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Punitive damages no Brasil: evolucao da
legislacao civil e da técnica hermeneéutica?

10/11/2023

Bruno Miragem afirma que, em funcao do desenvolvimento da sociedade com o transcurso do
tempo, ha a necessidade de evolucgao, nos limites das técnicas hermenéuticas, da legislagao
civil (Miragem, 2023, pag. 02)

Em vigor desde 2003, o Cddigo Civil brasileiro é motivo de debate constante, sofre criticas de
doutrinadores e juristas que o consideram desatualizado em algumas areas.

Nas contendas sobre a responsabilidade civil assevera-se que ela se amolda, em todo o tempo,
ao direito obrigacional partindo da proposicao de que o ato ilicito gera no individuo-autor a
obrigacao de reparar o dano, patrimonial e moral. Mas, surge na esteira da evolugao novas
teorias, novas proposicoes que levam ao questionamento sobre a possibilidade, ou nao, de se
sair de um campo onde o dano moral tem apenas um carater compensatorio e caminhar para a
punicao do ofensor e a prevencgao do ilicito. Porém, nao ha no Cédigo Civil brasileiro previsao
expressa de indenizacdao com carater punitivo. Além disso, o artigo 944 do mesmo diploma legal
estabelece que “a indenizagdo se mede pela extensdo do dano”. Mais recentemente, floresce na
seara juridica o questionamento se a indenizacao pode ser tratada como instrumento habil a
punicao do agente causador do dano, tendo este, por exemplo, por meio de producao de prova
clara, atuado imbuido de dolo, ma-fé ou culpa grave.

Analisando a evolugdo do direito civil, no que tange a
interpretacao legal, doutrindria e jurisprudencial da
responsabilidade civil, inicialmente observa-se que,
dentro da visao classica subjetiva, conforme escreve
Carlos Roberto Gongalves, ela estd sedimentada em trés
pressupostos: dano, culpa do autor do dano e nexo de
causalidade entre o fato culposo e o dano. Os trés

justificam a indenizagéo (Gongalves, 2020, pag. 41). OPIN IAO

Ha outra vertente assentada na legislagao civil atual,
expressada no Cédigo Civil de 2002, na Constituicao de
1988 e na legislagdao do consumidor que é a previsao da
responsabilidade objetiva, sem a necessaria comprovacgao da culpa, quando o ofensor deve
responder por prejuizos causados a terceiros independentemente da existéncia de culpa,
indenizando-o.

Mas, surge a duvida: Ha, ou nao, a possibilidade da indenizacao punitiva, do instituto dos
punitive damages, como nomeado nos Estados Unidos? (Andrade, 2009, pag.186)
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Os punitive damages, o Cédigo Civil brasileiro e a sua aplicacao

A indenizagao punitiva ou punitive damages, ou também chamada teoria do valor do
desestimulo, tem como fungdo a punicao do ofensor que cometeu o ilicito por procedimento
insultuoso, além de servir de arquétipo para situagoes futuras e semelhantes.

“0O instituto dos punitive damages, ou indeniza¢do punitiva, ¢ um mecanismo indenizatorio
tipico da Common Law. Trata-se, em um conceito breve, de uma indenizag¢do conferida com
intuito de punir o autor de algum ilicito por sua conduta ultrajante e dissuadir o ofensor e o
restante da comunidade de condutas similares no futuro” (WALKER, 2018, pag. 170).

A concessao de indenizagoes punitivas se tornou um dos mais controversos e importantes
aspectos da responsabilidade civil no Direito americano. Embora tenham surgido no século 18
na Inglaterra os, hoje debatidos e conhecidos, punitive damages, se expandiram nos EUA. Mas,
até a metade do século 20, ndao eram comumente utilizados neste ultimo pais. L4, nao ha uma
legislacao federal regulando os critérios de aplicacao universal dos punitive damages. Os
pressupostos e requisitos para a sua aplicagao nos EUA sao diferentes em cada Estado e foram
construidos ao longo dos casos judiciais precedentes. Hoje, os punitive damages sao o centro
das maiores batalhas contemporaneas no tema da responsabilidade civil americana, por meio
da tort reform (SOUZA, 2013, pag. 359).

