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RESuUMO

A presente dissertacdo pretende, essencialmente, contribuir a discusséo
doutrinaria no que diz respeito ao instituto da indenizacdo punitiva, co-
nhecido, em sua origem, como punitive damages. Para esse fim, o estudo
divide-se em duas partes. A primeira inicialmente esclarece as raizes his-
toricas e razdes de surgimento do instituto, e a seguir busca delinear o
modelo juridico inglés de aplicacdo dessa indenizacdo, revelando suas
particularidades. Ja a segunda parte enfoca o ordenamento juridico esta-
dunidense, também buscando revelar o modelo juridico desse pais, apre-
sentando seu retrospecto histdrico, funcdes, caracteristicas de aplicacéo,
e as discussdes jurisprudenciais que o envolvem, travadas pela Suprema
Corte. Ao final de cada capitulo, tecem-se algumas consideracfes sobre
cada modelo. Por intermédio dessa pesquisa, almeja-se desconstruir even-
tuais preconcepcdes sobre este controverso instituto juridico

Palavras-chave: Punitive damages. Indenizacéo punitiva. Direito de da-
nos. Responsabilidade civil. Direito comparado.



ABSTRACT

This dissertation essentially intends to contribute with the current legal
discussion regarding the doctrine of punitive damages. For this purpose,
the present study is divided into two main parts. In the first half, one ini-
tially clarifies the historical roots of the doctrine and the reasons for its
development, followed by an investigation of the English normative
framework concerning this doctrine. In the second part, attention is given
to the United States, also seeking to construe its legal framework: pre-
senting its historical background, functions and rationales, rules and fact-
finders, and the Supreme Court discussion on its constitutionality. At the
closure of each chapter, one takes into consideration the presented frame-
work and briefly comments on each model. Through this research, one
aims to strike down the recurring misconceptions of this controversial le-
gal doctrine.

Keywords: Punitive damages. Exemplary damages. Tort law. Compara-
tive law.
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INTRODUCAO

Os punitive damages (como costumeiramente chamados nos Esta-
dos Unidos), ou também exemplary damages (como intitulados na Ingla-
terra), dizem respeito a um instituto juridico, cerne da presente pesquisa,
desenvolvido historicamente no &mbito da common law. Seus anteceden-
tes historicos mais remotos jazem em um periodo anterior a sistematiza-
¢do que separou de maneira clara o direito penal do direito civil, extir-
pando o instituto da pena privada deste Gltimo: assentam-se, assim, em
indenizacBes multiplas e demais acGes civis que se preocupavam com a
vinganga privada.

Na tradicdo juridica da common law, em que o jdri tem primada
importancia, e em que o direito se revela principalmente pela pratica ju-
diciaria e pelos precedentes, durante muito tempo o proprio conceito de
“dano” ficou a critério exclusivo do juri. Por decorréncia disso, a ciéncia
juridica dessa tradicdo volta suas atengfes quase que exclusivamente aos
demais elementos da responsabilidade civil (sobre os quais 0s juizes exer-
ciam algum controle), notadamente a causalidade. J4 em matéria de inde-
nizac&o, da-se especial atencdo a conduta do agente causador do dano®.

A indenizacdo punitiva, nesse contexto, surge e desenvolve-se en-
quanto um instituto de caréter tradicionalmente extracompensatério, com
intuito manifesto de punir o lesante e dissuadir condutas similares no fu-
turo. Simultaneamente, contudo, ela busca indenizar determinados danos
ndo ressarciveis naquela tradicdo juridica, e integrar elementos da conduta
do lesante a propria reparagédo.

Ap0s seu surgimento, todavia, o instituto € pouco desenvolvido e
relegado a um papel residual no direito civil inglés: em 1964, no leading
case do pais em matéria de punitive damages, a Camara dos Lordes, pre-
ocupada com a subversdo da estrutura indenitéaria da tort law, busca conter
a “anomalia” representada pela indenizacdo de carater extracompensato-
rio as hipoteses em que sua aplicagdo ja fosse jurisprudencialmente paci-
fica.

Neste mesmo julgado, delimita-se também a fronteira entre o0s
exemplary damages e um segundo instituto juridico, intitulado de aggra-
vated damages, que, possuindo carater compensatorio, resguarda a maior
parte dos interesses anteriormente tutelados pela indenizagdo exemplar:

! DEAKIN, Simon; JOHNSTON, Angus; MARKESINIS, Basil. Markesinis & Deakin's
Tort Law. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 122-123, 940, passim. V.
também item 1.8, pags. 89-91, notas 278 e 281, para uma considera¢ao mais de-
talhada sobre essa particularidade.
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como determinados danos intangiveis — por sua natureza néo tradicional-
mente reparaveis no sistema juridico inglés; ou os casos em que a analise
da conduta do causador do dano revelavam um dolo ou culpa grave espe-
cialmente repreensiveis, assim capazes de “agravar” o dano sofrido pelo
lesado.

Do outro lado do Atlantico, os Estados Unidos prontamente recep-
cionam o instituto (vinte e um anos ap6s seu surgimento na Inglaterra),
mas ndo buscam sistematiza-lo ou de alguma outra forma mais drastica
restringi-lo. Sem fronteiras expressas, o instituto se desenvolve em solo
estadunidense, abarcando novas areas e hipoteses de aplicagdo. Em sua
feicdo contemporanea, a indenizacgdo punitiva pode ser pleiteada em ba-
sicamente qualquer agdo de responsabilidade civil em que seja possivel
comprovar determinados elementos subjetivos (em regra também o dolo
ou culpa especialmente graves) a marcarem a conduta do lesante — 0 que
é identificado como o “padrio de culpabilidade” do instituto.

Ressalta-se que, nesse ordenamento, além de buscar a punicéo e a
dissuasdo do lesante, o instituto também cumpre uma série de funcgdes
secundarias, dentre elas uma funcdo compensatoria. A aplicabilidade
desta fung&o é similar aquela cumprida pela indenizagéo agravada no di-
reito inglés.

Por suas (muitas) peculiaridades, a indenizacao punitiva, além de
constituir um dos pontos mais controversos da responsabilidade civil dos
paises da common law, é também um dos pontos mais incompreendidos.
Evidencia-se isso pela quantidade de publicacdes cientificas que se inda-
gam sobre o instituto ou buscam, de alguma forma, “desmitifica-10"2.

Acredita-se que parte dessa compreensdo equivocada é, em alguma
medida, proposital. O instituto figura no centro de uma das maiores dis-
cussdes juspoliticas nos Estados Unidos, envolvendo propostas de re-
forma a responsabilidade civil intentadas, eminentemente, por grupos re-
presentativos de interesses empresariais; e a caracterizagdo dessa indeni-
zagdo como uma ferramenta arbitraria que produz resultados exagerados,
fora de qualquer controle, serve aos interesses reformistas.

2 A exemplo de: “Punitive damages: divergence in search of a rationale” (por
Bruce Chapman e Michael Trebilcock, em 1989), “Myth and reality in punitive
damages” (por Stephen Daniels e Joanne Martin, em 1991), “What did punitive
damages do? Why misunderstanding the history of punitive damages matters to-
day” (por Anthony J. Sebok, em 2003), “Revisiting the United States application
of punitive damages: separating myth from reality” (por Robert S. Peck, em
2003), “Punitive damages: from myth to theory” (por Anthony J. Sebok, em
2007), “How should punitive damages work?” (por Dan Markel, em 2009).
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Logo, ndo causa estranhamento que a doutrina e a jurisprudéncia
brasileira — que, regra geral, sdo influenciadas e tomam contato com a
indenizacdo punitiva por intermédio da experiéncia dos Estados Unidos —
enfrentem dificuldades na tentativa de conceituar devidamente esse tipo
de indenizacdo. Muitas acepgdes e criticas nacionais embasam-se nesta
caricata representacdo da indenizagdo punitiva como um mecanismo que
permite, quase que exclusivamente, indenizagdes vultosas, que incentiva
a “loteria juridica” (“litigation lottery”, similar a “industria do dano mo-
ral”), e que esta a anos-luz da reparagdo integral.

Afirmar que se trata de um instrumento juridico mal compreendido
ndo significa, por ébvio, defender que o instituto seja perfeitamente ade-
guado. Restara claro, a partir da presente analise, que mesmo 0s paises
gue o aplicam hé séculos ainda possuem contundentes criticas a sua utili-
zacdo, e inumeras complexidades nédo resolvidas.

Diante do exposto decorre a necessidade, aqui intentada, de de-
monstrar o estado da arte e tracar adequadamente os modelos juridicos
estrangeiros. Pelas razfes até 0 momento apresentadas, e pela necessidade
de delimitar-se claramente o escopo da anélise, enfocam-se no presente
trabalho os dois principais paises da tradi¢do da common law: a Inglaterra
(berco do instituto e cujo desenvolvimento histérico é dissimilar de todos
o0s demais da tradicdo juridica da common law) e os Estados Unidos (por
qudo arraigada a indenizacdo punitiva é nesse sistema juridico, e pela
constatada influéncia que ele exerce nos demais ordenamentos). A estru-
tura do trabalho é, dessa forma, concebida em dois momentos.

O primeiro capitulo é centrado no modelo juridico inglés. Inicial-
mente, apresenta-se um ponto comum aos ordenamentos da common law,
esclarecendo de forma breve as raizes historicas e razfes de desenvolvi-
mento da indenizagdo punitiva. A seguir, analisam-se suas hip6teses de
aplicacdo nesse pais, com atencéo as restritas categorias estipuladas pelo
aludido leading case inglés. Trata-se também dos aggravated damages,
por sua estreita correlagdo com o instituto em anélise, e buscando eviden-
ciar sua zona de fronteira. Exploram-se entdo as demais limitagdes, e 0s
fatores relevantes para a determinagdo de uma indenizagdo exemplar e
sua quantificacdo. Encerra-se o capitulo com uma apresentacao das criti-
cas que os doutrinadores ingleses fazem ao instituto, seguida de breves
consideracgdes nossas sobre esse modelo.

O segundo capitulo, por sua vez, trata da experiéncia estaduni-
dense. Faz-se um retrospecto histérico dessa experiéncia, dividido em trés
momentos (cada momento identificado a uma caracteristica especifica na
aplicacdo da indenizagdo punitiva naquele periodo). Discorre-se, entéo,
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sobre as fun¢des que o instituto contemporaneamente cumpre naquele or-
denamento — um aspecto que recebe ampla atencdo doutrinaria nos Esta-
dos Unidos. A seguir, a exemplo da analise inglesa, cuida-se das questdes
mais procedimentais e apresentam-se os fatores relevantes para a deter-
minacdo e quantificacdo de uma indenizacéo punitiva (atendo-se detida-
mente ao padrdo de culpabilidade). Por fim, cuida-se da discussao da Su-
prema Corte daquele pais sobre a constitucionalidade do instituto, e sua
tentativa de restringir o escopo de aplicagdo do instituto, mais uma vez
seguida de breves consideragdes nossas sobre 0 modelo em comento.

Busca-se, destarte, especialmente pelo delineamento desses mode-
los estrangeiros, contribuir para a ainda incipiente bibliografia nacional
acerca de uma questdo que, pelo que se verificou em coletas estatisticas
prévias, parece crescer exponencialmente em sua aplicacéo jurispruden-
cial. Mister destacar ainda que, delimitado esse escopo de andlise, as pos-
siveis conexdes da indenizacao punitiva com o direito brasileiro ndo serdo
prioridade. Outrossim, ndo se abordara expressamente a discusséo cor-
rente quanto a possibilidade de recepcdo do instituto pelo ordenamento
patrio, e os eventuais argumentos a favor — ou em contrario — dessa re-
cepcao, seja ela por via jurisprudencial ou de lege ferenda.

Contudo, e com base no anteriormente exposto, o objetivo princi-
pal do presente estudo, na esteira dos inimeros autores estrangeiros su-
pramencionados, é de desmitificar o instituto ora em andlise. Este obje-
tivo, no fim das contas, resgata uma possivel conexao da analise realizada
com o direito brasileiro, ja que, na busca por desconstruir o argumento de
que o instituto fomentaria uma “loteria juridica”, sugere-se que tal argu-
mento ndo serve como suporte da tese de incompatibilidade da indeniza-
¢do punitiva com o ordenamento juridico brasileiro. Como ressaltado, ndo
se busca, portanto, defender ou rejeitar a indenizagao punitiva em nosso
ordenamento, mas tdo somente investigar um (ou alguns) dos argumentos
envolvidos nessa discussao mais ampla.
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1 INGLATERRA

Nos paises de tradigdo romanistica, leciona Miguel Reale, como é
o0 caso do Brasil, prima-se pelo processo legislativo, atribuindo-se valor
meramente secundario as demais fontes do direito. Hoje em dia tais paises
recebem mais comumente a denominacao de civilistas, mas o sentido em-
pregado é 0 mesmo: ressaltar a exacerbacdo da lei codificada como fonte
primaria do direito®. René David identifica que essa “familia de direitos”
agrupa o0s paises nos quais a ciéncia do direito se formou sobre a base do
direito romano, e cujas regras juridicas sdo concebidas como regras de
conduta®.

Em contraponto, os paises de tradi¢do anglo-americana ou anglo-
saxonica, inseridos na esfera da common law, tém “seu Direito revelado
muito mais pelos usos e costumes e pela jurisdi¢do do que pelo trabalho
abstrato e genérico dos parlamentos™. A consolidacdo do direito se da,
portanto, através dos precedentes judiciais. A common law foi formada
pelos juizes, e suas regras sao menos abstratas e mais casuisticas — busca-
se dar solucéo para um processo, ndo formular uma regra geral de conduta
para o futuro®.

E justamente no &mbito da common law que se desenvolve histo-
ricamente o instituto juridico cerne da presente pesquisa: 0s punitive da-
mages, chamados aqui de indenizagdo punitiva’. Inicialmente concebido

8 REALE, Miguel. Li¢Ges preliminares de direito, 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002,
p. 141-143.

4 DAvID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 17-18. A determinacdo dessas regras € apontada como a
tarefa essencial da ciéncia do direito, motivo pelo qual, para o autor, a doutrina
pouco se interessa pela aplicacdo pratica deste.

% REALE, 2002, p. 142.

® DAVID, 1996, p. 19.

" “Damages” traduz-se para o portugués como indenizacio, e ndo como “danos”
tendo em vista sua defini¢do: “soma pleiteada ou outorgada a alguém a titulo de
compensagdo por perda ou injuria” (GARNER, Bryan A. Black's Law Dictionary.
9. ed. St. Paul: West Group, 2009, p. 445). No original: “[m]oney claimed by, or
ordered to be paid to, a person as compensation for loss or injury”.

Dano, por sua vez, é somente o vocabulo “damage” no singular: “prejuizo ou
lesdo a pessoa ou propriedade” (GARNER, 2009, p. 445). No original: “[IJoss or
injury to person or property”.
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na Inglaterra, o instituto é por séculos pouco desenvolvido em sua terra
natal, mas ganha primada importancia nos Estados Unidos, onde é recep-
cionado a partir de 17918, E ¢ através da forca de “exportagdo” do sistema
estadunidense® que o instituto vem a influenciar o direito romano-germéa-
nico.

