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Resumo: O presente trabalho procura refletir sobre a func¢ao pu-
nitiva da responsabilidade civil, utilizando a técnica do direito
comparado para tanto. O que se procura responder € se efetiva-
mente é possivel falar sobre uma funcdo punitiva dos danos mo-
rais tanto falada no direito brasileiro nos ultimos tempos. Para
tanto se buscara analisar a experiéncia de dois ordenamentos ju-
ridicos que ja possuem certa tradicdo na producdo dogmatica e
jurisprudencial sobre o assunto. Inicialmente, a partir da apreci-
acdo dos punitives damages ira ser verificado como tem sido de-
senvolvido o assunto no direito estadunidense. Em um segundo
momento sera apreciada a experiéncia que o direito portugués
pode trazer sobre a questdo, principalmente considerando a rela-
¢ao entre a construcao doutrinaria e a pratica jurisprudencial. Ao
final, considerando as duas experiéncias, serd evidenciada, de
forma critica, a forma com que a questdo tem sido tratada no
direito brasileiro.
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1. INTRODUCAO

1@&@? m dos assuntos que mais se discute no ambito da
3 \oﬂq
|

A A responsabilidade civil no Direito Brasileiro € a sua
2 %3?5{ §s eventual funcéo punitiva. Tal assunto ganha ainda
‘cqu}%j mais relevancia relativamente aos danos morais,
el gue muitas vezes sao atribuidos pelos julgadores
considerando a vertente punitiva ou pedagogica.

O objetivo do presente trabalho é analisar essa dita fun-
¢ao punitiva dos danos morais a partir da analise de algumas ex-
periéncias estrangeiras. O que se busca € verificar se existe a
possibilidade de aplicacdo da figura, questionando se a figura é
compativel com as regras de responsabilidade civil nesses paises
ou seria na verdade algo totalmente estranho e alheio.

Através da analise comparativa das experiéncias da fun-
¢ao punitiva da responsabilidade civil nos Estados Unidos da
América e em Portugal se buscara perspectivar como o assunto
tem sido desenvolvido no Brasil nos ultimos anos. Sera que o
desenvolvimento desta funcdo no direito brasileiro tem sido
mais influenciado pelo direito da common law ou vem sendo
baseada na realidade luséfona? Estas e outras questdo deverao
ser respondidas no trabalho que aqui se apresenta.

Para tanto inicialmente cabe apresentar a experiéncia es-
tadunidense relativamente a funcao punitiva da responsabilidade
civil, atraves da apresentacdo uma breve nogdo sobre a figura

)
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dos punitive Damages. Posteriormente serd analisada como a
questdo tem sido tratada no direito portugués. Para tanto sera es-
miucada a abordagem doutrinaria, bem como avaliada a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal de Justica Portugués sobre o as-
sunto.

Por fim se buscara perspectivar como o assunto tem sido
desenvolvido no Brasil nos Gltimos anos, também considerando
0 tratamento doutrinario e a abordagem jurisprudencial do Su-
perior Tribunal de Justica. Serd que o desenvolvimento desta
fungdo no direito brasileiro tem sido mais influenciado pelo di-
reito da common law ou a realidade portuguesa ainda é capaz de
influencié-lo? Estas e outras questao deverdo ser respondidas no
trabalho que aqui se apresenta.

2. A EXPERIENCIA ESTADUNIDENSE: OS PUNITIVE
DAMAGES

2.1. NOCAO GERAL

Quando se fala em funcdo punitiva da responsabilidade
civil € impossivel ndo pensar logo numa figura tipica da common
law largamente utilizada no direito anglo-americano, 0s puntive
damages. Trata-se de figura do direito anglo-saxénico com am-
pla aplicacdo no campo do tort law (responsabilidade civil). Por
ser uma figura que surgiu e se desenvolveu nos paises de com-
mon law possui diversos aspectos proprios daquele sistema juri-
dico, mas € possivel verificar que tem cada vez mais ganhado a
atencdo dos estudiosos dos paises da civil law, como por exem-
plo Portugal e o Brasil.

Também conhecido como exemplary damages (denomi-
nacdo preferida no direito inglés), € comumente definido como
um valor pecuniario atribuido ao autor de uma acéo civil, em
adicdo ao valor da indenizagdo, quando se verificar que o réu-
lesante atuou com malicia, dolo ou grave negligéncia. Cabe
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notar que a atribuicao dos punitive damages é normalmente feita
pelo juri?, uma carateristica que é propria do direito anglo-sa-
x0nico. Trata-se de uma condenacdo em um valor pecuniario
que vai além dos chamados compensatory damages, ndo se con-
fundindo, portanto, com a indenizac¢&o, cuja funcéo é reparar ou
compensar o lesado pelos danos sofridos®. Também sio diversos
dos chamados aggravated damages?, que sdo condenacdes pe-
cuniarias superiores aos danos efetivamente sofridos, mas que
possuem um cariz compensatorio, sendo um “plus” a indeniza-
cao°.

Desta forma é possivel verificar que os punitive damages
sdo uma espécie de damages diferente daqueles que normal-
mente se verifica na tort law, ja que ndo possuem fungdo com-
pensatdria. Além disso € uma figura excepcional e restrita a ca-
sos especificos, relacionados a determinadas condutas e atos ili-
citos, como sera verificado mais adiante.

Os punitive damages, importante salientar, muitas vezes
séo traduzidos de forma insuficiente, contraditoria ou mesmo er-
rénea para a lingua portuguesa. Em Portugal, por exemplo, prin-
cipalmente por influéncia de JULIO GOMESS, usualmente a fi-
gura é traduzida para “danos punitivos”’. Diferentemente, no
Brasil, tem se verificado que mais usualmente a traducédo

2 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform,
p. 364.

3 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos. p. 1030;

4 GOMES, Jdlio. Uma fungéo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcéo
reparatOria para a responsabilidade penal? Revista de Direito e Economia. Separata:
1989, p. 108; e OGUS, A. I. The Law of Damages, p. 29; ainda que o autor (p. 34)
destaque que a diferenciagdo das figuras € mais tedrica do que prética.

5 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1081-1082.

6 GOMES, Jalio. Uma fungéo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcéo
reparatoria para a responsabilidade penal?, p. 106. Conforme identificado por LOU-
RENCO, Paula Meira. A Funcéo Punitiva da Responsabilidade Civil. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2006, nota 1061, p. 377.

" Tradugéo utilizada por exemplo, nos trabalhos especificos sobre o tema de GUIMA-
RAES, Patricia Carla Monteiro. Os danos punitivos e a funcéo punitiva da responsa-
bilidade civil; e LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos.
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utilizada é “indenizagdo punitiva”®,

Porém ambas as tradugdes ndo parecem ser corretas. A
primeira uma vez que o dano é o efeito verificado de uma con-
duta ilicita e lesiva, é a supressdo ou diminuicdo de uma situacao
favoravel®, ndo sendo esse prejuizo (dano) em si punitivo®®, A
segunda tradugdo também ndo é ideal, pois é contraditoria, ja
que indenizar ¢, nas palavras de ANTUNES VARELA “sempre
reparar, mediante compensacao adequada, o prejuizo sofrido por
outrem™?, ou seja, a indenizacdo ¢ a retirada do dano cometido
pelo lesante, ndo podendo ao mesmo tempo ser uma punicao®?.
No presente trabalho, portanto, sera utilizada sempre a expresséo
em lingua inglesa, pois a denominagdo original ndo levanta dis-
cussOes ou criticas mais problematicas.