No Brasil, Penteado Gattaz, ao realizar pesquisa na jurisprudéncia nacional do STF, do STJ e
dos Tribunais de Justica do Estado de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Mato Grosso,
Distrito Federal e Territérios, Rio Grande do Sul e Santa Catarina, em 2016, apontava que
apenas 9% dos acordaos analisados admitem a aplicagdo dos punitive damages no direito
brasileiro, sendo que 22% nao admitem e 69% admitem uma aplicacao “restrita”, ou seja, com
ressalvas (PENTEADO GATTAZ, 2016, pag.7-8).

No Brasil, a aplicagcao dos punitive damages, ou teoria do valor do desestimulo, é, por variados
doutrinadores e juristas, rechagcada. Ha entendimento de que, para ser inserido nas decisoes
judiciais patrias a teoria deverd ser compatibilizada com o principio da vedagao ao
enriquecimento sem causa. E é exatamente esse o argumento contrario a sua utilizagao por
parte da doutrina e jurisprudéncia, tendo em vista que o principio inviabilizaria a sua incidéncia
de maneira radical. Para tanto, se utiliza como escopo o artigo 884 do Cdédigo Civil.

“Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetdrios” (BRASIL, 2002).

Também para contrariar a doutrina de aplicagao dos punitive damages na indenizacao do dano
moral é apresentada a tese da auséncia de previsao legal do instituto na legislagao civil, assim
também no Cdédigo Civil, apontando que nao poderia aplicar-se a pena na seara civil pela
inexisténcia do dispositivo prevendo o dano punitivo. Ou seja, vigoraria na legislacao patria o
brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, s6 se permite aplicar pena quando prevista em
lei.

Por outra vertente, pode-se buscar fundamento para a teoria do valor do desestimulo no texto
constitucional vigente que influenciara, de maneira hierarquicamente superior, a interpretacao
do Cddigo Civil e legislagao esparsa. Ali se encontra o fundamento constitucional de que o dano
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moral é decorrente da violagdao de algum direito inerente a dignidade da pessoa humana, a sua
personalidade.

O dano moral e os punitive damages

Pesquisa realizada por esta autora em site institucional e de referéncia jurisprudencial no
Brasil, JusBrasil, em 21 junho de 2023, utilizando-se como critério amplo, todos os tribunais,
qualquer data, e a palavra punitive damage, encontrou-se 7.244 citagdes do termo. Analisadas
100 dessas citagoes, definidas pela ordem em que se apresentaram, observou-se, sem emitir
percentuais, que grande parte da jurisprudéncia brasileira, principalmente dos TJs, admite a
funcdo punitiva e inibitéria, com intuito de impedir novas lesoes, do ofensor. Nas 100 citagoes,
as palavras “carater pedagogico do dano moral” sao frequentes, apareceram em 57 ementas de
decisdo. E comum e persistente a utilizacdo dos semelhantes termos: “O objetivo da reparacdo
atende a dupla finalidade: a justa indenizagdo do ofendido e o cardter pedagdgico em relagdo ao
ofensor”. Outra vezes se encontra referéncia unificada dos termos: “fun¢do punitivo-
pedagogico”.

Segundo o desembargador Fernando Lins (T]-MG), é no minimo desaconselhavel insistir no
apego a concepgcao punitivista. Adverte ele que, a decisao nao implica acolher critério pelo qual
a indenizagao por danos morais tenha de ser necessariamente modica. Entende que danos
morais maiores reclamam indenizacoes maiores, observada a regra de proporcao pela qual deve
se guiar o intérprete no particular. O desembargador afirma que segundo artigo 944 do Cédigo
Civil “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Ainda aponta que o parametro da
compensagao/reparacao, aplicado com razoabilidade e proporcionalidade, é suficiente para
levar ao arbitramento de quantum indenizatoério que, ndo sendo demasiado pequeno, aproxime-
se de um ponto que se possa chamar justo, sem implicar enriquecimento ilegitimo da vitima.
(LINS, Fernando. Apelagao Civel N2 1.0000.20.064338-5/001, 2020) [1].

