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RESUMO

A presente monografia tem como finalidade verificar se o ordenamento jurídico brasileiro

tem incorporado um instinêto anglo-americano de reparação por dano moral

de punitive damages. A análise consistirá em levantamento dos casos de aplicação desse

instituto no ordenamento de origem, qual seia, o norte americano,  inrispnmclência no

Brasil que fundamenta suas decisões com base no referido instituto, a doutrina pró e

contra  ineovporação do caráter punitivo  indenização em nosso ordenamento jurídico;

Concluiremos pela. viabilidade ou não de utilização desse sistema em nosso ordenamento,

porém sem a pretensão de delimitarmos as situações e a. forma em que seria aplicado na

possibilidade de sua incorporação.
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1 _ INTRODUÇÃO

O presente trabalho tem como objeto analisar a influência do instituto anglo­

americano denominado pwririve rL'rf<›iogé2.s  ordenamento jurídico brasileiro,

notadamente em nossa jurisprudência.

instituto, no ordenamento norte-amiericano, e utilizado quando o agente que

causou determinado dano seja esse de ordem patrimonial ou não agiu com manifesta má­

fe, ou de forma reiterada Ou seja, apura-se no caso concreto se aquele agente ofensor

vem reiteradamente prosperando nessa prática ou se age demonstrando descaso com os

deveres de cuidado e de boa-fé quando realiza suas atividades.

Tem o objetivo de inibir o agente ofensor a não mais praticar atos que venham a

gerar danos a terceiros e a servir de exemplo para a sociedade ern geral para que não se

aventurem em tal prática, demonstrando assim a repulsão do ordenamento jurídico com

relação a determinadas condutas danosas.

A influência desse instituto pode ser notada a partir da análise de vários julgados

em nosso ordenamento, seja em primeira, segunda ou terceira instância, em que nas

fundamentações os magistrados afirmam que a indenização deverá atender ao seu caráter

pedagógico.

Apesar da imprevisibilidade legal de um caráter punitivo ou pedagógico à

indenização boa parte de nossa jurispnidênrzia utiliza-se desse parâmetro para fixar o

quantum indenizatório, porém é de se frisar que tramita no Congresso Nacional o projeto

de lei n° 6960/2002 que inclui o 12° parágrafo ao artigo 944, do Codigo Civil, afirmando

que a indenização além de compensar deverá atender ao seu caráter ptmitivo.

A doutrina que se posiciona contrária à aplicabilidade desse instituto argumenta

que se a indenização for além do dano ela implicará no enriquecimento ilícito da vítima e

mais, que ao Direito Civil não  aplicar penas sendo essa. competência do Direito
Penal.
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Por outro lado, a doutrina favorável divide-se em duas correntes: uma afirma que

a indenização por danos morais j tem como uma de suas características ou como função

além de compensar à vítirna, também reprimir o agente ofensor, ou seja, já possui em seu

bojo o carater pedagógico.

A segunda corrente, afirma que a indenização tem o condão de somente reparar o

dano sendo que para se manifestar em moeda um carater pedagógico esse devera vir em

separado da indenização compensatória.

A problemática é saber se o instituto dos ,mmiƒive zfizímmgr-nv pode ser utilizado em

nosso ordenamento jurídico nos casos de indenização por dano moral e se, em caso

afirmativo, deverá. ser aplicado integralmente ou somente em suas características que se

coadunem com nosso sistema.

Ressalte~se, porem, que o presente trabalho não tem a pretensão de

categoricamente a viabilidade ou não da aplicação desse sistema no Brasil, mas somente

de indicar algumas características que podem pender para a sua utilização ou não.



7

2 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL NO
ORDENAMENTO Juaímco aazâsnatao

Com o advento da Constituição Federal de 1988 já em seu artigo l°, inciso III,

consolida-se como um dos fundamentos da República a dignidade da pessoa humana e

sem seu artigo 5°, incisos V e X, prevê casos em que caberá. indenização por dano moral.

O Codigo Civil de 2002 em seu artigo 927 acompanhando o fenômeno de

constitucionalização passou a prever expressamente essa proteção.

anos de batalhas doutrinárias  da indenizabilidacle ou não do dano
moral esse artigo vem confirmar que “aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem,

fica obrigado a repara.-lo".

No ordenamento brasileiro a indenização visa reparar o dano sofrido, se possível

restabelecer o .s'fr:fu.¢ QÍJÍ7 anta ao ato ilícito.

Há duas fonnas de indenização, a que consiste na restituição in natura do bem

ofendiclo, que conforme Clayton Reis “o responsavel pela ação danosa seja obrigado a

entregar à vítima coisa integra, do mesmo gênero, qualidade e quantidade daquela violada

ou subtraída da posse do seu titular ”1

Há, também, a reparação pecuniária quando não há a possibilidade da restituição

in natura.

Quando o dano for patrimonial essas duas fonnas de ressarcirnento se apresentam

efetivas, uma vez que ba como se apurar o valor real do dano sofrido

Conforme ensina o Professor José de Aguiar Dias o dano corresponde à lesão a

algum direito e e a. partir dessa. lesão que pode haver efeitos patrimoniais e

extrapatrimoniais, ou seja, como conseqüências de uma mesma lesão podem ocorrer
danos morais e materiais 2.

1 REIS, Clflyfflfl. OS,B!!MQ§QA,lJYL)l:2V!ZA$ÍÃ2, Rio de Janeiro: F0l`€nS€¬
2002 - pp. 22.
3 DIAS, José de Aguiar. DA RESPONSABILIDADE CIWL. IQ” Edição, revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. pp 729.



8

Portanto, o dano moral pode decorrer de uma ofensa seja moral ou nã.o

independentemente da ocorrência de dano patrimonial.

Conforme leciona Carlos Alberto Bittar as alterações do caráter psíquico ou da

mrbotio oaimi são as manifestações dos danos morais, sendo que também podem

acarretar “perdas valorativas internas ou externas”.3

Ou seja, a manifestação dos danos à esfera cxírapatrimonial no sujeito

representam essas “alterações do caráter psíquico ou somático”. Conforme afirma a Prof

Maria Celina Bodin de Moraes:

ao definir o dano moral por meio da noção de sentimento humano, isto é, utilizando-se dos
termos “do.r°, “espantofl °emoção°, “vergonhal “aflição espiritual”, “desgosto°, “injúria fisica ou
moraf, em gera! qualquer sensação dolorosa experimentada pela pessoa, confiindese o dano
com a sua (eventual) conseqüência. Se a violação à situação jurídica subjetiva extrapatrimonial
acarreta, ou não, um sentimento ruim, não é coisa que o Direito possa ou deva averiguar. O que
o ordenamento jurídico pode (c deve) fazer Ó concretizar, ou dcnsiticar, a cláusula de proteção
humana, não admitindo que violações à igualdade, à integridade psicofisica, à liberdade e à
solidariedade (social e familiar) permaneçam irressarcidas. 4

Portanto, os danos morais são danos que atingem a pessoa em seu íntimo, no

âmago de sua esfera existencial, sendo que se refletirão em sua vida na sociedade.

Nesses casos, não há como se restabelecer o estado anterior ou ressarcir a vítima

pelo dano sofrido, uma vez que   concernente a honra, ao nome, a felicidade da

pessoa, não é passível de avaliação econômica..

Revel.a.-se, assim, uma  peculiaridades da indenização por dano moral., qual

seja, seu caráter compensatório, que visa compensar à vítima o dano a sua esfera

extrapatrimonial subjetiva.

Então, quando o dano for material o foco é o restabelecimento ao status quo ante,

seja pela reparação in ›mrw~‹<f,  pela indenização correspondente ao dano.

3 BITTAR, Carlos Alberto. REPARAÇÃO CIVE POR DANOS MORAE. 3' Edição  atualizada e
ampliada - São Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1997 - pp. 41.
4 MORAES, Maria Celina Bodin de. DANOS À PESSOA HUMANA: UIVLA LEITURA CIVIL­
CONSTITUCIONAL QOS DANOS MORAIS. RI: Renovar, 2003. pp - 131.
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Quando os efeitos do dano repercutirern na esfera subjetiva da pessoa visa-se à

compensação pecuniária dessa pela lesão à sua esfera existencial, sendo que, se houver a

viabilidade, pode haver a reparação in natura, nos casos, por exemplo, do direito de

resposta, consagrado no artigo 5°, inciso V, da Constituição Federal de 1988.

O que se pode observar dos textos legais é que a medida da responsabilidade é o

dano. Seja esse patrimonial ou e:~:trapatrim.onial é ao sua extensão e seus efeitos que

figuram como parâmetros para a fixação do quantum indenizatório, uma vez que, com o

advento e adoção da responsabilidade objetiva em nosso ordenamento, não se observa

mais se houve ou não intenção de causar o dano, mas somente a ocorrência desse.
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3 - DOS PUNITIVE DAM AGES NO SISTEMA ANGLO AMERICANO

3.1 - CONCEITO E LINHAS GERAIS

Os punitive damages começaram a serem aplicados primeiramente pelo

ordenamento jurídico do Reino Unido em meados do século XVIII, sendo que devido

colonização dos EUA feita por estes, esse instituto também fora inserido em seu

ordenamento jurídico salvo as exceções dos Estados de Louisiana, Massachussets, New

Hampshire, Nebraska e Washington que não adotaram essa via até os tempos atuais.

início era invocado para repelir o abuso  autoridade, fosse público ou

privado, e também, para prevenir e punir condutas infames, intoleráveis, humilhantes e

outras dessa espécie.

A jurisprudência norte-americana em meados do século XIX passou a atribuir

pztzniƒive rlamages para punir o agente e para prevenir que este, ou outros membros da

sociedade adotassem tal comportamento.