Em um possivel resgate a figura das delicta do Direito Romano*°,
e a um periodo em que nédo se havia bem delineada a separacdo hodierna
entre sangOes civeis e penais, 0 instituto visa a conferir uma indenizagdo
superior @ mera reparacao do dano em casos em que o ofensor tenha agido
com uma conduta particularmente gravosa. Subverte portanto a légica da
responsabilidade civil'! — e da tort law'? — que se preocupa com devolver
0 lesado ao seu status quo ante, focando-se, ao invés, em um juizo moral
valorativo da conduta do lesante, que busca assumidamente punir.

Destarte, visando até mesmo tornar mais costumeira a utilizagdo do termo em
lingua portuguesa, sempre que possivel intitular-se-a o instituto como “indeniza-
¢do punitiva”, evitando também a avessa tradugdo como danos punitivos, con-
forme também destacado por MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana
Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva. Revista CEJ, Brasilia, n° 28, p. 15-32,
mar. 2005, p. 16.

8 WALTHER, David L.; PLEIN, Thomas A. Punitive damages: a critical analysis:
Kink v. Combs. Marquette Law Review, Milwaukee, v. 49, p. 369-386, 1965, p.
371.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas civilistas: pro-
blemas e perspectivas. Revista trimestral de direito civil: RTDC, v. 5, n. 18, p.
45-78, abr./jun. 2004, p. 45.

10 MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 17-18.

11 AGUIAR DIAs, José de. Da responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Lumen
Juris, 2011, p. 15-18; SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparag&o in-
tegral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34-76; NORONHA, Fernando. Direito das
obrigacdes. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 451-461; MIRAGEM, Bruno. Di-
reito civil: da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 71-72.

12 prosser e Keeton asseveram que a ideia de punicdo ou de desencorajar demais
ofensas usualmente ndo é buscada pela tort law, e que a indenizagdo punitiva
consiste em um aspecto andmalo, em que as ideias do direito penal invadiram o
campo civil (KeeTon, William Page; Doess, Dan B.; OweN, David G. (Eds.).
Prosser and Keeton on the Law of Torts. 5. ed. St. Paul: West Group, 1984. 1984,
p. 9). Destacando o propoésito reparatério da tort law também SALES, James B.;
CoLE Jr., Kenneth B. Punitive damages: A relic that has outlived its origins. Van-
derbilt Law Review, Nashville, v. 37, n. 5, p. 1117-1172, out. 1984, p. 1118.
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A falta de estudos mais aprofundados sobre determinado instituto
juridico estrangeiro acaba ocasionando aplicagdes “originais”, que resul-
tam em equivocos e utilizagbes capazes até de desvirtuar a esséncia de
uma teoria®3. Por decorréncia disso, busca-se, doravante, apreender e de-
linear os modelos juridicos* inglés e estadunidense da indenizagdo puni-
tiva.

1.1 Raizes histéricas

A origem remota do ideario do instituto pode ser rastreada para tao
longe quanto a Antiguidade Classica®®. O Cédigo de Hamurabi, de 2000
a.C. previaindenizagfes multiplas: sua secéo oito especificava que o furto
de algum animal de um templo ou palécio deveria ser ressarcido em um
valor equivalente a trinta vezes o do animal, ou, caso este fosse furtado
de algum homem livre, a dez vezes. Prendncios similares da moderna in-
denizacdo punitiva podem ser sentidos através dos séculos: a Biblia con-
tém exemplos do Codigo Hebreu da Lei Mosaica; 0 Cadigo Hitita de 1400
a.C. também adota a compensacdo majorada; o Direito Romano invoca
indenizagBes multiplas a partir da Lei das X1l Tabuas, de aproximada-
mente 450 a.C.; o C4digo Hindu de Manu com referéncias similares data

13 Como apontado por Peteffi da Silva acerca do instituto da perda de uma chance
(PeTEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 199).

14 ReALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1999. E, para
0 autor, papel da doutrina, por meio do estudo de direito comparado, a formagéo
de modelos juridicos prospectivos (Id., p. 107).

15 Opina David G. Owen que, uma vez que se reconheca que indenizagées multi-
plas sdo apenas uma forma estatutaria da indenizacdo punitiva, a profundidade da
fundacéo historica do instituto se torna impressionante (OWEN, Punitive damages
in products liability litigation. Michigan Law Review, Ann Arbor, v. 74, n. 7, p.
1257-1371, jun. 1976.1976, p. 1262).

23



de 200 a.C.; e demais provisGes de indeniza¢gBes aumentadas sdo encon-
tradas pelos codigos e escritos da Grécia Antiga®®, onde, no tempo de Pla-
td0, porém, ja se distinguia a compensagéo da punigio®’.

Chega-se a apontar a necessidade romana de indeniza¢fes multi-
plas como forma de conter as elites ricas; essas indenizacGes tendo sido
utilizadas inicialmente para mediar relagdes sociais entre plebeus e patri-
cios, e punir agueles que machucassem ou matassem escravos. Sistemas
juridicos romanos mais tardios também previam tais indenizacdes: aos
credores era conferida uma indenizacdo quadrupla contra devedores que
n&o pagassem suas dividas no periodo de um ano*®.

Relacionada ao conceito de indenizacdo punitiva, a Inglaterra no
século XVII possuia estatutariamente uma agdo intitulada qui tam®®, em
que um individuo que agisse como informante para a acusa¢do em algum
caso de interesse publico poderia receber uma parte da penalidade im-
posta pelo julgado como recompensa por seus esforgos?. Tais acoes sub-
sistiram na Inglaterra até meados da década de 50 do século passado?: e,
embora tenham caido em desuso 14, persistem nos Estados Unidos?2.

Provisdes sobre indenizagcdes multiplas — em dobro, triplo ou qua-
druplo — foram também comuns na legislacdo medieval inglesa. Desde

16 BELLISR., Melvin M. Punitive Damages: their history, their use and their Worth
in present-day society. University of Missouri-Kansas City Law Review, Kansas
City, v. 49, n. 1, p. 1-23, 1980, p. 9; AUSNESS, Richard C. Retribution and deter-
rence: the role of Punitive Damages in products liability litigation. Kentucky Law
Journal, Lexington, v. 74, n. 1, p. 1-125, 1986, p. 3; RusTAD, Michael; KOENIG,
Thomas. The Historical Continuity of Punitive Damages Awards: Reforming the
Tort Reformers. American University Law Review, Washington, v. 42, n. 4, p.
1269-1333, 19931993, p. 1285-1286; OWEN, David G. A Punitive Damages over-
view: functions, problems and reform. Villanova Law Review, Radnor Township,
v. 39, p. 363-413, 1994, p. 368.

" WALTHER, PLEIN, 1965, p. 369.

18 SCHLUETER, Linda L.; REDDEN, Kenneth R. Punitive damages. 3. ed. Londres:
Butterworth Legal Publishers, 1985, p. 5; RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1286.

% Cujo termo é uma contragdo da expressio latina “qui tam pro domino rege
quam pro si ipso in hac parte sequitur” que significa, aproximadamente, “aquele
que propde uma a¢ao em nome do rei e de si proprio”.

2 BELLI SR., 1980, p. 2-3.

2 BELLI SR., 1980, p. 3.

22 Sendo matéria regulada pela lei federal conhecida como “Lincoln Law”, pro-
mulgada em 1863, tendo sofrido sucessivas revisdes, hoje abarcando questdes
modernas envolvendo os casos de whistleblowing. (EsTADos UNIDos. 31 U.S.
Code 8§ 3729-3733, 12 Stat. 696, de 2 de marco de 1863. False Claims Act.)
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pelo menos 1236 o Estatuto de Merton declarava que um herdeiro que se
casasse sem o consentimento de seu Senhor lhe deveria o dobro do valor
do casamento. O primeiro Estatuto de Westminster, datado de 1275, pre-
via que ofensas contra pessoas religiosas dariam azo a indenizagGes em
dobro. Por fim, o Estatuto de Gloucester, promulgado em 1278, autori-
zava uma indenizagao em triplo em casos de agdes de despejo?.

A indenizacgdo punitiva pode ainda ter prefigurado na instituicéo
inglesa do século XIlI chamada amercements, que era uma san¢do mone-
taria geral usada para penalizar tanto ilicitos criminais como civis, e paga
diretamente ao tesouro real®*,

1.2 Razdes de desenvolvimento

Na jurisprudéncia da common law o desenvolvimento da indeniza-
¢do punitiva, aparentemente, se deu em conjunto com o desenvolvimento
do tribunal do jari, embora sua trajetoria seja um tanto obscura?. Nesse
contexto, a consagracao da indenizagdo punitiva como um instituto aut6-
nomo foi bastante tardia®.

As primeiras cortes inglesas ndo precisavam encarar 0 prospecto
de aferir indenizagOes, uma vez que a maioria das agdes visavam recupe-
rar uma propriedade especifica que havia sido privada do autor. Mais
tarde, no século XIII, os juris, sem ter qualquer experiéncia prévia ou
exemplos a seguir, comegaram a conferir ocasionais indenizagdes pecu-
niarias que variavam do “ridiculamente excessivo ao grosseiramente ina-
dequado™?’.

23 AUSNESS, 1986, p. 3.

24 PoLLOCK, Frederick; MAITLAND, Frederic William. The history of English law
before the time of Edward I. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 1898.
2v.,p.537; Massey, Calvin R. The excessive fines clause and punitive damages:
some lessons from history. Vanderbilt Law Review, Nashville, v. 40, n. 6, p.1233-
1276, nov. 1987, p. 1259; RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1269.

25 WALTHER, PLEIN, 1965, p. 369. Martins-Costa e Pargendler também fazem
mencdo a ideia que “o direito do jdri de conceder indenizagBes exemplares em
alguns casos é considerado tdo antigo quanto o direito de ser julgado pelo jari”
(MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 18). No original: “the right of a jury in
certain cases to award exemplary damages has been said to be as old as the right
of trial by jury itself”.

2 BELLI SR., 1980, p. 3.

21 PLUCKNETT, Theodere F. T. A concise history of the common law. 5. ed. Boston:
Little, Brown and Co., 1956; BELLI SR., 1980. Sedgwick também desenvolve a
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Outra preocupacéo corrente dizia respeito as numerosas reclama-
cdes de corrupcdo e parcialidade dos jurados: litigantes abastados viam
como adequado (ou até prudente) contribuir de maneira bastante generosa
com as despesas dos jurados®®.

Em vez de desenvolver propriamente um direito de danos, as cortes
inglesas preferiram lidar com o problema no que julgaram sua raiz: o jari.
O writ of attaint?® é utilizado para coibir o juri de decidir um caso perver-
samente, de conferir um veredito erréneo.

A medida que o carater do jri lentamente muda, a l6gica da acio
de attaint se torna menos aparente. No decorrer da idade média cresce o

teoria que o instituto da indenizacdo punitiva teria surgido conjuntamente e de-
corrente do advento da pratica de conferir ao juri a responsabilidade sobre a quan-
tificacdo da indenizago, e que indenizagdes que poderiam ser considerados pu-
nitivas ja eram dadas por jaris sem qualquer instrugdo antes de um estabeleci-
mento mais concreto e sistematico da doutrina (SEDGWICK, Theodore. A treatise
on the measure of damages: or, an inquiry into the principles which govern the
amount of pecuniary compensation awarded by courts of justice. 9. ed. New
York: Baker, Voorhis & Co., 1912. 4 v. 1912, §348, p. 501 et. seq.).

28 PLUCKNETT, 1956, p. 131.

29 Writ é “uma ordem escrita da corte, em nome do Estado ou de autoridade legal
competente, comandando o enderecado a fazer ou deixar de fazer algo”. O ins-
trumento possui uma historia longa, originando-se na formula anglo-sax6nica que
0 Rei utilizava para comunicar sua vontade ao povo e as cortes (GARNER, 2009,
p. 1747). No original: “A court's written order, in the name of a state or other
competent legal authority, commanding the addressee to do or refrain from doing
some specified act”.

O attaint, especificamente, consistia em convocar um novo juri, e o procedimento
realizado ndo era uma mera reconsideracdo dos fatos em disputa, mas também
um julgamento criminal do primeiro jari por perjurio — o que fazia sentido em um
periodo em que cada jurado posicionava-se a partir do seu préprio conhecimento
sobre os fatos concernentes ao caso (PLUCKNETT, 1956, p. 131). Se os jurados
proferissem um veredito que, considerando seus conhecimentos sobre o caso,
fosse demonstradamente falso, haveria cometido perjario, cuja severa punicdo
consistia em: “/ajll of the first jury shall be committed to the King's prison, their
possessions seized into the King's hands, their habitations and houses shall be
pulled down, their woodland shall be felled, their meadows shall be plowed up
and they themselves forever thenceforward be esteemed in the eye of the law in-
famous” (BELLI SR., 1980, p. 3).

%0 PLUCKNETT, 1956, p. 131-133; WALTHER, PLEIN, 1965, p. 371; BELLI SR,
1980, p. 3.
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costume de auxiliar o juri, apresentando-lhe evidéncias durante o julga-
mento. Gradualmente, insere-se e amplia-se a possibilidade de oitiva de
testemunhas, para além dos depoimentos dos diretamente envolvidos.
Como resultado, o juri fala cada vez menos de seu préprio conhecimento
e se torna, ao invés, um juiz da evidéncia apresentada diante de si. A si-
tuacdo em torno da agéo de attaint entdo se torna muito diferente. Um jdri
pode retornar um veredito errdneo como resultado de evidéncia inade-
guada ou imprecisa, ou como ma-compreensdo da verdadeira importancia
da evidéncia aduzida; mas tal erro de julgamento certamente nao é razédo
suficiente para a severa penalidade prevista na velha agdo de attaint. N&o
€ mais uma questdo de perjario deliberado — como era considerado na-
guele sistema o julgamento dolosamente injusto baseado na falsidade do
jurado sobre seu conhecimento prévio —, mas sim de um erro mais ou
menos escusavel de julgamento. Naturalmente, a a¢do de attaint cai em
desuso®.

Deixando de lado o attaint, no século XV1 as cortes preservam 0s
vereditos do jari, a ndo ser em casos em que houvesse informacéo precisa
e calculavel sobre a quantificagdo do dano®2. A partir de entdo as cortes
comegaram a fazer novos julgamentos em casos de vereditos considera-
dos inapropriados, pois parecia ébvio que alguns controles do jari eram
necessarios. E atrelado a esse principio seminal, de garantir novos julga-
mentos em casos de indenizages impréprias, que se germina a doutrina
da indenizagdo punitiva,

Comeca-se a refletir sobre como regulamentar os casos em que se-
ria possivel impor novos julgamentos. A lei medieval sobre o assunto se
mostra pouco promissora; as Unicas bases antigas pelas quais isso se ad-
mitia era na hipdtese de condutas incautas do préprio jdri, como se em-
briagar antes de dar o veredito — e mesmo nesses casos o0 veredito ndo era
necessariamente afastado, a corte podendo, nos séculos XV e XVI, apenas
ajustar o montante concedido a titulo indenizatorio, sem ordenar um novo
julgamento ou nova investigagio sobre os danos®*.

