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Resumo: Realiza pesquisa que parte do
pressuposto de que os punitive damages tém
cabimento no ordenamento juridico brasileiro.
Procura os requisitos objetivos e subjetivos
dos punitive damages na experiéncia juridica
norte-americana como base para auxiliar a
pratica juridica brasileira. Traga o perfil de
aplicacao dos punitive damages nos Estados
Unidos e no Brasil. Busca identificar elementos
débeis na pratica juridica patria. Reflete sobre
o incremento na preven¢ao de danos (principal
funcao dos punitive damages) que os requisitos
objetivos e subjetivos dos punitive damages
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podem provocar no caso brasileiro.

Palavras-chave: Responsabilidade civil.
Punitive damages. Preven¢do de danos.
Requisitos dos punitive damages.

Abstract: This study bases itself on the
assumption that “punitive damages” exist in
the Brazilian legal system. For that reason, this
paper investigates the objective and subjective
requirements of punitive damages in the United
States’ as a means for exploring its use in the
Brazilian legal experience. Furthermore, this
research examines the application of punitive
damages in the United States and Brazil,
seeking to identify problems in the Brazilian
legal system. In conclusion, this body of work
explores the use of damage prevention (primary
function of punitive damages) and the objective
and subjective requirements of “punitive
damages” in Brazil.

Keywords: Civil responsibility. Punitive

damages. Damage prevention. Requirements
of punitive damages.
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Os punitive damages sdo uma categoria juridica alocada no
campo das fung¢des da responsabilidade civil, especialmente na interface
das fungdes preventiva e punitiva', visando a, por meio da fixagdo de um
valor indenizatorio maior do que o suficiente para reparar ou compensar
o prejuizo sofrido, desestimular a conduta grave e danosa do ofensor.

A doutrina dos punitive damages, apesar de alguns autores
vislumbrarem a sua origem no Cédigo de Hammurabi (2000 anos A.C),
na Biblia’ e no Direito Romano?®, € no Direito Inglés que a expressio
foi cunhada pela primeira vez no caso Huckle v. Money, em 1973, e no
Direito norte-americano que se desenvolveu de forma mais aprofundada,
a partir do século XX, em decorréncia do crescimento demogréfico e
do incremento da industrializagéo.

A experiéncia norte-americana na aplicagdo dos punitive
damages sofre influéncia do seu federalismo, marcado por intensa
autonomia politica, legislativa e administrativa dos Estados, fruto do

processo de transformacdo de Confederagao em Federacao que culminou

1 Sao para esses danos, considerados mais graves por algumas caracteristicas, que a fung¢do punitiva da
responsabilidade civil se revela adequada, estabelecendo-se aqui o contraponto com a fungéo reparatoria,
que atua voltada para o dano e ndo para a gravidade da conduta que o provocou. Assim, ganhou forga a
fun¢ao punitiva da responsabilidade civil, visando a punir o agente que cometeu danos a partir de condutas
altamente reprovaveis. Dentre as varias justificativas para a aplicagdo da fungdo punitiva a que mais se
destaca ¢ a de prevengdo de danos, motivo pelo qual se afirma que ambas caminham juntas e cumprem
escopos reciprocamente complementares, de modo que o viés de punir por meio de valor indenizatorio
além do necessario para compensar o dano promove até certo ponto a dissuasao das condutas reprimidas,
contribuindo para a sua cessagdo e ndo incidéncia.

2 “The doctrine of punitive damages has an ancient lineage. The Babylonian Hammurabi Code, Hindu Code

of Manu, and the Bible, all contain precursors to the modem remedy of punitive damages.” (RUSTAD;

KOENIG, 1993, p. 1285, tradugdo nossa): “A doutrina dos punitive damages tem origem antiga. O Codigo

de Hammurabi, O Codigo Hindu de Manu, ¢ a Biblia, todos contém elementos do punitive damages.”

“The laws of the XII Tables declared that whoever should do a personal injury to another should pay

twenty-five asses, a considerable sum at the time. At a later time, however, when money abounded, this

penalty became so insignificant that one Lucius Veratius used to amuse himself by striking those whom
he met in the streets in the face, and then tendering them the legal amends, from a wallet which a slave

carried after him for the purpose.” (RUSTAD; KOENIG, 1993, p. 1269, tradugdo nossa): “A lei das XII

Tabuas declarava que quem causasse uma injuria a outrem deveria pagar uma soma significativa de dinheiro,

que com o passar do tempo se tornou pouco relevante para pessoas com muitos bens em momentos de

abundancia. Foi o caso de Lucius Veratius, que usava o ‘prego do ilicito’ para se divertir atacando pessoas
no rosto oferecendo em seguida o correlato pagamento.”

w
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na formagdo dos Estados Unidos da América?, motivo pelo qual ha
5 (cinco) Estados americanos que ndo adotam os punitive damages
(Louisiana, Nebraska, Washington, Massachusetts ¢ Hampshire)®. Por
conseguinte, o instituto dos punitive damages se apresentam de forma
diversificada nos Estados norte-americanos que o utilizam, mesmo que
substancialmente seja conceituado da mesma forma, como dispde o §
908 do Restatement of Torts, elaborado pelo American Law Institute:
“indeniza¢do que ndo a compensatoria, concedida contra uma pessoa
para puni-la por sua conduta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela,
de praticarem condutas semelhantes no futuro™.

Assim, 0s punitive damages se tornam um mecanismo importante
para enfraquecer e impedir a perpetra¢do de danos reiterados, com crassa
desconsideracao aos direitos alheios, assim como serve de instrumento
para corrigir a insuficiéncia das fungdes reparatoria/compensatoria’ da

responsabilidade civil no tocante a prevencao de danos, uma vez que ¢

4 Importante sublinhar que mesmo antes da formacdo da Federacdo, as 13 (treze) coldnias inglesas nos
Estados Unidos ja gozavam de forte independéncia em relagdo ao poder central: “as comunas, em geral, s6
sao submetidas ao Estado quando se trata de um interesse que chamarei de social, isto €, que elas partilham
com outras.” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 76).

5 “four states (Louisiana, Nebraska, Washington, and Massachusetts) supreme courts have declared that
their common law of tort does not permit these punitive damages. A fifth state (New Hampshire) abolished
modern punitives by statute.” (KRAUSS, 2007, p. 219-220).

6 Tradugdo livre da defini¢do contida na dissertagdo de doutorado Integration of punitive damages into
countries with a civil law system: mexico s case: “But, what are punitive damages? The Restatement of
torts define them as: ‘1) damages, other than compensatory or nominal damages, award against a person
to punish him for his outrageous conduct and deter him and others like him from similar conduct in the
future.”” (VILLARREAL, 2009, p. 12).