2.2. DA ORIGEM E EVOLUGCAO HISTORICA

Conforme ja explicitado os puntive damages sdo uma fi-
gura do direito anglo-saxdnico, tendo surgido na Inglaterra no
final do século XVIII. Mesmo que se possa argumentar que 0
direito inglés desde meados do século XII conhecesse figuras
semelhantes, como os multiplos indenizatorios, chamados de
double ou treble damages®®, foi efetivamente em dois casos de

8 Como pode se verificar, por exemplo, em: ANDRADE, André Gustavo Corréa de.
Dano Moral e Indenizacédo Punitiva; e MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER,
Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcéo Punitiva (punitive damages e o direito bra-
sileiro); essa também a traducdo utilizada em Portugal por MONTEIRO, Anténio
Pinto. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 2014, nota 1525, p. 651-
655

9 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, vol. VIII, p. 511.

10 Nesse sentido LOURENCO, Paula Meira. A Funcéo Punitiva da Responsabilidade
Civil, p. 378; que parece ter mudado de opinido em relacéo a traducéo anteriormente
utilizada (cit. 10).

1 VARELA, Antunes. Das Obrigacdes em Geral, vol. 1, 9a Edigdo. Coimbra: Alme-
dina: 1996, p. 905.

12 Estes também é o entendimento de LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva
da Responsabilidade Civil, p. 377.

13 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da
Funcéo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), p. 18; e OWEN, David G.
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1763 que pela primeira vez a figura foi utilizada, sendo original-
mente denominada de examplary damages.

Ambos os casos (Wilkes v Wood e Huckle v Money) se
referiam a condutas abusivas de autoridades publicas, que a
mando do rei George Ill, invadiram a casa dos autores das de-
mandas (Wilkes e Huckle) com ordem de detencéo e apreenséo
de documentos, ja que os dois trabalhavam no jornal North Bri-
ton, que havia publicado graves criticas ao monarca. A falta de
um mandato de detencdo, que redundou na violagdo da casa e,
consequentemente, da liberdade dos ofendidos, foi considerada
uma ofensa extremamente grave. Entendeu-se que essa grave
conduta era motivo suficiente para que os agentes fossem con-
denados em montantes propositalmente maiores que os danos
sofridos (aproximadamente 1000 libras esterlinas no primeiro
caso e 300 no segundo), como forma de punir 0s agentes e evitar
a repeticdo dos fatos*,

Os exemplary damages surgem na Inglaterra, portanto,
como pilares da protecdo a integridade e liberdade do indivi-
duo®®. Eram uma forma de punir e dissuadir a ocorréncia de abu-
sos de poder derivados da situacao social, profissional ou eco-
ndmica dos agentes, bem como de coacdo fisica ou moral, ja que
se tratavam de condutas que violavam os padrdes morais da so-
ciedade daquela época.

Influenciado pelo direito inglés, ndo tardou para que a
figura também comecasse a ser aplicada nos EUA, sendo que o
primeiro caso identificado foi Genay v Norris de 1784, Reco-
nhecido a época pelo tribunal californiano como vindictive

A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform, p. 368.

14 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagéo Punitiva, p. 179.
ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos entre
as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimacéo pelo
dano. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 86-87.

15 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 166.
16 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 169;
e OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform,
p. 369.
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damages, eles foram atribuidos em raz&o do comportamento ma-
licioso de um médico, que colocou uma droga no copo de uma
outra pessoa, causando fortes dores!’. Em um outro caso, Cor-
ryell v Colbaugh de 1791, o réu foi condenado ao pagamento de
punitive damages por ter quebrado uma promessa de casamento
mesmo apas ter engravidado a noiva'é.

O século XIX viu a aplicacdo dos punitive damages,
principalmente no direito estadunidense, ser alargada para ou-
tros casos, buscando a punicéo e prevencao de condutas dolosas,
como evidenciado no caso Graham v Roder de 1848%°. Com o
decorrer do tempo também passaram a ser punidas condutas
grosseiramente negligentes?, principalmente aquelas evolvendo
acidentes em ferrovias, como no caso Goddard v Grand Trunk
Railway of Canada de 18692,

Conforme aponta SOUSA ANTUNES, nesta época a fi-
gura tambem era, por diversas vezes, utilizada como uma forma
de compensacgdo de danos ndo patrimoniais, sendo paradigma-
tica a decisdo no caso Day v Woodworth de 1851, em que a Su-
prema Corte ndo s6 consagrou a possibilidade a aplicacéo da fi-
gura, mas também definiu que a funcdo da figura ndo era com-
pensatoria??. Nesse sentido a funcéo punitiva e preventiva dos
punitive damages passaram a ficar mais em evidencia e prevale-
cer nas decisdes judicias, que mesmo eventualmente utilizando

1 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 89-91.

18 LOURENCO, Paula Meira. A Fungdo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 169.
1 OURENCO, Paula Meira. A Indemnizagéo Punitiva e os Critérios para a Sua De-
terminacéo, p. 3.

20 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 170-
171.

2L ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 101.

2 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 92-99.
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a figura para suprir a lacuna da reparagéo dos danos ndo patri-
moniais, sublinhavam que ndo era essa a sua fungdo primor-
dial?.

Enquanto a aplicagdo da figura nos EUA continuava a
crescer, chegando no seculo XX como um importante instru-
mento de controle de comportamentos ultrajantes, no seu local
de origem, a Inglaterra, os examplary damages passaram a ser
veementemente criticados®*. Foi devido a este contexto que, em
1964, no paradigmatico caso Rooks v Barnard®®, a House of
Lords, decidiu limitar o &mbito de aplicagdo dos exemplary da-
mages na Inglaterra, estabelecendo trés categorias em que estes
poderiam ser atribuidos?®. Nesta mesma decisdo foi estabelecida
uma distingdo entre os exemplary e os aggravated damages?’. A
partir da referida decisdo a figura somente passou a poder ser
atribuida quando: (1) houver uma conduta abusiva por parte de
um oficial ou funcionario publico que violar direitos do cidadé&o;
(2) o agente realizar o ato ilicito por ter calculado que o lucro
obtido serd maior que o valor da condenacéo por este ato, atu-
ando com estrita racionalidade econdmica; (3) houver uma
norma ou estatuto que autorize a aplicacéo?,

Esse ambito restrito e limitado de aplicacdo dos punitive
damages que foi instituido na Inglaterra acabou nédo

23 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p.101-102.

2 0GUS, A. 1. The Law of Damages, p. 29.

%5 LOURENCO, Paula Meira. A Funcéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 167.
O caso gira em torno de um funcionario da British Airways que foi demitido pela
empresa, por pressdo do sindicato dos trabalhadores, ap6s ter retirado a sua inscri¢do
da referida representagdo de classe (nota 475).

% MCGREGOR, Harvey. The Common Law Library, vol. 9: McGregor on Damages,
14a Edicdo. Londres: Sweet & Maxwell, 1980, p. 229-237; e ROSENVALD, Nelson.
As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 168.

27 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1032.

2 L OURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 167-
168; OGUS, A. I. The Law of Damages, p. 30; e ROSENVALD, Nelson. As Funcdes
da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a Pena Civil, p. 168.
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influenciando muitos os outros paises da common law, ndo
sendo aceito, por exemplo, na Australia e no Canada®®. Muito
menos foi aceito nos EUA, que diferentemente do que ocorreu
na Inglaterra, viram o ambito aplicacdo da figura, bem como a
quantidade de atribuigcdes e o valor das condenaces, crescer
consideravelmente no século XX, principalmente nas décadas de
1970 e 1980%°. Essa expansdo dos punitive damages em territo-
rio estadunidense ocorreu quando se passou a atribuir quantias
punitivas em razao da responsabilidade civil objetiva dos produ-
tores®® por defeitos e lesdes sofridas pelos consumidores®?,

Os punitive damages passaram a ser atribuidos quando
ficasse evidente que o produtor agiu de forma negligente ou in-
diferente em relacdo aos padrdes de qualidade e seguranca de
seus produtos. MEIRA LOURENCO, ao citar o jurista italiano
PONZANELLLI, identifica cinco situacGes em que a figura pas-
sou a ser atribuida em caso de danos envolvendo relagdes con-

sumeristas:
“a) condutas comerciais fraudulentas;
b) violagdo de normas legais relativas a seguranca dos produ-
tos;
¢) inadequada verificacdo ou controlo de qualidade do produto;
d) desrespeito pelo dever de aviso acerca dos perigos da utili-
zacgdo do produto;
e) incumprimento da obrigacéo de eliminar os defeitos conhe-
cidos ou cognosciveis, mesmo depois do produto estar em cir-
culagdo®.”