81 PLUCKNETT, 1956, p. 132-133.

32 BELLI SR., 1980, p. 3. Nesses casos, a propria corte que estivesse julgando a
causa revisava o montante concedido pelo juri (PLUCKNETT, 1956, p. 135).

3 WALTHER, PLEIN, 1965, p. 369-371; BELLI SR., 1980, p. 3.

3 PLUCKNETT, 1956, p. 135.
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O arbitrio que os jurados podiam exercer variava com a forma de
acdo. Assim, em uma agio por danos emergentes®® de 1615 em que o
montante indenizatdrio, por acordo prévio, havia sido fixado em certo va-
lor, o juri achou por bem conferir apenas metade da soma devida. O juiz
do caso, o célebre Edward Coke, declarou que poderia haver diversas ra-
z0es que, por equidade, os jurados tenham baseado suas decisfes, e que
no processo de tomada de decisdo os jurados faziam o papel de chancele-
res®, dotados de uma discrigdo incontrolavel. Afirmou, porém, que caso
fosse uma ac&o de débito o autor teria recebido a indenizagéo integral®’.

Embora ainda houvesse um longo tempo até que o jari perdesse
seu poder arbitrario sobre a indenizagdo, e conquanto um precedente da
Commonwealth carregasse pouco peso apds a Restauragdo, em 1655
ocorre 0 caso Wood v. Gunston. A Upper Bench permite uma mogéo por
um novo julgamento em caso de calUnia em que o juri havia concedido
uma indenizacdo desarrazoadamente alta. A Corte de Apelagdo é a pri-
meira a afastar um veredito ao considera-lo excessivo®.

Porém, as cortes eram conservadoras e ndo aceitaram de pronto
este novo poder de afastarem-se vereditos; revela-se que havia uma ansi-
edade em encontrar uma justificativa para sustentar as indenizagfes pro-
feridas. Essa busca por um meio de se justificar a manutencdo dos vere-
ditos excessivos, argumenta-se, pode ter levado ao surgimento da indeni-
zagdo punitiva®,

% No contexto da common law intitulada como action on the case ou trespass on
the case e entendida como “uma agdo buscando a indenizag¢do ndo do resultado
imediato de um ato danoso mas ao invés de suas consequéncias posteriores”
(GARNER, 2009, p. 1643).

% No ordenamento juridico inglés, o cargo de “chanceler” era originalmente vin-
culado a Coroa: seus portadores eram em regra os principais conselheiros do Rei
sobre questdes politicas, podendo formular writs (v. nota 29, acima) além de pos-
suirem poderes conectados aos direitos feudais do monarca (PLUCKNETT, 1956,
163-164). Apos a desvinculacdo da fungdo, alguns chanceleres conseguiram an-
gariar poder o suficiente para se tornarem uma ameaga a prépria Coroa (Id., p.
695).

3" PLUCKNETT, 1956, p. 135.

% PLUCKNETT, 1956, p. 135; WALTHER, PLEIN, 1965, p. 370.

% WALTHER, PLEIN, 1965, p. 369-370; AUSNESS, 1986, p. 3.
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Outra hipotese sugere que ela pode ter sido concebida enquanto
uma “justa compensagdo” por danos intangiveis*’, como sentimentos fe-
ridos, dignidade maculada, e demais embaragos — nos primérdios da com-
mon law esses danos ndo eram reconhecidos como fatores a se considerar
na quantificacdo da indenizacdo compensatoria. Outra teoria proposta
como base para a doutrina da indenizacgdo punitiva funda-se no fato de
gue também nesta fase inicial da common law o direito penal tinha suas
atencdes mais voltadas para, e punia mais severamente, infracdes envol-
vendo propriedades do que envolvendo viola¢des de direitos pessoais, €,
decorréncia disso, as cortes civis teriam tomado para si a tarefa de punir
atos ilicitos envolvendo tais direitos, visando a atingir um equilibrio.
Qualquer que seja a razéo, ou a combinagdo dessas razfes, a doutrina de-
senvolveu-se na common law, sendo pela primeira vez nomeada na Ingla-
terra em 1763%.,

O surgimento expresso da indenizacdo punitiva se da de maneira
discreta, sua importancia sendo ofuscada pelas questdes legais e morais
dos casos em que foi suscitada. De forma irdnica, um dos primeiros casos
a conceder uma indenizacdo a titulo punitivo é mais celebrado como
sendo a base da quarta emenda da Constitui¢cdo dos Estados Unidos, do
que como base de aplicaco da indenizagio punitiva*?.

40 “Danos intangiveis” é uma traducdo livre da expressdo “intangible injuries”, e
diz respeito ao conjunto de todos os danos que ndo sdo considerados “concretos”
(ndo concreto no sentido de ndo possuir uma manifestacéo fisica, existindo ape-
nas conceitualmente). Geralmente se referem a lesdes a reputacdo, privacidade, e
sofrimentos emocionais (“emotional distress”). Esses danos néo sdo, em regra,
reparaveis pelo mecanismo compensatorio tradicional, nem na Inglaterra, nem
nos Estados Unidos (INGBER, Stanley. Rethinking intangible injuries: a focus on
remedy. California Law Review, Berkeley, v. 73, n. 3, p. 772-856, 1985). Outros
termos utilizados sdo impalpavel (“impalpable”) e incorporeo (“incorporeal”)
(GARNER, 2009, p. 835, 879).

“1 WALTHER, PLEIN, 1986, p. 371.

42 BELLI SR., 1980, p. 3. A Quarta Emenda (ratificada em 1791 com as primeiras
dez emendas, chamadas em seu conjunto de Bill of Rights) garante a inviolabili-
dade do domicilio (EsTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo (1787). Consti-
tuicdo Federal. Washington, D.C.: U.S. Government Printing Office, 1988, p.
21-22). No original: “Amendment IV. The right of the people to be secure in their
persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures,
shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, sup-
ported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be
searched, and the persons or things to be seized”.
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Ha divergéncia sobre qual seria 0 primeiro caso a tratar nominal-
mente da questdo. Alguns autores apontam o caso Huckle v. Money*® en-
quanto outros, Wilkes v. Wood*. A confusdo existe pois ambos 0s casos
datam de 1763 e ocorreram por consequéncia de um mesmo fato: a arbi-
trariedade estatal na emissdo de mandados genéricos para a apreensao de
quaisquer autores, editores, e tipografos envolvidos na publicacdo do nu-
mero 45 de um periddico intitulado North Briton, em razdo do panfleto
possuir um teor manifestamente contrario ao governo do rei George Ill.
Pelo menos quarenta e nove pessoas, dentre eles os dois autores das a¢des
referidas, foram presas®.

Huckle era um mero tipdgrafo, e, em sua action for trespass*® con-
tra 0s agentes do rei, 0 juiz do caso instruiu os jurados do caso sobre eles
ndo estarem adstritos a uma indenizagéo certa, o que levou o jdri a dar um
veredito em favor do autor na soma de £300 (um valor substancial, que a
época figurava como quase trezentas vezes o valor de seu prdprio salario
semanal). O King's Counsel pediu que o veredito fosse afastado e que um
novo julgamento se realizasse afirmando que a indenizagao era excessiva,
pois o tipdgrafo havia sido preso apenas por poucas horas e teria sido bem
tratado. A corte decidiu que a indenizagdo ndo era excessiva e reiterou
sua relutdncia em intervir em indenizagdes, caracterizando a indenizagdo
conferida como exemplary damages, ou indenizagio exemplar®’.

Os dois primeiros casos Wilkes v. Wood ou Huckle v. Money sdo analisados as
pags. 30-33, e dizem respeito justamente a imposi¢do de uma indenizagdo puni-
tiva contra agentes estatais que, munidos apenas de um mandado genérico, deti-
veram o0s autores e forgosamente adentraram e vasculharam suas residéncias.

Jé& os aspectos de influéncia da Constituicdo dos Estados Unidos no instituto da
indenizagdo punitiva desse pais serdo analisados ao item 2.4.

4 OweN, 1994, p. 369; ScHwARTZz, Victor E.; BEHRENS, Mark A
MASTROSIMONE, Joseph P. Reining in punitive damages "run wild": proposals for
reform by courts and legislatures. Brooklyn Law Review, New York City, v. 65,
n. 4, p. 1003-1035,1999, p. 1006; RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1289.

4 BELLI SR., 1980, p. 4.

45 RUSTAD, KOENIG, 1993, p.1287-1288

46 Trespass sendo compreendido como o “ato ilegal cometido contra outrem ou
sua propriedade, especialmente adentrar ilicitamente no imdvel alheio” (GARNER,
2009, p. 1642). A action for trespass nada mais &, entdo, do que uma ag&o ajui-
zada por dano a coisas moveis ou imoveis. No original: “An unlawful act com-
mitted against the person or property of another; especially wronful entry on an-
other's real proprety”.

4T OWEN, 1994, p. 369.
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O juiz da causa ponderou que caso o limite da indenizacdo fosse o
dano efetivamente sofrido pelo autor, talvez a quantia de £20 fosse o bas-
tante. Conclui, porém, que o que motivou o jari em sua decisdo fora a
consideracdo de um exercicio arbitrario de poder por parte de um dos fun-
cionarios do Rei, que estaria violando a Magna Carta e ameacando a li-
berdade do reino. Concordou por fim com a aplicagdo dessa indenizagédo
exemplar, destacando ainda que “entrar na casa de um homem pela vir-
tude de um mandado genérico e inominado para procurar evidéncias seria
um dos mais ousados ataques a liberdade individual, pior do que a Inqui-
sicdo Espanhola”, e que declarar a legalidade de tal mandado seria uma
tirania. A indenizacéo foi entdo mantida, e um novo julgamento negado?®.

O caso Wilkes, por sua vez, ganhou maior notoriedade pela posi¢éo
social do autor. John Wilkes era um importante membro do parlamento,
de ideologia manifestamente contraria ao Rei, e que, de forma andnima,
encabecava as publicacdes do North Briton®.

A acdo ajuizada por Wilkes foi também uma action of trespass.
Wood, o réu, era subsecretario de Estado, e havia pessoalmente supervi-
sionado a execu¢do do mandado na residéncia do autor. O réu declarou-
se inocente, subsidiariamente afirmando que possuia “justificativa espe-
cial” para seus atos. Debateu-se na Corte sobre a falta de provas concretas
de que Wilkes seria o autor da publicacgéo a ser apreendida, e que, mesmo
que elas existissem, 0 método com que se deu a busca em sua residéncia
fora completamente inapropriado — 0s réus reivindicavam o direito de,
portando um mandado genérico, adentrar o domicilio de alguém, abrir

8 Huckle v. Money, 1763; RusTAD, KOENIG, 1993, p. 1288. No original: “[t]o
enter a man’s house by virtue of a nameless warrant, in order to procure evi-
dence, is worse than the Spanish Inquisition; a law under which no Englishman
would wish to live an hour; it was a most daring public attack made upon the
liberty of the subject”.

Com as escusas necessarias, faz-se mister avisar que, por uma questao de opcéao
de estilo, e tamhém buscando clarificar a leitura e a compreensao, as citagles de
decisdes estrangeiras, quando a integra ou parte dessas tiverem embasado o con-
tetdo ou posicionamento exposto, ndo se dardo em sua forma tradicional da
ANBT - que, no caso aqui referenciado, deveria ser: “(INGLATERRA, Court of
Common Pleas, 1763)” — e sim em seu formato mais convencional “(Autor v.
Réu, ANO)”. As referéncias ao final estardo devidamente dispostas em seu pa-
dréo nacional.

49 MASSEY, 1987, p. 1266.
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gavetas e arquivos a forca, e confiscar papéis e documentos sem inventa-
ria-los®.

O juiz da causa manifestou-se sobre o mandado genérico utilizado,
afirmando que era o0 assunto mais relevante e cuja decisdo geraria maiores
consequéncias em relagdo as demais de toda sua pratica. Concluiu que se
tal poder é verdadeiramente investido num Secretario de Estado, e cabe a
ele delegé-lo, de sorte que alguns mensageiros possam cometer tais acoes
portando apenas um mandado genérico e inominado, podendo buscar
onde quer gque suas suspeitas recaiam, isso certamente poderia afetar o
direito de propriedade de cada homem do reino, e seria totalmente sub-
versivo com a liberdade dos sujeitos®®.

Rematou ainda com o seguinte posicionamento, influente no ulte-
rior desenvolvimento da doutrina da indenizacgdo punitiva:

Né&o obstante o que o Sr. Procurador-Geral tenha
dito%, eu previamente ja declarei como sendo mi-
nha opinido em outra ocasido, e continuo pensando
da mesma forma: que esté nas atribuicdes e no po-
der do jari dar um valor maior de indenizagdo do
que o dano sofrido pela parte. A indenizag&o serve
ao propdsito ndo so de satisfazer a vitima, mas tam-
bém de punir o culpado, de dissuadir que incorra

%0 Wilkes v. Wood, 1763. No original: “special justification”.

1 Wilkes v. Wood, 1763. No original: “[h]is Lordship then went upon the war-
rant, which he declared was a point of the greatest consequence he had ever met
with in his whole practice. The defendants claimed a right, under precedents, to
force persons houses, break open escrutores [sic], seize their papers, etc. upon a
general warrant, where no inventory is made of the things thus taken away, and
where no offenders names are specified in the warrant, and therefore a discre-
tionary power given to the messengers to search wherever their suspicions may
chance to fall. If such a power is truly invested in a Secretary of State, and he can
delegate this power, it certainly may affect the person and property of every man
in this kingdom, and is totally subversive of the liberty of the subject”.

2 Tratando-se de uma agéo que envolvia interesse estatal no polo passivo, o Pro-
curador-Geral (Solicitor-General) Norton fez parte do conselho juridico de de-
fesa de Robert Wood, o réu da causa. A afirmacdo do Procurador ai referida €
parte de seu discurso de defesa, em que afirmou: “[...] que o mandado era licito
por si sO. Que a autoridade do Secretario de Estado era suficientemente estabele-
cida. Que a indenizagdo deveria sempre ser avaliada em fungédo do dano sofrido.
Que um jari que agisse norteado por qualquer outro principio certamente rene-
gava as suas atribui¢des” (Wilkes v. Wood, 1763).
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em condutas similares no futuro, e como forma de
prova da desaprovacio do jari do préprio ato.*

Com isso, e ap6s aparentemente mais de doze horas de julgamento
(a Corte haveria se reunido as 9h da manha e o veredito fora trazido ape-
nas as 23h20) a decisdo do juri de uma indenizagdo na soma de £1000
(estimadamente mais do que dez vezes 0 maximo possivel dos danos so-
fridos) foi mantida para o autor®.

Foi nesses dois casos que as cortes inglesas expressaram pela pri-
meira vez que os “propositos punitivo e dissuasério de uma indenizagio
podiam ser separados de sua funcdo compensatoria™®®. Desde seu surgi-
mento, portanto, pode-se também concluir que as cortes empregaram o
instituto da indenizac¢do punitiva ou exemplar para coibir os abusos de
poder econdmico ou abusos de poder em geral®®.