7 A fungdo mais tradicional da responsabilidade civil € a reparatoria, consistente na fixagdo de um valor
indenizatorio capaz de reparar o dano da forma mais completa possivel, na exata extensdo do mesmo, em
aten¢@o ao principio da restitutio in integrum, assegurando que a vitima seja recolocada no estado em que se
encontrava antes do evento danoso, ou seja, em uma posi¢ao em que seus direitos estivessem inteiramente
preservados, chamada de status quo ante. Dentro da fung¢do reparatdria ainda existe a indenizagdo por
equivalente (geralmente em dinheiro) na hipdtese de se tornar impossivel ou muito dificil a indenizagdo
in natura com a reposi¢ao idéntica do bem, quando se abre a possibilidade de uma prestagdo equivalente.
Por fim, diz-se que o dano moral ¢ irreparavel, tendo em vista que ndo pode ser objeto nem de reposi¢do
natural nem por equivalente, por impossibilidade absoluta de entregar coisa idéntica a vitima e/ou substitui-
la por equivalente. E nesse espectro que surge a fungio compensatoria, no intento de fundamentar uma
reparacdo do dano, ainda que irreparavel, mantendo-se filiada a funcdo reparatoria, uma vez que nao deve
ultrapassar o suficiente para compensar o dano moral sofrido.
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limitada a exata extensdo do dano®, medida esta que muitas vezes ndo
promove resposta condizente com a gravidade da conduta do ofensor,
especialmente quando os valores indenizatorios forem menores que os
lucros obtidos com a conduta danosa.

Esta realidade de reiteragao de danos ¢ insuficiéncia do modelo
de responsabilidade civil calcado apenas em uma visdo reparatoria/
compensatodria se acentua ao se deparar com danos que pela sua pequena
monta desestimulam a vitima em buscar a respectiva tutela juizo. Esses
chamados pequenos danos beneficiam os ofensores, porque uma pequena
parcela representativa das vitimas buscara a reparagdo, €, uma vez que
o quantum debeatur seja proporcional a extensdo do dano, os réus
pagarao menos por terem investido menos em seguranca e em qualidade
do produto, servigo e/ou condigdes de trabalho, ja que o preco para um
padrao otimo de suas atividades ¢ inferior aos valores indenizatdrios
arbitrados judicialmente.

Sob a dtica apenas individual dos danos, ha uma espécie de
apatia racional (rational apathy)’ daqueles que optam por ndo ingressar
no Judiciario, porque ao comparar os custos com o resultado esperado
do julgamento, consideram que ndo vale a pena contratar advogado,
pagar custas processuais, se deslocar para audiéncias ou sofrer risco de
sucumbéncia. E claro que esse aspecto pode sofrer substancial influéncia
de caracteristicas proprias de cada pais, pois no Brasil o ambito dos
juizados especiais e o correlato jus postulandi pode atenuar sutilmente
esse desgaste, embora ndo sane o problema, tendo em vista que muitos
danos produzidos em larga escala sdo de pequena proporgdo, sutis e
8 dO %C/2902 estabelece, em seu artigo 944, que “a indenizacao mede-se pela extensao

O dano .

9 Expressdo cunhada por Louis T. Visscher (2009, p. 220) na obra “Economic analysis
of punitive damages”.
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quase insignificantes do ponto de vista individual, mas que considerados
coletivamente representam conduta grave.

Contraditoriamente, os ofensores arcardo com menos por terem
investido menos em suas atividades porque ha danos que individualmente
considerados sdo pifios e sob a dtica do custo-beneficio envolvendo
indenizacdes, despesas processuais e desgaste com a tramitacdo de um
processo, tornam invidvel o manejo de demanda. Como seré visto no
decorrer do presente artigo, a pratica juridica brasileira possui um viés
individualista em se tratando dos punitive damages, ignorando que
quando se estd diante de danos em massa, a causa ganha dimensdes
coletivas e passam a ter relevancia violagdes de direitos consideradas
coletivamente, no campo das a¢des coletivas (MENDES, 2002, p. 31, 42).

Deste modo, Francis McGovern (2010, p. 452-453) acentua que
“If a defendant is not obligated to pay for all the harm it causes, it will
underinvest in safety” (se o réu ndo € obrigado a pagar por todo o mal que
fez, ele vai investir menos em seguranga), engendrando uma conclusao
esdruxula de que quem investe menos paga menos. Por consequéncia,
quem arca com o prejuizo ndo suportado pelo ofensor ¢ a sociedade
(“society at large paid for them”).

Por este motivo existe um sélido fundamento econdmico
por tras da aplicacdo dos punitive damages, que lhe da sustentaculo
e legitimidade como instrumento de prevenc¢do de danos e vai
muito além de uma perspectiva unicamente punitiva. Isto porque os
punitive damages possibilitam o desestimulo (deterrence) de condutas
(VISSCHER, 2009, p. 219) pelo simples fato de promover a readequagao
de comportamentos a partir da internalizacdo de altos custos por conta de
indenizagdes fixadas para além do suficiente para compensar ou reparar

os prejuizos, tornando a conduta danosa desvantajosa do ponto de vista
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econdmico: “esta logica pode trazer como consequéncia a no¢do de
que quanto mais cuidado menos danos, menos custos”'* (VISSCHER,
2009, p. 220, tradugdo nossa).

Este raciocinio econdmico exige que o valor indenizatdrio seja
alto o suficiente para que o ofensor internalize os danos que causou, o
fazendo tomar o devido cuidado em sua atividade, trazendo como licao
que ¢ vantajoso manter um nivel 6timo de qualidade e atendimento e
arcar com menos indenizacdes (carregadas pelos punitive damages) ao
invés de conservar um nivel baixo de qualidade e ser obrigado a pagar
altas indenizacdes (VISSCHER, 2009, p. 220).

Apesar da importante fun¢ao a ser desempenhada pelos punitive
damages quanto a puni¢do e desestimulo de condutas indesejadas e
graves e da inequivoca aplica¢ao do instituto por tribunais e juizes em
demandas judiciais no Brasil, surge a problematica a ser enfrentada
pelo presente artigo: quais os requisitos subjetivos e objetivos que
autorizam a incidéncia dos punitive damages? Esses requisitos existem
e sao reconhecidos na experiéncia de aplicagdo do instituto no Direito
brasileiro? Em caso negativo, de que modo o a experiéncia brasileira
pode aprimorar a aplicagdo dos punitives damages de modo a torna-la

mais técnica, coerente, legitima e com arrimo teorico?

Essas questdes sdo relevantes ante a possibilidade de a
partir de um uso teoricamente adequado dos punitive damages se
potencializar o propo6sito de coibir condutas gravosas e de promover a
utilidade do instituto no plano pedagdgico, tendo como ponto de partida
o aperfeicoamento dos punitive damages. Acentua-se a importancia
10 “The threat of being held liable induces the actors to incorporate the possible losses of others into their

decision on how much care to take and how often to engage in the activity. Taking more care and/or reducing
the activity level can lower the probability of an accident and thereby the expected accident losses.”
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do trabalho, visto que ao apresentar critérios para aferir o cabimento
dos punitive damages, pode servir como farol e guia aos intérpretes do

direito.

Para tanto, a pesquisa partira do pressuposto de que os
punitive damages tem cabimento no ordenamento juridico brasileiro,
assim como mergulhard nos pressupostos desenvolvidos pela teoria e
jurisprudéncia da pratica dos punitive damages nos Estados Unidos,
onde o instituto ganhou lapidacao exponencial nas ultimas décadas em
especial por meio das decisdes da Suprema Corte Americana, pelo que
o estudo comparado pode permitir um didlogo proficuo com o direito
brasileiro e possibilitar o suprimento de insuficiéncias tedricas do caso

brasileiro.