Num primeiro momento o ônus  prova era da vítima que deveria comprovar

que houve por parte do agente causador do dano a vontade de fazê-lo, ou seja, ele teria

agido de maneira dolosa.  produzir aquele resultado, uma vez que nessa época a

responsabilidade era apurada subjetivamente.

Mesmo sendo a responsabilidade subjetiva reinante nesse momento no

ordenamento jurídico norte-americano, surgiram decisões que se consagraram,

posteriormente, que visavam punir a. pessoa que agiu de maneira descuidada, mesmo sem

a intenção de ocasionar o dano, ou que demonstrou, com sua conduta, indiferença à

violação  direitos do lesado. Esse continuava com o ônus ¡›m,'›a.›m'i, mas somente com

o ônus de provar os danos resultados de tal conduta e não a intenção do agente causador.

Assun, a jurisprudência norte-americana começava a se afastar do modelo inglês.

Portanto, os punitive damages são indenizações impostas juntamente com a

indenização compensatoria, que “visam a punir o agente ofensor quando seus atos fiarem
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considerados maliciosos, violentos, opressivos, fraudulentos, temerários ou. . . . - É
signiftcatt.va.men.te (grotescamente) negli.gentes” . '

3.2 - CASOS DE APLICAÇÃO DE PUNITIVE DAMAGES NO ORDENAMENTO

iuaiotco i~1oitTE-~.fu~tfiEP¿czu~io_

No Reino Unido os punitiva damages vêm sendo impostos em casos especificos., ,_ ( . . . . ~ ._
Uma decisao do ano de l964, caso Rocks fé lÊ%arnard`, diferenciou-os da. indenw¬aca.o, pois

enquanto a indenização estava vinculada ao dano ou a injuria sofrida que teriam a função

de compensar a vitima, isto é, os r~r›m;›‹›'nsafofji.f da.mr1g‹av aqueles, ¡a1nirive dafnages

teriam a função de punir o agente e prevenir condutas de grave repercussão social, sendo

que não teriam nenhuma. ligação com  amplinide do dano.

Nessa mesma decisão o âmbito da aplicação dos punitiva damages fora limitado

sendo utilizado somente nos casos de abuso de autoridade; situações em que o agente

causou o dano porque calculou que a indenização que deveria pagar seria menor que o

lucro obtido com tal conduta; e casos previstos expressamente em lei.

De início foram aplicados nos EUA quando a vítima provava que o autor do dano

agita com dolo, ou seja, havia a manifestação de vontade em causar o dano, ressalte-se,

porém, que os punitive damages são impostos juntamente com os campensatorjy damages

(que visam a compensar a. vitima pelo dano sofrido).

Com o advento da responsabilidade objetiva houve uma extensão no seu âmbito

de aplicação surgindo institutos que tanto prevêem a culpa como fundamento para a sua.

imposição como o risco assumido por tal atividade.

5 Conforme definição encontrada no dicionário on-line \\'\`\`\\`.i8\\`.COITl, acesso em 14/09/2005.
6 Neste caso, um trabalhador da British Airways, após ter retirado a sua inscrição de mernbro do sindicato,
foi despedido pela empresa empregadora, porquanto aquele sindicato tinha ameaçado a British Airways
com uma greve, caso esta não despedisse o referido trabalhador. Este intentou uma ação contra os
membros do sindicato por terem utilizado meios ilegais para induzir a sua empregadora a despedi-lo,
nomeadamente através da ameaça de greve. ln: LOURENÇO, Paula Meira. OS DANOS PUNITI VOS. In
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XLUÍ- n° 2, 2002. Ed. Coimbra, pp. 1032.
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Para a imposição da indenização seguern-se duas fases: primeiramente apura-se a

responsabilidade do agente ofensor, nessa  a atuação é total do magistrado, na

segunda fase verifica-se a possibilidade de imposição dos punitive damages, se houver

fixa-se o gzéamtffit debeaƒur, essa fase é gerida por turn júri popular, que não está

vinculado a nenhum critério objetivo de fixação desse, “levando em consideração o

interesse estadual em punir  oo daqnel a maneira o infrator e em impedir a reiteração
7de sua conduta” .

Se a indenização for considerada abusiva, podczsc rccorrcr a Suprema Corto, o

órgão jurisdicional encarregado de conter os excessos do júri popular.

Tendo em vista o grande número de divergências entre as cortes, sejam elas

federais ou estaduais, a Suprema Corte manifestou-se indicando critérios para a imposição

dos ¡>zmiâ*ive abftmages, visando a uniformizar as decisões.

Conforme se depreende do artigo da Prof. Bodin de Moraes:

Aos Tribunais cumprirá avaliar, essencialmente, se o dano causado à vítima é um dano fisico ou
se tem caráter econômico; se o dano é resultado de dolo, de fraude ou de negligência do réu ou
se, ao contrário, é uma conseqüência natural do próprio caso; e ainda, se o dano é resultado de
ações reiteradas por parte do réu ou se se trata apenas de uma ação isolada. Enfim, deve também
ser levada ein conta a conduta do réu para veriñcar se ela é reveladora de absoluta falta de
consideração e/ou de respeito pela vida ou pelos interesses de outrems

Além desses critérios os punitiva damages são impostos em casos específicos, os

quais veremos em seguida.

3.2.1 - Negligência Grosseira (Gross Negligenóy)

Entende-se por gross negligency a conduta em que seu agente ou se conforma

com a hipótese da ocorrência do dano decorrente dessa ou e indiferente quanto à. violação

dos direitos da personalidade da vítima. Não há mais a necessidade da vítima provar a

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. PUNIHVE DAMAGES AM SIS] C;YWL1SYÀS.'PROBL};Yl4z4S
E PERSPECTIVAS. In: Revista Trimestral de Direito Civil. - v. 18 (abril/junho 2004) - RJ: PADMA,
2000, pp 57.
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culpa do agente, mas ainda se tenta apurar se este agiu, pelo menos, prevendo o resultado

danoso.

Nos EUA vem sendo utilizada como fundamento à imposição de punitive

damages nos easos  acidentes de trabalho, acidentes de trânsito ou negligênoia medica.

Nessas três hipóteses nota-se a adoção, porém minima, da responsabilidade

objetiva senão ve_iamos:

a) Acidentes de Trabalho - nesses casos a vítima ou seus familiares não possuem

mais o ônus de provar a gmvs ne,g1ƒ,qenz1;› sendo que dos fatos e oireunstâneia.s do caso

concreto é que se deve presumir se o empregador a.gira com indiferença consciente em

relação ao bem estar e segurança de seu empregado. Podendo, nessas condições, serem

impostos os punitiva damages.

b) .Acidentes de Trânsito - atenta-se, também, ao easo eonereto para a imposição

desse instituto, quando o condutor ou por dirigir em velocidade além da permitida, ou

realizar manobras perigosas ou proibidas, ou dirigir aleoolivado, ou de outra forma

negligente, demonstrar seu descaso com a integridade física dos passageiros ou de
troeiros.

c) Negligência Médica - apenas citando-a por ser tema de grande divergência

doutrinária e jurisprudencial, é aplicado nos EUA quando o médico eausou danos a seu

paciente devido à falta de cuidados adequados à situação específica de determinado caso.

Nessas três hipóteses, principalmente nas duas primeiras, nota-se que aos

pzmitive damages é atribuída à função não somente de punir o agente que cause dano a

outrem por negligência grosseira, mas ao lado dessa a de proteger bens como a.

integridade física da pessoa humana, mesmo que seja através de uma pena pecuniária.

3.2.2 - Responsabilidade Objetiva do Comitente (Vicarious Liabilizfy).

8 Ibid- pp 64.
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Já consagrando a responsabilidade objetiva, nessa modalidade a empresa

responde pelos atos de seus prepostos.

A previsão, já superada, no Restatement (Second) of Torts, § 909 (1979)

estabeleeia que  empresa somente seria responsável por atos danosos de seus prepostos

nos seguintes casos:

a) A empresa., por seu representante, que seja hierarquieamente superior

ao agente seu empregado que causou o dano, autorizou tal prática.

b) Houve negligência por parte da empresa em contratar pessoa

incompetente.

c) O agente exerceu suas funções devidamente e mesmo assim causou

dano.

cl) A empresa ratificou e aprovou o ato.

Atualmente, basta apenas a conjugação de dois fatores: o causador do dano deve

ser empregado da empresa e deve estar no eicercício de suas atividades.

Nesse caso não se pode verificar o caráter punitivo tão peculiar aos punitiva

damages, porem esses são impostos para que a empresa previna-se em suas contratações,

isto é, que seja mais minuciosa quanto à escolha das pessoas que irão compô-la e através

das quais atuarão. Pois, se a empresa, ao ev-:ereer determinada atividade, aufere as

vantagens provenientes dessa e assume os riscos que dela decorrem, deverá, também,

suportar seus eustos.

3.2.3 - A Responsabilidade Civil do Produtor (Products Strict Liability)

Manifesta-se mais acentuadamente nesses casos a mudança na essência dos

pzmitive zfiwnflges, pois nos casos de responsabilidade do produtor não se apura mais as

culpa desses pelos produtos com defeito colocados no mercado.

Consagra-se, desse modo, a. responsabilidade objetiva na qual a. responsabilidade

civil do produtor por colocar no mercado produtos defeituosos ou perigosos verifica-se
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independentemente de culpa, desde que se revele subj etivamente uma flagrante

indiferença. em relação à segurança dos consumidores.

Uma parcela da doutrina e jurisprudência norte-americana, ainda apegada à idéia

de culpa, posiciona-se contrária a essa forma de aplicação dos pêmrrive damrrges.