Outrossim, uma pesquisa realizada com casos ingleses dos séculos
XVIII e inicio do XIX revela que, em regra, 0s casos que concediam in-
denizagdes punitivas envolviam ndo apenas o abuso de autoridade pu-
blica, como atos em que o réu tenha usado seu poder social para abusar
do autor, usualmente em publico®’.

1.3 Hipdteses de aplicagao

Passada uma década do caso Wilkes, as cortes comumente confe-
riam indenizagOes punitivas ou exemplares em acdes envolvendo torts

5 Wilkes v. Wood, 1763. No original: “[n]otwithstanding what Mr. Solicitor-
General has said, | have formerly delivered it as my opinion on another occasion,
and I still continue of the same mind, that a jury have it in their power to give
damages for more than the injury received. Damages are designed not only as a
satisfaction to the injured person, but likewise as a punishment to the guilty, to
deter from any such proceeding for the future, and as a proof of the detestation
of the jury to the action itself”.

% Wilkes v. Wood, 1763.

% ELLIs Jr., Dorsey D. Fairness and efficiency in the law of punitive damages.
Southern California Law Review, Los Angeles, v. 56, p. 1-78, 1982, p. 14;
SCHWARTZ, BEHRENS, MASTROSIMONE, 1999, p. 1006. No original: “the punitive
and deterrent purposes of damage awards could be separated from their com-
pensatory function”.

% RuUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1289; OWEN, 1994, p. 369.

57 SEBOK, Anthony J. Punitive damages in the United States. In: KozioL, Helmut;
WiLcox, Vanessa (Eds.). Punitive damages: Common Law and Civil Law per-
spectives. Mdrlenbach: SpringerWienNewY ork, 2009. p. 155-196, p. 159.
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como agresséo fisica (“assault”), prisdo ilegal (“false imprisonment”)°®,
calunia ou difamacdo (“defamation”), sedugdo (“seduction”), litigdncia
de ma-fé (“malicious prosecution”)* e dano a coisas moveis e imoveis
(“trespass”). Porém, esse tipo de indenizagdo nunca foi conferido em ca-
sos de inadimplemento contratual®. Por mais diversos que possam pare-
cer, esses casos compartilham um atributo comum: eles envolviam atos
que resultavam em afrontas a honra das vitimas. Em outras palavras, os
atos dos réus constituiam insultos que possivelmente provocariam uma
indignago na vitima®®.

A possibilidade de se pleitear a indenizagdo punitiva — ou sua dis-
ponibilidade — veio a ser limitada e melhor regulamentada séculos mais
tarde, no leading case Rookes v. Barnard de 1964.

No caso em tela, Douglas Rookes, um projetista empregado pela
Sociedade das Linhas Aéreas Ultramarinas Britanica (British Overseas
Airways Corporation — BOAC), rompeu com seu sindicato, a Associacao
dos Engenheiros e Projetistas de Aeronaves (Association of Engineering
and Shipbuilding Draughtsman — AESD), ap6s uma desavenca. A BOAC
e a AESD possuiam um acordo de exclusividade, e a AESD ameagou ini-
ciar uma greve a ndo ser que Rookes rescindisse seu contrato de trabalho

%8 0O conceito de “false imprisonment” é amplo, abarcando as hip6teses de céarcere
privado e de prisdo ilegal (GARNER, 2009, p. 677). No original: “[f]alse impris-
onment is a common-law misdemeanor and a tort. It applies to private as well as
governmental detention”.

%9 Este conceito juridico na common law aproxima-se da litigancia de ma-fé, mas
diz respeito especificamente ao ingresso malicioso de uma agao (civil ou penal)
temeraria, sem um embasamento razoavel, que seja decidida em favor do réu. A
partir desses elementos, o réu faz jus a uma indenizac&o. E também intitulado de
“abuse of process” ou “vexatious suit” (GARNER, 2009, p. 1044).

% GoTANDA, John. Punitive damages: a comparative analysis. Columbia Journal
of Transnational Law, New York, v. 42, n. 2, p. 391-444, 2004, p. 398.

61 ELLIS JR., 1983, p. 15. O autor aponta como a sociedade inglesa do século XIX,
preocupada com o status, dava especial importancia a honra. Assim, desde muito
cedo se demandava judicialmente ndo s6 por danos (damnum) como também por
vergonha (huntage, hontage, dedecus, pudor, vituperium). Muitas das opinides
judiciais de que se extrai 0 conceito da indenizagdo exemplar ou punitiva expli-
citamente refletiam a crenga que prejuizos ao bem-estar, em casos envolvendo
insultos, deveriam ser reparados para garantir a integralidade da compensacéo do
autor, e que réus deveriam arcar com 0s custos sociais dos seus atos. Para o autor,
a indenizacdo exemplar teria se desenvolvido a partir desses casos (Id., p. 15-16).
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ou fosse demitido. A BOAC suspendeu Rookes e, apds alguns meses, de-
mitiu-o pagando-lhe apenas o salario proporcional a uma semana, sem
aviso prévio. Rookes processou os dirigentes sindicais, incluindo Bar-
nard, presidente da filial. Afirmou que era vitima de uma coacdo ilegal
(“tortious intimidation™) e que métodos ilegitimos haviam sido utilizados
para induzir a BOAC a terminar seu contrato. Alegou que a ameaca de
greve seria, portanto, manifestamente ilegal®.

Rookes obteve ganho de causa na primeira instancia, o que foi re-
vertido pela Corte de Apelagdo. Em Ultima instancia, a Camara dos Lor-
des restaurou a decisdo de primeiro grau, confirmando o ganho de causa
do autor em desfavor do sindicato. Concluiu-se que o sindicato era cul-
pado pela coagao, sendo ilegitimo usar uma ameaga de greve como poder
de barganha para forca-los a fazer algo que, embora fosse tecnicamente
legal, sabia-se que causaria danos a um terceiro, no caso, 0 autor da
acdo®,

Como relevante para o contexto da indenizagdo punitiva, e Unica
influéncia duradoura® da deciséo, foi parte do voto do relator da causa,
Lorde Devlin, que buscou restringir a disponibilidade da indenizagéo pu-
nitiva de duas formas. Primeiro, ele distinguiu a indenizacdo exemplar
(de carater punitivo) dos aggravated damages®®, ou indenizago agravada
(de carater compensatorio), e reclassificou muitos casos anteriores que
supostamente haviam deferido indenizagdes punitivas como exemplos de
indenizacBes agravadas®. Segundo, impds como condigdo de aplicacio

62 Rookes v. Barnard, 1964.

% Rookes v. Barnard, 1964, p. 33-35.

6 O mérito do julgamento, no que diz respeito as relagGes entre empregado e
sindicato foi quase imediatamente nulificado por uma lei que adveio no ano se-
guinte: Trade Disputes Act de 1965 (GILFOYLE, Dan et al. The Trade Union
Movement: 1950-1964 Trade unions and post-war consensus, 2013).

8 Os aggravated damages serdo discutidos em topico especifico (1.2.3), mas tra-
tam-se sucintamente de uma indenizagdo de carater compensatdrio, que busca
indenizar os sofrimentos psicoldgicos do autor causados pela conduta ilicita do
réu, levando em consideracéo o grau de culpabilidade dessa conduta (CUNNING-
TON, Ralph. The border between compensation, restitution and punishment. Law
Quarterly Review, London, v. 122, p. 382-386, 2006, p. 371).

8 CUNNINGTON, 2006, p. 371; WILCOX, Vanessa. Punitive damages in England.
In: KozioL, Helmut; WiLcox, Vanessa (Eds.). Punitive damages: Common Law
and Civil Law perspectives. Mdrlenbach: SpringerWienNewYork, 2009. p. 7-54,
p. 7. Inclusive, a ambiguidade entre as duas categorias ja levara com que muitos,
anteriormente, argumentassem que havia poucos (se algum) casos de aplicagdo
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da indenizagdo punitiva a adequacdo a apenas trés categorias: (1) condu-
tas opressivas, arbitrarias, ou manifestamente inconstitucionais por parte
de agentes publicos; (2) quando a conduta ilicita do réu tiver intuito “cal-
culado” de lhe gerar lucros; (3) nas hipdteses expressamente autorizadas
por lei®”.

O juiz acreditava que o propdsito basico de uma indenizacéo seria
0 de compensar a vitima, enquanto o propdsito de uma indenizagao puni-
tiva, o de punir e dissuadir o causador do dano. Neste Gltimo caso, por-
tanto, a énfase ndo seria na vitima e em sua lesdo, mas sim no autor do
dano e em sua conduta®,

Lorde Devlin ainda indicou que talvez preferisse abolir completa-
mente a “anomalia” da indenizagdo punitiva, mas se sentia constrito pela
case-law e estatutos existentes. Assim, 0 meio-termo que encontrou foi
limitar esse tipo de indenizacdo a casos em que a indenizagdo exemplar
pudesse servir um proposito Gtil de asseverar a forca da lei e assim pro-
porcionando uma justificativa pratica para se admitir no direito civil um
principio que deveria logicamente pertencer ao direito penal®®.

Posteriormente, como resultado da decisdo da Corte de Apelagédo
no caso AB v. South West Water Services Ltd. de 1993, o pedido que con-
tivesse uma indenizacdo punitiva também precisava satisfazer a cause of
action test. Essa condicdo ilogicamente restringia a disponibilidade da in-
denizagdo punitiva para causas de a¢do que ja houvessem recebido esse

da indenizagdo punitiva que ndo pudessem ser explicados como aplicacdes da
indenizagdo agravada (DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 944).

7 Rookes v. Barnard, 1964, p. 38-39. No original: “[t]he first category is oppres-
sive, arbitrary or unconstitutional action by the servants of the government. [...]
Cases in the second category are those in which the Defendant's conduct has been
calculated by him to make a profit for himself which may well exceed the com-
pensation payable to the plaintiff. [...] To these two categories which are estab-
lished as part of the common law there must of course be added any category in
which exemplary damages are expressly authorised by statute”.

% DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 944.

% Rookes v. Barnard, 1964; CHAPMAN, Bruce; TREBILCOCK, Michael. Punitive
damages: divergence in search of a rationale. Alabama Law Review, Tuscaloosa,
v. 40, n. 3, p. 741-829, 1989, p. 747. No original: “there are certain categories of
cases in which an award of exemplary damages can serve a useful purpose in
vindicating the strength of the law and thus affording a practical justification for
admitting into the civil law a principle which ought logically to belong to the
criminal”.

36



tipo de indenizagdo anteriormente a 1964 (quando da deciséo do caso Ro-
okes)"°.

Materialmente o caso AB v. South-West Water tratava de um reser-
vatorio de agua contaminado por agentes quimicos, e o autor pleiteou por
indenizacdo compensatdria e punitiva. Analisou-se que o tipo de acdo —
identificado como public nuisance™ — n&o possuia precedentes de deferi-
mento de indenizagdes a titulo punitivo, o que deu azo ao raciocinio de se
restringir a aplicabilidade desta aos casos ja ocorridos’?.

Apos a decisdo do caso AB, a Law Commission for England and
Wales editou um relatdrio, ou consultation paper, dando inicio a uma pes-
quisa sobre “Aggravated, Exemplary and Restitutionary Damages”, cujas
conclusdes foram publicadas em 1997 em um parecer de mesmo titulo.

O WiLcox, 2009, p. 7. A fortiori, pode-se também dizer que essas causas de agdo
n&o haviam sido reconhecidas como torts antes disso (DEAKIN, JOHNSTON, MAR-
KESINIS, 2008, p. 945).

™ Prosser e Keeton afirmam que o mero conceito de nuisance é uma das “selvas
mais impenetraveis de todo o direito” (“there is perhaps no more impenetrable
jungle in the entire law than that which surrounds the word nuisance”) (KEETON
et al, 1984, p. 616). O conceito ndo tem nenhum sentido preciso, e ja foi aplicado
a uma infinidade de casos diversos. Divide-se as nuisances em privadas e publi-
cas, a depender de seus efeitos (KEETON et al, 1984, p. 616; DEAKIN, JOHNSTON,
MARKESINIS, 2008, p. 509).

Dessas, a public nuisance é considerada a menos precisa, sendo chamada de uma
“area amorfa e insatisfatoria do direito que abarca um conjunto desarranjado de
ilicitos, alguns dos quais mal relacionam-se com a responsabilidade civil e apa-
rentam apenas preencher uma lacuna do direito penal” (“an amorphous and un-
satisfactory area of the law covering an ill-assorted collection of wrongs, some
of which have little or no association with tort and only appear to fill a gap in the
criminal law”). Uma pessoa é responsabilizada por public nuisance quando: “(a)
comete um ato que ndo é garantido pelo direito; ou (b) omite-se em cumprir um
dever legal; e o resultado desse ato ou omissdo coloca em risco a vida, salde,
propriedade, moral, ou conforto do publico” (Ibid.). No original: “a person is
guilty of a public nuisance...who (a) does an act not warranted by law, or (b)
omits to discharge a legal duty, if the effect of the act or omission is to endanger
life, health, property, morals, or comfort of the public” (grifos no original).

2 AB v. South West Water Ltd., 1993; WiLcox, 2009, p. 7-8.
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No parecer, a Law Commission revisava, dentre demais assuntos, 0 “es-
tado da arte” da indenizagdo exemplar, propondo extensivas recomenda-
¢Bes’, que foram todas rejeitadas pelo governo em novembro de 199974,

Por quase duas décadas o sistema juridico inglés ficou entéo res-
trito, em matéria de indenizagdo punitiva, as causas de acao deferidas pre-
viamente ao caso Rookes. Nova transformacdo ocorreu apenas em 2001,
quando a Camara dos Lordes em Kuddus v. Chief Constable of Leices-
tershire Constabulary decidiu overrule o caso AB. A Camara ainda afir-
mou que a decisdo do caso AB teria sido tomada num periodo em que a
distin¢do entre a indenizagdo punitiva e a indenizagdo agravada nao era
tdo clara quanto no momento presente. Concluiram, portanto, que o foco

8 THE LAW COMMISSION, Report no. 247: Aggravated, exemplary and restitution-
ary damages. Londres: TLC, 1997. 196 p.

O consultation paper (THE LAw ComMISSION, Consultation paper no. 132: Ag-
gravated, exemplary and restitutionary damages. Londres: HMSO, 1993. 180 p.)
foi uma publicagdo de outono de 1993 da Law Commission, entdo sob a presidén-
cia de Sir Henry Brooke. A publicacdo reunia uma posicao inicial tirada pelos
membros da comissdo e convidava demais juristas a se pronunciarem sobre a
adequacdo da manutencdo da indenizacdo punitiva como remédio juridico no di-
reito inglés — e caso a resposta fosse positiva, que reformas seriam necessarias, e
se tais reformas poderiam ser atingidas por meio de desenvolvimento judicial ou
se necessitariam de intervencao estatutaria. As opinifes foram tdo polarizadas
que a Comissdo, em dezembro de 1995, publicou um relatério suplementar, deli-
neando trés possiveis modelos de reforma. Uma consideravel maioria dos que se
pronunciaram foram favoraveis a manutengdo da indenizagdo punitiva (BROOKE,
Henry. A brief introduction: the origins of punitive damages. In: KozioL, Helmut;
WiLcox, Vanessa (Eds.). Punitive damages: Common Law and Civil Law per-
spectives. Mdrlenbach: SpringerWienNewYork, 2009. p. 1-3, p. 2). As conclu-
sOes definitivas foram expostas no parecer publicado pela mesma Comisséo, ja
sob outra presidéncia, em 1997 (THE LAw COMMISSION, 1997).