2 OGUS, A. I. The Law of Damages, p. 31.

%0 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Re-
form, p. 371.

31 Sobre a responsabilidade objetiva dos produtores nos EUA ver: SILVA, Jodo Cal-
véo da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Almedina, 1990, p. 439-444.
32 Além dos casos abaixo citados ver: GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. Os
danos punitivos e a funcdo punitiva da responsabilidade civil, p. 172-174; LOU-
RENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1041-1042; e MARTINS-COSTA, Ju-
dith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Fung¢do Punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro), p. 19-20.

33 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 172-
175.
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Dentre as situacfes acima apontadas, particularmente
destacada € a ultima, principalmente se levarmos em conta dois
casos que ficaram bastante em evidéncia envolvendo a monta-
dora automotiva FORD. No primeiro caso, talvez o mais famoso
envolvendo os punitive damages nos EUA, Grimshaw v Ford
Motor Co. de 1981, conhecido como Caso Ford Pinto, a empresa
foi condenada pelo tribunal californiano ao pagamento de US$
125 milhdes (cento e vinte e cinco milhGes de ddlares america-
nos)**. Trata-se de uma situagio em que ficou patente a indife-
renca da empresa em relacdo a seguranca de seus consumidores.
Mesmo sabendo que o automével ndo oferecia a seguranga ne-
cessaria, e que era preciso mudar o tanque de gasolina de lugar,
a empresa preferiu manter o carro da forma que estava, ja que
ndo queria alterar o seu design. Essa atitude colocou em risco a
vida de varios consumidores, e foi considerada como ultrajante
pelo jari.

Posteriormente a figura também passou a ser atribuida
em relacBes pré-contratuais e eventualmente em algumas rela-
cOes contratuais®. Dentre estas situagGes vale a pena destacar o
caso Middler v Ford Motor Co., que incrivelmente, mais uma
vez envolveu a empresa automotiva FORD. Nesse caso, a em-
presa, apos negociacgdes frustradas com a cantora e atriz BETTIE
MIDLER para que esta participasse de um comercial da marca,
utilizou uma outra cantora para imitar a voz da consagrada fi-
gura, ludibriando os consumidores e violando os direitos de per-
sonalidade da lesada®. A FORD acabou sendo condenada a pa-
gar uma consideravel quantia a titulo de puntive damages. Esse
tipo de conduta é conhecido nos EUA como contractual by-pass,

3 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 175-
177. No caso em questdo, apés um acidente, 0 motor do automdével FORD PINTO
explodiu, matando o condutor e 0s passageiros.

35 Como destaca LOURENCO, Paula Meira. A Funcdo Punitiva da Responsabilidade
Civil, p. 181-184.

3 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 179-
181.
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ou curto-circuito do contrato (em traducéo livre), e entendeu-se
por bem puni-la, como forma de demonstrar que o ato ilicito,
mesmo que seja lucrativo, ndo compensa.

E possivel verificar, portanto, que, apesar de ter surgido
na Inglaterra, foi nos EUA que o0s punitive damages se desen-
volveram de forma a tornar a figura tdo debatida e estudada néo
sO no pais como em todo mundo. Compete agora verificar como
a evolucdo historica da figura contribuiu para a atual aplicacdo
do instituto.

2.2.  PANORAMA ATUAL DE APLICACAO

A aplicagdo nos dias atuais nos EUA merece atencéo ja
que os punitive damages séo utilizados em 46 (quarenta e cinco)
dos 50 (cinquenta), inclusive existindo previsdo nas legislacdes
de alguns destes estados®’. Porém nem tudo séo flores em rela-
cao a utilizacdo da figura. Juntamente com o consideravel au-
mento das condenacdes envolvendo a figura, crescem também
as davidas e criticas sobre sua eficacia e até sua constitucionali-
dade®®. Essa discussdo chegou a suprema corte norte-americana,
que desde meados da década de 1990%* tem sido chamada a se
pronunciar sobre a constitucionalidade da figura em diversos ca-
sos envolvendo os punitive damages.

Dentre os casos é possivel destacar: BMW of North Ame-
rica Inc. v Gore de 1996, State Farm Mutual Automobile

37 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Re-
form, p. 366-367.

BGOMES, Julio. Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungéo
reparatoria para a responsabilidade penal?, p. 110-111; e OWEN, David G. A Punitive
Damages Overview: Functions, Problems and Reform, p. 373.

39 Para um panorama de algumas decisGes sobre a figura no final da década de 1980
e inicio da década de 1990: MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana
Souza. Usos e Abusos da Fungdo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro),
p. 19-20.

40 Nesse caso paradigmatico a suprema corte estabeleceu trés critérios para se conde-
nar um ofensor em punitive damages, sem ferir a constituicdo, quais sejam: (1) o grau
de reprovabilidade da conduta do agente; (2) a relagdo de proporcionalidade entre o
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Insurance Co. v Campbell de 2003, Phillip Morris USA v Willi-
ans de 2007 e Caso Baker de 2008. Em todas as decisdes é pos-
sivel verificar uma preocupacéo da Suprema Corte dos EUA em
estabelecer pardmetros na atribuicdo, pelos juris e julgadores,
dos punitives damages.

Mesmo com seu inegével sucesso como forma de con-
trole dos atos ilicitos e moralizacdo dos agentes econdémicos
existem fortes duvidas e severas criticas quanto a sua aplica-
cdo™. Isto fica demonstrado na preocupagio da Suprema Corte
dos EUA em estabelecer parametros na atribuicao, pelos juris e
julgadores, dos punitives damages. A figura tem sido cada vez
mais criticada pelos estudiosos estadunidenses. E é considerada,
por muitos, como estranha e alheia ao direito*?.

Nesse sentido € importante o trabalho do professor
OWEN®* que identifica entre as principais criticas: a falta de ga-
rantias do processo penal, a ineficiéncia das puni¢des quando
abarcadas por seguros, o windfall, o problema das lesGes em
massa, entre outros. Ainda assim, o autor norte-americano de-
fende a validade da figura e ressalta que, mesmo que haja muito
barulho contra sua aplicacdo, a quantidade de condenagfes nao
é tdo consideravel quanto parece.

Dentre os problemas verificados na aplicagdo dos puni-
tive damages, o windfall, parece ser o principal. E fundamental
afastar a ideia que a utilizacdo da figura ¢ maléfica pois cria

valor dos danos efetivamente causados e montante punitivo; e (3) a adequagéo o valor
da condenacdo e os valores de sanc¢des de outra natureza para comportamentos simi-
lares (ANTUNES, Henrique Sousa. Da incluséo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimacéo
pelo dano, p. 121-122)

4 LOURENCGCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 191-
192.

42 Conforme nos mostram, entre outros: LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Puni-
tiva da Responsabilidade Civil, p. 191-192; OWEN, David G. The Moral Foundations
of Punitive Damages, p. 705;

4 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Re-
form, p. 382-400. Cabe ressaltar que os desafios para a aplicacdo dos punitive dama-
ges serdo melhor analisados no ponto 4.2 do presente trabalho.
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situacdes de injustica e locupletamento. H4, porém, uma cor-
rente que vem crescendo nos EUA, que defende que haja uma
reparticdo do valor dentre o autor da demanda e o estado ou uma
instituicdo, solucdo particularmente celebrada por NELSON
ROSENVALD*. Esta solucéo, conhecida como split-recovery
schemes ja vem sendo utilizada em pelo menos 8 (oito) estados
americanos®, e é defendida pela American Bar Association
desde o final da década de 1980%. Para o professor OWEN,
trata-se de uma proposta interessante, defendendo que quando o
valor ultrapassar os propdsitos inerentes a figura, o excesso deve
ir para o estado, para financiar politicas de reforco do cumpri-
mento de leis ou para amenizar os problemas sociais causados®’.