1 DESENVOLVIMENTO DOS PUNITIVE DAMAGES NA
EXPERIENCIA JURIDICA DOS EUA: REQUISITOS
OBJETIVOS E SUBJETIVOS

1.1 Bases do desenvolvimento dos punitives damages: o papel do juri

e a regra do stare decisis

Antes de adentrar nos requisitos subjetivos e objetivos dos
punitive damages, inarredavel esclarecer dois aspectos fundamentais
do caso americano que constituem pilares para o entendimento dos
pressupostos dos punitive damages: a participagao do juri e a regra do
stare decisis.

Um trago marcante dos punitive damages nos Estados Unidos

¢ que o procedimento para a fixagdo dos punitive damages tem a
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inarredavel participagdo do jari, formado por cidaddos leigos de um
determinado territério que representam a sociedade. No Brasil, o juri
julga apenas crimes dolosos contra a vida (artigo 5°, XXXVIII, da
CF/1988).

Convém esclarecer que apesar da exclusividade do juri
para julgar e estabelecer o montante dos punitive damages, todos os
contornos desta decisdo ficam sujeitos a posterior revisdo judicial
a partir de recursos: “o regime dos nossos punitive damages, em
contraste, permanece permitindo ilimitada discricionariedade ao juri,
estando sujeito ao reexame judicial apenas posteriormente.”'" (PRIEST,
2003, p. 4).

Como o juri é composto de cidaddos leigos do ponto de vista
do Direito, existe preocupagcdo com a sua instru¢do pelo fato de a
tomada de decisdo lhe competir, de modo que a procedéncia ou nao
dos punitive damages ¢ de sua total responsabilidade (PRIEST, 2003,
p. 7-8). Primeiro, o jari deve apreciar se o réu ¢ responsavel pelos danos
causados a vitima, para em seguida em caso de resposta positiva definir
em que monta deve ser fixada a indeniza¢do compensatdria em estrita
harmonia com o efetivo dano sofrido. Portanto, “o juri enfrentard os
punitive damages somente se o réu houver sido responsabilizado e
os danos compensatorios fixados.”'? (PRIEST, 2003, p. 8-9, tradugdo
nossa).

A avaliagdo dos punitive damages pelo juri é delicadamente
conduzida por perguntas especificas, justamente para suprir a falta

de conhecimento juridico dos seus componentes. Assim, a incidéncia

11 “our punitive damages regime, in contrast, remains committed to allowing the jury unlimited discretion
to award any amount, subject only to subsequent judicial review.”

12 “The jury will reach the punitive damages issue only if it both finds defendant liable and awards the
plaintiff some level of compensatory damages.”
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ou nao dos punitive damages ¢ esclarecida em conformidade com as
respostas do juri sobre os principais elementos objetivos e subjetivos
que caracterizam uma conduta altamente reprovavel. Por exemplo, o
juri deve responder um questionario sobre se considera que a conduta
do réu foi intencional, maliciosa, imprudente e/ou com total indiferenca
aos direitos de outrem, para o fim de averiguar se o réu, mesmo ciente
das circunstancias que importassem em danos para outras pessoas,
prosseguiu com a atitude indiferente, omissiva ou comissivamente.

Em que pese a grande variedade de perguntas que possam ser
feitas ao juri para identificar a incidéncia dos punitive damages, ha uma
espécie de tronco comum entre todas as exigéncias: “Apesar de haver
algumas diferengas entre os estados, os termos mais usados como bases
para os punitive damages sdo ‘imprudéncia’, ‘descaso’, ‘maldade’,
‘opressdo’, ‘censurabilidade’, ‘comportamento ultrajante’!® (PRIEST,
2003, p. 13, traducdo nossa).

Quanto a regra do stare decisis no direito norte-americano, vale
destacar que ela traz a ideia central segundo a qual juizes e tribunais sao
obrigados a seguir as decisdes anteriores € nao tumultuar o que ja foi
solucionado pelo Poder Judiciario, “exigindo do magistrado a mesma
decisdo para o mesmo problema a partir da vinculacao a decisao mais
antiga, ou seja, a que precedeu, o precedente”!* (DAINOW, 1996, p. 424,
tradug¢ao nossa). Contudo, a utilizagdo de precedentes na experiéncia
da tradi¢gdo common law ndo se revela como algo simplorio e menos
complexo do que a interpretacdo de leis, pois ha cuidado exacerbado

com os fatos da causa que formou o precedente, ja que a vinculacao da

13 “Although there are some differences across states, the terms most commonly used as bases for a punitive
damages award are ‘recklessness’, ‘reckless disregard’, ‘maliciousness’, ‘oppression’, reprehensibility’,
‘egregious or outrageous behavior’”.

14 “[...] the same result had to be reached for the same problem [...] obliged to ‘follow’ the earlier decision,
the precedent”.
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decisdo se refere apenas as razdes de decidir (ratio decidendi). Nesse

sentido:

Portanto, o sistema da common law, com a sua forma de
analise caso a caso, [...] colocou um foco forte sobre os
fatos e raciocinio em relagdo a esses fatos, assim como
ao direito de cada precedente, uma vez que o estilo do
julgamentos lida com a articula¢do detalhada dos casos
que aparecem semelhante”'’> (BANKOWSKI et al., 1997,
p- 489, tradugdo nossa).

Essas razoes de decidir sdo construidas com base nos fatos que
envolvem a demanda, tornando vinculativo o entendimento juridico
esposado para outros casos com fatos similares (BANKOWSKI et
al., 1997, p. 488-489). Ou seja, o foco na aplicacao do precedente sdao
os fatos considerados em toda a sua complexidade, o que implica no
constante exercicio de distinguir (distinguish) um caso atual com o
anterior, podendo o juiz deixar de aplicar o precedente por ndo haver
similaridade de fatos, assim como pode o juiz rever o entendimento
manifestado na decisdo precedente, por causa de transformagodes
histdricas, juridicas ou de interpretagdo constitucional, estabelecendo
nessa hipotese um novo precedente em um fendmeno denominado de
“overruling” (DAINOW, 1996, p. 426).

A regra do stare decisis, baseada no respeito as decisdes
anteriores, se manifesta mais fortemente nos paises de tradigdo common
law, e possui como justificativa a necessidade de garantir seguranca
juridica, estabilidade e previsibilidade por parte dos cidaddos de
como se daré a aplicacdo das normas juridicas (BANKOWSKI et al.,
15 “Thus, common law systems with their case-by-case way of arguing [...] put a particularly strong focus

on the facts and the reasoning about facts and law in each precedent, since the style of the judgments deals
with the detailed articulation of cases that appear similar”.
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1997, p. 488), assim como também o valor de tratamento igualitario
dos jurisdicionados pelo Poder Judiciario a partir da uniformidade de
decisoes'®, fortalecendo a técnica do precedente como um elemento
central.

Outros valores sustentam o respeito as decisdes anteriores na
common law, tais como a economia de esfor¢co pelo Poder Judiciario,
que ndo precisara construir novamente uma decisdo para um conjunto
de fatos; o aumento da confianga nas relagdes privadas pela solidez
dos desdobramentos juridicos constantes em precedentes, além da
atenuagdo da litigacdo aventureira, pois ja se sabe com alto grau de
confiabilidade o desfecho de determinada lide (BANKOWSKI et al.,
1997, p. 490).