Estes robustos estudos, que tratam de documentos histéricos hoje disponiveis on-
line, conjuntamente com contemporaneo relatério realizado por Vanessa Wilcox,
em obra editada conjuntamente por ela e pelo professor Helmut Koziol, com pre-
facio do proprio Sir Henry Brooke (que narra sua experiéncia com a Law
Commission acima relatada) — e descrita por Ricardo de Angel Yaguéz, autor es-
panhol que escreve monograficamente sobre a indenizagdo punitiva, como re-
cente e completissima em sua analise fenomenoldgica (YAGUEZ, Ricardo de An-
gel. Dafios punitivos. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, 2012, p. 17) —
norteardo a estrutura da presente anélise sobre a indenizagdo punitiva ou exem-
plar (como |4 se prefere) na Inglaterra.

" WiLcox, 2009, p. 8.
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da admissibilidade de uma acéo que pleiteasse pela indenizacéo punitiva
ndo deveria ser a causa da acdo, e sim se as circunstancias do caso se
enquadram no rol das trés categorias estabelecidas em Rookes’.

Nos demais paises em que a indenizagdo punitiva acabou sendo
recepcionada, como os Estados Unidos, Canadéa, Australia, e Nova Zelan-
dia, a case-law do instituto acabou por se desenvolver independentemente
da Inglaterra, ndo se reconhecendo a sistematizacdo e balizas impostas
pelo caso Rookes, bastando, em regra, um ato ilicito civil de alta repreen-
sibilidade para ensejar uma indenizago a titulo punitivo®. De todo modo,
dada a importancia e influéncia da presente decisdo no direito inglés, pas-
saremos a analisar mais detidamente as trés categorias estabelecidas, re-
feridas por autores em seu conjunto como “categories test”’’, seguido
pela questdo dos aggravated damages.

1.3.1 Acéo opressiva, arbitraria, ou inconstitucional praticada por
agentes publicos

A primeira categoria cuida das hip6teses em que a indenizacéao
exemplar visa a coibir o uso arbitrario e ultrajante de poder executivo, um
rol de casos em que a aplicacdo da indenizagdo exemplar j& havia se se-
dimentado jurisprudencialmente. Até pela forca dos precedentes, Lorde
Devlin ndo admitiu a possibilidade de se restringir a disponibilidade da
indenizacdo exemplar neste tipo de caso. Nao é surpreendente que essa
categoria se relacione com alguns dos primeiros casos registrados de de-
cisdes envolvendo indenizacbes exemplares, como as ja analisadas Wilkes
v. Wood, Huckle v. Money, além do caso Benson v. Frederick, de 184578,

Ha dois requisitos basicos, facilmente apreensiveis, para admitir
uma indenizacgdo nesta categoria: o primeiro diz respeito a qualificacdo
da conduta do réu, que deve constituir um “ato opressivo, arbitrario ou
inconstitucional”, € 0 segundo a uma qualificacdo do status do proprio
réu, que deve ser um “agente publico” (“public servant”), ou alguém que

> GOTANDA, 2004, p. 401-402; WiLcox, 2009, p. 8.
® WiLcox, 2009, p. 8.

T CUNNINGTON, 2006, p. 371; WiLcox, 2009, p. 7.
8 WiLcox, 2009, p. 9.
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“esteja exercendo poder governamental” (“exercising government po-
wer”)”®. Ja se afirmou que uma leitura literal desse segundo requisito con-
finaria a categoria aos agentes da Coroa®.

Quanto ao primeiro requisito, o caso Holden v. Chief Constable of
Lancashire, de 1987, atentou para o uso da preposi¢do “ou” na redagdo
da primeira categoria. Afirmou-se que os epitetos utilizados deveriam ser
lidos disjuntivamente, o que possibilitaria a um ato inconstitucional que
ndo fosse nem opressivo nem arbitrario ser abarcado pela categoria. Essa
constatac&o € ratificada pela doutrina®®.

Holden havia sido detido por cerca de vinte minutos por um mem-
bro da forca policial e ingressou com uma acao indenizatoria contra a po-
licia por prisdo ilegal (“wrongful arrest”). Na apreciagdo do caso, 0 juiz
ndo permitiu ao juri a consideracdo quanto a imposicdo de uma indeniza-
cdo exemplar por ndo haver indicios de comportamento agressivo. Con-
tudo, a Corte de Apelacdo decidiu que uma vez que a prisdo ilegal é con-
siderada inconstitucional, o ato cometido pelo policial se enquadrava
nesta categoria a despeito da auséncia de comportamento opressivo. Ci-
tou-se o caso Huckle v. Money, em que também havia se concedido inde-
nizacdo punitiva por uma detencéo ilegal muito embora o autor ficara
preso por apenas seis horas e fora tratado de maneira civilizada®?.

Holden, contudo, estabeleceu também que néo bastaria apenas ca-
racterizar uma a¢do como “inconstitucional”, mas sim julgar se tratava-se
de uma utilizagdo indevida de “poder executivo ou constitucional”
(“constitutional or executive power”)®,

" THE LAW COMMISSION, 1993, p. 55-56; THE LAW COMMISSION, 1997, p. 55;
GOTANDA, 2004, p. 399; WiLcox, 2009, p. 9.

8 THE LAW CoMMISSION, 1993, p. 56.

8 Holden v. Chief Constable of Lancashire, 1987; GOTANDA, 2004, p. 399; WIL-
cox, 2009, p. 9; HOWARTH, David et al. Hepple and Matthews' Tort Law: cases
and materials. 7. ed. Londres: Bloomsbury, 2015, p. 506.

82 WiLcox, 2009, p. 9-10.

8 HowARTH et al., 2015, p. 506. Ja no caso AB v. South West Water, de 1993, a
Corte de Apelacédo afirmou que os termos utilizados por Lorde Devlin ndo deve-
riam ser analisados minuciosamente, uma vez que eram apenas um julgado, e nao
um estatuto. Considerou-se nesse caso que ndo havia dlvida que Lorde Devlin,
na primeira categoria, se referia a “utilizacdes gravemente indevidas de poder,
envolvendo condutas ilicitas, cometidas por agentes publicos” (Ibid.). No origi-
nal: “gross misuse of power, involving tortious conduct by agents of the govern-
ment”.
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Mais recentemente, situacdo similar ocorreu no caso Rowlands v.
Chief Constable of Merseyside Police, de 2006, em que o juiz do caso
também impossibilitou o juri de conferir uma indenizagéo exemplar, afir-
mando que ndo havia nada “extraordinario” no caso. Na apelacéo, fez-se
referéncia ao caso Holden, que teria sedimentado o entendimento de que
uma prisdo ilegal por si s6 seria suficiente para enquadrar-se nesta cate-
goria®*, Infere-se que a desaprovacao legal nesses casos é dirigida ao ato
inconstitucional cometido, e ndo focada nos efeitos causados na vitima
pela conduta®.

Na auséncia de uma conduta arbitraria ou opressiva, é fundamental
uma apreciagdo do que constituiria uma conduta “inconstitucional”. No
caso Watkins v. Secretary of State for the Home Department and Others,
de 2006, o autor, apenado, havia acionado judicialmente a administracdo
publica por ter sua correspondéncia com seus procuradores violada. A
Corte de Apelacdo entendeu que a violacdo desse direito constitucional
era suficiente para ensejar uma agéo de responsabilidade civil por abuso
de autoridade, mesmo sem o autor comprovar qualquer dano. De fato, o
autor ndo recebeu uma indenizacdo compensatéria — apenas uma indeni-
zacdo nominal, e determinou-se que uma indenizagéo punitiva seria cabi-
vel. A administragdo apelou, e, em Gltima instancia, a Camara dos Lordes
decidiu que a violacdo de um direito constitucional por si s6 ndo respon-
sabiliza automaticamente o réu a arcar com uma indenizacéo punitiva: é
preciso que haja um dano fisico, psicologico, ou alguma perda finan-
ceira®®,

Em sintese, o primeiro requisito é a violagdo de um direito consti-
tucionalmente garantido, pela utilizagdo indevida de poder executivo ou
constitucional, acompanhada da comprovacédo da ocorréncia de dano.

Ja o segundo requisito é que o causador do dano (“tortfeasor”) seja
um agente publico a época da ocorréncia do ilicito. Em uma série de casos
as cortes concordaram que a expressao “agentes ptiblicos” deve ser inter-
pretada extensivamente, para corresponder a todos aqueles que exercerem
fungdes de natureza executiva, derivada de um governo central ou local®’.
Em especial esta clarificacdo se fez no celebrado caso Cassell & Co. Ltd.
v. Broome, de 1972, em que a Camara dos Lordes afirmou categorica-
mente que a primeira categoria deve ser compreendida de forma ampla,

8 WiLcox, 2009, p. 10.

% DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 945.
 WiLcox, 2009, p. 10-11.

8 WiLcox, 2009, p. 11.
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incluindo condutas praticadas pela policia, agentes municipais e demais
funcionarios pablicos®.

Comportamento abusivo por parte da policia € historicamente a
conduta que gerou mais indenizagdes nesta categoria®. Nota-se ainda que
Lorde Devlin em Rookes afirmou claramente que ndo era favoravel a es-
tendé-la para condutas comparaveis as de uma funcéo publica exercidas
por individuos, associagfes ou empresas privadas. Para o juiz, casos do
tipo seriam passiveis de indenizages agravadas, mas n&o punitivas®.

No proprio caso Rookes, inclusive, 0s réus ndo se enquadravam
nessa tipologia, uma vez que se tratava de dirigentes sindicais®?.

Essa exclusdo feita pelo julgador ndo foi unanimemente bem rece-
bida pela doutrina, com autores defendendo a responsabilizacdo de entes
privados. A distingdo se sustentou por ser compativel com a tendéncia de
limitar ao invés de expandir o escopo da indenizagdo punitiva®.

Porém, mais recentemente, no caso Kuddus, Lorde Nicholls duvi-
dou que tal exclusdo se mantivesse apropriada no mundo moderno, onde
grandes corporacgdes e mesmo alguns individuos podem exercer grandes
poderes, equiparaveis ou equivalentes a poderes publicos. Isso é bastante
claro em litigios envolvendo locagdes de imdveis, embora nao signifique

8 GOTANDA, 2004, p. 399.

8 WiLcox, 2009, p. 11.

% CHAPMAN, TREBILCOCK, 1989, p. 747. Sua justificacdo, declinada no préprio
caso: “o caso do governo (...) ¢ diferente, pois agentes publicos sdo também fun-
cionéarios do povo, e quando utilizam de seu poder devem sempre fazé-lo de ma-
neira subordinada ao seu duty of service” (Rookes v. Barnard, 1964). No original:
“l should not extend this category,—I say this with particular reference to the
facts of this case,—to oppressive action by private corporations or individuals.
Where one man is more powerful than another, it is inevitable that he will try to
use his power to gain his ends; and if his power is much greater than the other's,
he might perhaps be said to be using it oppressively. If he uses his power illegally,
he must of course pay for his illegality in the ordinary way; but he is not to be
punished simply because he is the more powerful. In the case of the government
it is different, for the servants of the government are also the servants of the peo-
ple and the use of their power must always be subordinate to their duty of service.
Itis true that there is something repugnant about a big man bullying a small man
and very likely the bullying will be a source of humiliation that makes the case
one for aggravated damages, but it is not in my opinion punishable by damages”
(Grifou-se).

°1 Ibid.; WiLcox, 2009, p. 11.

92 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 946.
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que as condutas ultrajantes do locador ndo sejam resguardadas pela se-
gunda categoria®®, como se vera a seguir.

1.3.2 Conduta calculada pelo réu para obter lucro para si que excede
a indenizacéo eventualmente concedida ao autor

A segunda categoria contempla a situagdo em que o réu tenha an-
tevisto que o dinheiro que pode ganhar por sua conduta ilicita é maior que
a indenizacio que eventualmente possa vir a pagar®.

Os casos nesta categoria geralmente englobam difamagéo ou des-
pejo ilegal. O embasamento para a constituicdo desta categoria por parte
de Lorde Devlin foi a sequéncia de casos iniciada em Bell v. Midland
Railway Co., Williams v. Currie, e Crouch v. Great Northern Railway®.
O juiz explicou sua segunda categoria da seguinte forma:

[Nos casos em que] um réu, com um desprezo ci-
nico pelos direitos de um autor, haja calculado que
o dinheiro a ser ganho com seu ato ilicito provavel-
mente excedera a indenizagdo que corre o risco de
pagar, é necessario que a lei mostre que ndo pode
ser quebrada com impunidade®®.

A Cémara dos Lordes esclareceu ainda mais as condicGes desta
categoria no caso Cassell®”. O mero fato que uma tort, e especificamente
uma difamacdo, seja cometida no curso de um negdcio visando lucro ndo
é suficiente para enquadrar a conduta nesta segunda categoria®. O que é
preciso, adicionalmente: (1) o conhecimento de que o que se prop0e fazer
seja contra a lei ou um desprezo gravemente culposo acerca da legalidade

% DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 947.

% CHAPMAN, TREBILCOCK, 1989, p. 748.

% WiLcox, 2009, p. 12

% Rookes v. Barnard, 1964, p. 37-38. Afirma ainda o juiz: “a indenizacdo exem-
plar pode ser devidamente concedida quando for necessario ensinar o lesante que
ilicitos ndo compensam”. No original: “[w]here a Defendant with a cynical dis-
regard for a Plaintiff's rights has calculated that the money to be made out of his
wrongdoing will probably exceed the damages at risk, it is necessary for the law
to show that it cannot be broken with impunity. [...] Exemplary damages can
properly be awarded whenever it is necessary to teach a wrongdoer that tort does
not pay” (Id., p. 38).

% GOTANDA, 2004, p. 399; DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 947.

% WiLcox, 2009, p. 12.
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do ato em questdo; e (2) uma decisdo de realizar esse ato, pois 0s pros-
pectos de ganhos materiais prevalecem sobre os prospectos de perdas ma-
teriais®.

Cabe ao autor satisfazer a condigdo (1) com um balanco de proba-
bilidades. N&o ha dificuldades nos casos relativamente raros em que pode
se demonstrar que o réu realmente sabia que estava cometendo uma tort
ao publicar um artigo. Ja quando se discute a culpa grave (ndo basta um
mero descuido), o juri deve estar convencido de que o editor ndo possuia
uma crenca genuina na veracidade do que foi por ele publicado'®.