Certo é que os punitive damages continuam sendo um
importante instrumento de punicdo e prevencdo no ambito da
tort law. As criticas dirigidas a figura muitas vezes acabam
sendo contornadas pela jurisprudéncia dos tribunais nos EUA,
ou acabam servindo para auxiliar no desenvolvimento e aprimo-
ramento de sua aplicacéo.

2.3. DAS FUNCOES

Quando se fala em punitive damages a primeira finali-
dade que logo aparece é a punitiva, sendo inegavel que esta é
uma de suas principais fungdes. De forma sintética NELSON
ROSENVALD identifica que “os punitive damages sdo conce-
didos para punir a malicia ou uma conduta arbitraria”*®. Foi

4 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a
Pena Civil, p. 226-227.

4% ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimacéo
pelo dano, p. 143.

4 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1084.

47 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Re-
form, p. 393.

48 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a
Pena Civil, p. 169.
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exatamente com esse conddo que a figura nasceu na Inglaterra
do século XVIII. E de certa forma foi com essa motivacao puni-
tiva que ela se desenvolveu ao longo dos ultimos dois séculos.

Diferente da sancdo normal da responsabilidade civil,
que é a indenizacdo, que se preocupa com 0s danos causados,
esta sancédo punitiva se preocupa com a conduta do agente, ser-
vindo com sancdo negativa de comportamentos que merecem
especial reprovacdo. Existe a necessidade de atribuicdo desta
quantia para alguns membros da sociedade que ndo se sentem
intimidado pelas regras normais de responsabilidade civil*®. Esta
é a forma com que a figura é utilizada pelo juri ou pelo julgador.
N&o se olha para a extensdo e medida dos prejuizos sofridos pelo
lesado, e sim para a gravidade da conduta do lesante®. Destarte
0s punitive damages ndo sdo um direito subjetivo do lesado, ha-
vendo, na verdade, uma permissdo para que o juri ou julgador
atribua a quantia punitiva quando entender por bem punir a con-
duta do agente®..

A figura € uma verdadeira sancdo punitiva civil, consti-
tuindo uma pena gue sanciona o comportamento ilicito e alta-
mente reprovavel do lesante®2. OWEN bem sublinha que os pu-
nitive damages servem para controlar comportamentos quase-
criminais, punindo as condutas que estejam na fronteira entre o
direito civil e o direito penal, mas ainda no ambito privado®3.

Juntamente com a funcéo punitiva, no que é muitas vezes
identificado como o outro lado de uma mesma moeda, esté a

49 OWEN, David G. The Moral Foundations of Punitive Damages. In: Alabama Law
Review, vol. 40, 1989, p. 715.

%0 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1075.

51 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da
Funcéo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), p. 19.

52 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimacédo
pelo dano, p. 348-412; ROSENVALD, Nelson. As Fungfes da Responsabilidade Ci-
vil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 58; e LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Puni-
tivos, p. 1076.

5 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Re-
form, p. 363-364.
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funcéo preventiva®*. Os punitive damages, a0 mesmo tempo que
sdo atribuidos para punir a conduta ilicita de uma pessoa, tam-
bém agem como mecanismo de prevencao, alertando o préprio
agente, bem como toda a sociedade, que comportamentos seme-
Ihantes ndo serdo tolerados®. Tal fungdo, para NESLON RO-
SENVALD, acaba sendo a primordial, & medida que existe uma
“intensa preocupagdo em ameagar (em um primeiro momento) e
punir (em um segundo)’*®,

Sem entrar no mérito sobre qual das duas funces € a
principal, parece facil verificar que ambas as fun¢des dos puni-
tive damages sdo complementares. A medida em que se pune 0
lesante, se exerce uma prevencao, tanto especial (para o proprio
lesante), quanto geral (para todas as pessoas da sociedade)®’. As-
sim fica ndo s6 demonstrado para o ofensor que sua conduta ndo
é tolerada na sociedade e que caso essa Se repita ele serd nova-
mente punido, mas também fica sinalizada para todos os agentes
desta sociedade, que condutas similares serdo punidas. Com isso
tanto o lesado quanto terceiros irdo tomar uma maior precaucao
de forma a evitar que este tipo de dano seja novamente produ-
zido.

Sendo inegavel que aqueles que desempenham ativida-
des perigosas e potencialmente danosas sdo indispensaveis para
o desenvolvimento econdmico, mas devem responder pelas con-
sequéncias de suas atividades®® a figura atua como uma forma
de evitar que tais atividades passem impunes quando 0 compor-
tamento do ofensor seja consideravelmente reprovavel. Neste
sentido, mesmo existindo algumas criticas®®, parece ser bastante

5 GOMES, Julio. Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma fungéo
reparatoria para a responsabilidade penal?, p. 106.

%5 OWEN, David G. The Moral Foundations of Punitive Damages, 714.

% ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a
Pena Civil, p. 173.

5" LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1028.

%8 ATAIDE, Rui Paulo de Mascarenhas. Responsabilidade Civil por Violagao de De-
veres no Trafego. Coimbra: Almedina, 2015, p. 30.

% Como por exemplo em: GOMES, Jilio. Uma funcdo punitiva para a
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importante a aplicagdo da figura nos casos de responsabilidade
civil objetiva, principalmente quando a conduta for particular-
mente grave®.

Apesar de bastante polémica, tal aplicacdo se justifica,
principalmente pela atual conjuntura de impoténcia da imputa-
cao, principalmente pelo risco, em relacdo a funcéo preventiva
da responsabilidade civil®. Por independer de culpa, a respon-
sabilidade objetiva acaba fazendo com que os agentes néo to-
mem medidas de controle da qualidade e seguranca de suas ati-
vidades, muitas vezes causando danos graves, 0 que ndo deve
acontecer®?. A atribuicio de punitive damages, neste contexto, é
particularmente interessante, como forma de desestimular que
certas condutas sejam praticadas®®. Porém, é necessario subli-
nhar que ndo sera qualquer ato ilicito cometido por aquele que
possua uma responsabilidade objetiva que sera punido, mas so-
mente os delitos cometidos em decorréncia de condutas com
culpa grave ou dolo.

Os punitive damages, desta forma, atuam como um ins-
trumento de prevencdo da producdo de danos. E caso esta pre-
vencdo ndo seja satisfatdria, a outra faceta da figura ira aparecer,
sendo verificada a punicdo do agente lesivo. As duas funcdes,
punitiva e preventiva, andam juntas na figura, motivo pelo qual
0s punitive damages sdo uma figura tdo particular e importante

responsabilidade civil e uma funcéo reparatéria para a responsabilidade penal?, p.
115; e MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos
da Fungéo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), p. 21;

% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizago, nota 1525, p. 651-
655.

61 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizago, nota 1536, p. 659-
663; e PROENCA, José Carlos Branddo. A Conduta do Lesado como Pressuposto e
Critério de Imputagdo do Dano Extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 128-
129.

62 Uma vez que, conforme entendimento de CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado
de Direito Civil, vol. VIII. Coimbra: Almedina, 2014, p. 422; “a presenca de imputa-
cOes objetivas ndo é valorativamente neutra”.