Em outros termos, ¢ fundamental para a tradigdo juridica da
common law que a interpretacdo da lei seja uniforme e comum em todo
o Estado, “garantindo a integridade do Estado como apoiador de um
sistema legal inico” (BANKOWSKI etal., 1997, p. 487, tradug@o nossa)
de modo a fomentar a coeréncia de todo o ordenamento juridico e a sua
correlata aplicacdo, utilizando como instrumento a for¢a vinculativa
dos precedentes, tornando-os obrigatorios em casos semelhantes ou
iguais (BANKOWSKI et al., 1997, p. 487).

No caso dos punitive damages, a Suprema Corte Americana
tem construido os contornos dos punitive damages no tocante as
caracteristicas da conduta praticada, assim como quanto aos parametros
para fixagdo do quantum indenizatdrio, ja que se entende que “quando

a indenizacao fixada for considerada abusiva, havera violacao da Due

16 Nesse sentido: “uniformity of law is an essential art of equality of treatment of essentially similar cases,
that is, cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law” (BANKOWSKI
etal., 1997, p. 488, tradugdo nossa): “Assim, a uniformidade do direito ¢ uma arte essencial de igualdade
de tratamento dos casos essencialmente similares, ou seja, casos que se qualificam como semelhante ao
abrigo de uma interpretagdo (estavel) da lei”.
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Process Clause of the Fourteenth Amendment, obtendo-se, entdo, o
permissivo para o recurso a Suprema Corte Americana” (MORAES,
2009, p. 232-233). Acrescenta-se que o historico de todos os nove
casos ja julgados pela Suprema Corte sobre punitive damages tinham
alegacdes de violagdes também da 5% e da 8* Emenda Constitucional'”:
a primeira ¢ considerada uma complementacdo da 14* na formagao
do principio do devido processo legal e a 8* estabelece a proibicao de
condenagdes em penas excessivas'®,

As referidas Emendas tém forte contetido principioldgico e
sdo de grande complexidade se interpretadas a fundo e em consonancia
com os precedentes dos tribunais, contudo, sdo pertinentes aos punitive
damages na medida em que determinam que ninguém sera privado
de seus bens sem o devido processo legal (Emenda V e XIX), nem
tampouco serd compelido a pagar multas excessivas (Emenda VIII).
Desta forma, o argumento juridico para demonstrar o ndo cabimento
dos punitive damages - além da utilizagdo de provas que apontem para
a inexisténcia de elementos objetivos e subjetivos e/ou de alegagdo

pautada em precedentes anteriores — se baseia na afirmacdo de que o

17 Em estudo direcionado aos julgamentos realizados pela Suprema Corte norte-americana que envolveram
punitive damages, Vanessa Burrows (2007, p. 2), ap6s analisar caso a caso constata que “a indenizagio
punitiva tem sido acusada de violar a oitava emenda relacionada a proibigdo de penas excessivas, assim
como de violar a quinta e décima quarta Emendas Constitucionais, que juntas constituem a clausula do
devido processo legal.” (Tradugao nossa).

18 “EMENDA V - Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo
por dentincia ou acusagao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra
ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia, durante servi¢o ativo; ninguém
podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou satide; nem ser obrigado em qualquer
processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem
processo legal; nem a propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizagao.
[...] EMENDA VIII - Nao poderao ser exigidas fiangas exageradas, nem impostas multas excessivas ou
penas cruéis ou incomuns. [...] EMENDA XIV Segdo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdi¢ao, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem
residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades
dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢@o a igual prote¢do das leis.” (UNITED
STATES SENATE, 2014, tradugao nossa).
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valor da indenizacdo que ultrapassa o suficiente para compensar o dano
representa apropriagdo indevida (ilegal) de bens do réu pelo Estado ou
pela vitima, sem observancia do devido processo legal que sustente o
referido montante, e, na defesa de que o valor fixado foi excessivo,
0 que por si s6 violaria o direito constitucional de ndo imposicao de
multas descomunais.

Portanto, a evolugdo dos punitive damages ¢ marcada muito
mais pelo desenvolvimento de decisdes judiciais do que pela producao
de textos legais, de modo que para que os punitive damages sejam
aplicados na experiéncia norte-americana, o julgador (leia-se juri e por
consequéncia o juiz que avaliara o entendimento do juri) deve respeitar
algumas condicdes e estar atento para a presenca de alguns elementos
de ordem objetiva e subjetiva.

A base destes requisitos estd no questiondario que ¢ entregue ao
juri e fundamenta o seu julgamento, o qual possui certa uniformidade de
contetido em diversos Estados que permitem a aplicagdo dos punitive
damages. A lapidagdo desses pressupostos também ¢ encontrada nos
precedentes da Suprema Corte do pais, que teve o importante papel de
estabelecer pardmetros para a investiga¢do do grau de censurabilidade

da conduta do réu.

1.2 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir

do papel do jiri e da doutrina

Quanto aos elementos objetivos, ou seja, aqueles que
independem de qualquer vontade do réu, constata-se 1) o dano (that
plaintiff has suffered some harm); 2) o nexo de causalidade (that the

defendant caused the harm to the plaintiff) e 3) o ato ilicito extracontratual
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(that, in causing the harm, the defendant violated some legal standard
controlling conduct in the society) (PRIEST, 2003, p. 8-9), cabendo
salientar que a incidéncia dos punitive damages em se tratando de atos
ilicitos contratuais (breachs of contract) ainda € tema controvertido, uma
vez que “a maior parte das jurisdi¢des americanas ndo permite punitive
damages por quebra de contrato, a menos que o descumprimento venha
acompanhado também de um ilicito extracontratual.”’ (DODGE, 1999,
p. 629, tradu¢do nossa). Estes requisitos em geral se relacionam com
os pilares da propria responsabilidade civil, de modo que os punitive
damages so se tornam vidveis se antes o réu for declarado responsavel
pelos danos suportados pela vitima e seja atribuido a ele um montante a
ser pago a titulo de compensatory damages (indenizagdo compensatoria/
reparatoria) (PRIEST, 2003, p. 9).

Cabe um paréntese quando ao requisito do dano, em que pese
ja ter sido explicitado em momento anterior do trabalho, na experiéncia
norte-americana deve ser ressaltado que os “punitive damages” e
os “nominal damages” se inserem no rol dos “non-compensatory
damages”, pois ambos possuem o viés de atribuir obrigacao de indenizar
ao ofensor sem que esse valor indenizatorio seja fixado apenas para
reparar ou compensar o prejuizo, por isso sdo consideradas verbas “nao
compensatdrias” (MENYHARD, 2009, p. 88).