O autor também deve provar (2), que o réu agiu com a expectativa
ou esperanca de um ganho material. Esse requisito ndo se limita expres-
samente a um céalculo matematico®t. O autor pode calcular que o réu nio
ird ingressar com uma ag&o pois nao dispde de condig¢des financeiras para
tanto, ou ainda por estar de alguma forma intimidado a néo o fazer. O
requisito pode ainda ser satisfeito quando o “calculo” seja no sentido de
ndo gastar, como no caso de um jornal ser informado da potencialidade
de uma edicdo que ja tenha sido encaminhada a publicacdo conter um
artigo difamatorio e decidir ndo fazer um recall do volume por conta dos
custos envolvidos!®,

O exemplo classico que satisfaz ambos os requisitos é o préprio
caso Cassell & Co. Ltd. v. Broome que o0s esclareceu. Trata-se de uma
acdo em que o autor, um renomado capitdo aposentado da Marinha Real
Britanica alegou conduta difamatéria por parte do escritor do livro “A

% Cassell & Co., Ltd. v. Broome, 1972, p. 24. No original: “the mere fact that a
tort [...] is committed in the course of a business carried on for profit is not suf-
ficient to bring a case within the second category. [...] What is necessary in ad-
dition is (i) knowledge that what is proposed to be done is against the law or a
reckless disregard whether what is pro- posed to be done is illegal or legal, and
(ii) a decision to carry on doing it because the prospects of material advantage
outweigh the prospects of material loss”.

100 wiLcox, 2009, p. 12.

101 Cassell & Co., Ltd. v. Broome, 1972, p. 24. Se assim o fosse, seriam raras as
ocasifes que um autor conseguiria comprovar tal requisito (Ibid.). No original:
“[i]t is not necessary that the defendant calculates that the plaintiff's damages if
he sues to judgment will be smaller than the defendant's profit. This is simply one
example of the principle”.

102 WiLcox, 2009, p. 13.
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Destrui¢io do Comboio PQ17”1% e sua editora, Cassell & Co. Ltd., por
caracteriza-lo como responsavel por malfadados desastres navais da Se-
gunda Guerra Mundial. Os réus haviam sido alertados pelo autor e por
peritos navais de alto escaldo que o manuscrito possuia inquestionavel
conteido difamatério, além de saberem que demais editoras ja haviam
rejeitado a publicacdo por considerarem-na demasiadamente arriscada®®,
Restou claro no caso concreto que a editora levou tais avisos a sério, tendo
respondido: “sendo assim, nés vamos reforgar a cladusula de indenizacgao
no contrato [do escritor do livro]”1%,

Apos a publicacdo de edi¢des de prova com apenas pequenas mo-
dificacbes no texto do manuscrito a editora foi notificada judicialmente
pelo autor, mas decidiu por prosseguir e publicar a edi¢do definitiva. No
julgamento do caso, a Camara concluiu que os fatos se enquadravam per-
feitamente dentro dos limites da segunda categoria de Lorde Devlin,
tendo o escritor se exultado por conseguir dizer coisas bastante improé-
prias, e os editores decidido pela publicagdo com sangue-frio e uma cons-
ciéncia bastante clara do que estavam fazendo'®®. Permitiu-se que o jri
entdo inferisse que a Cassell & Co. Ltd. havia

(...) decidido publicar o livro a despeito das notifi-
cagdes do Capitdo Broome, sabendo que passagens
do livro eram difamatorias ao Capitdo, e sem se im-
portar se essas passagens eram verdadeiras ou fal-
sas com base no fato de que lhes era vantajoso cor-
rer o risco de responder a uma acéo judicial e ter

103 0 livro abordava um dos grandes desastres navais da Segunda Guerra, no qual
11 das 35 embarcagdes mercantes da Inglaterra foram afundados enquanto a ca-
minho da Unido Soviética, resultando na morte de aproximadamente 153 mari-
nheiros e na perda de uma vasta quantidade de material de guerra. O autor, Cap.
Broome, fora 0 Comandante da Marinha Real responsavel pela escolta do com-
boio, e a quem o livro atribuiu responsabilidade pelo desastre (Cassell & Co. Ltd.
v. Broome, 1972, p. 2).

104 wiLcox, 2009, p. 14.

105 Cassell & Co. Ltd. v. Broome, 1972, p. 42. No original: “[m]r. Kimber gave
evidence that about the 8th March, 1967, he had telephoned Mr. Parker, a direc-
tor of Cassells and told him that they had had one or two threats of libel actions
if they published the book; to which Mr. Parker's response was ‘In that case we
will tighten up the indemnity clause in Mr. Irving's agreement ™.

106 \WiLcox, 2009, p. 14.
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gue pagar uma indenizacdo ao Capitdo na perspec-
tiva de lucrar com o livro®.

A indenizacdo compensatéria de £15.000,00 e a indenizacdo exem-
plar de £40.000,00 foram mantidas.

A despeito do expresso reconhecimento por parte de Lorde Devlin
que condutas difamatorias se enquadrariam sob sua segunda categoria e
sua posicdo de que “um homem nado deve poder vender a reputagdo de
outro homem em busca de lucro”'%, a indenizacio exemplar foi mais co-
mumente buscada e concedida sob a égide desta categoria em casos de
locagdo de imoveis do que de difamag&o'® — geralmente envolvendo um
despejo ilegal anterior ao termo do contrato no intuito de disponibilizar a
propriedade para um aluguel mais rentavel®,

Assim como em casos de difamacdo, requer-se a demonstracao de
que o réu tomou uma decisdo de proceder com a conduta, sabendo que
ela era errada ou ignorando imprudentemente sua ilegalidade, pois as van-
tagens a auferir prevaleciam sobre os riscos envolvidos!!!. Explicando o
escopo de sua segunda categoria, Lorde Devlin asseverou que ela

ndo esta confinada ao ganho monetério no sentido
estrito. Estende-se aos casos em que o0 réu busca
ganhar a custa do autor algum objeto — talvez al-
guma propriedade que ele deseje — que, ou ele ndo

107 Cassell & Co. Ltd. v. Broome, 1972, p. 43. No original: “[s]hortly thereafter
Cassells circulated proof copies of the book. Why they did so after the circulation
of this memorandum is not known for no evidence was given for them. In the
absence of any explanation the jury were, in my view, entitled to draw the infer-
ence that they had decided to publish the book, despite Captain Broome's threats
of action, knowing that passages in the book were libellous of Captain Broome
and not caring whether those passages were true or false and on the footing that
it was worth their while to run the risk of an action being brought by him and of
his obtaining damages in order to make a profit on the book” (grifou-se).

108 Rookes v. Barnard, 1964, p. 38. No original: “It is a factor also that is taken
into account in damages for libel; one man should not be allowed to sell another
man's reputation for profit” (Grifou-se).

109 WiLcox, 2009, p. 14

110 THE LAW COMMISSION, 1993, p. 61; GOTANDA, 2004, p. 400.

U wiLcox, 2009, p. 14.
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poderia obter, ou teria que pagar um preco maior
do que se dispde!?.

O caso Drane v. Evangelou, de 1978, ilustra bem esse ponto. Uma
imobiliaria reduziu o valor do aluguel do autor da acdo, de acordo com
um ato do Parlamento para regulacdo de pregos de aluguéis promulgado
pouco tempo antes!!®, gerando descontentamento do proprietario. En-
quanto o autor estava fora, trés associados do proprietario réu entraram
no imovel, colocaram todos os pertences do autor no quintal e impediram
gue ele voltasse a entrar na residéncia. Os parentes do proprietario entéo
se mudaram para o imével, e a despeito de cautelares por parte do autor
para recuperar a posse do imovel, ele s6 conseguiu retornar apds um pe-
riodo de dez semanas. Tal conduta foi considerada suficientemente séria
para ensejar uma indenizacdo a titulo punitivo nesta categoria'.

Ainda assim, os autores em a¢des de despejo ilegal encontram re-
sultados desiguais, ora obtendo indenizagdes punitivas, ora ndo, demons-
trando que na pratica por diversas razdes 0 sucesso com esse pleito ndo é
garantido®®,

Em suma, a indenizacdo exemplar concedida sob a égide desta ca-
tegoria visa ndo apenas a meramente restituir ou extrair a vantagem inde-
vidamente auferida pelo réu, mas também a ensinar a quem comete um
ilicito que “ilicitos ndo compensam” (“tort does not pay”)!'®. Nota-se
ainda que as indenizagdes concedidas nos casos de despejo séo relativa-
mente pequenas. Em contraste, as concedidas em ac6es de difamacdo vém
produzido indenizages maiores, para os padrdes ingleses®’.

112 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39. No original: “[t]his category is not confined
to moneymaking in the strict sense. It extends to cases in which the Defendant is
seeking to gain at the expense of the Plaintiff some object,— perhaps some prop-
erty which he covets,—which either he could not obtain at all or not obtain except
at a price greater than he wants to put down”.

113 INGLATERRA. Parliament Act n® 1977 c. 42, de 29 de julho de 1977. Rent Act
1977.

14 wiLcox, 2009, p. 15.

115 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 948.

116 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39; WiLcox, 2009, p. 16

17 THE LAW COMMISSION, 1993, p. 61-62; GOTANDA, 2004, p. 400.
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1.3.3 Estatutos que autorizam a indenizagao punitiva

Foi também do posicionamento de Lorde Devlin que a indenizacao
punitiva estivesse disponivel nos casos previstos e autorizados pelo par-
lamento.

A) Reserve and Auxiliary Forces (Protection of Civil Interests) Act 1951

Até recentemente, 0 menos controvertido dos dois estatutos que
supostamente autorizam a indenizacdo punitiva era justamente o Ato so-
bre as Forcas Reservas e Auxiliares (Protecdo dos Interesses Civis), de
1951. Este Ato protege individuos que servem nas forgas armadas, res-
tringindo a execucdo de varias agdes civis contra eles, exceto quando haja
permissdo expressa de uma corte competente. Sob a se¢do 13 do Ato, a
indenizacdo punitiva pode ser utilizada contra qualquer pessoa que se
omita em obter esta permissao**®,

Porém, Lorde Kilbrandon no caso Broome, de 1972, considerou
este como um exemplo de uma velha utilizagdo do termo “indenizacao
exemplar” (uma vez que o Ato data de antes da sistematizagdo realizada
no caso Rookes), e que de fato estar-se-ia lidando com o que, moderna-
mente, deveria ser intitulado de indenizag&o agravada®*®.

Em maio de 2007 o Department of Constitutional Affairs, cujas
atribuicdes hoje em dia pertencem ao Ministério da Justica, publicou um
parecer sobre uma série de relat6rios anteriores da Law Commission, in-
cluindo o que vem sendo trabalhado, sobre Aggravated, Exemplary and

18 wWiLcox, 2009, p. 17.

119 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972, p. 68; THE LAW COMMIs-
SION, 1993, p. 65. O julgador ainda se respalda no fato de que o Ato era também
valido na Escdcia, pais que ndo admite sob nenhuma hipétese uma indenizagéo a
titulo punitivo, mas reconhece as indenizagdes agravadas. Seria il6gico, a seu ver,
que o Ato introduzisse como que “side-wind” (“indiretamente”, “en passant”) a
doutrina da indenizagdo punitiva naquele pais (WiLcox, 2009, p. 17). Sua mani-
festacdo original: “In the same sense | would interprete section 13 (2) of the Re-
serve and Auxiliary Forces (Protection of Civil Interests) Act, 1951, which pro-
vides for the award, in certain circumstances, of ‘exemplary damages’. Section
13 (2) applies, by virtue of section 13 (6), to Scotland, and since | can hardly
believe that this Act introduced for the first time, as it were by a side-wind, the
doctrine of punitive damages into the law of Scotland, I conclude again that ‘ex-
emplary’ really means ‘aggravated’ Aggravated damages, in the English sense,
are available to pursuers in defamation cases in Scotland [...]”.

48



Restitutionary Damages, de 19972, Neste parecer, é posicdo do governo
gue o Ato sobre as Forcas Reservas e Auxiliares (Protecéo dos Interesses
Civis) de 1951 ora analisado ¢ “claramente anomalo”, e propde-se subs-
tituir o termo “indenizagdo exemplar” por “indeniza¢do agravada”, com
visdo similar & exposta pelo Lorde Kilbrandon em Broome!?!,

B) Copyright, Designs and Patents Act 1988

O segundo exemplo é menos claro, uma vez que néo ha referéncia
expressa a indenizacdo exemplar. Ao invés, a Secdo 97 do Copyright, De-
signs and Patents Act 1988 (que, destaca-se, ndo revogou o Patents Act
1977 analisado a seguir) permite a corte, em uma acdo por violagdo de
propriedade industrial, conceder quaisquer “indenizagdes adicionais” que
achar cabiveis. A despeito de haver apoio a tese de que tal provisao seria
de natureza “punitiva”, o governo posicionou-se, no mesmo parecer refe-
rido acima, decidindo a questdo em sintonia com o julgamento do juiz
Pumfrey no caso Nottinghamshire Healthcare NHS Trust v. News Group
Newspapers Ltd., de 2002, qual seja, que a Se¢do em questdo autorizaria

apenas uma indenizacao de cunho restitutorio e agravado'?,

C) Patents Act 1977

“IndenizacOes adicionais” sdo também mencionadas no presente
Ato. O paragrafo 12 instrui a corte a conceder as indenizaces adicionais
que o0 juiz do caso venha a determinar quando uma pessoa consciente-
mente prové informacGes falsas relacionadas a inovagdes biotecnologi-
cas. Esta provisdo n&o parece ter gerado qualquer case-law registrada'?,

N&o obstante a ambiguidade no entorno das provisbes de co-
pyright, inequivocamente certo é que desde Rookes v. Barnard o parla-
mento ndo achou necessario expressamente autorizar uma indenizacéo a
titulo punitivo na promulgacdo de novas legislacdes. No parecer do De-
partment of Constitutional Affairs, de 2007, j& citado, 0 governo se posi-
cionou afirmando que nao pretende extensdes estatutérias da indenizagdo

120 wiLcox, 2009, p. 17.

121 |NGLATERRA. Department for Constitutional Affairs. Consultation Paper n°
9/07, de 04 de maio de 2007. The law on damages, p. 78-79. Doravante: “INGLA-
TERRA, DCA, 2007”.

122 wWiLcox, 2009, p. 18.

123 WiLcox, 2009, p. 18.
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exemplar em matéria civel'®*. Além disso, considerou-se a utilizagdo do
termo “indenizag¢do adicional” nos Atos de 1977 € 1988, supra, como and-
mala e prejudicial, propondo que fosse substituida por “indenizagdo agra-
vada”. Tais alteracdes ndo afetariam a disponibilidade da indenizacdo
exemplar nas demais categorias do caso Rookes'?®,

Essas mudangas significariam que a indenizagcdo exemplar ndo es-
taria mais disponivel estatutariamente, sendo uma matéria cuja regula-
mentagAo seria deixada completamente para os precedentes'?®,

1.4 Aggravated damages

Para além da mera indenizacdo compensatdria, no direito inglés a
indenizacdo pode conter um elemento de indenizacgdo agravada, proveni-
ente possivelmente da forma como o réu agiu enquanto cometia o ilicito
original, ou como portou-se no decorrer da a¢do. Ja a indenizagdo punitiva
ou exemplar (como se prefere chamar na Inglaterra e no Pais de Gales) é
bastante diferente: ela vem a ser conferida em casos em que se acredite
que a mera compensacao seja insuficiente; casos em que a conduta do réu
tenha sido tdo ultrajante que mereca também uma punicdo*?’, como es-
miugado no tépico anterior.