6 ROSENVALD, Nelson. As Func@es da Responsabilidade Civil: A Reparacdo e a
Pena Civil, p. 215-217.
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no direito Estadunidense.
3. AFUNCAO PUNITIVA NO DIREITO PORTUGUES
3.1. BREVE PANORAMA HISTORICO

As discussdes sobre a fungdes punitiva da responsabili-
dade civil na doutrina e jurisprudéncia portuguesa merecem
atencdo, especialmente considerando a experiéncia alcancada
nos 50 anos de aplicacdo do cddigo de 1967. O assunto, inclu-
sive, ja era debatido e estudado ha bastante tempo no direito por-
tugués. Resquicios de punicdo privada podem ser encontrados,
por exemplo, nas leis visigoticas e posteriormente nas ordena-
cGes de D. Afonso 11 e D. Afonso 1115, evidenciando a longevi-
dade do assunto. Durante a Idade Média, com forte influéncia do
direito canbnico no direito portugués, porém, a nocao de punicao
no ambito do direito civil comecgou a ser afastada, somente sendo
retomada no inicio do ultimo século.

Foi exatamente na viragem dos anos de 1900 e durante
toda a primeira metade do século XX, no periodo pré-cédigo de
1966, que varios doutrinadores portugueses passaram a indagar
sobre as fungdes da responsabilidade civil. Importante ressaltar
0 minucioso estudo de MEIRA LOURENCO, que apresenta as
principais posi¢cdes doutrinarias da época, realcando a defesa da
funcdo punitiva feita por alguns dos principais civilistas da
época °.

Dentre os entendimentos favoraveis a fungédo punitiva es-
sencial destacar o do professor VAZ SERRA, que, nos trabalhos
preparatorios do codigo civil de 1966, mesmo defendendo o pro-
tagonismo da funcdo reparadora da responsabilidade civil,

6 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagéo
pelo dano, p. 152-153 e 154-155.

8 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 194-
241.
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sublinha a importancia das funces punitiva e preventiva®®.
Além disso, quanto aos danos ndo patrimoniais, o autor do co-
digo de 1966 identifica uma funcdo de compensacao e satisfacdo
e ndo de indenizagdo propriamente dita exercida pela quantia
atribuida ao lesado®’, influenciado pela doutrina alema e suica.

Especificamente sobre as func¢des punitiva e preventiva
da responsabilidade civil, o autor identifica que a graduacao do
montante da compensacao através da avaliagdo do grau de culpa
do agente como uma manifestacdo punitiva e preventiva da res-
ponsabilidade civil®. E interessante notar, portanto, que o as-
sunto nao € novo no direito portugués, tendo sido resgatado pela
doutrina no inicio do ultimo século, e consolidado nos ultimos
anos, principalmente com a publicacdo do atual cddigo civil,
possuindo 50 anos de aplicacao pratica.

3.2. A RE~LEVANCIA DO GRAU DA CULPA COMO MANI-
FESTACAO DA FUNCAO PUNITIVA

Inegavel o reconhecimento por grande parte da doutrina
portuguesa da existéncia das funcBes punitiva e preventiva da
responsabilidade civil, geralmente sendo relacionadas com a re-
levancia do grau de culpa para a determinacdo do montante in-
denizatorio. Neste sentido, quase sempre que se fala em funcéo
punitiva, se fala nos artigos 494°, n°® 2 do 497° e 570°, todos do
codigo civil. Este é o entendimento de MENEZES LEITAO,
para quem, sempre que se falar em responsabilidade com culpa
a funcéo punitiva esta presente®®. Também destacam as funcoes
punitiva e preventiva grandes nomes do direito portugués, como

% SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Obrigacdo de Indemnizagio (Colocagéo, Fon-
tes, Dano, Nexo Causal, Extensdo, Espécies de Indemnizagdo). Direito da Abstencédo
e de Remocédo. In: Separata do Boletim do Ministério da Justica, n. 83 a 84. Lisboa,
1959, p. 230-237.

67 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Obrigagéo de Indemnizacio, p. 316-318.

% SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Obrigagéo de Indemnizacéo, p. 237.

8 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigages, vol. I, p. 254.
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ALMEIDA COSTA’, ANTUNES VARELA™ e PAIS DE
VASCONCELOS"?. Em seu importante trabalho sobre o as-
sunto, MEIRA LOURENCO, também defende que a relevancia
da gradacdo da culpa para o calculo do quantum indenizatério é
uma importante manifestacdo da funcdo punitiva da responsabi-
lidade civil no direito portugués’.

A autora destaca, além das normas acima citadas, que va-
rios outros artigos do codigo civil portugués, como o 814°, n. 1,
956° e 1681°, ou atenuam ou excluem a responsabilidade do le-
sante que atua com “culpa leve”. Assim como para os demais
doutrinadores acima citados, ela destaca a possibilidade de re-
ducdo o montante da indenizacdo devida pelo ofensor ao ofen-
dido (art. 494°) como uma demonstracdo que o cddigo civil por-
tugués acolheu a punicdo no seio da responsabilidade civil aqui-
liana. Porém existem vozes que divergem desta posicao.

Para o professor BRANDAO PROENGCA, tais normas
ndo sustentam um cariz punitivo, e sim meramente de precau-
¢ao, a medida em que ndo ha uma efetiva punicao do lesante que
verd, por exemplo, o valor da sua condenacéo pelo cometimento
de um ato ilicito reduzido caso tenha agido com “culpa leve” 7.
SOUSA ANTUNES também entende que a verificacao da culpa
do lesante para reduzir o valor da indeniza¢do ndo tem funcao
punitiva, possuindo apenas a uma funcdo de prevencao de con-
dutas dolosas™. Da mesma forma o autor identifica na

0 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigacdes, 12a Edigdo. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 532-533.

TVARELA, Antunes. Das ObrigagGes em Geral, vol. 1, 9a Edigdo. Coimbra: Alme-
dina: 1996, p. 943.

2 \VASCONCELOQS, Pedro Pais. Teoria Geral do Direito Civil, 8a Edigdo. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 17.

8 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 247-
267.

4 PROENCA, José Carlos Branddo. A Conduta do Lesado como Pressuposto e Cri-
tério de Imputacéo do Dano Extracontratual. Coimbra: Almedina, 1997, p. 131.

> ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 25.
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possibilidade de reducéo ou exclusdo da indenizagdo pelo con-
curso de culpa entre o lesado e o lesante, uma mera funcéo pre-
ventiva, um incentivo para que o lesado ndo contribua para a
produc&o do dano’®.

A razdo parece estar com este segundo grupo de doutri-
nadores. N&o se mostra totalmente correto falar um uma punicéo
quando a indenizacdo somente pode ser diminuida em razdo da
“culpa leve” do agente. Importante nessa discussdo apresentar o
entendimento de PINTO MONTEIRO, para quem “a indemni-
zacdo — limitada que esta pelo valor do dano causado — ndo cons-
titui, de per se, medida idonea a dar plena guarida a finalidade
preventivo-sancionatéria” ”’. Se a indenizagéo limitada a exten-
séo do dano ja ndo é suficiente para exercer uma fungéo punitiva,
muito menos eficaz sera quando a indenizagéo ainda puder ser
reduzida. Essa também é o entendimento de OLIVEIRA AS-
CENSAO, que é categorico ao afirmar que “ndo ha que atribuir
a propria indeminizacdo carater punitivo, pois nada na lei justi-
fica que se abandonem assim tdo gravemente os principios ge-
rais da responsabilidade civil”’®.

Na verdade, ndo parece que tais manifestacdes sdo puni-
tivas. E possivel reconhecer uma eventual fungao preventiva, um
estimulo para que as pessoas tomem cuidado e precaucoes, bus-
cando mesmo quando pratiquem atos ilicitos, agir com o “mi-
nimo” de culpa possivel. Mas a reducao ou exclusdo da indeni-
zacdo em funcdo do grau de culpa do lesado ou do lesante ndo
podem ser identificados como verdadeira manifestacdo punitiva
da responsabilidade civil, ja que nestas situacfes ndo ha ne-
nhuma punicdo ao agente do ato ilicito.

6 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 521.

" MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, 1536, p. 659-663.