Porém, a jurisprudência dominante os adota, principalmente, nos casos em que se

verifica. ou supõe-se que o produtor eoloeou no mer‹:ado os produtos defeituosos, ciente

disso, assumindo o risco de que pudessem causar algum dano à saúde ou bem estar dos

consumidores. Demonstrando,  uma flagrante indiferença pela segurança, saúde ou

bem estar dos consumidores. Ressalte-se que só o fato de os ter comercializado já enseja a

obrigação.

Os punitive damages tem sido impostos em casos específicos, citaremos alguns e

os fundamentos para  utilização desse instituto.

Os primeiros casos de imposição dos punitiva damages, nessa área, surgiram

quando as empresas deixaram de proceder às medidas de controle de qualidade do

produto antes de sua comercialização, ou, após essa, detectaram os defeitos e mesmo

assim não os eliminaram.

Ocorre também a aplicação do instituto em comento quando se consegue provar

que a fabricação do produto não observou as  de segura.n.ça impostas l_egalmente e

quando o produtor deixa de informar nos rótulos os perigos decorrentes da utilização de

determinado produto.

Nos casos em que o produtor, mesmo sabendo que há defeitos no produto ou que

este pode causar algum efeito prejud.ieia_l ao consumidor, ele o eoloca  mercado. N esses

casos há duas justificativas para a imposição dos punitiva damages, ou o produtor agindo

dessa forma demonstra um forte descaso em relação  integridade da pessoa ou  boa-fé

no contrato de consumo, ou porque, se tivesse que pagar uma indenização clássica ou

pelos danos materiais ou morais seria mais vantajoso do que corrigir os defeitos dos

produtos.
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Nesse caso pode-se identificar a chamada racionalidade econômica em que a

empresa já prevê no seu orçamento essas eventuais indenizações que advém. do risco de

sua atividade.

Principalmente  última hipótese é que os primitiva dmrioges são essenciais

para que, como há a imprevisão do quantum indenizatório, seja inibida e extirpada tal

conduta. da sociedade.

Nas palavras de Paula Meira Lourenço “A ineficácia da função reparatória da

responsabilidade civil, impôs o recurso aos ¡›imi1iv‹»° z'ia1r›‹1‹qe.‹' como fiorma de assegurar

que os comportamentos dos agentes econômicos não comprometam o direito à vida e à

integridade física da pessoa. humana., mas antes se pautem pelo respeito por tais direitos,

elevando-se assim o nível de segurança dos produtos”. 9

3.2.4 - O “Curto-circuito do Contrato” (Contractual Bypass)

Conforme Paula Meira Lourenço “a expressão “curto-circuito do contrato” é

utilizada nos EUA para designar o comportamento do agente «que voluntariamente evita a

celebração de um negócio jurídico, preferindo apropriar-se do bem que pertence a outrem

e sujeitar-se a regras gerais da responsabilidade civil aquiliana”. IU

Podem ser citados como exemplos os casos em que ao realizar uma propaganda'fl " f' ` h rlseus i...eazizaoores contratam o sósia de uma cele-rida._.,e para protagoniza-la, tendo em

vista o alto valor que seria atribuído ao contrato se este fosse celebrado com o artista de

fato. Sendo que, ao veicular essa propaganda os telespectadores têm certeva de que quem

a protagoniza é o verdadeiro artista e não o seu sósia.

Nesse caso, se fosse imposta somente a indenização clássica que visa ao

ressarcimento, o quantum indenizatório arbitrado poderia ser menor ou equivalente ao

9 Lourenço, Paula Meira. OS DANOSPUNIYYVOS. ln Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, XLIII- n° 2, 2002. Editora Coimbra, pp. 1045.
10 lbid, pp 1046.
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valor de que se houvesse celebrado o contrato, sendo que seguir um ou outro caminho

seria indiferente

Com a celebração do contrato o valor atribuído respeitaria o valor subjetivo do

bem, que para seu titlilar pode ser superior ao valor  mercado. Sendo que, para o

contratante seria vantajoso não celebra-lo, uma vez que na via judicial o valor que será

atribuido a titulo de indenização será, o de mercado.

Então, para que se evite essa racionalidade econômica e para reforçar o respeitoÍ O t tdireitos de outrem,  impostos os ¡›zrmz*ff\›.êr ¿.am‹fz'g‹i.‹', que .ambém visam evitar que o

contratante de má-fé possa prever os prejuízos decorrentes da violação dos direitos de

ouhefit

Nota-se, mais uma vez, que devido à insuficiência dos instrumentos jurídicos

para a tutela  determinados direitos, prineipalmente  da   pessoa humana,
por serem direitos extrapatrimoniais, utiliza-se os punitive damages para, pelo menos,

tentar inibir condutas maliciosamente daoosas a esses

3 .2.5 - O Rompimento do Contrato (Breach-of-Contract)

A imposição de punitive damages saiu da esfera da responsabilidade civil

objetiva sendo, agora, imposta nos casos de responsabilidade civil contratual, o que gerou

várias polêmicas.

Porém, somente impõe-se a indenização punitiva nos casos  rompimento

contratual quando a conduta do agente revele-se manifestamente maliciosa. Ou seja,

verifica-se o elemento subjetivo, se o agente agiu com manifesta. má.-fé.

Um exemplo clássico e que tem gerado várias indenizações a esse título nos

Estados Unidos é o contrato  seguro em que a se_gw^adora deixa de cumpri-lo adotando

uma conduta de explícito desdém para com o ordenamento jurídico. Nesse caso, e em

vários outros de consumo, a imposição dos “punitive damages” tem dois objetivos:

proteger a parte hipossuficiente da relação contratual, que, geralmente, é o consumidor
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uma vez que não participa da formação do contrato, somente aderindo a esse; e punir o

agente que seja desleal aos deveres da boa-fé objetiva, que deve nortear todas as ações ne

âmbito da sociedade.
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4 - O CARÁTER PUN1T1vO NO BRASIL

4.1 _ SUA FORMA DE APLICAÇÃO ADOTADA PELA JURISPRUDÊNCIA
BRASILEIR/\_

O legislador ao afirmar que todo e qualquer dano deve ser reparado, não fixou os

criterios a serem uti1izad.os pelos magistrados quando da fixação do (;lH0í1ÍlIl11

indenizatório quando o dano atingir a esfera subjetiva existencial da vítima.

Urna vez due, a indeni:-fação deve ser medida na extensão do dano, quando o

dano é extrapatrimonial as cortes brasileiras utilizam-se dos critérios de razoabilidade,

experiência e bom senso de seus magistrados.

Contudo, apesar de não haver expressa previsão legal que defma quais os

critérios que devem nortear a decisão judicial quando da fixação da indeniaaeão por dano

moral, nota-se que há critérios fixados pela jurisprudência do STJ que têm orientado

nossos magistrados.

Podem-se destacar quais são esses critérios nas seguintes decisões:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. INSCRIÇÃO IRREGULAR. SPC.
EMISSAO DE DUPLICATAS SEM CAUSA. PROTESTO INDEVIDO. QUANTUM
INDENIZATÓRIO. {ÍC›N'TROLE- PIÂLÚ SUPERIÚR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. VALOR
EXCESSlVO.~ CASO CONCRETO. RECURSO ACOLHIDO. REDUÇÃO DA
CONDENAÇAO. I - O valor da indenização por dano moral se sujeita ao controle do Superior
Tribuna! de  sendo certo que a indenizaçã‹;› a esse título deve ser fixada em termos
razoáveis, não se justificando que a reparação venha a constituir-se em enriquecimento
indevido, com manifestos abusos e exageros, devendo 0 arbitramento operar com
moderação, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econômico das partes,
orientando-se O juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida e às
peculiaridades de cada caso. Ademais, deve procurar desestimular O ofensor a repetir o ato.
RESP: 246258. Relator Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira. DJ: 07/08/2000. 4“ Turma
(Grifo Nosso)' 1.

E cite-se também:

11 Nesse sentido: RESP: 245727, RESP: 265133, RESP: 254300, RESP: 726908, RESP: 666114
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DANO MORAL. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. TELEFONIA. NOME DA
EMPRESA CADASTRADA COMO INADIMPLENTE. LEGITIMIDADE DEMONSTRADA.
CULPA DEMONSTRADA. QUANTUM CORRETAMENTE ARBITRADO. l. E parte
legitima a empresa responsável pela inclusão do nome da apelada nos órgãos de proteção ao
crédito. 2. Inqueslionável a responsabilidade da ré me encaminha indexidamente o nome da
empresa autora aos Cadastros de restrição ao Credito- 3. O dano moral deverá ser arbitrado
considerando 0 caráter punitivo e compensatório da reparação, bem como a gravidade do
dano, os efeitos gerados e a condição financeira das partes envolvidas. sem, contudo,
representar enriquecimento sem causa. APELACAO NAO PROVIDA. Apelação Civel:
263046-0, TAJPR, 9* Câmara Civel. Rataum Nilson Mama, DJ: ósoz. (Grifo Nosso)l2.

Os critérios, que se pode notar, que norteiam o convencimento dos magistrados,

em sua maioria, são os seguintes:

1. extensão do dano,

2. o grau de culpa do agente ofensor;

3. situação financeira das partes;

4. valor de desestímulo.

4.1.1 - Extensão do Dano

A indenizabilidade do dano moral por muitos anos fora questionada, pois,

defendiam seus opositores, que por se tratar de um dano que ofende a esfera subjetiva do

indivíduo não haveria a possibilidade de atribuir um quantum a essa ofensa, por ser de

difícil apuração ou que seria até imoral atribuir um preço a dor sofrida

Com o advento da Constituição Federal de 1988 foi consagrada a teoria de que os

danos morais devem ser indenirados e o Código Civil de 2002, em seu artigo 944, prevê

que a indenização se mede pelo dano.