A maior parte dos autores afirma que a indenizacdo agravada cons-
titui certo tipo de indenizacdo compensatéria?®. Daniel Kingsley escreve
sobre o0 assunto, sendo citado por Sebok e Wilcox em sua extensa pes-
quisa que embasa nossa andlise do sistema juridico inglés, e faz uma lei-
tura diversa, identificando que a indenizacdo agravada é primariamente
compensatdria, mas pode conter um elemento punitivo?®. Deakin e Mar-
kesinis, embora identifiguem a indenizagéo (agravada) como compensa-
toria, ressaltam que o interesse tutelado é tdo incapaz de uma valoracéo

124 INGLATERRA, DCA, 2007, p. 78 e 82.

125 \NGLATERRA, DCA, 2007, p. 83.

126 \INGLATERRA, DCA, 2007, p. 78-79.

121 BROOKE, 2009, p. 1.

128 AN DAM, Cees. European tort law. Oxford: Oxford University Press, 2006,
p. 312; DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 944; SEBOK, Anthony J.; WIL-
coX, Vanessa. Aggravated damages. In: KozioL, Helmut; WiLcox, Vanessa
(Eds.). Punitive damages: Common Law and Civil Law perspectives. Morlen-
bach: SpringerWienNewYork, 2009. p. 257-274, p. 257.

129 KINGSLEY, Daniel. Aggravated damages. New Law Journal, London, v. 150,
p. 216-220, 2000, p. 218.
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monetaria precisa, que é geralmente dificil afirmar com clareza a fronteira
entre a “satisfagdo” da vitima e a punigao do réu®®.

Essa relacdo entre a indenizagdo agravada e a indenizagao punitiva
ja fora analisada quando da sistematizagao dessas no caso Rookes®!, Afir-
mou Lorde Devlin:

Assim, um pleito por indenizagdo exemplar deve
ser apresentado de maneira bastante diferente de
um por indenizagdo compensatéria; € 0 juiz ndo
deve deixar a critério do jdri tal determinagdo a nao
ser que esteja satisfeito de que se enquadre nal-
guma das trés categorias que especifiquei. O fato
de as duas formas de indenizagdes diferirem essen-
cialmente ndo necessariamente significa que deva
haver dois montantes concedidos. Em um caso em
que a indenizacdo exemplar seja apropriada, um
jari deve ser instruido para que se, e somente se, a
soma que cogitaram conceder como compensagao
ou indenizagdo (e que pode, por 6bvio, ser uma
soma agravada pela conduta que o réu tomou para
com o autor) for insuficiente para punir [o réu] por
sua conduta ultrajante, registrar sua desaprovagdo
por tal conduta e dissuadi-lo de repeti-la conce-
dendo uma quantia maior**? (sem grifos no origi-
nal).

O termo indenizacao agravada ndo significa o0 mesmo nos Estados
Unidos do que no resto da Commonwealth. Hodiernamente, o termo é

130 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 944.

181 KINGSLEY, 2000, p. 217.

132 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39. No original: “[t]hus a case for exemplary
damages must be presented quite differently from one for compensatory dam-
ages; and the judge should not allow it to be left to the jury unless he is satisfied
that it can be brought within the categories | have specified. But the fact that the
two sorts of damage differ essentially does not necessarily mean that there should
be two awards. In a case in which exemplary damages are appropriate, a jury
should be directed that if, but only if, the sum which they have in mind to award
as compensation (which may of course be a sum aggravated by the way in which
the Defendant has behaved to the Plaintiff) is inadequate to punish him for his
outrageous conduct, to mark their disapproval of such conduct and to deter him
from repeating it, then it can award some larger sum”.
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raramente utilizado nos Estados Unidos, e quando o &, geralmente é utili-
zado como sinénimo da indenizacdo punitiva — ou seja, referindo-se a
uma indenizacio que cumpre uma fungéo extracompensatoria®,

1.4.1 Breve histérico

Anteriormente ao julgamento do caso Rookes v. Barnard, porém,
até mesmo a doutrina inglesa igualava as duas indenizag@es, em uma no-
cdo ampla que além de abarcar o teor exclusivamente punitivo também
servia a indenizar sofrimentos emocionais e ofensas a honra, levando em
consideracgdo ainda o grau de comportamento culposo do réu. Conside-
rava-se que para certas indenizagdes de carater extrapatrimonial o insti-
tuto da restitutio in integrum néo se aplicava, a indenizag&o servindo ndo
apenas para recompensar o autor por sua perda, como também para punir
a conduta do réu de maneira exemplar, e “reivindicar a distin¢do entre o
lesante malicioso e o lesante inocente”. Esse é o entendimento que influ-
enciou e subsiste na doutrina estadunidense da indenizag&o punitiva®,

A decisdo de 1964 vem a — pelo menos em teoria — remover do
direito inglés essa confusdo. Resgatando decisdes dos duzentos anos an-
teriores, Lorde Devlin tratou de reclassificar a categoria Unica e nebulosa
em duas: as indeniza¢Bes agravadas, e as indenizagdes punitivas ou
exemplares, as Ultimas ganhando um significado préprio e mutuamente
exclusivo das anteriores. A partir da decisdo, a indenizagdo agravada re-
flete o sofrimento emocional do réu decorrente de ofensas a sua honra ou
imagem e a indenizacdo punitiva marca a aversao do juri (ou do juiz) a
conduta do réu com um intuito punitivo e dissuasorio®®. As préprias ca-

133 SEBOK, WILCOX, 2009, p. 257, ressaltando ainda que nos demais paises da
Commonwealth o termo é utilizado com pequenas diferencas a forma como é tra-
tado na Inglaterra (por decorréncia de ndo se subscreverem ao precedente do caso
Rookes). Entrementes, em todos 0s demais paises a expressdo “indenizagéo agra-
vada” sempre se refere a indenizagdes de carater compensatorio.

138 SEBOK, WILCOX, 2009, p. 257-258. No original: “vindicate the distinction be-
tween a wilful and an innocent wrongdoer”. Tais indenizagdes eram indistinta-
mente chamadas de exemplary, vindictive, penal, punitive, aggravated ou retri-
butory damages (Ibid.).

135 SEBOK, WILCOX, 2009, p. 258. Esclarece-se ainda que a indenizagdo agravada
resguarda apenas os wounded feelings, separados e independentes do conceito de
pain and suffering, que ja era recuperavel através dos general damages (v. nota
143, abaixo). Os wounded feelings se aproximam da nossa conceituagéo de dano
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tegorias ja analisadas (nos itens 1.3.1-1.3.3) e sistematizadas enquanto hi-
poteses especificas de aplicacdo da indenizacdo punitiva ou exemplar fo-
ram também concebidas no intuito de apartar conceitualmente as duas in-
denizagdes'®,

1.4.2 Natureza e condi¢des de uma indenizacdo agravada

As indeniza¢BGes em casos de tort geralmente ndo sdo limitadas
pela perda patrimonial sofrida pelo autor. A corte pode levar em conside-
racao a motivagéo do réu, sua conduta e maneira de cometer o ilicito, nos
casos em que esses elementos tenham agravado o dano do autor, ao lhe
ferir a dignidade ou honra, concedendo-lhe entdo a indenizacao agravada.
E esse conceito de lesdo aos sentimentos®®” que permeia os casos de in-
denizacdo agravada, seja causada por comportamentos arbitrarios, arro-
gantes ou insultantes por parte do réu ao cometer o ilicito, ou por sua
conduta subsequente a este. Os montantes indenizatérios concedidos em
indenizacBes agravadas s&o geralmente moderados'®®.

Ao contrério da indenizacdo punitiva no direito inglés, a indeniza-
¢do agravada ndo se vé limitada a certas categorias. Porém, assim como a

moral em sentido estrito, se referindo a “lesdes decorrentes de insultos, indigni-
dade ou humilhagao” enquanto pain and suffering diz respeito a “desconforto fi-
sico ou emocional decorrente de lesdo fisica” (GARNER, 2009, p. 1218 e 1747)
136 wWiLcox, 2009, p. 8.

187 Na Inglaterra, danos a honra e a dignidade n&o sdo considerados danos auto-
nomos, sendo em vez disso percebidos como “danos sentimentais” e abarcados
pela categoria de “wounded feelings” (v. nota 135, acima). A expresséo “feelings
of dignity and pride” aparece de forma quase unanime em casos envolvendo in-
denizagOes agravadas (DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 943). V. item
1.4.4, & pag. 58, para uma consideracao sobre a auséncia da figura da “honra ob-
jetiva” no direito inglés.

Beever defende que o interesse tutelado por essa indenizacdo é a dignidade, que
ndo seria um sentimento (BEEVER, Allan. The structure of aggravated and exem-
plary damages. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 23, n. 1, p. 87-110,
2003).

138 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 943; SEBOK, WILCOX, 2009, p. 258-
259. Deakin e Markesinis afirmam especificamente: “[f]actors such as the de-
fendant’s behavior, his intentions and motives, his high-handed, malicious or op-
pressive manner may be taken into account in assessing the aggravation of the
injury to the claimant’s feelings of dignity and pride, thus producing additional
sums that are normally quite moderate” (grifos no original). O destaque dos au-
tores a expressdo “feelings of dignity and pride” ¢ explicado na nota 137, supra.
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indenizacdo punitiva, a indenizagdo agravada deve ser especificamente
pleiteada. Dado que a indenizacdo agravada pode dizer respeito a conduta
do réu até o momento e mesmo durante o decorrer do processo, um autor
pode emendar sua inicial para contemplar esse pedido caso o réu aja de
forma a enseja-10**°.

Dois pré-requisitos sdo geralmente apontados como necessarios:
“(1) uma conduta ou motivo excepcional ou injurioso por parte de um réu
no cometimento do ilicito ou, em certas circunstancias, subsequentemente
ao ilicito; e (2) angustia psicolégica suportada pelo autor como resul-
tado”'*°, Tal conduta excepcional ou injuriosa pode surgir na forma de
malevoléncia, malicia, insoléncia, despeito, ou arrogancia, suficientes
para ferir a dignidade ou honra do autor*.

Desde pelo menos 1972, com a Emenda n. 3 daquele ano as Rules
of the Supreme Court (RSC), a legislacdo briténica conteve a provisao de
que a concessao da indenizacdo punitiva era condicionada a um pedido
especifico, acompanhado dos fatos que o ensejaram*2, Ja a indenizagio
agravada ndo possuia equivalente regra, sendo aproximada a categoria
dos general damages'*.

A mudanca ocorre legislativamente em 1998 com a Civil Proce-
dure Rules (CPR)**, que vem a substituir as RSC, e ¢ confirmada pela

1% SEBOK, WiLCOX, 2009, p. 259.

140 THE LAW COMMISSION, 1993, p. 32; THE LAW COMMISSION, 1997, p. 11. No
original: “(1) exceptional or contumelious conduct or motive on the part of a de-
fendant in committing the wrong, or, in certain circumstances, subsequent to the
wrong; and (2) mental distress sustained by the plaintiff as a result”.

141 Rookes v. Barnard, 1964; SEBOK, WILCOX, p. 259.

142 INGLATERRA. Statutory Instruments n° 1898 (L.27), de 27 de novembro de
1972. The Rules of the Supreme Court: Amendment No. 3. As Rules of the Su-
preme Court (RSC) tratavam de uma legislagdo processual codificada no ano de
1883, a partir da unido das cortes de common law e de equity, tendo sofrido ex-
tensas revisdes em 1965 e vigoraram até 1999.

143 KINGSLEY, 2010, p. 219. General damages consistem em uma indenizagéo que
diz respeito aos danos que se presumem exsurgir da lesdo reclamada, e incluem
perdas pecunidrias como lucros cessantes, assim como perdas nao-pecuniérias,
como a dor e sofrimento incorridos antes e depois do julgamento. Eles devem ser
aventados no caso concreto, mas uma vez que tratam de valores inexatos ou néo
liquidos, ndo precisam ser especificamente pedidos (DEAKIN, JOHNSTON, MAR-
KESINIS, 2008, p. 941).

144 INGLATERRA. Statutory Instruments n® 3132 (L.17), de 10 de dezembro de
1998. Civil Procedure Rules (CPR).
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jurisprudéncia no préprio ano de 1999 (quando a CPR comeca a viger),
no caso Khodaparant v. Shad. Destarte, 0 entendimento passa a ser o de-
que tanto a indenizagdo punitiva como a indenizagdo agravada devem ser
especificamente pedidas, em conjunto com a exposi¢do do suporte fatico
que as embasa’*,

1.4.3 Hipoteses de aplicacao

A indenizaco agravada tradicionalmente se associa a casos de de-
famation*, mas foi também concedida em casos de assault e battery
(agressao fisica), deceit e intimidation (dolo e coacdo), false imprison-
ment (priséo ilegal)**’, malicious prosecution (litigancia de ma-fé)*¢, ma-
licious falsehood!*?, trespass to land (dano a coisas imdveis) e unlawful
interference with business™ e mais recentemente em casos de unlawful
discrimination (discriminagdo); mas ndo em casos de negligéncia, ina-
dimplemento contratual ou por violagdes de direitos garantidos por con-
vengdes internacionais recepcionadas pelo pais®®. Kingsley acredita que

145 KINGSLEY, 2010, p. 218.

1% Embora literalmente “difamagdo”, engloba também os atos caluniosos. Dife-
rencia-se apenas o ilicito cometido por via oral (“slander”, sendo apenas um ili-
cito civil) do cometido por meio escrito (“libel”, sendo também um crime) (DEA-
KIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 753-759; GARNER, 2009, p. 479-480).
147V, pag. 34, nota 58.

148 \/, pag. 34, nota 59.

19 A hipotese de “malicious falsehood” ou “injurious falsehood” ¢ uma espécie
de difamac&o que atinge ndo a pessoa do lesado, mas sim seus bens. Como exem-
plo, cita-se a hipotese de alguém afirmar que é dono da propriedade de outra pes-
soa (DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 816). No original: “[t]he distinc-
tion between defamation and injurious falsehoods (a term coined by Salmond) is
that in the former the defendant’s allegation is against the claimant, whereas in
the later it is against his goods”.

150 Compreendendo um rol de condutas ilicitas em matéria negocial, como induzir
alguém ao inadimplemento contratual ou & inobservancia de algum dever, induzir
alguém a erro, etc. (DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 590-594).