Em sentido oposto, encontram-se diversas jurisprudéncias nos tribunais brasileiros que adotam
a tese de aplicacao dos punitive damages. Em recente julgado do TJ-SP sobre a
responsabilidade civil, no dia 29 de junho de 2023, nos seus argumentos decisérios para a
majoracao da indenizacdo por danos morais visando servir tanto para compensar a vitima, como
para inibir o ofensor a recidiva de conduta, o relator desembargador José Augusto Genofre
Martins afirma que a reparagcao moral devida apresenta natureza punitiva e compensatoria, a
maneira dos “punitive damages” [2].

No STF, a intepretacao do punitive damages no Brasil ainda nao foi cabalmente discutida e
definida. Pesquisa realizada no site institucional do tribunal encontra dois acérdaos, 13
decisdes monocraticas e um informativo. Mas, o STF ndo enfrenta especificamente o tema.
Afirma, genericamente, que as instancias de origem estabelecem o valor da indenizacao com
base na analise dos fatos e provas constantes nos autos o que nao pode ser reexaminado em
recurso extraordinario, conforme a Simula 279 do STF. Decisoes proferidas pelo STF
apresentam argumentos pro tese punitive damages como a emitida pela ministra Rosa Weber:

“H4 casos, como o dos presentes autos, que o dano moral é evidente, justamente em razao dos
vicios construtivos constatados nao se tratarem de pequenos consertos, de facil solugao, sem
que a parte tenha que desocupar o imével. Na quantificagcao do dano moral deve-se sopesar as
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circunstancias e peculiaridades do caso, as condicoes financeiras dos envolvidos, o nivel de
compreensao do ilicito, sua repercussao e a participacao do ofendido para configuracao do
evento danoso. Ademais, o quantum da indenizacao deve ser arbitrado em especial
considerando-se o carater punitivo (punitive damages) que também devem representar,
embora buscando se evitar o enriquecimento sem causa de quem sofre o dano” (ARE 1.426.667
relator(a): min. presidente. Decisao proferida pelo(a): Min. Rosa Weber. Julgamento:
30/03/2023) [3].

O STJ também vem aplicando o instituto a algum tempo, porém faz uma andlise mais profunda
do caso antes de chegar a conclusao de aplicagdao ou nao da teoria no caso concreto, com isso o
tribunal busca sanar falhas cometidas na hora de aplicar a teoria do valor do desestimulo, mas
pauta-se no principio da reparacgao integral para adotd-la. O ministro relator Honildo Amaral de
Mello Castro na ementa da decisao do AGA 850.273 afirma:

“....A aplicacgdo irrestrita das “punitive damages” encontra dbice regulador no ordenamento
juridico pdtrio que, anteriormente a entrada do Cédigo Civil de 2002, vedava o enriquecimento
sem causa como principio informador do direito e apds a novel codificagdo civilista, passou a
prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no art. 884 do Codigo Civil de 2002”
(Agravo Regimental no Agravo De Instrumento 2006/0262377-1. Relator Honildo Amaral
Carvalho de Mello Castro. ST]. Julgado 03/08/2010) [4].

Os precedentes jurisprudenciais atuais refletem o caminhar no sentido de ser aplicavel no
ordenamento juridico brasileiro os punitive damages, ou Teoria do Valor do Desestimulo, isto
quando a conduta é dolosa ou praticada com culpa grave ou gravissima, nesse caso o
comportamento do ofensor deve ser reprovavel, com as adaptagoes necessarias a observancia
dos principios e regras constitucionais e legais aplicaveis, inclusive, como dito, da premissa da
vedacao ao enriquecimento sem causa.

Para aplicar ou nao os punitive damages, entende-se que o justo sera o meio-termo ou no
contexto legal a necessaria utilizacao da proporcionalidade e razoabilidade como principios
fundamentais das necessarias decisoes.
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