Desta feita, o “nominal damages” foi desenvolvido enquanto
categoria juridica para simbolizar uma condenag¢do em face de uma
conduta censurada pelo ordenamento juridico que por alguma razio
ndo causou danos a ninguém. Por meio desse instrumento ¢ possivel

o magistrado fixar valor indenizatorio a titulo de “nominal damages”

19 “the majority of American jurisdictions do not allow punitive damages for breach of contract unless the
breach constitutes an independent tort”.
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com o objetivo de realgar que no caso houve lesdo a um interesse
juridicamente protegido.
Ao contrario do que possa parecer, o ‘“nominal damages”
fortalece o raciocinio de que um dos elementos dos punitive damages
¢ a existéncia de dano, pois mesmo em casos onde ndo houve danos,
o magistrado ainda sim precisa se valer desse mecanismo para fixar
ao menos uma condenagdo simbolica, pois do contrario os punitive
damages ndo seriam viabilizados: “praticamente todos os estados que
permitem os punitive damages exigem que o dano seja demonstrado,
nem que seja apenas um nominal damages” (SEBOK, 2007, p. 171,
tradugao nossa).
Retomando o itinerario do julgamento realizado pelo jari, vém
entdo as questdes relacionadas aos requisitos subjetivos, que apontam
para perguntas sobre se o juri considera que o réu foi demasiadamente
imprudente de modo a serem necessarios os punitive damages para deté-
lo de agir dessa maneira novamente, se agiu com extremo descaso e alto
grau de desrespeito aos direitos, se seu comportamento foi arquitetado
maliciosamente, dentre outras.?!
Os requisitos subjetivos, ao contrario dos objetivos, ndo sdo
cumulativos, e exigem, para que a conduta seja passivel de punitive
damages, a presenca de apenas uma das hipoteses de cunho subjetivo
descritas e explicadas adiante: malicious, reckless disregard e gross
negligence.”
A ma-intencdo (malicious), a imprudéncia (reckless) e a
20 “[...] virtually every state that permits punitive damages has maintained, however, that actual damage,
even if only nominal, must be shown to merit an award of punitive damages.”

21 Como exemplo de pergunta ao juri: “Did the defendant behave with reckless disregard? [...] Do you
think the defendant’s actions were a reckless level to justify punitive damages?” (PRIEST, 2003, p. 11,
tradug@o nossa): “O réu agiu com imprudéncia grave? [...] Voc€ acha que o nivel da imprudéncia do réu

justifica a aplicagdo dos punitive damages?*
22 Classificagao adotada com base nos estudos de Alexander Volokh (1996) e Hastie, Schkade e Payne (2002).
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negligéncia (negligent) constituem o tripé dos requisitos subjetivos. O
ato malicioso, como requisito subjetivo, por si so basta para a incidéncia
dos punitive damages enquanto que a imprudéncia e a negligéncia
devem ser graves e desmedidas pela indiferenca e descaso a tal ponto
que a censurabilidade do comportamento seja mais alta do que um
simples descuido (HASTIE; SCHKADE; PAYNE, 2002, p. 88).

A expressao “reckless disregard”, comumente utilizada para
marcar os punitive damages, indica a imprudéncia (reckless) qualificada
pela indiferencga (disregard) com os direitos alheios, tornando a conduta
mais censuravel do que outras imprudentes, pelo simples fato de o réu
ter agido com ou se mantido em um estado de indiferenga, ignorando
os riscos de perpetragdo de danos, mesmo conhecendo-os. Assim, a
imprudéncia ¢ “o conhecimento e desconsideracdo consciente de um
risco injustificavel de dano”* (VOLOKH, 1996, p. 3, tradugdo nossa).

Um exemplo de imprudéncia com total indiferenca diz respeito
a um empregador, que, apds realizar testes de segurancga, sabia que o
uso de determinado equipamento ndo garantiria a protecdo adequada
ao trabalhador, mas pensando em poupar gastos, decidiu adotar
mesmo assim este equipamento em detrimento de outro mais caro. O
empregador sabia dos riscos e nada fez para incrementar a seguranga
do trabalhador.

A gross negligence (negligéncia grave), de outro lado, se
manifesta quando “o réu deveria ter conhecimento do risco de que
danos injustificaveis poderiam ocorrer com o seu ato, mas nao teve”
(VOLOKH, 1996, p. 3, traducdo nossa). Neste caso, o réu deveria ter

conhecimento das circunstancias que tornariam a sua conduta danosa,

23 “Recklessness is the knowledge and conscious disregard of a substantial and unjustifiable risk of harm.”
24 “Negligence is when the defendant should have known, but didn’t, of a substantial and unjustifiable risk
that the damage would occur.”
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porém, em um nivel inaceitavel e grave ndo pautou seu ato em questdes
que deveria ter conhecimento para evitar o dano.

Um exemplo de negligéncia grave ¢ o caso de companhia
especializada em estudo de qualidade de 4gua, que, apos ser contratada
para atestar se a qualidade da dgua de determinada comunidade estava
dentro dos niveis de qualidade exigidos, ndo atestou a quantidade de
componente quimico danoso a saude por ter passado despercebido
no estudo. Pela natureza da atividade, a companhia deveria atestar a
incidéncia do composto quimico, mas por negligéncia grave nao o fez.

Por este motivo, a doutrina tem buscado descrever o conjunto
deagdes que devem ser praticadas para que a imprudéncia e anegligéncia
atinjam o patamar propicio para a incidéncia dos punitive damages.
Como dito, ha uma tentativa de descrever uma ordem sucessiva de
atos que possam caracterizar a imprudéncia ou a negligéncia como atos
graves e censuraveis via punitive damages, conforme resumido abaixo.

Primeiramente, deve o réu ter a consciéncia do perigo
(conscious of danger), estando subjetivamente ciente do risco e da
previsibilidade de ocorréncia de danos por meio de sua conduta. Em
segundo lugar, deve o réu se portar com indiferenga perante este risco
(disregard danger), o que indica que mesmo apds saber dos riscos de
sua atividade ou de seu ato isoladamente, a apatia subsistiu. Em terceiro
plano, o comportamento do réu deve ser marcado por um grave desvio
(gross deviation), de modo que no momento de decidir como agir, o
réu tenha optado pelo caminho do perigo e da produ¢do de danos. Em
ultimo lugar e complementando as fases anteriores, deve a conduta do
réu ser caracterizada por um desvio patente de cuidado (dangerous
outcome) de tal modo que uma pessoa comum nao incorreria (HASTIE;
SCHKADE; PAYNE, 2002, p. 88).

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.22, n.1, p.190-222, mar.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n1p190



208

REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DOS PUNITIVE DAMAGES: CRITERIOS A APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Percebe-se, em suma, que o ato ou a sucessdo de atos devem
ser marcados pela culpa, pois tanto na conduta mé-intencionada como
na imprudente ou negligente a doutrina supracitada exige ou que o réu
tenha causado danos conscientemente ou que nao tenha considerado o
risco de que os danos pudessem ocorrer ou que ndo tinha conhecimento
do risco de ocorréncia dos mesmos, embora devesse saber. Contudo,
no tocante a este Ultimo aspecto subjetivo (negligéncia), ¢ possivel
iniciar digressdo que conduza a questdo para uma esfera que prescinda
da culpa.

Enquanto que os atos mal-intencionados e imprudentes
envolvem a consciéncia de prejudicar alguém, o ato negligente pode
ser tdo grave a ponto de os seus proprios resultados apontarem para a
desnecessidade de quaisquer elementos subjetivos, pelo simples fato de
ficar escancarada a baixa ou nenhuma preocupagdo com investimento
em seguranca e/ou qualidade de sua atividade.