8 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Direito de Autor e Direitos Conexos.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 624.
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3.3. AFUNCAO PUNITIVA DOS DANOS NAO PATRIMO-
NIAIS

As eventuais manifestagdes punitivas e preventivas da
responsabilidade civil no direito portugués ndo se limitam as
acima mencionadas. Parcela significante da doutrina portuguesa
identifica uma manifestacdo punitiva quando ha compensacédo
pelos danos ndo patrimoniais. Sendo inegavel que ndo se trata
de uma reparagéo no sentido stricto da palavra, sendo na verdade
uma compensacdo, se indaga se ndo haveria também um cariz
punitivo nesse montante devido pela lesdo de danos ndo patri-
moniais.

E o artigo 496° do codigo civil portugués que prevé a
compensacgdo pela lesdo de danos ndo patrimoniais, sendo que
0s critérios de determinacdo do montante indenizatério (arts.
496°, n. 3 e 494°) orientam que o julgador deve arbitrar equitati-
vamente o valor da condenacdo, observando o grau de culpa do
lesante, a situagdo econémica das partes e eventuais outras cir-
cunstancias. Tais critérios fazem com que grande parte da dou-
trina defenda que além de compensar, a “indenizagao” pelos da-
nos ndo patrimoniais também pune o ofensor.

Esse é o entendimento de MENEZES LEITAO, para
quem a compensacdo pelos danos ndo patrimoniais assume-se
como uma espécie de pena privada’. No mesmo sentido
MEIRA LOURENCO defende que existe uma dupla fungédo
compensatéria-punitiva no regime de responsabilidade civil pe-
los danos ndo patrimoniais, que € inclusive reconhecido pela ju-
risprudéncia®. O professor MENEZES CORDEIRO também
ressalta o cariz punitivo da compensacao pelos chamados “danos
morais”, destacando uma inegavel injun¢do punitiva, mas res-
salvando que sua “natureza primeira ndo ¢ de pena, mas a de

7 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, vol. 1, p. 303.
8 LOURENCO, Paula Meira. A Fungéo Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 285-
296.
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verdadeira indenizagdo”, ja que as penas sao devidas ao estado
e ndo aos particulares®*. O professor de Lisboa, contudo, critica
os tribunais, que mesmo reconhecendo a funcédo punitiva dos
“danos morais”, atribuem montantes muito baixos, especial-
mente quando ha o dano da morte, apontando a “série negra” de
decisOes do STJ, que sustentam tal afirmag&o®2.

De fato, a doutrina parece identificar um certo carater pu-
nitivo na compensacdo pelos danos ndo patrimoniais, principal-
mente quando o julgador levar em conta efetivamente a conduta
do lesante, ou seja, seu grau de culpa. Porém ndo se pode olvidar
que essa punicdo seria apenas secundaria, acessoria, a funcéo
principal, que é de compensar o ofendido pelas lesdes e sofri-
mentos de “natureza espiritual”®. O que se busca fazer primei-
ramente é compensar e satisfazer os sofrimentos do lesado®, e
somente em segundo plano eventualmente disciplinar o lesante.
Cumpre ressaltar, inclusive, que o STJ-Portugal, em decisdes re-
centes vem destacando a funcdo punitiva dos danos ndo patri-
moniais®®. Ocorre, porém, que muitas vezes essa fungio acaba
ndo sendo efetivamente exercida, mesmo que secundariamente,
por conta dos baixos valores atribuidos.

81 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, vol. VIII, p. 515.

8 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, vol. VIII, p. 748-755;
Aspecto também sublinhado por ANTUNES, Henrique Sousa. N6tula sobre as Penas
Privadas na Responsabilidade Civil em Portugal. In: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Manuel Henrique Mesquita, p. 133-148. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.
140-141.

8 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos
entre as consequéncias da responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimagao
pelo dano, p. 234; e CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil, vol.
VIII, p. 513.

8 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil, 42 Edigdo. Editada
por: Anténio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 129.

85 Como nos julgados: STJ, processo 1021/11.3TBABT.E1.S1, de 21 de janeiro de
2016; ST, processo 237/13.2TCGMR.G1.S1 de 07 de abril de 2016; e STJ, processo
1364/06.8TBBCL.G1.S2 de 16 do junho de 2016; STJ, processo
8514/12.3TBVNG.P2.S1 de 07 de dezembro de 2016; em que os valores dos danos
ndo patrimoniais ndo ultrapassam €50.000,00 (cinquenta mil euros).
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Neste sentido se verifica que ndo h&d uma proximidade
entre 0s danos ndo patrimoniais do direito portugués com os pu-
nitive damages do direito Estadunidense. O segundo instituto
ndo se preocupa com a compensacgao, mas sim com a efetiva pu-
nicdo do lesante. Ndo € possivel, portanto, defender que haja
uma verdadeira manifestacdo plena da fungdo punitiva da res-
ponsabilidade civil na indenizacdo por danos ndo patrimoniais
do direito portugués. A preocupagdo com a punicdo do agente,
quando eventualmente existir, € apenas secundaria, e muitas ve-
zes acaba ndo sendo alcangada por conta dos baixos montantes
atribuido a titulo de compensacdo pelos danos ndo patrimoniais.

4. AFUNCAO PUNITIVA NO DIREITO BRASILEIRO
4.1. PANORAMA GERAL

De modo diverso do que ocorre no direito portugués, no
Brasil a discussdo sobre as fungdes da responsabilidade civil é
bastante recente, e ndo se encontra tdo desenvolvida. Durante
muito tempo a doutrina praticamente desconheceu outras fun-
¢cOes que ndo a reparatoria, relegando ao instituto um simples
instrumento de reparacdo através da indenizacdo pelos danos.
Recentemente, porém, na comemoracao dos 15 anos da publica-
cao do cddigo civil de 2002, o assunto comeca a ser mais deba-
tido, ganhando a relevancia que merece.

Autores classicos do direito civil brasileiro, ainda na vi-
géncia do codigo de 1916, somente reconheciam uma funcéo re-
paradora da responsabilidade civil, que durante “muito tempo
eclipsou as demais” 8. Para CAIO MARIO a (nica obrigagio
decorrente da producdo de danos é a sua reparacdo, através da
reconstituicdo ou entrega de um equivalente pecuniario, ndo

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; e BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto. Curso de Direito Civil, vol. 11l — Responsabilidade Civil, 3a Edicdo. Salva-
dor: Editora JusPodivm, 2016, p. 62.
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havendo nenhuma mengéo a qualquer outro tipo de finalidade®’.
Da mesma forma, SILVIO RODRIGUES, identifica como prin-
cipio fundante da responsabilidade civil o da reparacdo dos da-
nos, sendo o foco do estudo do instituto a necessidade de saber
se 0 prejuizo deve ou ndo ser reparado pelo ofensor8. Mesmo
reconhecendo uma fungdo sancionatoria para a responsabilidade
civil, MARIA HELENA DINIZ, restringe a san¢do a uma natu-
reza apenas compensatoria, sem reconhecer a existéncia de ou-
tras funcdes®.

Esse panorama, porém, comegou a mudar na virada para
0 século XXI*°, e tomou forca na atual década do presente sé-
culo. Mesmo que ainda nos dias atuais grande parte da doutrina
continue rechacando uma papel punitivo-preventivo para a res-
ponsabilidade civil®?, ndo se pode negar que se trata de um as-
sunto que tem ganhado forca nas discussdes do direito civil bra-
sileiro contemporaneo. O problema esta em saber se a legislacao
civil brasileira comporta manifestagdes de punicédo e prevencao
no ambito da responsabilidade civil.

4.2. AS MANIFESTACOES PUNITIVAS NO DIREITO BRA-
SILEIRO

Vaérias sdo as manifestacdes punitivas privadas no direito
brasileiro®>. Entre os dispositivos que impde verdadeiras

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil, vol. 111, 10? edicio.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 370.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 4, 12a Edicio. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
4e1l3.