12 Nesse sentido: Apelação Cível: 247991-0, TA/PR, IO” Câmara Cível Relator: Lauri Caetano da Silva.
DJ: 6802 e Apelação Cível: 291868~7, TAÍPR, 16° Câmara Cível, Relator: Carlos Mansur Arida, DJ:
6907.
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A indenização no caso do dano extrapatrimonial não visa à reparação, como no

caso de danos patrimoniais, mas sim compensar a vítima pela ofensa a sua esfera

subjetiva, tendo em vista a impossibilidade de retorno ao status quo ante.

O que se deve observar, entretanto, é que não ha a possibilidade real de que ao

dano corresponda integralmente a indenização, ou seja, que o valor da indenização esteja

estritamente equivalente ao dano, uma Vez que o dano moral é a l.esão à esfera subjetiva

da vítima e por isso não há como se mensurar o quantum dessa dor.

Nas palavras do professor José de Aguiar Dias “...equivalência, em matéria de

reparação do dano, não significa perfeita igualdade entre a indenização e o prejuízo. O

jurista já se da por satisfeito, mesmo em relação ao dano patrimonial, em conseguir uma

aproximação do estado ideal, que seria a restituição da vítima ao estado anterior”. 13

Ao analisar o caso concreto dci/c o magistrado atcr»›sc ao dano para, a partir de

sua extensão, estabelecer a justa compensação desse, mesmo sabendo que não há a

possibilidade de uma real equivalência entre o dano e a. i.ndeni.zacão.

Como leciona Wesley Louzada “...esse parâmetro dá ao problema um enfoque

que toma por base a esfera do lesado, da reparação do dano sofrido em lugar da reparação

do dano causado, desconsiderando fatores referentes ao causador do dano, que são

estranhos a reparação e, via de regra, não devem ser tornados como base”. 14

Portanto, o que o ordenamento jurídico não deve acolher é que sob o pretexto da

segurança juridica, sejam fixadas indenizações ínfimas que, por vezes, servem como

estímulo a prática ofensiva do agente que costumeiramente viola os deveres de boa-fé e

de respeito a. dignidade da pessoa humana, ou que observem critérios puramente

econômicos como a capacidade econômica das partes.

4.1 .2 - O Grau de Culpa do Agente Ofensor

13 DIAS- José de Aguiar. DA RESPONSABILIDADE CIWL Rio de Janeiro: Forense, 1995. pp 738.
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Cumpre-nos distinguir, conforme leciona a professora Maria Celina Bodin de

Moraes  duas concepções de culpa existentes, quais sejam. subjetiva e
normativa/obj etiva.

Na responsabilidade subietiva também chamada psicológica o aspecto essencial

para a construção do conceito é a vontade do sujeito em produzir o resultado danoso

sendo que deve decorrer de violação de lei. ou do contrato.

Na. normativa/objetiva há um dever jurídico genérico de “não lesar ninguém”.

Nesse caso verifica-se se os danos oeorreriam mesmo se os deveres de prudência,

diligência e cuidado fossem observados. Decorre dessa noção que a responsabilidade

ocorre quando da inobservância de uma  a objetiva de conduta..

Ou seja, a culpa passou a representar a violação (rectius, descumprimento) de um

stamíam' de conduta. 15

Conforme se denota da sentença do TJ do Rio de Janeiro a relatora Célia Maria

Vidal Meliga Pessoa da 183 Câmara Cível manifestou-se nos seguintes termos. acerca de

matéria publicada por empresa jomalística que insinuava que um policial estava

participando de uma rede de comipeão, fato esse que gerou uma sindicância em que se

apurou que o policial em questão era outro:

“Ainda que os repórteres do jomal possam ter sido ludibriados por terceiro, tal fato não lhes
retira a obrigatoriedade de checar a veracidade das informações prestadas, não socorrendo a
alegação dc caso fomiito, uma vez que a defcituosa apuração dos fatos caracteriza o fortuito

interno, quenão afasta o dever de indenizar, porquanto guarda estreita relação com os riscos daatividade”. °

Demonstra-se, dessa forma que determinados padrões de conduta foram

estabelecidos e são exigidos do agente em seu convívio social nas suas atividades., ou seja,

14 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. j71X¿l§_ÍÃ()])E,,VA1,()R.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. pp 169.
15 MORAES, DÁNOSA  pp 2 lt) e segts.
16 Apelação Civel n°: 9060/20()5 - TJRJ - 18° Câmara Cível.
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“os padrões de conduta exigirão do agente comportamento judicioso, o qual variará em, ~ . ,_ . . A . . 1¬
cada situacao, consideradas sua profissao e dem ais circunstancias pessoais”. '

Parte da doutrina afirma ser equivocada essa análise da culpa do agente ofensor

quando da fixação da indenização pelo dano extrapatrimonial, por ser retrógrada, uma vez

que nosso ordenamento jurídico funda-se na responsabilidade objetiva, sem se ater à

extensão do grau de culpa do agente causador do dano. Não há mais a analise da vontade

de ocasionar o dano por parte do agente ofensor, para a partir daí se fixar um quantum

indenizatório.

O que se deve observar, porém, é que a jurisprudência brasileira utiliza-se do

instituto dos punitiva damage.v para fi.mda.mentar suas decisões com base nos fundamentos

utilizados pelo sistema alienígena.

Ou seja,  jurfispmdência norte-arnericana, analisar o grau de culpa do agente

ofensor significa observar em sua conduta se houve um grave descaso com o

ordenamento jurídico, se vem sendo reiterada maliciosamente na sociedade tal atinrde

danosa ou se agiu com manifesta má-fé, esse deve ser o fundamento a nortear nossos

magistrados quando falam em se avaliar o grau de culpa do agente.

Não significa dizer que o quantum debeatur terá como parâmetro somente o grau

de culpa., mas, sim, e primeiramente, sera avaliada a extensão do dano e após essa

verificação fixar-se-á em conjunto um plus observando o caráter subjetivo da conduta

lesiva.

Quando o magistrado observa além da extensão do dano a conduta do agente

ofensor atende ao carater pedagógico da indenização, uma vez que o agente que manifeste

seu descaso com o ordenamento jurídico, seja ca.usando danos por má-fé ou por manter

uma conduta que reiteradamente cause danos, deverá  além do prejuízo causado,

pelo seu descaso para com a ordem jurídica e acima disso pelo descaso em relação à

dignidade da pessoa humana.

l7 MORAES- Maria Celina Bodin de. DANOSÀ  pp. 214.
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Dessa forma, a jurisprudência manifesta-se deixando explícito que determinadas

atividades causadoras ou potenciais causadoras de dano não serão admitidas na sociedade,

tornando-se, assim, uma inibição ao agente que queira reiterar a prática danosa e um

exemplo para os demais que não prosperem nessa pratica.

4.1.3 - Situação Econômico-financeira das Partes

Os magistrados utilizam-se desse critério observando a capacidade financeira das

partes em litígio  então, fixarem o Qiifiiífílm indenizatória Ou seia, verificam se o

valor a ser atribuído a título de indenização não será tão elevado a ponto de empobrecer o

réu e enriquecer a vitima, fazendo-as passar de uma classe social a. outra. mais elevada, ou

tão ínfima que, tendo em vista a. condição econômica do réu, não o faça sentir o poder

coercitivo do direito ou que nem chegue a compensar a vítima de classe social mais

elevada.

Vamos analisar sob o prisma dos dois polos da rclação_iurid.ica.:

A) Réu

Quando da análise da condição econômica do réu, visa-se verificar se este poderá

arcar com determinado qfuonrmn indenizatório, ou seja., dependendo da capacidade

econômica do agente causador do dano a indenização será fixada.

Significa dizer que se o agente ofensor não puder arcar com determinado valor

indenizatório poderá continuar prosperando na prática danosa, e até mesmo lucrando com

essa, que ficara impune?

Como exemplo, tome-se um mesmo dano: inserção indevida do nome de um

cliente nos órgãos de proteção ao crédito, o que informa para outros agentes econômicos,

mediante uma simples consulta eletrônica, se a pessoa é mal pagadora ou não. Nesse caso
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para a mesma vítima, para. a mesma situação, para o mesmo juiz a indenização seria

diferente se os patrimônios dos réus o fossem?

Ou seja, um agente ofensor com maior poder econômico seria condenado a uma

indenização maior do que o agente com menor poder econômico.

Isso geraria, como gera, tamanha revolta tanto no agente ofensor condenado a

maior, e na vítima que se vê ainda mais injustiçada quando percebe que o valor a

compensa-la não se demonstra efetivo, e mais que, quem a ofendeu, por ser estimulado,

uma vez que a indenização for ínfima, continue causando danos a outros, demonstrando

seu manifesto descaso, primeiramente, com a sociedade e em segundo lugar com o

ordenamento jurídico.

B) Autor

Essa mesma gradação que é feita em face do agente ofensor é feita também sob o

prisma da vítima.

Sob o pretexto de se impedir o enriquecimento ilícito da vítima analisa-se a sua

condição econômica para, a partir daí, sn arbitrar determinado valor a título do dano

moral.

Porém, “se a dignidade do alguém foi de fato lesionada os criterios patrimoniais

em que se apóia o juízo de reparação, quais sejam, as condições econômicas ou o nível

social dessa, se contrastam e até se antepñem a noção de dignidade, uma ve: que essa é~ - A ~ , 8
extrapatrimonial em sua essencia” .1

Essa. análise também enseja situações de desconforto c talvez até do injustiça.

Em inúmeras sentenças, pode-se verificar que ao fixar a indenização o

magistrado não se ateve a levantar o dano que de fato ocon-era. Mesmo sendo o dano

moral de difícil liquidação não se pode pennitir que seu quantum seja estabelecido em

face da condição econômica das partes.
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Como se pode notar das seguintes decisões:

Quanto ao dano moral, considero o valor indenizatório muito elevado, levando em conta as
condições da autora, de parcos recursos, a inexistência de seqüelas e também o fato de que os
demandados são igualmente desprovidos de folgado situação econômica. Fica reduzida a
indenização para 40 salarios mínimos. TJ-RS - Ap. Cível n° 70005392543 - ll” Câmara
Cível - Relator: Dës. Bayard Ney de Freitas Barcellos - Julgado em 18/12/2002. (Grifo
nosso).

