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Resumo

O presente artigo busca examinar a compatibilidade juridica do “punitive damages’ de origem
norte-americana com o0 ordenamento patrio no tocante a indenizacéo por danos morais em face da
administracdo publica. Para tanto, utilizou-se da revisdo bibliogréfica para compreensdo da
conceituacdo e limitagbes teméticas, bem como utilizou-se da analise documental acerca das
recentes decisoes do STJ e STF que aplicaram tal entendimento. Desta feita, o artigo foi pautado no
método dedutivo a fim de verificar o cabimento de tal préica no judiciario brasilero.
Primeiramente, realizou-se uma analise histérica sobre o surgimento do dano moral e sua distincéo
do dano material. Em seguida, procedeu-se um aparato sobre a compatibilidade ou ndo juridica do
“punitive damages’ norte americano com o0 ordenamento nacional. Em terceiro lugar, realizou-se o
deslocamento da andlise da compatibilidade para os casos de responsabilidade da administragéo
publica e, posteriormente, apresentou-se a corrente doutrinaria contraria a essa possibilidade. Por
fim, apresenta-se a conclusdo acerca da introducdo timida dos danos punitivos no Brasil e a
necessidade de realizacdo de adaptacdes no ordenamento patrio para acomodar tal sistematica.
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Abstract

This article seeks to examine the legal compatibility of punitive damages, which originated in the
United States, with the Brazlian legal system in relation to compensation for moral damages
against the public administration. To this end, a bibliographical review was used to understand the
conceptualization and thematic limitations, as well as documentary analysis of recent STJ and STF
decisions that applied this understanding. The article was based on the deductive method in order
to verify the appropriateness of this practice in the Brazlian judiciary. Firstly, a historical analysis
was made of the emergence of moral damage and its distinction from material damage. This was
followed by an analysis of whether or not punitive damages in the United States is legally
compatible with the Brazlian legal system. Thirdly, the analysis of compatibility was shifted to
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cases of public administration liability and, subsequently, the doctrinal current contrary to this
possibility was presented. At least, a conclusion is drawn about the timid introduction of punitive
damagesin Brazl and the need to adapt the country's legal system to accommodate this system.
Keywords: punitive damages. moral damage. state responsibility

INTRODUCAO

O nosso ordenamento juridico tem seus principais eixos conceituais sobre a indenizacdo por danos
materiais remontando a Lex Aquilia, que, aproximadamente no século |1l a.C [1]. amalgamou e
estruturou os conceitos romanos de responsabilidade civil extracontratual.

E verdade que ja existia a nogdo de ndo lesar, inclusive elevada ao patamar andlogo a principio
geral do direito por Ulpiano, no Corpus luris Civilis, no Digesto 1.1.10.1 (honeste vivere, alterum
non laedere, suum, cuique tribuere).

Dentre seus avangos, houve a subjetivacdo da responsabilidade civil, que passou a exigir culpa[2];
a publicizagdo da pena, que deixou de ser da ordem privada[4]; bem como a monetarizagcdo dos
meios de retorno ao status quo ante [4]. E, ainda nesse tempo, muito se aponta alguma nogao
existencial sobre o individuo:

Remontando a Ulpiano, na Lex Aquilia, encontramos a méxima directam enim non
habet, quoniam dominus membrorum suorum nemo videtur, 0 que significa que o
individuo possui, em seu préprio nome, o direito de acdo através da Lex Aquilia,
por ndo ter a [agdo por via direta pois a ninguém se considera dono de seus
membros. Conclui-se dai que, ja na antiga Roma, nédo se considerava o direito ao
proprio corpo como um direito de propriedade, tutelando-se, porém, o corpo do
individuo contra as agressdes aheias. [5]

Para parte da doutrina, a responsabilidade material teve seu exponencia aperfeicoamento, que lhe
garantiu lindes préximos aos atuais, apenas ho mundo cristédo medieval, tendo como fundamento,
além da nocdo de compensacdo, também a piedade que |he impingiu o Direito Canbnico [6].

Essa evolugdo, somada a paulatinos avangos no direito europeu, introduziu a nogdo de moralidade
(extrapatrimonialidade) naindenizacdo.

N&o obstante, essa no¢do ainda estava adstrita aos conceitos e estruturas do direito material, até que
uma nova virada sedimentou-se em 1851, com a Suprema Corte americana sacralizando os punitive
damages[7].