Por via de consequéncia, se o réu tivesse investido o suficiente
em seguranga e qualidade, os danos ndo teriam ocorrido, quando se
conclui que se os danos se manifestaram em um nivel inaceitavel,
das duas uma: ou o réu ndo tem controle sobre sua atividade ou
logicamente ndo tem tido o cuidado devido, sendo indcuo investigar
aspectos relacionados a subjetividade (vontade) do ofensor. Nesse
sentido, Alexander Volokh (1996, p. 19) relaciona a relag@o entre maior

investimento e preveng¢do de danos:

Acidentes sempre acontecem, mesmo sob uma gestdo
responsavel. Esta ndo ¢ uma hipérbole; a menos que
se evite completamente um determinado setor, mas
eliminar todas as chances de um acidente ¢ literalmente
impossivel. Podemos reduzir os acidentes; por gastar
mais recursos na prevencdao, podemos evitar mais
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acidentes, mas esses esfor¢os custam dinheiro, ¢ quanto
maior o nivel de seguranga, maior o custo para evitar
que cada acidente. Se féssemos tentar eliminar todos os
acidentes, acabariamos subindo a extremos, gastando
incontaveis recursos que seriam mais bem investidos em
outros setores (Tradugdo nossa)®.

Destarte, como prevenir danos custa muito caro em um contexto
de consumo e trabalho em sintonia para o excesso, dever-se-a abracar
a teoria do risco calcada na responsabilidade objetiva para os punitive
damages em alguns casos, pois, se 0 consumo e o trabalho estdo em
ritmo desenfreado e, por outro lado, prevenir o dano a vidas e direitos
custa muito caro, nada mais adequado do que estabelecer ndo apenas a
indeniza¢do sem a necessidade de demonstrar a culpa para as vitimas de
danos ocasionados por atividades eminentemente danosas, como também
a possibilidade de incidéncia dos punitive damages para fazer frente ao
descontrole de uma atividade, ultrapassando a afirmagdo de que “se a
falha ndo ¢ intencional, entdo ¢ desnecessdria para fins de dissuasdo e
punicdo a imposic¢ao do punitive damages em conjunto com a indenizagao
compensatoria”* (COOTER, 1982, p. 79, tradugdo nossa).

Nao se esta aqui a dizer que a culpa deve ser relegada a um
segundo plano ou que a ma-intengdo, a imprudéncia e a negligéncia
ndo sdo mais necessdrias para a caracterizagdo de uma conduta grave.
Pelo contrério, a pesquisa apenas aponta para um novo horizonte que se

abre na interface dos punitive damages (que tradicionalmente t€ém sido

25 “Accidents will always happen, even under the most responsible management. This isn’t hyperbole; unless
one completely avoids a particular industry, eliminating all chance of an accident is literally impossible. We
can reduce accidents, though; by spending more resources in prevention, we can prevent more accidents,
but these efforts cost money, and the higher the level of safety, the more it costs to prevent each additional
accident. If we were to try to eliminate all accidents, we would end up going to extreme lengths, spending
countless resources that would be better spent elsewhere”.

26 “If fault is unintentional, then imposing punitive damages in addition to compensatory damages is both
unnecessary for deterrence and undeserved as punishment.”
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alicercados sobre as bases da culpa) com outra categoria juridica que
simplesmente prescinde de qualquer culpabilidade.

Desta forma, o extremo descaso e alto grau de desrespeito
aos direitos — enquadrados como requisitos subjetivos - podem ser
caracterizados apenas pela demonstragdo do dano, principalmente em
sede de uma agdo coletiva, onde o grau de censurabilidade da conduta
do réu ¢ exposto de forma mais fidedigna do que em uma acao individual
pelo retrato cristalino do exército de vitimas.

Nesse sentido, o estudo dos requisitos subjetivos dos punitive
damages conjugado com danos que sdo praticados em larga escala
permite alcangar um cendrio onde ¢ possivel a erosdo e rompimento
da culpa como requisito basilar para a incidéncia dos punitive damages

3

e da consequente responsabilizagdo do réu, ja que “verifica-se uma
crescente conscientizacdo de que a responsabilidade objetiva consiste
em uma responsabilizacdo ndo pela causa [...], mas pelo resultado
(dano)” (SCHREIBER, 2006, p. 30).

De outro lado, oferecendo um argumento subsididrio a uma
interpretacdo mais rigorosa acerca da exigéncia da culpa para a aplicagao
dos punitive damages, pode ser dada uma dose de objetividade no
proprio elemento culpa, a partir do divércio de seu carater psicoldgico.

Nesse sentido:

[...] Preocupagdes com a consciéncia da lesdo ao
direito alheio, com a previsibilidade do dano e com a
reprovabilidade moral da conduta praticada esmoreceram
diante das dificuldades de concreta demonstragdo destes
aspectos, culminando com a consagracdo da chamada
culpa objetiva. Sob tal designagdo, a culpa passou a
ser entendida como ‘o erro de conduta’, apreciado ndo
em concreto, com base nas condigdes e na capacidade
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do proprio agente que se pretendia responsavel, mas
em abstrato, isto ¢, em uma objetiva comparagdo
com um modelo geral de comportamento. [...] Se de
tal comparagdo resultar que o dano derivou de uma
imprudéncia, impericia ou negligéncia do autor do dano,
nos quais nao incorreria 0 homem padrdo, criado in
abstracto pelo julgador, caracteriza-se a culpa, ou seja, o
erro de conduta. [...] implica um flagrante divorcio entre
a culpa e sua tradicdo moral. O agente ndo ¢ mais tido
em culpa por ter agido de forma reprovavel no sentido
moral, mas simplesmente por ter deixado de empregar a
diligéncia social média (SCHREIBER, 2006, p. 34-37).

Desta forma, mesmo que se admita a indispensabilidade da
culpa para a incidéncia dos punitive damages, quando o julgamento do
comportamento do agente ¢ realizado de forma abstrata, alheio a inten¢ao
e demais aspectos subjetivos do agente, a culpa se torna objetivada,
tornando possivel a sua caracterizacdo mesmo em face de um agente
que agiu com todo o cuidado possivel e ainda assim ndo obteve éxito no

controle de produ¢do de danos de seu ato ou conjunto de atos.

1.3 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir da
interpretacio dos limites constitucionais e pressupostos dos punitive

damages pela suprema corte americana

Ao lado dos pressupostos objetivos e subjetivos acima
alinhavados, outros critérios importantes para a aplicacdo dos punitive
damages e afericdo do grau de censurabilidade da conduta (the
degree of reprehensibility of the defendant’s misconduct) vém sendo
paulatinamente acrescentados pela Suprema Corte Americana na analise
de recursos contra a fixacao da indenizagao pelo Tribunal do Juri.

Como a conduta reprimida pelos punitive damages deve
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ser insultuosa e grave, em se tratando de um pais com tradicdo de
observancia do “stare decisis”, nada mais natural que a evolu¢do do tema
seja resultado das decisdes da Suprema Corte Constitucional, embora
seja inequivoco que os precedentes dai advindos sdo profundamente
influenciados pelas decisdes das outras cortes de justica do pais e das
fundamentagdes construidas pelos advogados.