DANO MORAL. CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. TELEFONIA. NOME DA
EMPRESA CADASTRADA COMO INADIMPLENTE. LEGITIMIDADE DEMONSTRADA.
CULPA DEMONSTRADA- QUANTUM CORRETAMENTE ARBITRADO. I- É parte
legitima a empresa responsável pela inclusão do nome da apelada nos órgãos de proteção ao
crédito. 2. Inqueaionável a responswilidade da ré que mcaminha indefidammte o nome da
empresa autora aos Cadastros de restrição ao Crédito. 3- O dano moral deverá ser arbitrado
considerando o caráter punitivo e compensatório da reparação, bem como a gravidade do dano,
os efeitos gerados e a condição financeira das partes envolvidas, sem, contudo, representar
enriquecimento sem causa. APELACAO NAO PROVIDA. Apelação Civel: 268046-0,
TA/PR. 9' Câmara Civel, Relator: Nilson Minuta, DJ: 6802.(Grifo nosso).

Essa análise extremamente econômica do caso concreto para a fixação do dano

moral não se coaduna com os preceitos fixados por nossa Constimição Federal, uma vez

que añrma que a reparação deve estar estritamente relacionada com o dano.

Mesmo que determinada indenização venha a mudar a condição econômica da

vítima, ela deve ser suficiente para compensa-la pelo sofrimento a que fora injustamente

submetida, se o magistrado ao arbitrar o valor da indenização não se atém  esse critério

se fixando somente na questão de enriquecer ou não a vítima, estará presumindo que uma

pessoa com possibilidades econômicas pequenas sofre menos do que uma pessoa de

melhor condição econômica.

Nas palavras de Anderson Schreiber “na preocupação com o enriquecimento é

inadequada a compensação propriamente dita do dano moral. Isto porque se o valor da

indenização Corresponde e  limita ao dano sofrido não há enriquecimento sem cansa; a. . ~ , , .
causa da mdenizaçao e o proprio dano”.

l8 Id.
19 SCHREIBER.. Anderson. ARBITRAMENTO DO DANO MORAL NO NOVO CÓDIGO CIVIL. In:
Revista Trimesaai de Direito Civil. V I2 Rio de Janeiro. P.^.DM,^.. 2000 pp . I3:
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A Professora Maria Celina Bodin de Moraes ensina que “a sentença de um juiz é

mais do que si_n°i.cien.te para impedir que se gfale, tecnicamente, de enriqueoimen.to

injustificado. O enriquecimento se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de~ , . . , . . _ ., , . 20
lesao a dignidade humana, e mais do que justificado: e devido”.

Portanto, o critério de arbitramento de indenização baseado, tanto na condição

econômica do agente ofensor oomo da vítima, demonstra-se totalmente ineonteste com

nosso ordenamento jurídico, quando nossa carta constitucional em seu art. 5° invoca e

consagra as isonomia entre todos Ou como leciona o professor Anderson Schreiber “O

arbitramento de valores de indenizações menores a lesões semelhantes para pessoas

economicamente menos favorecidas viola gravemente o princípio constitucionarl da

isonomia do art. 5°, caput da CF, porque a lesão é semelhante o dano, também será~ , , 21
semelhante e a sua reparaçao devera ter o mesmo valor” .

4.1.4 - Valor de Desestímulo

Uma parcela da jurisprudência brasileira deparando-se com a insuficiência de

instrumentos jurídicos adequados à efetiva tutela (lã dignidade humana vêm afiibuindo,

juntamente com a indenização, um valor que sirva como desestímulo à prática danosa.

Não se pense, porém, que o instituto dospunirive damr:ge.s¬ tem sido aplicado da

mesma forma que em outros ordenamentos jurídico, notadamente nos Estados Unidos.

Diferentemente do que nmrre nesse país, quem arbitra o valor da indenização, no

Brasil, é o juiz, mas não há uma discriminação das verbas explicitando o quanto foi

atribuído a tínilo de ,nwiifive damages do quanto equivale às indenização compensatória..

Há que se notar, também, que as indenizações não são milionárias como ocorre em

sistemas alienígenas, notadamente o norte-americano.

Observe-se nas seguintes decisões:

20 Ibid.. pp- 302.
21 Op. cit. pp ll.
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INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS. DANO DE CARATER _ SUBJETIVO.
CIRCUNSTÃNCIAS RELEVANTES QUE ENSEJARAM O ABALO PSIQUICO E O
CONSTRANGIÇMENT O VEXATÓRIO POR PARTE DO LESADO. DANO MORAL
INDENIZÁVEL. Arbitramento da indenização de forma coerente e equilibrada com o fim
educativo e punitivo para se evitar a reincidência. Prudência para que não ocorra ônus
excessivo de quem os deva pagar e nem mriquecimento indevido de quem os deva receber.
Correção monetária e juros de mora que devem incidir da data da publicação da smtença.
Recursos pamialmaite procedentes. Apelação Civel: 291868-7, TAIPR, 16' Câmara Cível,
Relator: Carlos Mansur Arida, DJ: 6907.

RESPONSABILIDADE CIVIL. MATÉRIA PUBLICITARIA. USO INDEVIDO DA
IMAGEM. DANO MORAL. OFENSA A DIREITO (ÍONSTITUCIONALMENTE
PROTEGIDO. CARÁTER EDUCATIVO. A cf-‹:›n‹:le¡iaçã‹:› no pagamento de indenização não­
patrimonial é instrumento eficaz para desestimular ofensa aos direitos e garantias
individuais. Fixação em consonância com o princípio da razoabilidade, de acordo com o caráter
punitnfo e reparador que deve nortear tal ~.ferl;ia. Sentença mantida. Apelação Cível n"
2005.001.00132 - Relator: Antonio César Siqueira S* Câmara Cível TJRJ.

O que se pode observar na jurisprudência pátria é que não se adota a

denominação de ƒnznirive damages, motiva-se a decisão afirmando que a indenização,

além de compensar à vítima o dano ocorrido em sua esfera existencial, deve corresponder

um desestímulo ao agente ofensor para que não persevere em sua ah.ia.çã.o danosa, e

servir de exemplo e prevenção para a sociedade em geral demonstrando que a ordem

jurídica posiciona-se contra esse tipo de conduta no seio da. sociedade.

Há situações, inclusive, que o magistrado ao observar que determinada conduta

danosa tem sido reiterada na sociedade majora o valor da indenização, fundamentando

que só há essa reiteração porque o Judiciário não pune adequadamente essas situações.

Como exemplo cite-se o Acórdão da Desembargadora. Helena Belo I<lausner,

la Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro:

In casu, a sentença monocrática fixou a indenização a título de danos morais em R$ 5.200,00,
quantia que não reflete o caráter ptmitivo pedagógico, a lim de que o consumidor tenha conforto
material compativel com a lesão sofrida, além de efetivamente coibir a repetição das falhas na
prestação do serviço.
Todavia, o crescente aumento do número de demandas fimdadas nas mesmas falhas da
prestação dos serviços demonstra que as condenações impostas não estão guardando o caráter
punitivo necessário, pelo que se impõe uma mudança na mentalidade do julgador a fun de
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majorar as verbas indenizatórias, fazendo reduzir de forma efetiva O elevadissimo número de
casos em que o consumidor hipossuficiente é lesionado em seus direitos.
De sorte que lixo em Rflš l2.000,00 (doze mil reais), o valor a titulo de danos morais, por ser
este mais condizente com a realidade das partes e detentor de caráter pedagógico-punitivo
suficiente, atendendo, assim, aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, sem
permitir o enriquecimento indevido do apelante autorfl.

Nesse sentido também:

APELAÇÃO CÍVEL. INDENlZP¿ÇÃO.DANQ MORAL. rNCLU§ÃO INDEVIDA DO NOME
EM CADASTRO DE RESTRICAO AO CREDITO. DIVIDA NAO COMPROVADA. ONUS
DA PARTE RE. A verba reparatoria deve ser lixada em patamares eomedides, ou seja, não
exibe uma forma de enriquecimento para O ofendido, nem, tampouco, constitui um valor
ínfimo que nada indenize e que deixe de retratar uma reprovação à atitude imprópria do
ofenser, considerada a sua capacidade econômico-ñnanceira.
A reparação desse tipo de dano tem tríplice caráter: punitivo, indenizatória e educativo,
como forma de desestimular a reiteração do ato danoso. Provimento parcial do recurso.
Apelação Civel n° 3371412004 - 183 Câmara Civel do Tt! RJ - Relator: šorge Luiz Habib

Boa parte da jurisprudência brasileira, ao condenar determinado ente ao

pagamento de danos morais, utiliza-se não somente da função retributiva/coercitiva do

direito, que seria após ocorrer O dano oferecer os instrumentos jurídicos adequados (O que

ainda não são em nosso Ordenamento jurídico) para a reparação do dano, mas também da

função preventiva do direito, uma vez que um plus que se atribua para desestimular O

agente ofensor de práticas desrespeitosas em face da digpidade da pessoa humana,

servindo, também, de exemplo aos demais que pensem em prosperar em determinada

pratica. danosa..