Paralelamente, a responsabilidade civil publica foi inovacdo recente, derivada da moderna
derrubada dos regimes absol utistas de governo.

A questdo que surge € se esses institutos podem conversar entre si. Logo, seria possivel ou ndo
aplicar os punitive damages no ordenamento pétrio? Caso seja, ha impeditivo para sua aplicacdo na
responsabilizacdo da Administracdo Publica?

1. CONCEITO ELIMITESDO DANO MORAL

Preliminarmente, o dano moral verifica-se quando o dano recai sobre um bem juridico de cunho
extrapatrimonial.

Ao contrério do vetusto dano material, cuja existéncia remonta aos préprios conceitos juridicos
originérios de Justica, 0 dano moral trata de compensacdo, e ndo de pura reparacao.

O motivo da distingdo é conceitual: o dano moral trata de bens cujo valor é intrinsecamente
inestimavel. Num primeiro momento, esse aspecto dos bens lesados era utilizado como argumento
para refutar a existéncia do dano moral. Inobstante, a evolucéo da ciéncia juridica solucionou esse
imbroglio com o deslocamento do conceito da reparagdo para a compensacao.

No escoélio de Caio Mario:

Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitério acha-se
deslocado para a convergéncia de duas forcas: “cardter punitivo” para que o
causador do dano, pelo fato da condenacdo, se veja castigado pela ofensa que
praticou; e o0 “carater compensatério” para a vitima, que receberd uma soma que lhe
proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido. No dano mora a
estimativa pecuniéria ndo é fundamental. Durante algum tempo, tribunais franceses
ficaram adstritos ao primeiro aspecto, e concluiam a a¢do fundada em dano moral
com a condenacdo simbdlica de “um franco”. Tinham em vista o efeito punitivo, a
condenacdo pela condenacdo. Somente consideravam um esguema pecuniario
gquando o dano moral repercutia no patrimdnio. Mas isto equivalia a dizer que
somente |hes parecia consideravel a indenizacdo do dano patrimonial. Esta mesma
tendéncia imperou, por muito tempo, em algumas Cortes de Justica, ndo imbuidas
totalmente da aceitacdio do ressarcimento do dano puramente moral. E certo que
muito frequentemente, como observam Marty e Raynaud, os danos materiais se
misturam ao dano moral, e lembram que lesdes de cunho moral podem ter um



“prolongamento material”, como no caso de uma “lesdo estética, com ofensa a
harmonia fisica, apresentando uma importancia social, implica virtualidades de
dano material”85. Aguiar Dias aconselha que se atente em que a distingdo entre
dano material e dano moral “ndo decorre da natureza do direito, mas do efeito da
lesdo, do cardater da sua repercussdo sobre o lesado”. Amparado em Minozzi,
completa que o dano moral deve ser compreendido em relagéo ao seu contetdo, que
“ndo é o dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o
espanto, a emogado, a vergonha, a injdria fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensagdo experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo
significado”. O que é da esséncia da reparagdo do dano mora € a ofensa a um
direito, sem pregjuizo material” [8]

Portanto, 0 dano mora distingue-se do dano material por ja prelecionar a necessidade de um
desestimulo na afericdo do seu valor.

A valia dessa introdugdo estd em compreender como os conceitos do direito indenizatério,
originariamente pensados para os danos materiais, devem ser aplicados para os danos morais.

Em especial, o restitutio in integrum, atrelado a ideia de equivaléncia, ndo pode ser aplicado. Esse
principio, que restringe o0 arbitramento do dano material, sera transportado com fortes matizactes
para o dano moral (artigos 950, p.u., € 953, p.u., Cadigo Civil) junto aos principios de que o dano
ndo pode ser fonte de lucro [9], e da razoabilidade — simulas 326 e 420 do STJ, e artigo 292, V,
CPC.

2. (IN)COMPATIBILIDADE DO CONCEITO TUPINIQUIM DE DANO
MORAL COM A IDEIA NORTE AMERICANA DE PUNITIVE
DAMAGES

Esse transporte da principiologia do dano material € o grande obstaculo ao reconhecimento do dano
moral punitivo. Com efeito, a extrapolacdo do valor do dano, com intuito de intensificar o
desestimulo da conduta, gera, pela Gtica da doutrina classica, um lucro e um desvio da funcéo da
Indenizac&o/compensacdo (restitutio). Assim, todo arcabougo normativo opera no sentido oposto.