89 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7, 112 Edi¢4o. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 7-8.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; e BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto. Curso de Direito Civil, vol. 11l — Responsabilidade Civil, 3a Edicdo. Salva-
dor: Editora JusPodivm, 2016, p. 62.

9 GRIVOT, Débora Cristina Holenbach. Limites ao Valor da Indenizagio: O Pro-
blema da Func&o Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 610.

9 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparagio e a
Pena Civil, p. 69-76.
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punicdes para o lesante estdo o art. 939 e 940 do Cdédigo Civil
Brasileiro e o art. 42, parégrafo Gnico do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que estabelecem que aquele que cobrar indevida-
mente uma divida deve devolver o valor cobrado em dobro. Para
CLAUDIA LIMA MARQUES estes dispositivos configuram
uma punicdo exemplar, que deveria ser interpretada como nos
moldes dos exemplary damages %. Porém tal afirmacéo parece
ndo ser correta, uma vez que duas caracteristicas da figura ndo
séo observadas, quais sejam, a indeterminacéo de seu valor e a
necessidade de verificagdo de uma conduta particularmente
grave por parte do agente. Ainda assim é possivel afirmar que o
direito civil brasileiro reconhece a funcdo punitiva, sendo a re-
ferida sang&o prevista no CDC uma inegavel manifestagéo puni-
tiva.

Além das referidas manifestacbes, ROSENVALD tam-
bém identifica diversas situagdes em que ha supressao de situa-
cOes juridicas para o lesante que agir de ma fe, como no caso dos
artigos 1.214, 1.216, 1.217 e 1.218 do CCB, que seriam sofri-
mentos para 0 agente parecidos com penas. Também ha mani-
festacdo punitiva no direito civil brasileiro na possibilidade de
revogacdo da doacdo por ingratiddo do donatério (art. 555 do
CC) e no instituto da sonegacdo de bens (art. 1.992 e 1.993).
Ainda assim o autor é extremamente cuidadoso na sua anélise,
em nenhuma hora comparando ou confundindo tais “penas” com
a figura dos punitive damages.

Por outro lado, ainda é possivel encontrar uma certa re-
sisténcia de alguns autores em relacdo a identificacdo de aspec-
tos punitivos no direito civil brasileiro. Tal posicdo é fundamen-
tada principalmente pelo disposto no art. 944, que determina que
a indenizacdo devera se limitar a extensdo do dano causado. Por
estabelecer taxativamente que a indeniza¢do ndo pode superar o
valor do prejuizo causado, o cddigo acaba dando um duro golpe

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 4a
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1054.
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na possibilidade de se discutir sobre as fungfes punitiva e pre-
ventiva da responsabilidade civil. DEBORA GRAVIOT ainda
tenta compatibilizar a fungdo punitiva dentro da indenizagéo,
mesmo reconhecendo sua limitacdo, mas ha sérias ddvidas se
uma punicéo efetiva pode ser alcancada desta maneira®*.

Em verdade, quanto a indenizacao pelos danos materiais,
ndo parece haver qualquer ddvida. No momento em que a inde-
nizagdo deve ser arbitrada observando a extenséo do dano, ela
ndo alcanca uma fungéo punitiva. Uma eventual fungéo preven-
tiva até pode ser observada no paragrafo Gnico do art. 944 do
CCB, que autoriza a reducao da indenizagdo em razdo da “culpa
leve” do lesante, nos moldes do cédigo civil portugués, mas
nunca uma fungdo punitiva®®. Maiores dividas caem sobre a
possibilidade de uma manifesta¢dao punitiva através da “indeni-
zac¢d0” por danos extrapatrimoniais.

Parece que esta € a visdo de uma boa parte da doutrina
brasileira, conforme evidencia NELSON ROSENVALD, que,
contudo, critica tal posi¢io®. MARTINS-COSTA e PAR-
GLENDER também identificam a tendéncia da doutrina brasi-
leira em atribuir aos danos morais uma dupla fun¢do compensa-
toria-punitiva, ressaltando ainda que nomes classicos do direito
brasileiro, como por exemplo PONTES DE MIRANDA, por al-
gum tempo confundiram a figura dos punitive damages com a
do dano moral®’.

4.3. FUNCAO PUNITIVA DO DANO MORAL

% GRIVOT, Débora Cristina Holenbach. Limites ao Valor da Indenizagdo: O Pro-
blema da Fung&o Punitiva da Responsabilidade Civil, p. 622.

% TARTUCE, Flavio. Redugdo Equitativa da Indenizagéo. In: In: Responsabilidade
civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa, p. 589-597. Organi-
zagdo Otavio Luiz Rodrigues Junior, Gladston Mamede e Maria Vital da Rocha. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 590.

% ROSENVALD, Nelson. As Func@es da Responsabilidade Civil: A Reparacio e a
Pena Civil, p. 207-215.

97 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da
Funcéo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), p. 23 e nota 101.
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Se ndo parecem restar davidas sobre a inexisténcia de
manifestacdo da funcéo punitiva na indenizacéao pelos danos ma-
teriais no direito brasileiro, pergunta-se se ela pode ser verifi-
cada quanto a compensacdo pelos danos morais. Uma rapida
busca na jurisprudéncia demonstraria que sim. Em quase todas
as decisdes mais recentes sobre o0 assunto no Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais®, por exemplo, é possivel encontrar
alguma mencdo sobre a funcdo punitiva da compensagédo pelos
danos morais, que muitas vezes vem acoplada ao carater peda-
gogico ou dissimulatério desta.

Nesse sentido também € possivel apontar o entendimento
de dois autores brasileiros, FLAVIO TARTUCE® e HUM-
BERTO THEODORO JUNIOR®, para quem a funcio princi-
pal da “indeniza¢do” pelo dano moral € primordialmente com-
pensatdria, mas que efetivamente ha um carater punitivo-peda-
gogico, que deve ser reconhecido pelo julgador com parcimonia.
Além disso, esse carater punitivo-pedagogico vem sendo siste-
maticamente reconhecido pelo STJ, que em diversas decisdes'®!
vem destacando que essas sdo fungdes importantes da

% Entre outros: TIMG, processo 0040753-90.2014.8.13.0512, de 26 de outubro de
2017; TIMG, processo 0010958-70.2012.8.13.0395, de 08 de novembro de 2017;
TIMG, processo 5145074-32.2016.8.13.0024, de 09 de novembro de 2017; TIMG,
processo 0036490-62.2015.8.13.0194, de 09 de novembro de 2017; TIMG, processo
5002126-18.2016.8.13.0687, de 14 de novembro de 2016; TIMG, processo 0015151-
54.2015.8.13.0515, de 14 de novembro de 2017; TIMG, processo 0616632-
55.2014.8.13.0024, de 14 de novembro de 2017; TIMG, processo 0032251-
65.2015.8.13.0145, de 16 de novembro de 2017; TIJMG, processo 6089024-
03.2015.8.13.0024, de 16 de novembro de 2017.

9 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 2, 11a Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 430-432.

100 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral, 6a Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Juarez Oliveira, 2009, p. 41-43.

101 Nas decisGes mais recentes, cita-se: STJ, processo Agint no AREsp 862868/CE,
publicado em 23 de junho de 2016; STJ, processo AgRg no AREsp 595676/MG, pu-
blicado em 15 de junho de 2015; STJ, processo AgRg no REsp 1428488/SC, publi-
cado em 11 de junho de 2014; e STJ, processo AgRg no AREsp 467193/RJ, publicado
em 28 de margo de 2014.
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responsabilidade civil. Retoma-se nesse ponto o que se escreveu
sobre o assunto quando da discusséo da fungéo punitiva-preven-
tiva dos danos ndo patrimoniais no direito portugués. Nao se
deve rechacar a sua validade e existéncia, mas o que nao se pode
é afirmar que uma eventual funcdo punitiva secundaria sirva
base para a aplicagdo dos punitive damages no direito brasileiro,
como ja foi feito pelo STJ!%2, em decisdo que deve ser analisada
de forma critica.