22 Apelação Civel n° 2004.001.35446 - 1° Câmara Cível - TJ RJ- Relatora Helena Belo Klausner.
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5 - INCOMPATIBILIDADES COM O SISTEMA BRASILEIRO

A doutrina. que se manifesta contrária ao caráter punitivo da indenização por

dano moral aponta os motivos pelo qual seria inviável a adoção desse instituto pelo

ordenamento juridico brasileiro. Os motivos mais citados são o enriquecimento ilícito da

vítima com uma indenização que não corresponda ao valor real do dano, que ao direito

civil não é deferido o direito de aplicar penas, sendo prerrogativa somente do direito penal

e a.usência de previsão legal de um caráter punitivo intrínseco à indenização.

5.1 - Ausência de Previsibilidade Legal para a Aplicação de uma Pena

Um dos argumentos utilizados pela doutrina desfavorável à utilização de um

carater punitivo pela. jurisprudência ao fixar o valor da indenização as título de dano moral

é a afirmação de que não é função do direito civil a aplicação de uma pena sendo essa

função somente do direito penal.

Quando há violação de um direito que venha a causar dano material ou moral ao

direito civil cabe apurar a responsabilidade do causador do dano, através da análise do

dano e do nexo de causalidade, e fixar a indenização que no caso de danos materiais

venha ressarcir à vítima a lesão sofrida e no caso de danos morais compensa-la,

Confonne ensina Clayton Reis “ao ocorrer um dano pensa-se de imediato na

forma de sua reparação no sentido de restabelecimento ao estado anterior, ou seja,

recomposição do status quo ante, porém, essa definição está profundamente arraigada à

idéia patrimonial, porém no caso de danos morais não há. a possibilidade do retome ao

status quo ante o que ocorre é uma compensação ao lesado pelo dano sofrido”. 23

O Direito Penal, na definição dc Cláudio Heleno Fragoso é “o conjunto de

normas jurídicas mediante as quais o Estado proíbe determinadas ações ou omissões, sob

ameaça de característica sanção penal. l\lessas normas há um preceito implícito na
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descrição da conduta incriminada, que aparece como um pressuposto da aplicação da
~ 33

saneao .

Para que alguém possa ser punido deve haver uma lei prévia que defina tal

conduta como erime e comine a essa determinada pena, respeitando, assim, o princípio

constitucional da legalidade.

Conforme leeiona o professor Wilson. Melo da Silva:

Para que haja pena, mister se toma, em cada caso, um texto legal expresso que a comine e um
delito que a justifique, ou seja, nulla poena sine lege. Para que haja dano basta a simples
infringência da ampla regra do ncmíncm laedcrc. O delito, no dano, e apenas o fato gerador, a
circunstância detemiinante dele. E o que no juízo cível se busca ressarcir é apenas a
conseqüência do delito, ou seja, o dano. Mira-se. na responsabilidade civil, a pessoa do ofendido
e não a do ofensor; a extensão do prejuízo, para a graduação do quantum reparador, e não a
culpa do autor.2°

Ocorre que, quando o magistrado arbitra um valor indenizatório que além de

compensar a vítima pela lesão a sua esfera extrapatrimonial adiciona um plus a titulo de

punição ao ofensor está extravagando sua competência, uma vez que somente o direito

penal tem essa prerrogativa.

E mais, ao fazê-lo fere explicitamente o princípio da legalidade, pois nem sempre

as situações que ensejam as responsabilização civil do agente ofensor ensejam, também, a

sua punição pelo juízo penal.

O que se deve ressaltar, porém,  que no juízo penal a pena imposta é pessoal, ou

seja, recai sobre a pessoa do agente causador do dano, e a sanção civil recai somente

sobre o patrnmôn io desta.

As sanções jurídicas que têm função de punição são as penas estabelecidas, por

lei prévia., pelo 'Direito Penal. Sendo que, o maior interessado e legitimado a. punir alguém

é o Estado representando os interesses da sociedade.

_ ...___ ¬ _ fi f %.= .... _ _  .._. _ z--z_~.-.-.`-_.-_......_.......z.~---...._.. z z z

23 Op. cit. pp - 125.
24 FRAGOSO, Heleno Cláudio. LIÇÕES' DE DIREITO PIÊNAL. Rio de Janeiro: Forense, l995. Pp 74.
25 SILVA, Wilson Melo da. O I)/INO 2l¿1ÍQfi¿lI,,_F¿§`_{;Çd_REP/lR/!Ç.fTO. 3. cdrcv. atual. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1983. Pp - 573.
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Assim, conforme ensina o professor Clayton Reis “O Direito Civil não possui

função penal, e tampouco a vitima possui interesse na condenação do lesionador, caso em

que sua pretensão se resume essencialmente em ser indenizada nos prejuízos sofridos. O

principal interessado na sanção do agente lesionador -É a sociedade, isto porque o Estado

sabe que a eficácia da norma reside exatamente no poder de punir”. 26

Portanto, para a doutrina contrária as imposição do ¡›zzz»zâx¡¬..~@ damages ao direito

civil não é lícito punir o agente ofensor sendo de sua competência apurar a

responsabilidade pelo dano e arbitrar a devida indenização que vise somente à

compensação da vítima pela ofensa a sua esfera extrapatrimonial.

Porém, o que se deve observar nas decisões jurisprudenciais que adotam um

valor de desestímulo à, indenização por dano moral é o seu objetivo, que nesses casos é o

de impor uma indenização que venha a. dissuadir o agente causador do dano que age de

maneira maliciosamente reiterada. e com descaso ao ordenamento jurídico, para que não

persevere mais na prática lesiva e que outros indivíduos aptos a incidirem na mesma

situação de lesão também se sintam dissuadidos.

Agindo assim, o ordenamento jurídico demonstra seu repúdio a determinadas

práticas lesivas e manifesta-se como que alertando a sociedade que não serão mais aceitas

determinadas condutas.

5.2 - Enriquecimento Ilícito do Lesado

Em nosso ordenamento jurídico pode-se notar uma profunda preocupação com o

locupletamento ilícito, ou seja, ha várias manifestações no direito brasileiro que procuram

inibir o enriquecimento indevido de alguém.

No caso da indenização por dano moral, não é diferente, como se pode norar

breve análise jurisprudencial, um dos critérios que devem nortear o juízo de reparação e a

observância. de se o valor indenizatório não causa.ra o enriquecimento ilícito da

:°Op. cit. pp 217 e l82.
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Nosso Código Civil em seu artigo 884, caput, ensina que “aquele que, sem justa

causa, se enriquecer  custa. de outrem, será obrigado a restituir”, ou seja, se alguem vier a

auferir alguma vantagem, sem justa causa, à. custa de outrem deverá restituir o que auferiu

ilicitamente.

Quando uma sentença fixa um quantum indenizatório a título de compensação

pelo dano moral sofrido e adiciona um valor com carater pedagógico, isto acarretará o

enriquecimento indevido da vítima, uma vez que, com fulcro no artigo 944 do Código

Civil, a indenização mede-se pelo dano, e nesse caso estará. sendo fixada. num patamar

acima do correspondente ao dano.

Conforme ensina. Anderson Schreiber “haverá enriquecimento sem causa em

qualquer quantia superior ao valor do dano atribuído à vítima que, embora tenha direito a

reparação integral dos prejuízos sofridos, não tem qualquer  jurídica. ou moral, para

locupletar-se com a eventual punição do ofensor '12 É

Rcssa.ltc¬se, porém, que o autor defende que ao fixar o valor da indenização não

se deve observar se a vítima enriquecerá, mas se a indenização corresponde à efetiva

compensação pelo dano, situação em que não ocorrerá enriquecimento sem causa, pois a

causa é o dano.

A responsabilidade civil se assenta no principio da unicidade da reparação

integral. Ou seja, “a indenização deve somente reparar o dano não causando um

desequilíbrio entre as partes. No sistema dos pzmitive rzrrmages ha um carater duplo da

indenização, qual seja, reparação e punição. Com isso geraria um desequilíbrio que

consequentemente acan~eta.ria o enriquecimento ilícito do indenizado.”28

Então sob o prisma do enriquecimento ilícito, pode-se afirmar que se a

i.ndeniza.çã.o atribuída. a título de dano moral corresponder a. esse, qualquer valor que se

acresça, além de juros moratórios, constituirá enriquecimento sem causa do lesado.

27 Op. cit. pp. 13.
28 REIS, op. cit. pp. 202.
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Nas palavras de Wesley Louzada “...há um aspecto de ordem moral: a entrega à

vitima de soma que excede os danos por ela sofridos consistiria claro enriquecimento

ilícito de sua parte, eis que estaria se beneficiando de uma. penalidade/desestímulo ao

causador que interessa, em tese, não somente a ela, mas ai toda a sociedade”. 29

Manifesta-se contrariamente nesse aspecto o professor Carlos Eduardo Rusyk “o

enriquecimento às expensas de outrem, desde que não indevido não caracteriza

enriquecimento sem causa, pelo que não se sustenta argumento usualmente utilizado pela

jurisprudência. de que, no calculo da. indenização deve-se levar em consi.deracã.o a.

condição econômica do ofendido”. 30

`Poi¬ta.nto, desde que a indenização esteja pelo menos próxima. da efetiva

compensação do dano à esfera existencial da vítima, uma vez que sua compensação

equitativa. demonstra.-se impossível, não tem relevância. a questão de que se a. vítima.

enriqueceu ou não, uma vez que esse enriquecimento não é ilícito, pois tem como
fundamento o dano sofrido.

29 Op. cit. pp 177.
30 RUSYK, Carlos Eduardo Pianovski. A_I§E§11CQV§zíB[Lll2AI2E_CI,lfLL _P_OE ,D¿LMQS~P12Q¿)UZIDOS
N O CURSO DE ATI WDADE ECONOMICA E A TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA H£%NÍ4: O
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ó - DOUTRINA FAVORÁVEL À rNcom>oRAÇÃo

Os punitive damages no ordenamento jurídico noite-americano visam a punir o

agente ofensor por determinada prática que causou dano a outrem, seia por negligência,

por manifesto descaso com os deveres da boa-fé objetiva ou pela conduta reiteradamente

maliciosa.