Todavia, a doutrina moderna diverge. Hodiernamente, se busca no common law inglés e no
americano, umainspiracdo parareplicar o instituto naciona mente.

Nesses paises, 0 vindicative damages tenciona punir e dissuadir a pratica de uma determinada
conduta social. Eles seréo um plus sobre a estimativa do prejuizo, de cunho autbnomo.

A defesa de sua aplicabilidade ganhou maior forca com no microssistema consumerista. Em
primeiro lugar, com sua previsdo de repeticdo em dobro, vista por diversos autores como uma



introducdo timida dos punitive damages:

“Segundo Almeida (2005), a repeticao de indéhito constitui espécie de punitives
damages, ou sgja, “indenizacdo fixada com o intuito de punir o agente da conduta
causadora do dano cujo ressarcimento é autorizado pela lei em favor da
vitima’.5Mais adiante o autor (2005) assevera que a traducdo da expressdo
“repeticao de indébito”, ndo condiz com o objetivo do instituto em questéo. 1sso
porque a expressdo significa “danos punitivos’. Porém, ndo se trata de danos, pelo
contrério, refere-se a uma sangdo aplicada ao credor que “demandar” 7 por dividaja
paga ou ao fornecedor que cobra indevidamente de seu consumidor, ou sgja, foge do
seu dever de cuidado, o que justificaaimposicdo de tal sancdo” [10]

Além disso, a sistematizagdo do processo coletivo, com normas gerais para as acoes e relagdes de
classe, encontrou nessa evolugdo uma abertura para que, junto aos danos coletivos, houvesse a
possibilidade de dano punitivo para todas as relagtes sobre bens difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Normalmente, defende-se que sua destinagdo deva seguir o artigo 13 da Lei 7.347/85 (Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos).

As Cortes Superiores ja reconheceram em algumas oportunidades os punitive damages. Em 2003,
no Agravo Interno n°® 455.846, relatoria do ministro Celso de Mello, o STF afirmou expressamente
a “dupla funcdo da indenizac&o civil por dano mora (reparacéo-sancdo):a) carater punitivo ou
inibitério (exemplary or punitive damages)b) natureza compensatéria ou reparatéria’ [11]. O STJ
tem reiteradamente aplicado, em casos concretos, o critério de exemplaridade e proporcionalidade
na fixacdo de danos morais. Por exemplo, ho REsp 838.550 — caso envolvendo ridicularizacdo de
naturistas pelo SBT — a corte majorou aindenizacdo a R$ 200 000 para cada ofendido, destacando
a necessidade de punicao rigorosa parainibir a conduta empresarial sensacionalista[12].

3. PUNITIVE DAMAGES E RESPONSABILIDADE CIVIL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Avancando para o ambito juspubliscista, a responsabilidade civil do Estado esta prevista no artigo
37, 86° CF, segundo o qua é de teor objetivo, pautado na teoria do risco administrativo, que
alcanga condutas comissivas e omissivas especificas (quando ha a obrigagéo especifica de agir)
[13].

As consideragOes redlizadas anteriormente podem ser teoricamente transplantadas integralmente
para a responsabilizaco de entes e entidades publicas. Desse modo, faz-se coro aositens“1.” e“2.”



sobre o conceito de responsabilidade civil (material e imaterial) e a (in)aplicabilidade dos punitive
damages. Assim, em tese, também seria cabivel o punitive damages em face da administracdo
publica, quando perpetrar condutas lesivas, consoante as jurisprudéncias colacionadas acima.

Logo, a aplicagdo dos punitive damages em face da Fazenda Publica € simples corolario 16gico da
sua introducdo ao nosso ordenamento, ndo havendo ressalva expressa pelas decisdes que os
aplicaram.

Em andlise sobre a administragéo da pandemia causada pelo patdgeno SARS-CoV-2
(originador da doenca COVID-19), houve autores afirmando que é “[a]plicacdo sem
ddvida cabivel do instituto do punitive damage, como medida de efetivacdo a
direitos sociais’.[14]

Para ratificar esse raciocinio, a opinido de destaque surgiu no panorama jurisprudencial.
Recentemente, o STJ reconheceu de modo expresso a possibilidade de aplicacdo dos puntive
damages nesse cenario. Trata-se do HDE 586/EX, Corte Especial. Relator Min. Raul Araljo, DJe
16/05/2022. Assim ficou destacado:

“Portanto, a sentenca estrangeira que se pretende homologar, mesmo que tratasse de
condenacdo em punitive damages, ndo seria, nem €, incompativdl com o
ordenamento juridico brasileiro, ndo havendo de se cogitar de ofensa a ordem
publica. Na verdade, as alegacdes dos requeridos a esse respeito atacam matéria de
meérito do julgamento levado a termo pela Corte estrangeira, cuja discussdo, como
dito ahures, é incabivel perante esta Corte Especial, nos termos da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica(...)”