Conforme bem explicitam MARTINS-COSTA e PAR-
GLENDER, uma coisa é a compensacao pelos danos morais que
possui uma funcéo punitiva secundaria, outra coisa € aplicacéo
de uma verdadeira pena, como ocorre no caso dos punitive da-
mages®. Utilizar a compensacio pelos danos ndo patrimoniais
como sucedaneo para a aplicagédo da figura do direito anglo-sa-
x0nico pode ser perigoso ja que “ao confundir a fungdo desesti-
muladora e a fungcdo compensatdria, na mesma e Gnica condena-
¢ao, por consequéncia, gera-se uma insatisfatoria reparacdo de
danos, como também uma insuficiente ou mesmo imperceptivel

102 ST, processo RESP 1120971/RJ, publicado em 20 de junho de 2012; em que os
ministros decidiram que: “O desestimulo ao escrito injurioso em grande e respeitado
veiculo de comunicacédo autoriza a fixagao da indenizag¢do mais elevada, & moda do
punitive dammage do direito anglo-americano, revivendo lembrangas de suas conse-
quéncias para a generalidade da comunicagéo de que o respeito a dignidade pessoal
se impde a todos. Por outro lado, ndo se pode deixar de atentar aos fundamentos da
qualidade da ofensa pessoal considerados pela douta maioria no julgamento, salien-
tando que o recorrente, absolvido, mesmo que por motivos formais, da acusacéo da
pratica do crime de corrupg¢do e ainda que sancionado com o julgamento politico do
impeachment, veio a cumprir o periodo legal de excluséo da atividade politica e, pos-
teriormente, eleito senador da Republica, chancelado pelo respeitavel fato da vontade
popular. Diante dessa e de outras consideracdes, definiu-se o valor de R$ 500 mil,
fixado & dosagem equitativa em consideracdo as circunstancias objetivas e subjetivas
da ofensa, ligadas ao fato e suas consequéncias, bem como & capacidade econémica
dos ofensores e a pessoa do ofendido. (grifou-se)” Disponivel online em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informa-
tivo&acao=pesquisar&livre=%40c0d%3D0492&&b=INFJ&p=true&t=JURI-
DICO&I=10&i=11.

103 MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da
Funcéo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), p. 24.
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prevencdo e puni¢do de comportamentos lesivos” 1%, Essa ad-
verténcia, na verdade, vale tanto para a discussdo sobre o “dano
moral” comum, como para outras espécies de “danos morais”,
como o dano moral coletivo, por exemplo.

E necessario ter cuidado ao comparar os punitive dama-
ges com a figura do dano moral coletivo, estabelecido no Brasil
pela lei n°® 7.347/85, que regula a acdo civil publica. Sendo ine-
gavel que a atribuicdo pelo julgador de uma quantia a titulo de
dano moral coletivo ndo possui apenas um carater compensato-
rio, tendo inegaveis reflexos punitivos e preventivos!®, essa fi-
gura ndo pode ser considerada como uma especie de punitive
damages a brasileira. Mesmo que se identifique a figura como
uma “peculiar espécie de pena civil criativamente desenhada no
ordenamento brasileiro” 1%, os seus fundamentos sdo diversos
da figura punitiva da common law, existindo uma preocupacgéo
inicial com a efetiva compensacéo do dano.

Assim como ocorre no direito portugués, parece ser pos-
sivel identificar a sua utilizacdo de certa forma € um mantra para
os julgadores, que ndo parece refletir muito sobre a questdo. Essa
aplicacdo acritica e desenfreada acaba fazendo com que nem seja
alcancada uma compensacdo adequada, nem seja alcancada a de-
vida punicéo e prevencdo do comportamento particularmente re-
provavel. No Brasil ela tem sido particularmente perigosa, pois
tem criado a chamada “industria do dano moral”. Verifica-se que
cada vez mais quantias exageradas e desproporcionais de “inde-
nizacdes” danos ndo patrimoniais vém sendo atribuidas com
fundamento na funcdo pedagdgica-punitiva da figura. Mas re-
pete-se que ndo parece ser correto utilizar a “indenizagdo” pelos

104 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; e BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto. Curso de Direito Civil, vol. 11l — Responsabilidade Civil, 3a Edicdo. Salva-
dor: Editora JusPodivm, 2016, p. 384.

105 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano Moral Coletivo: a configuragéo e a reparagéo do
dano extrapatrimonial por lesdo aos interesses difusos. Curitiba: Jurua, 2014, p. 206-
216.

106 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacio e a
Pena Civil, p. 229.
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danos ndo patrimoniais como pena, e sim primordialmente como
compensagéo.

Seja em Portugal, seja no Brasil, a visdo do “dano moral”
como forma “lus6fona” dos punitive damages ndo deve prevale-
cer. Tal visdo ndo é benéfica para o desenvolvimento da figura,
prejudicando também a nogdo de punicdo e principalmente de
prevencdo que é tdo importante para a responsabilidade civil
contemporaneal®’. Ha a necessidade de um efetivo distancia-
mento entre a fungdo punitiva da responsabilidade civil e a inde-
nizagéo pelos danos morais. Essa figura ndo apresenta uma ver-
dadeira faceta punitiva, sendo no maximo possivel identificar
um cariz desestimulador. A indenizagdo pelos danos morais
serve efetivamente para compensar o lesado pela violagéo a sua
moral e seus direitos de personalidade, ndo sendo verificada uma
verdadeira punigédo ao lesante.

5. CONCLUSAO

A funcdo punitiva da responsabilidade civil existe no di-
reito brasileiro. De forma direta isto pode ser verificado quando
se analisa figuras sancionatorias cujo contetdo € punitivo, como
a repeticdo do indébito. Tal aspecto, porém, ndo parece ser efe-
tivamente verificado quando ha uma condenacgédo pela compen-
sacdo dos danos morais (ou extrapatrimoniais). Isto significa di-
zer que o esquema punitivo do direito civil brasileiro se asseme-
Iha muito com o do direito portugués, podendo inclusive ser ve-
rificada a existéncia de uma funcdo punitiva lus6fona.

Os punitive damages sdo uma verdadeira pena privada,
cuja funcéo é predominantemente punir o lesante, existindo tam-
bém uma inegavel funcéo preventiva de danos e atos lesivos. Por
outro lado, a indenizagao pelos “danos morais” tem uma fungao

107 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparagéo e a
Pena Civil, p. 202-215. Importante notar que o0 autor aponta a preveng¢do como o prin-
cipal principio a ser levado em conta no Século XXI (p. 78-82).
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primordial de compensacdo do lesado, somente existindo uma
eventual manifestacdo desestimuladora da figura, que é verifi-
cada de forma secundéria. A primeira figura exerce de forma
plena a fungdo punitiva. Ja quanto a segunda ndo se verifica essa
manifestacdo, que mesmo quando é destacada pelos tribunais,
acaba sendo exercida de forma ineficaz ou errGnea.

Pode-se concluir o presente trabalho, portanto, afir-
mando que o sistema de compensacéo pelos danos extrapatrimo-
niais no direito lus6fono é baseado na funcao reparatéria/com-
pensatdria. A indole punitiva ndo é verificada nestes casos sendo
totalmente diversa da realidade verificada nos EUA. Isto signi-
fica dizer, em Gltima analise, que a utilizacdo da indenizacao pe-
los danos morais como ferramenta semelhante aos punitive da-
mages no direito brasileiros é errada, merecendo criticas e cen-
sura, e ndo apoio, seja da doutrina, seja dos aplicadores do di-
reito. Por outro lado, também € necessario dizer, que isto nao
significa que a funcdo punitiva da responsabilidade civil seja
alheia ao direito brasileiro, sendo exercida por outras figuras e
através de outra dindmica.
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