E além do caráter punitivo, há o caráter pedagógico visando tanto a desestimula­

lo dessa. conduta danosa, como servir de exemplo para a sociedade em geral para que não

empreenda essa mesma. conduta.

No Brasil a jurisprudência. aplica tanto para desestimular o otensor, puni-lo e

para servir de exemplo.

A doutrina favorável à. utilização dos pzmirive damages quando da fixação do

quantum indenizatório a defende afirmando que a indenização, além de compensar à

vítima deve servir como um desestímulo para que o agente ofensor não prospere mais em

tal prática lesiva.

Como ensina o professor Antonio Jeová da Silva Santos citando o professor
Eduardo Zannoni:

a reparação do dano moral cumpre uma fimção de justiça corretiva ou sinalagmática, que
conjuga ou sintetiza a natureza ressarcitória da indenização do dano moral para a vitima
(entidade do bem jurídico lesionado, sua posição social, a reparação do agravo em seu ser
existencial, individual ou pessoal e também de relaçäo intersubjetiva, etc) e a natureza punitória
ou sancionatória da reparação para o agente do dano (seu maior ou menor dever de prever as
conseqüências do ato ilícito, sua situação econômica, o fator de atribuição de responsabilidade ­
dolo ou culpa, etc). JI

Portanto, analisando-se a conduta do agente ofensor tenta.-se verificar se agiu

com manifesta má-fé ou de maneira maliciosamente reiterada e a partir dessa análise

acrescenta.-se um plus o valor de compensação para punir o ofen sor.

CRIYIÉRIO DO DANO 1NE1*7CI£üV¶E. IN: Diálogos sobre Direito Civil. Carmem Lúcia Silveira Ramos
(organizadora) - Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
'Bl ZANl\lOl\ll, Eduardo. El Dano em la Responsabilidad Civil. Z” edição, Buenos Aires. ASTREA. l99'3.
ln: SANTOS, Antonio Jeová da Silva. Dano Moral Indenizável. 3° Edição, São Paulo: Editora Método,
2001. Pp 174.
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Boa parte dos danos morais ocorridos em nosso sistema tem como agente os

grandes conglomerados empresariais.

Na atividade econômica a empresa elege seus fins, geralmente o lucro, e os

meios para atingi-los. O problema esta na eleição dos meios, uma vez que se utiliza

somente os que são mais eficazes e menos onerosos, sem se observar a proteção da

dignidade da pessoa humana, demonstrando assim a sua política baseada na racionalidade

econômica.

Um dos motivos que justificou a proliferação em demasia de casos da ofensa a

bens extrapatrimoniais é essa racionalidade econômica que afronta manifestamente o

ordenamento juridico que se apresenta ineficiente para proteger esses bens.

Portanto, é o direito que deve buscar meios de reprimir essas condutas, e um

deles é a complementação do valor indenizatório. Pois, a partir do momento que

determinada empresa passa. a despender seu capital em indenizações vultosas decorrentes,

seja por sua negligência., má-fé ou descaso para com o ordenamento juridico, ela passa a

perder competitividade, fazendo-a repensar seu modus operandi e incluindo em seus

procedimentos o respeito à dignidade da pessoa humana.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk em seu artigo intitulado “A Responsabilidade

Civil por Danos Produzidos no Curso de Atividade Econômica e a Tutela. da Dignidade da

Pessoa Humana: o critério do Dano Ineficiente” assinala que a empresa ao tomar

determinadas atitudes já calcula os riscos que advém dessa e, ainda, o lucro e prejuízos

que dela podem decorrer, em suas palavras:

aquele que pratica um ato potencialmente apto a produzir danos realiza um cálculo dos riscos
que daí decorrem, ou seja, quais os dispêndios que podem advir da sua prática, e os beneficios a
partir dele auferidos quando no curso destas (atividades econômicas) são praticados atos
(omissivos ou comissivos) potencialmente lesivos, a prática desses atos passa, via de regra, por
um cálculo dos riscos. O raciocínio que aí se realiza é de natureza econômica: busca-se a
eficiência dos atos praticados. 32

32 Op. cit pp: 140.



37

O direito não tem como função somente reprimir condutas lesivas a bens por ele

tutelados tem, também, uma função preventiva, ou seja, a de impedir que determinadas

condutas lesivas realizem-se no seio da sociedade.

Com relação ao dano moral, não pode ser diferente, pelo conufário, por ser um

dano que afeta a pessoa em sua esfera subjetiva, e que por isso não há a possibilidade de

uma efetiva reparação e somente uma mera compensação pela dor sofrida é que o

ordenamento jurídico deve posicionar-se de maneira preventiva com relação a esses

danos,

Tomando-se novamente, das lições de Wesley Louzada, em que ao compilar o
pensamento de vários juristas aponta que:

o argumento central dos doutrinadores que defendem um caráter punitivo à indenização por
danos morais é o de que em alguns casos a reparação não será capaz de penalizar
suficientemente o ofensor, podendo, inclusive, servirzlhe de estímulo para o cometimento de
novos atos da mesma natureza do futuro, o que toma necessário acrescentar-se um plus ao valor
indenizatório, para que esse, a um só tempo, compense/penalize/desctimule.33

O que ocorre, na jurisprudência brasileira, é que mesmo que nas fundamentações

das decisões haja a menção a um carater pedagógico/ exemplar na indenização, de fato o

valor dessas não corresponde a esse caráter. Ou seja, nossas cortes ainda posicionam-se

de modo conservador quando do arbitramento da indenização por dano moral, isso talvez

ocorra porque só recentemente é que nos afastamos daquela visão em que era imoral se

atribuir um preço a dor, ou porque ainda estamos muito arraigados à idéia de se combater

incisivamente o enriquecimento ilícito.

Com relação ao enriquecimento ilíçito surge uma questão:  preferível que o

agente ofensor, por manifesto descaso em face do ordenamento jurídico, continue

prosperando e até lucrando com determinada pratica danosa? Tomando-se até um

exemplo negativo para a sociedade em geral que deixa de acreditar na efetiva tutela

jurisdicional e para os agentes econômicos que vêem nisso uma oportunidade de também

prosperarem com tal conduta?

33 Op. cit. pp l75.
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Como exemplifica Anderson Schreiber:

...o carater punitivo continuaria necessario naquelas hipóteses em que danos não tão graves são
causados por uma conduta sistemática e maliciosa do ofensor, que a repete justamente porque a
soma de todas as possíveis indenizações não supera o custo de uma mudança de postura. E o
que ocorre com certos veículos jornalísticos que, com freqüência, divulgam informações
duvidosas acerca de pessoas notórias, assumindo deliberadamente o ônus de agir sem a devida
cautela na investigação da veracidade da notícia, pelo simples fato de que as vendas e a
publicidade obtidas com aquelas bombásticas tiragens superam, em muito, eventuais
indenizações.”

Nesse caso a indenização deverà meramente compensar à vitima? E o lucro

auferido pela empresa? Que com certeza será maior que o valor indenizatório a pagar.

Ressalte-se, também, que em situações dessa natureza se a indenização for

ínfima, não chegar pelo menos a. ser eqüitativa. ao lucro auferido com o dano, é um

estímulo para que o agente ofensor persista nessa. prática, e ainda lucrando com essa. E

mais, servirá de estímulo para que outros agentes que ainda temiam a resposta do

ordenamento jurídico em face de uma conduta nesses moldes, invistam nessas práticas.

Nas palavras de Paula Meira. Lourenço:

...o agente espera obter um lucro com a conduta ilícita, e essa expectativa incentiva-o a adotar
um comportamento ilícito, pois a quantia a pagar a título de indenização ao lesado será inferior
aos seus lucros. A indenização reparatória não persuade o infrator que atua segundo uma
perspectiva econômica (em especial, as pessoas jurídicas), e só através de Luna “indenização”
punitiva se pune e dissuade o agente (prevenção especial), e terceiros (prevenção geral), de
adotarem semelhante comportamento.35

Mesmo, os fundamentos do ordenamento jurídico norte-americano, sendo

distintos do nosso, uma conduta dessa natureza, encaixaria-se na questão do “curto­

circuito do contrato” e, nesse caso, além da empresa ter que restituir à vítima o lucro

auferido pela utilização indevida de sua imagem, compensa-la pelo dano, deverá pagar

uma quantia a título de punitive damages que visa a. desestimulá-la de tal prática, bem

como aos demais agentes econômicos.

34 SCHREIBER, Anderson. Arbitramento do Dano Moral no Novo Código Civil. ln: Revista Trimestral
de Direito Civil. V 12 - Rio de Janeiro. Padma, 2000 - pp 21.
35  Cit,pp l034.
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Cite-se como exemplo o caso citado na tese da Paula Lourenço da cantora Bettie

Midler em que “a companhia Ford não conseguindo contratar a presente cantora para

fazer um anúncio publicitário contratou uma cantora que trabalhava em sua banda, que

tinha voz semelhante à dessa e conhecia seu estilo, o tribunal impôs uma indenização

punitiva, uma vez que a Ford agiu com a intenção de se apropriar de bem alheio, com

uma visão econômica, urna vez que seria mais vantajoso economicamente do que

contratar a cantora titular - Bettie Midler - que exigira um preço mais alto”.36

Então, preferível é que o agente ofensor lucre com determinada prática ofensiva,

e sirva como exemplo para os demais agentes na iminência de utilizarem tal prática para

auferirem lucro, ou que seja atribuída uma indenização que, pelo menos, não o permita

lucrar com a ofensa, sendo que a indenização não constituiria enriquecimento ilícito da

vítim a, uma vez que o quantum debeatur terá como parâmetro o dano sofrido?