Nas ultimas décadas a Suprema Corte Americana julgou nove
casos envolvendo punitive damages: Browning-Ferris Indus., Inc. v.
Kelco Disposal (1989); Pacific Mutual Life Ins. Co. v. Haslip (1991); TXO
Production Corp. v. Alliance Resources Corp. (1993); Honda Motor Co.
v. Oberg (1994); BMW of North America, Inc. v. Gore (1996); Cooper
Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group (2001); State Farm Insurance
v. Campbell (2003),; Philip Morris v. Williams (2007) e Exxon Shipping
Co v. Baker (2008)~.

Destarte, o presente artigo se detera na analise dos casos BMW
of North America, Inc. v. Ira Gore (1996) e State Farm Insurance v.
Campbell (2003), os quais representaram um verdadeiro marco na
interpretacdo dos punitive damages e formacao de pressupostos para a
sua incidéncia e fixacdo. No primeiro deles, além de ter decidido que
uma indenizagdo 500 vezes maior do que a compensatoria violava a
clausula do devido processo legal, desenvolveu trés pardmetros para que
o magistrado pudesse decidir por um valor punitivo dentro dos limites
constitucionais: “(1) o grau de censurabilidade da conduta do réu, (2)
a proporcao razoavel entre a punicdo e os danos causados, e (3) as

sangdes civis e criminais autorizadas impostas em casos semelhantes™

27 Vanessa Burrows (2007, p. 2) acentua que nas ultimas décadas a Suprema Corte Americana julgou oito
casos que envolveram punitive damages. Contudo, no ano de 2008, em momento posterior ao estudo em
comento, a Corte decidiu o caso Exxon Shipping Co. v. Baker, pelo que se considera que foram nove casos
julgados até o momento.

28 “(1) the degree of reprehensibility of the defendant’s conduct, (2) a reasonable ratio of punitive to
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(BURROWS, 2007, p. 3, traducdo nossa).

Duas grandes contribuigdes foram sedimentadas pela Suprema
Corte em 2003, ao julgar o caso State Farm vs Campbell. Primeiramente,
a Corte estabeleceu que a proporcao entre os danos compensatorios e 0s
punitivos ndo pode ser superior do que uma razao de 9 pra 1, ressaltando
que apenas em rarissimas exce¢des uma propor¢do maior do que esta
satisfaz a clausula do devido processo legal ( BURROWS, 2007, p. 3-4).

Posteriormente, decidiu que o grau de censurabilidade da
conduta do réu ja mencionado na decisdio BMW vs Gore devera ser
avaliado levando-se em conta os seguintes aspectos: (1) se houve dano
fisico ou somente econdmico; (2) se o ato ilicito evidenciou indiferenca
ou demasiado desrespeito a saude ou seguranca dos outros; 3) se a
vitima era pessoa financeiramente vulneravel; (4 ) se a conduta foi
reiterada ou um incidente isolado; 5) se o dano foi o resultado de um
conduta intencdo, negligéncia ou imprudéncia.

Cabe uma reflexdo acerca desses aspectos, pois se defende que
ndo ¢ apenas a vulnerabilidade financeira que deveria estar em pauta,
pois ha outras vulnerabilidades, como a técnica e a juridica que poderiam
constar no rol acima. Quanto ao item 5) acentua-se que os elementos
subjetivos podem ser relativizados casos onde os danos externem por
si s6 a gravidade da conduta. Por fim, considera-se adequada a inclusao
do interesse de conservagdo da empresa como elemento norteador
para a fixacdo dos punitive damages, uma vez que as mesmas geram
empregos, arrecadam impostos e também geram bem-estar social com
servigos e produtos.

Em suma, estes degraus de andlise sdo acrescentados e devem

compensatory damages, and (3) comparable civil and criminal sanctions, i.e. the difference between this
remedy and the civil penalties authorized or imposed in comparable cases.”
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ser interpretados em conjunto com o rol de requisitos subjetivos e
objetivos descritos pela doutrina, uma vez que sao fundamentais para o
esclarecimento se o comportamento em julgamento deve ser censurado
a ponto de o seu desestimulo ser objeto de condenagdo em punitive
damages.

De fato, uma conduta que foi reiterada, atingiu pessoa
vulneravel, foi praticada com indiferenca e causou dano fisico ¢
altamente grave, e, por este motivo, o Tribunal realcou que apenas
um desses fatores pode ndo ser suficiente para ensejar a indenizagdo
punitiva, mas que a inexisténcia de todos eles torna os punitive damages
praticamente inviaveis®.

Resumidamente, sob a 6tica dos pardmetros desenvolvidos pela
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana no caso BMW of North
America, Inc. v. Ira Gore (1996) e Farm State vs Campbell (2003),
¢ possivel estabelecer que esses precedentes, juntos, sedimentaram o
seguinte raciocinio: para julgar a possibilidade juridica de aplicag¢ao
dos punitive damages e o consequente valor indenizatorio deve o
magistrado analisar (1) o grau de censurabilidade da conduta do réu e
(2) a propor¢ado razoavel entre a punicao e os danos causados. Ao avaliar
o grau de censurabilidade do réu, inarredével indagar a) se houve dano
fisico ou somente econdmico; b) se o ato ilicito evidenciou indiferenca
ou demasiado desrespeito a saude ou seguranca dos outros; c) se a vitima
era pessoa financeiramente vulneravel; d) se a conduta foi reiterada ou

um incidente isolado; e) se o dano foi o resultado de uma conduta com

29 “The Court began its analysis under the first guidepost — the degree of reprehensibility of the defendants
misconduct. Under this guidepost, courts should consider whether: (1) the harm caused was physical as
opposed to economic; (2) the tortious conduct evinced an indifference to or a reckless disregard for the
health or safety of others; (3) the target of the conduct was financially vulnerable; (4) the conduct involved
repeated actions or was na isolated incident; and (5) the harm was the result of intentional malice, trickery,
deceit, or mere accident” (JAYNE, 2002, p. 885).
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intencdo, negligéncia ou imprudéncia.

Estes critérios para aferir qudo grave foi o comportamento
do réu se somam aos requisitos objetivos e subjetivos anteriormente
mencionados engendrando uma moldura sobre a qual o magistrado e o
juri devem se ater no momento de apreciar questdes relacionadas aos
punitive damages. Essa moldura € relevante para a pesquisa na medida
se visa a conhecer os requisitos objetivos e subjetivos dos punitive
damages assim como averiguar se esses pressupostos sao reconhecidos

na experiéncia de aplicagdo do instituto no Direito brasileiro.

