merece a atencdo da
doutrina, e que se desenvolve em torno de trés principais criticas, quais sejam, a afirmacao de
que a indenizagdo punitiva violaria o principio da vedag¢do ao enriquecimento sem causa; a
afirmagao de que a indenizagdo punitiva violaria o principio do ne bis in idem; e a afirmacao
de que a indenizagao punitiva violaria o principio da legalidade;

24. No que se refere ao argumento de que a indenizacdo punitiva violaria o principio da
vedacao ao enriquecimento sem causa, parte da doutrina afirma que, ao se conceder a vitima
quantia superior a necessaria a reparagao do dano sofrido, ter-se-ia o seu enriquecimento sem
causa, por inexistir causa juridica eficiente a explicar o valor concedido em excesso. Falta razao,
no entanto, a esse tipo de alegagdo, pois a causa juridica a explicar o enriquecimento da vitima,
nesse caso, seria, em especifico, a atuagdao do Judiciario, e, no geral, a base legal na qual a
indenizagdo punitiva se sustentaria, deslocando-se a discussao, portanto a possivel violagao ao
principio da legalidade;

25. A posigdo de que a indenizagdo punitiva representaria violagdo ao principio do ne
bis in idem, por outro lado, desdobra-se em duas linhas: em primeiro lugar, haveria dupla
condenacdo quando a punicao na esfera civel se somasse a outra sancdo de natureza
administrativa ou penal; em segundo lugar, haveria dupla condenacdo quando uma Unica
conduta vitimasse varios individuos, sendo o ofensor entdo condenado multiplas vezes pelo
mesmo ato. Nao se vislumbra a violagao ao principio do ne bis in idem, porque hé no direito
brasileiro independéncia entre as instancias civeis, penais e administrativas, sendo possivel a
acumulagdo de sangdes nestas searas sem que haja a dupla condenagao. Além disso, o agressor
que, por uma unica conduta, viola o patrimoénio juridico de varios individuos, pratica ndo s
um, mas varios ilicitos, devendo ser sancionado em cada um dos casos, a exemplo do que ocorre
na seara penal, no concurso formal de delitos, sendo necessario se discutir tdo somente os
critérios de puni¢ao nesses casos, discussao que nao € pertinente a vedagao a dupla condenagao,
mas as dificuldades de operacionaliza¢ao da indenizacdo punitiva por auséncia de base legal;

26. Por fim, no que se refere a possivel violagdo ao principio da legalidade, tem-se
entendimento no sentido de que, tratando-se a indenizagao punitiva, por defini¢do, de uma pena,
esta ela submetida ao imperativo de que sua institui¢ao ocorra pela via legal, o que ndo ocorreu

no caso brasileiro, inexistindo base legal para a pena privada no Brasil;
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27. Pretendendo refutar tal argumento, tem-se posi¢des doutrindrias tanto no sentido de
que ha base legal, no direito brasileiro, para a indenizag¢do punitiva, quanto no sentido de que o
principio da legalidade ndo se aplicaria a pena privada, seja por assumir estrutura de sangao
pecuniaria, seja por tutelar a dignidade da pessoa humana e, assim, prevalecer em detrimento
do principio da legalidade.

28. Nao se entende correto o argumento de que haveria base legal para a indenizacdo
punitiva no direito brasileiro, pois o dispositivo suscitado para tal, o Art. 944, paragrafo tnico,
do CC/02, prevé hipotese excepcional de reducao da indenizagdo quando houver disparidade
entre a gravidade da culpa do ofensor e o dano, ndo podendo haver a extensdo das hipoteses de
aplicacdo dessa regra, como pretende parte da doutrina, por se tratar de regra excepcional, que
se interpreta restritivamente;

29. Nao se entende corretos, igualmente, os argumentos que pretendem excepcionar a
indenizacao punitiva do principio da legalidade, pois o fato de ela assumir estrutura de san¢ao
pecunidria ndo altera a sua natureza punitiva, que impde, a exemplo do que ocorre nas multas
penais e nas demais penas (processuais ou privadas, por exemplo), a prévia cominagdo legal,
além de ignorar que também o principio da legalidade tem fundamento na dignidade da pessoa
humana, bem como que a competéncia para instituir instrumentos juridicos, alterando os
proprios rumos historicos seguidos pela responsabilidade civil no direito brasileiro, ¢ do
legislador.

30. Entende-se, portanto, que tanto uma estrutura indenizatéria autbnoma cuja natureza
seja punitiva, quanto a utilizacdo de critérios de quantificacdo de inspiracdo punitiva, sao
absolutamente incompativeis, neste momento, com o ordenamento juridico brasileiro, por
representarem a aplicacdo de penas sem a cominagdo legal necessaria, devendo haver a
incorporagao do instrumento juridico analisado a ordem juridica patria, caso se entenda
desejavel, por meio de alteragdo legislativa, a qual deverd operacionalizar a indenizacgao

punitiva, permitindo um mais seguro e técnico manejo das penas privadas no direito brasileiro.
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