Percebe-se que os ministros identificaram e ressaltaram uma compatibilidade juridica do
ordenamento com esse tipo de indenizacdo em face da Administracdo Publica, como medida de
impingir a eficicia dos direitos sociais.

A tese ganhou forte reverberacdo académica apés esse julgado, com o préprio ministro relator
ratificando o a conclusdo do julgamento, mas, agora, fora dos autos, em doutrina propria (como em
seu artigo “FILHO, Raul Aradjo. PUNITIVE DAMAGES E SUA APLICABILIDADE NO
BRASIL. edicdo comemorativa 25 anos’).

4. CONTRAPOSICAO: DOUTRINA REFRATARIA AOS PUNITIVE
DAMAGES

No entanto, a génese aienigena dos punitive damages € dotada de idiossincrasias que néo
coadunam com 0 nosso panorama legal. Dessa forma, pode ndo ser a melhor das ideias utilizé-lo


https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051

como parametro. Nesse sentido:

“Punitive Damages ordenamento. Afinal, no Brasil, o interesse pela reparacéo pena
(o ius puniendi) é exclusivo do Estado. Nao € admitido, portanto, entre nds a pena
privada; 2) por 14, justamente por esta possibilidade da transacdo penal, € possivel
gue o cidad&@o abra méo da esfera penal e cumule, na mesma acdo civil de reparacéo
de danos, uma majoracdo que exerca o papel de uma condenacdo pena que
eventualmente pudesse ocorrer se fosse instaurado um processo criminal. Percaba-
Se, mais umavez portanto, que nosso sistema ndo funciona assim; 3) por derradeiro:
como trabalhos com o principio da dualldade (esfera civil e pena absolutamente
separadas), ndo podemos jamais dizer que a reparacdo civil tenha cardter punitivo.
Afinal, a pena, é especifica da esfera pena. A julgar deste modo, aquele que tiver
sido condenado a danos morais na esfera civil, jamais poderia ser condenado
novamente na esfera penal, pois estaria ocorrendo, neste caso, um tipico bisin idem,
ou sgja: o individuo estaria sendo punido duas vezes por um mesmo fato.” [15]

Em resumo, o autor esta destacando que a absoluta seccdo entre a principiologia da reparacéo civil
(jusprivatistica) e a da punicdo pena (essencialmente publica) tornam nosso sistema
conceitualmente incompativel com o direito anglo-sax&o.

Além disso, a Suprema Corte daquele pais esta subordinada a critérios objetivos de avaliagdo dos
danos punitivos, plasmados em emenda a Constitui¢éo Federal de 1787.

Independentemente de sua compatibilidade, o STJ apenas exarou decisdo singular, que, despida de
efeito vinculante, ndo admite sequer concluir que ha jurisprudéncia nesse sentido.

5. CONCLUSAO

Destarte, os danos punitivos estdo sendo paulatinamente introduzidos no Brasil a partir de
inspiragdes comparadas com o direito anglo-saxdo. Com doutrina pétria convicta, e jurisprudéncia
ainda timida, pululam diversos atores das ciéncias juridicas e da prética forense que estdo tornando
essa sistemaética uma realidade.

Essa evolugdo também vem se expandindo aos danos causados pelo Estado, com marco
paradigmatico do HDE 586/EX, Corte Especia. Relator Min. Raul Araljo, DJe 16/05/2022.

Sem embargo, ha cautelas que ndo estdo sendo tomadas para a adaptacdo do nosso ordenamento,
gue ndo demonstra 0 mesmo preparo e consonancia com a teoria dos danos punitivos. Isto € ndo
temos parémetros constitucionais, nem lindes legais para sua aplicacdo, como 0s ingleses e os
americanos, 0 que torna 0 soerguimento da teoria em alicerces movedicos, de baixa densidade



juridica, e alto teor de inseguranca.
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