A doutrina que defende haver um caráter punitivo na indenização por dano moral

divide-se em duas correntes: a primeira que afirma que a punição já está arraigada à.

indenização; as segunda afirma que juntamente com a indenização deve-se acrescer um

plus de caráter pedagógico.

6.1 - PUNIÇÃO coMo CARATER REFLEXO DA INDENIZAÇÃO

Quando se fala na indenizaçã.o por danos que atingem a esfera existencial do ser

humano, sabe-se que essa não visa reparar o dano sofrido, mas somente compensar com a

fruição de bens materiais a dor sofrida.

Se analisarmos a indenização por dano moral somente sob o aspecto da

compensação, inúmeros danos dessa natureza ficariam sem reparação. Veja-se o exemplo

da. Professora Maria. Celina Bodin de Moraes, “se a indenização visa, na maioria das

vezes, compensar a vítima, em dinheiro, por um dano sofrido, e não há outra maneira

senão essa, a ofensa moral sera substituída pelo gozo dos prazeres materiais, então uma

36 Ibid, pp 1046.
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pessoa rica que sofre esse tipo de ofensa nunca sera compensada, urna vez que já possui

todos os meios para usufruir as vantagens do dinheiro”.37

Nesses casos não se pode dizer que a indenização irá efetivamente compensar,

mas mesmo assim ela é fixada pelo juiz.

E por que motivo ela é fixada? O que move o ordenamento jurídico para impor

ao agente ofensor o pagamento da indenização?

O caráter dissuasivo ou pedagógico da indenização que visa desestimular o

agente causador do dano e as sociedade em geral de tal prática ofensiva e o principio geral

de direito que prescreve ser conduta desejada e esperada toda aquela que não causar dano

a outrem.

Yussef Said Cahali ao afirmar que a indenização além de compensar à vítima é

indiretamente uma forma de punir o agente ofensor leciona que “A sanção do dano moral

(...) se faz através de uma compensação, e não de um ressarcimento, impondo ao ofensor

a obrigação de pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor do ofendido, ao

mesmo tempo que agrava o patrimônio da.quele, proporciona a este uma reparação

satisfativa”.38

O Professor Carlos Roberto Gonçalves, também assinala o caráter punitivo

reflexo da indenização por dano moral, uma vez que o causador do dano sofrerá um

desfalque patrimonial que poderá desestimular a reiteração da conduta lesiva39.

6.2 _ o VALOR PUNITIVO COMO UM PLUS EM RELAÇÃO À INDENIZAÇÃO

Atualmente, não se pode dizer que os valores arbitrados a título de indenização

por dano moral realmente desestimulem essa prática lesiva, já que parte da doutrina

afirma que é um efeito indireto da. indenização.

37 MORAES, DANOS À PESSOA... pp 174. ~
38 CAHALI, Yossof Said. DANO E INDENIZAÇAO. São Paulo: Revista dos Tz-Iboooio, 1980. Pp 42.
39 GONÇALVES, Carlos Roberto. RESPONSABILIDADE CIVIL. vi edição. Sâo Paulo: Szzfom 2‹;›‹;›:,
Pp.573.
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Principahnente, porque as ações com base nesse fundamento são inumeras, o que

demonstra um descaso da sociedade para com a proteção da dignidade pessoa humana- ou

seja, poucos são os agentes econômicos que pautam suas atividades respeitando a pessoa

em seu aspecto existencial.

O que se pode concluir é que como as indenizações são ínfimas, e até já previstas

no orçamento dos grandes conglomerados econômicos, não há motivo para que esses

modifiquem sua fonna de atuar no mercado.

Doutrina e uma pequena parcela da jurisprudência que além de fimdamentar suas

decisões aplicando uma. função pedagógica fazem-na refletir no valor indenizatorio,

defendem que além do valor a compensar à vítima pelo dano deve-se acrescentar um plus

que sirva tanto para punir o agente ofensor e desestimulá-lo de tal prática ofensiva, bem

como servir de exemplo para a sociedade em geral para que não invistam nessa

determinada ação danosa.

Conforme leciona Clayton Reis “A conjugação de três fatores - dissuasão,

compensação e punição - é importante para atender aos reclamos sociais, satisfazer a

pretensão ressarcitória da vítima e, igualmente, exercer o poder sancionatório presente em

todo e qualquer ordenamento juridico modemo”.4°

E no mesmo sentido o Professor Antonio Jeová dos Santos “A indenização pode

ser elevada e ir mais além do que o menoscabo realmente causado, porque o magistrado

considerará que, diante do dolo ou da culpa grave ou da recidiva permanente, deve aplicar

quantia mais elevada com aquele instituto sancionador. Somente assim, com um certo

valor que castigue o comportamento doloso, poderão ser desmanteladas eventuais

propostas de o ofensor continuar propagando danos morais.” 41

Então se visa, ao acrescer-se um plus na indenização que já compense a vítima

pelo dano, punir o agente e desestimulá-lo dessa conduta danosa reincidente, que

40 Op cn. Pp 183.
41 Op. Cir. pp 178.
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manifestamente se posiciona contrário ao fundamento constitucional de proteção à

dignidade da pessoa humana, que deve ser obsei¬vado por toda a sociedade.

Ou nas palavras de Clayton Reis  certo que a teoria do valor do desestímulo,

concentrada na teoria punitiva, tem um papel preponderante no processo preventivo,

como, aliás, ocorre na esfera do direito penal”42_

Deve também servir de exemplo para a sociedade em geral, demonstrando que o

ordenamento jurídico posiciona-se contrário a esses atos danos e que na ocorrência

desses, a punição será severa, para que se possa extirpar do seio social esse tipo de dano,

que por ser um dano de impossível reparação, pode trazer seqüelas para toda a. vida da

vítima sejam aquelas físicas ou psicológicas.
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7 - CONCLUSÃO

Em nosso ordenamento juridico os valores atribuídos a titulo de indenização por

danos morais, além de serem, talvez, até estimulantes à pratica ofensiva. criam na vítima e

da sociedade em geral um sentimento de impunidade e com isso a descrença no Poder que

deve tutelar os interesses dos cidadãos, isto é, o Judiciário.

Parte de nossas Cortes deparando-se com essa valoração infirna da indenização

por dano moral tenta justificar um leve aumento nessa indenização sob o fundamento de

que além de compensar à vítima a indenização deve atender ao seu caráter pedagógico

para que o agente ofensor, ao sentir o peso em seu bolso, não prospere em determinada

prática danosa.

O problema é como saber se a indenização de fato compensou a vítima, apesar da

certeza da impossibilidade da equivalência real entre a indenização e a compensação.

E mesmo que tenha compensado, se a prática lesiva desse ente ou de outros se

demonstra reiterada, a partir do momento em que estejam pagando a indenização lhes é

lícito continiiar a desrespeitar o fundamento Constitucional de tutela da dignidade da

pessoa humana?

O Direito precisa., nesse âmbito de tutela da dignidade humana, recuperar seu

aspecto preventivo, ou seja, não fomecer somente os meios para a restituição ou

ressarcimento pelo dano, mas, principalmente por tratar-se de danos que atingem a esfera

subjetiva da pessoa, é que se toma imprescindível que ofereça os meios eficazes para a

prevenção desse tipo de dano.

Por isso, o instituto anglo-americano dos punitive damages surge para que,

mesmo sem abrirmos mão dos critérios objetivos que norteiam nosso ordenamento com

relação à responsabilidade civil, se possa lançar mão de juntamente com a indenização

acrescer-se um plus, com função pedagógica, quando o magistrado verificar que

detenninada conduta. lesiva tem sido reiterada, seja pelo agente ofensor no caso
.1...í_.-í...¬.~~_..V....¿...;;_f z znfizz, -¬ --..~z;;¢-~- --_._í_ -._ ›._ _ ___ _ _l__ _ *___ __ í____ _ _______ ________ _ _ _ _______ ___ _ ___ _ ____ __i____ _ i_ _ ___ 2 ___ _

*Z Op. Cit. Pp. 171



44

específico, ou na sociedade em geral, ou se o agente ofensor esteja prosperando em outras

práticas que não seiam da mesma natureza que no caso em análise, mas que estejam
lesando a esfera existencial de outrem.

Assim, ao partir do momento em que os grandes conglomerados empresariais

começarem a sentir pesar em seus orçamentos os valores indenizatorios, então passarão a

pautar suas ações, não pela racionalidade econômica somente, mas também pelo respeito

à dignidade da pessoa humana, que é princípio fundamental de direito que deve nortear

toda. a sociedade em suas atividades.

Afirmam alguns que “a condenação pelo dano moral não pode gerar outro dano

moral no sentido de privar a família do requerido do necessario a sobrevivência

condigna”. (JTARS, 95: 260 e RJTJRS, 163 :261 ).

Mas, e no caso de danos patrimoniais em que se pode liquidar exatamente o valor

do dano, e se a indenização vier a causar um prejuízo ao réu? O juiz vai minora-la,

desrespeitando o princípio constitucional de que a indenização se mede pelo dano? Por

que somente no caso dos danos morais é que se atenta a. questões não relacionadas com o

dano?

Também, há que se atentar ao fato de que muitas das vítimas de danos morais

pedem indenização visando não somente à compensação, mas também querem ver seu

desejo de vingança realizado, principalmente quando sabem que o agente ofensor reincide

naquela prática danosa.

A impressão que se tem é que há. uma reserva. por parte de determinados juristas

e magistrados que ainda arraigados a idéia de imoralidade de uma indenização por danos

morais, uma quantia que se refira. ao “preço da dor”, atribuem indenizações ínfimas não

atendendo ao caráter compensatório dessa e sim para. que não gere um sentimento de

injustiça no seio da sociedade, demonstrando, assim, o descaso que ainda há pela efetiva

proteção da dignidade da pessoa humana,
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