1.4 Resumo dos requisitos objetivos e subjetivos dos punitive

damages: parametros orientadores

Considerando que a incidéncia dos punitive damages necessita
da constatagdo de uma conduta de alto grau de censurabilidade e
reprovacdo, visando a somar as contribui¢des tedricas da doutrina, das
praticas do jari e da Suprema Corte Americana, segue abaixo lista com
parametros Uteis para o intérprete do direito aferir o cabimento ou ndo
dos punitive damages:

— razoabilidade entre o valor da indenizacdo punitiva e dano

causado, visando a promover desestimulo da conduta;

— se o dano causado foi fisico ou somente econdmico. Nessa
hipétese, o dano apenas material torna mais remota a
aplicagdo dos punitive damages e o dano fisico aproxima
a sua incidéncia. Acrescenta-se que sob a dtica do presente
trabalho, deve ser avaliada a existéncia de danos existéncias,

mesmo que nao tenham relagdo com danos fisicos;
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se a conduta evidenciou indiferenga ou demasiado desrespeito

a satde ou seguranga dos outros;

se a vitima era financeiramene vulneravel. Alerta-se que ha
outros tipos de vulnerabilidade, como a técnica, informacional,
fatica e sociocultural, de modo que se aconselha a analise

completa da existéncia de vulnerabilidade;

se a conduta foi reiterada ou um incidente isolado;

se o dano foi o resultado de uma conduta com intenc¢do,
negligéncia ou imprudéncia. Neste ponto uma digressdo, visto
que ha danos causados em larga escala, os quais representam por
si s6 a negligéncia ou imprudéncia, tornando desnecessaria prova
nesse sentido;

se o ofensor tinha a consciéncia do perigo, estando subjetivamente
ciente do risco e da previsibilidade de ocorréncia de danos por
meio de sua conduta;

se o ofensor se portou com indiferenca perante este, e, mesmo
apods saber dos mesmos, ndo tomou providéncias preventivas;

se comportamento do réu foi marcado por uma escolha do ponto
de vista econdmico em detrimento da seguranca e qualidade;

se o ofensor tivesse investido o suficiente em seguranga e

qualidade, os danos nao ocorreriam.

Conclui-se que esses parametros, embora possam servir de

guia para o intérprete no caso brasileiro, nao exaurem a possibilidade de

surgirem outros requisitos autorizadores para a aplicacdo dos punitive

damages, tendo como embrido o enfrentamento de situacdes faticas

distintas que demandam a punicdo e consequente prevencdo. Nao se
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deve esquecer na formulagdo de qualquer parametro de aplicacdo desse
instituto que o seu pilar encontra-se no objetivo de prevenir condutas
altamente graves e indesejadas, geralmente marcadas por alto grau de

desrespeito aos direitos alheios e vantagens do ponto de vista econdmico.

2 APLICACAO DOS PUNITIVE DAMAGES NA PRATICA
JURIDICA BRASILEIRA

Vistos os principais parametros para avaliar a incidéncia
dos punitive damages, inarredavel construir um esbog¢o do sistema
de aplicagdo do instituto na experiéncia brasileira, de modo a apontar
insuficiéncias e pontos que podem ser incrementados.

O modelo de aplicacdo da indenizag¢do punitiva na experiéncia
brasileira segue uma logica eminentemente individual, em dissonéancia
com o fendmeno da litigiosidade de massa e da constante transformagao
dos conflitos individuais em coletivos no ambito da sociedade inserida
no mundo moderno.

Embora se verifique a aplicacao dos punitive damages em agoes
coletivas, inumeros danos perpetrados em massa sofrem reprimenda
apenas em nivel individual, em propor¢do nao compativel com a
dimensao total dos danos ocasionados, o que foi constatado na pesquisa
realizada na obra “punitive damages (indenizagao punitiva) e os danos
em massa” (BONNA, 2015).

O enfoque individual na solu¢do de conflitos no trato dos
punitive damages pode enfraquecer a sua eficacia de desestimulo ante a
fraca repercussao econdmica do valor indenizatorio, prejudicar a analise
dos requisitos que o atraem e que sdo determinantes para a afericao do

grau de censurabilidade da conduta (se o ato foi reiterado, se proporcionou
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lucro ao ofensor, se existiu elemento subjetivo que aponte para culpa
grave ou dolo, etc.). Além do mais, em se tratando de danos em massa,
uma visdo individual afasta a possibilidade de uma proporg¢ao razoavel
entre a puni¢do e o mal causado, por se tratar de demanda onde parcela
expressiva das vitimas estd ausente.

Outra caracteristica da experiéncia brasileira ¢ a intrinseca
relacdo da indenizacdo punitiva com os danos morais. Os magistrados
estabelecem valor de indeniza¢do dos danos morais € 0 majoram o
suficiente para compensa-los fundamentando na indenizac¢do punitiva.
Apesar de o dano moral ndo se confundir com a indenizagdo punitiva,
os tribunais e juizes no Brasil tém feito uso do instituto em demandas
que versem sobre dano moral.

A experiéncia brasileira ¢ marcada também por auséncia de
fundamentacdo quanto aos requisitos subjetivos e objetivos, assim
como sobre a gravidade da conduta que descambou na punicdo. Isto
porque para uma necessaria fundamentagdo das decisdes judiciais
deveria o magistrado se reportar diretamente a reprovabilidade da
conduta, justificando a puni¢ao por meio da indeniza¢do. Deste modo,
deve-se atender ao comando constitucional que obriga o magistrado a
fundamentar sua decisdo judicial, a teor do que dispde o artigo 93, IX
da Carta Magna de 1988.

Outro ponto relevante na experiéncia brasileira ¢ a falta de
distincdo entre valores relativos a compensa¢do do dano moral e os
destinados a punigdo e dissuasdo. As decisdes judiciais apenas elevam
o valor da indenizagdo compensatodria aludindo a indenizagdo punitiva,
mas nao discriminam qual o valor suficiente para fazer frente ao prejuizo
e qual se presta para punir e prevenir a conduta. Ou seja, a verba

compensatdria ¢ incrementada como forma de enxertar a indenizag¢ao
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punitiva em seu bojo, embora existam decisdes isoladas que apliquem a

indenizacdo punitiva destacada da compensatoria.

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo do pressuposto de que ha uma crise de legitimidade e
legalidade dos punitive damages no seio do Judicidrio brasileiro, torna-
se inafastdvel a lapidacdo desse instituto importante para a prevengao
de danos a partir do uso de requisitos objetivos e subjetivos que
autorizem a sua aplica¢do, conferindo seguranca juridica e uma adequada
fundamentagdo das decisdes judiciais.

Conclui-se também que a experiéncia juridica brasileira, apos se
familiarizar com a teoria dos punitive damages, deve buscar destacar o
valor indenizatorio que desempenha a fungdo compensatdria/reparatdria
do valor que satisfaz a fun¢do punitiva/preventiva. Essa técnica contribui
para resolver a crise de legalidade dos punitive damages, abrindo um
leque recursal par discutir apenas a verba punitiva. Foi desta forma que a
experiéncia norte-americana incrementou a teoria dos punitive damages,
pois os recursos que foram admitidos e julgados pela Suprema Corte
versavam apenas sobre essa verba destinada a desempenhar uma fungao
punitiva/pedagogica.

Espera-se que a aplicagdo dos punitive damages tenha um salto
de qualidade no caso brasileiro a partir da observancia de requisitos
autorizados e do necessario destaque do valor punitivo em relagdo ao
valor compensatorio/reparatorio, criando um terreno fértil para que a
responsabilidade civil possa efetivar em maior grau o seu intento de

prevencao de danos a partir do desestimulo de condutas indesejaveis.
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