151 KINGSLEY, 2000, p. 218; DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 942 (ci-
tando ainda precedentes de discriminacdo sexual e racial para os casos de un-
lawful discrimination); SEBOK, WiLcoX, 2009, p. 260-261.
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a partir do caso Khodaparast v. Shad, a indenizacdo agravada seria cabi-
vel em qualquer tort cometida de forma intencional®®2,

Na decisdo do caso Thompson and Hsu v. Commissioner of Police
of the Metropolis, de 1997, a Corte de Apelacdo trouxe uma série de ori-
entacdes e balizas ao juri para auxilia-lo a decidir valores apropriados de
uma indenizagdo agravada. Embora o caso concreto dissesse respeito a
uma prisdo ilegal acompanhada de litigancia de ma-fé, as orientacdes tém
desempenhado um papel mais amplo*®,

As instrugdes gerais da Corte foram:

Se o caso concreto contiver um pedido por indeni-
zacdo agravada e este for um remédio apropriado,
a natureza da indenizacdo agravada deve ser expli-
cada ao juri. Tal indenizagcdo pode ser concedida
guando haja elementos agravantes no caso concreto
que fagam com que uma indenizacg&o simples rece-
bida pelo autor ndo seja uma compensacdo sufici-
ente. Elementos agravantes podem incluir circuns-
tancias humilhantes quando da apreensdo de um
suspeito, ou qualquer conduta daqueles responsa-
veis pela prisdo ou da promotoria que demonstre
gue tenham agido de maneira arbitraria, insultante,
maliciosa ou opressiva, seja em relacdo a apreen-
s&0, ao periodo de detengdo ou em conduzir a acu-
sacdo. Elementos agravantes podem incluir a forma
como o processo e o julgamento sdo conduzidos.
O jari deve entdo ser informado de que se conside-
rar que o caso respalda uma indenizagéo para além
da indenizacdo simples, deve discriminar o valor
que esta concedendo para cada categoria. (Isso é
contrario a pratica atual, mas em nossa visao resul-
tard em maior transparéncia na consolidag&o da in-
denizagéo)™®.

152 KINGSLEY, 2000, p. 218. Contudo, quatro anos depois dessa analise do autor,
em 2004, o caso Richardson v. Howie parece ter dificultado a concessao da inde-
nizagdo agravada nos casos de agressoes fisicas, tendo a Corte de Apelagdo afir-
mado que os “danos sentimentais™ nesses casos deveriam ser abarcados pela ca-
tegoria do general damages (SEBOK, WiLCOX, 2009, p. 261).

158 SEBOK, WILCOX, 2009, p. 262.

154 Thompson and Hsu v. Commissioner of Police of the Metropolis, 1997. No
original: “(8) If the case is one in which aggravated damages are claimed and
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E no que diz respeito as balizas ao quantum indenizatério:

No6s consideramos que quando for apropriado con-
ceder indenizagdo agravada o quantum seja dificil-
mente menor que £1.000. N&o acreditamos ser pos-
sivel indicar uma precisa relagdo aritmética entre a
indenizacdo simples e a agravada pois as circuns-
tancias variam de caso a caso. Em circunstancias
comuns, porém, nao esperariamos que a indeniza-
cdo agravada chegasse ao dobro da indenizacéo
simples, a ndo ser em casos particulares em que a
indenizacdo basica tenha sido pequena.

Deve ser fortemente enfatizado ao jdri que a inde-
nizagdo total fruto da soma da indenizacdo simples
e da agravada nédo deve exceder o que considerem
ser uma compensacdo justa pela lesdo que o autor
sofreu. Deve também ser explicado que se a inde-
nizacdo agravada for concedida, tal indenizacéo,
embora de cunho compensatorio e ndo intencio-
nada como uma punicéo, de fato para o réu contera
um elemento penal.

[-]

Em um caso apropriado o jari também deve ser in-
formado de que qualquer conduta imprdpria prati-
cada pelo autor que o jari considerar que tenha cau-

could be appropriately awarded, the nature of aggravated damages should be
explained to the jury. Such damages can be awarded where there are aggravating
features about the case which would result in the plaintiff not receiving sufficient
compensation for the injury suffered if the award were restricted to a basic
award. Aggravating features can include humiliating circumstances at the time
of arrest or any conduct of those responsible for the arrest or the prosecution
which shows that they had behaved in a high handed, insulting, malicious or op-
pressive manner either in relation to the arrest or imprisonment or in conducting
the prosecution.. Aggravating features can also include the way the litigation and
trial are conducted. (9) The jury should then be told that if they consider the case
is one for the award of damages other than basic damages then they should usu-
ally make a separate award for each category. (This is contrary to the present
practice but in our view will result in greater transparency as to the make up of
the award)”.
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sado ou contribuido & conduta do réu pode Ihe cau-
sar uma reducdo ou mesmo eliminar toda a indeni-
zacdo agravada ou punitiva®®,

1.4.4 Discussdes posteriores e concluséo

Conforme ja analisado, foi recomendacdo do parecer da Law
Commission que se substituisse a expressdo “indenizacdo exemplar” por
“indenizacdo agravada” nas provisdes legais que ainda a continham. 1SS0
gera uma situacdo problematica no que diz respeito aos atos de patentes
de 1977 e 1988, que em maioria sdo acionados por pessoas juridicas, ndo
legitimadas, na Inglaterra, a figurarem no polo ativo de uma demanda por
“danos sentimentais™. O parecer propunha estabelecer que a indenizagédo
agravada, excepcionalmente nesses casos estatutariamente previstos, po-
deria ser concedida para pessoas juridicas*®®.

No Brasil e em alguns paises da Europa continental, como Franca
e Portugal, a pratica de se conceder indenizag¢fes extrapatrimoniais para
pessoas juridicas ndo é extraordindria, sendo até endossada pela Corte
Europeia de Direitos Humanos no caso Comingersoll e em decisdes sub-
sequentes. Porém, para os autores ingleses, em seu sistema juridico um
deslocamento no sentido de permitir indenizages agravadas para empre-
sas parece questionavel considerando que o objetivo de tal indenizagdo é

1% Thompson and Hsu v. Commissioner of Police of the Metropolis, 1997. No
original: “(10) We consider that where it is appropriate to award aggravated
damages the figure is unlikely to be less than a £1,000. We do not think it is pos-
sible to indicate a precise arithmetical relationship between basic damages and
aggravated damages because the circumstances will vary from case to case. In
the ordinary way, however, we would not expect the aggravated damages to be
as much as twice the basic damages except perhaps where, on the particular
facts, the basic damages are modest. (11) It should be strongly emphasised to the
jury that the total figure for basic and aggravated damages should not exceed
what they consider is fair compensation for the injury which the plaintiff has suf-
fered. It should also be explained that if aggravated damages are awarded such
damages, though compensatory are not intended as a punishment, will in fact
contain a penal element as far as the defendant is concerned. [...] (14) In an
appropriate case the jury should also be told that even though the plaintiff suc-
ceeds on liability any improper conduct of which they find him guilty can reduce
or even eliminate any award of aggravated or exemplary damages if the jury
consider that this conduct caused or contributed to the behaviour complained of”.
156 SEBOK, WILCOX, 2009, p. 264.
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compensar um dano sentimental. Deslocar o cerne da indenizagéo agra-
vada da vitima para a conduta do réu seria desnaturar o conceito e um
retrocesso aos histéricos esforgcos em apartar a indenizagdo punitiva ou
exemplar da indenizac&o agravada®®’.

Ademais, embora distinga-se hodiernamente a indenizac¢do puni-
tiva da agravada, admite-se que ainda haja uma intersecdo, especialmente
do ponto de vista do réu. Ambos os institutos representam uma forma de
aumentar a indenizacdo e estdo disponiveis em praticamente as mesmas
areas de responsabilidade civil. As semelhang¢as ndo terminam ai: ambos
ndo sdo cabiveis, teoricamente, em casos de inadimplemento contratual
ou negligéncia, e na determinacdo do quantum as cortes acabam levando
em consideracéo a conduta do réu. Essas e outras similaridades entre os
tipos de indenizagdes ainda levam muitos a questionar se a indenizacéo
agravada seria puramente compensatoria®®®.

1.5 A condicdo da cause of action e as consequéncias de sua revogacao

Antes da decisdo da Camara dos Lordes no caso Kuddus v. Chief
Constable of Leicestershire Constabulary, de 2002, o panorama juridico
inglés era tal que para que se pudesse considerar a aplicabilidade da inde-
nizacdo punitiva o autor deveria satisfazer: (1) o categories test’®®, e (2)
a cause of action test. Esta Gltima, como ja especificado, fora introduzida
por decisdo da Corte de Apelagdo no caso AB v. South West Water Servi-
ces Ltd., de 1993, e limitou drasticamente os tipos de casos em que a in-
denizacdo punitiva seria cabivel. A corte concluira que a partir dos efeitos
combinados do caso Rookes e dos votos vencedores do caso Cassell ex-
traia-se o entendimento de que a possibilidade de uma indenizagao puni-
tiva limitava-se as torts (ou as causes of action) que ja houvessem sido
reconhecidas anteriormente a 1964, quando do julgamento do caso Roo-
kes. Como corolario, a indenizagdo exemplar sé podia ser conferida em

137 1d, p. 265. Destaca-se que a doutrina inglesa ndo possui um respaldo tedrico
ao que aqui se entende como “honra objetiva”.

158 1d, p. 263.

159 Entendido como o conjunto das trés categorias estabelecidas pelo caso Rookes
— (1) condutas opressivas, arbitrarias ou manifestamente inconstitucionais por
parte de agentes publicos; (2) quando a conduta do réu tiver intuito “calculado”
de lhe gerar lucros; (3) quando um estatuto expressamente autorize — analisadas
ao item 1.3.
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casos de litigancia de ma-fé, prisdo ilegal, agresséo fisica, calinia e difa-
mag4o, dano a bens moéveis e imoveis, private nuisance®, e tortious in-
terference with business®®!,

Ao aplicar esse teste ao caso concreto analisado, que tratava da
contaminacéo de reservatdrios de agua (e foi classificado portanto como
public nuisance e negligence), a corte concluiu que a indenizacdo exem-
plar ndo estava disponivel*®2. Outros ilicitos que ndo passariam por esse
juizo de admissibilidade incluiam: dolo (“deceit”), violacGes a lei da Co-
munidade Europeia, quebra de patente (‘“patent infringement”) e demais
violacOes a direitos de propriedade intelectual, e dicriming¢éo (“unlawful
discrimination™) por sexo, raga, ou capacidade fisical®,

A restritividade foi tamanha que, quando do julgamento do caso
Kuddus, o0 juiz Lorde Mackay comentou: “[a] genialidade da common law
é sua capacidade de desenvolvimento, e causa espécie que a lei, neste to-
pico particular, seja engessada com referéncia as decisGes anteriores ao
caso Rookes v. Barnard”. Criticas similares podem ser encontradas na
doutrina, como o comentario do professor W.V.H. Rogers que afirmou
que a decisdo do caso AB prende a lei a uma posic¢do irracional que de-
pende ndo de um principio, mas sim das vicissitudes dos litigios (ou de
law reports) anteriores a 19644 em um momento quando, ademais, a
distincdo entre a indenizagdo agravada e a exemplar ndo era de forma al-
guma tdo clara como hoje'®®.

160 Para uma definicdo geral de “nuisance”, v. pag. 37, nota 71.

A private nuisance é definida como “qualquer interferéncia substancial e desar-
razoada com um bem imével do autor ou com algum direito envolvendo esse bem
ou sua frui¢do” (DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 509). No original:
“any substantial and unreasonable interference with the claimant’s land or any
right over or in connection with tis enjoyment”.

161 v/, pag. 55, nota 150. WiLcoX, 2009, p. 19.

162 AB v. South West Water Ltd. 1993.

183 THE LAW CommissION, 1993, p. 72-77; THE LAw CommissIoN, 1997, p. 61-
62.

164 Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire, 2002, § 33. No original: “The
genius of the common law is its capacity to develop and it appears strange that
the law on this particular topic should be frozen by reference to decisions that
had been taken prior to and including Rookes v Barnard. This has led Professor
W. V. H. Rogers to comment in the 15th edition of Winfield and Jolowicz on Tort,
at p 746, that this decision ‘commits the law to an irrational position in which the
result depends not on principle but upon the accidents of litigation [...] ™.

165 WiLcox, 2009, p. 20.
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A Cémara em Kuddus decidiu que a indenizagdo exemplar poderia
em principio ser conferida em caso envolvendo a recém desenvolvida (ou
recém descoberta) tort de misfeasance in public office'®® quando suas de-
mais condi¢des fossem satisfeitas, concluindo que a Corte de Apelagédo
cometeu um erro na decisdo do caso AB ao propor a condi¢do da cause of
action'®”. O governo aprovou a decisdo do caso Kuddus, pronunciando
gue esta representava uma mudanca sensivel, apta a remover uma arbitra-
ria restricdo de direitos®®8,

1.5.1 Negligéncia

A decisdo do caso AB restringiu também a possibilidade da inde-
nizagao punitiva em casos de negligéncia®®. Porém, o julgamento do caso
Kuddus reverberou também nesse sentido, abrindo tal possibilidade desde
que a conduta analisada se enquadre em uma das trés categorias do caso
Rookes'’. Essa possibilidade ja havia anteriormente sido confirmada em
outros paises da common law, como Austréalia, Nova Zelandial’?, e Ca-
nadal’.

Uma justificativa muito utilizada para se negar a extensao da inde-
nizagdo punitiva as condutas negligentes, em especial sob a segunda ca-
tegoria de Rookes, propugnava a ideia que elas séo, por definicao, condu-
tas ndo calculadas. Essa conclusdo ndo parece acertada, uma vez que a

186 Trata-se de uma categoria ampla cuja definigio é “o exercicio excessivo, ma-
licioso, ou negligente de poderes pelo funcionario publico, no exercicio de sua
fungdo” (GARNER, 2009, p. 1090). No original: “the tort of excessive, malicious,
or negligent exercise of statutory powers by a public officer”.

167 Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire, 2002, §89. No original:
“[a]ccordingly, I would hold that a plaintiff is entitled to recover exemplary dam-
ages if the circumstances in which the tort of misfeasance in public office is com-
mitted bring it within Lord Devlin's first category and | consider that in AB v.
South West Water Services Ltd the Court of Appeal was in error in holding that
the cause of action test must be applied”.

168 INGLATERRA, DCA, 2007, p. 78; WILcoX, 2009, p. 20.

189 GOTANDA, 2004, p. 401; WiLcox, 2009, p. 20.

170 GOTANDA, 2004, p. 402; WiLcoX, 2009, p. 20.

171 GOTANDA, 2004, p. 408 e 415; WiLcox, 2009, p. 20.

172 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 109. A posicdo dos Estados Unidos sera apre-
sentada oportunamente ao item 2.3.2 (Requisito de conduta — padrdo de culpabi-
lidade), a partir da pag. 143.
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esséncia da conduta negligente jaz na falha em se tomar precaucdes razo-
aveis contra riscos previsiveis, 0 que pode ser feito de maneira deliberada
e com desprezo consciente aos resultados®’.

O relatorio da Law Commission, de 1997, considerou que apenas
as formas mais culpéveis de condutas incautas deveriam ensejar a indeni-
zagdo exemplar, de forma que mesmo a “mera” ou “grave” negligéncia
(““mere’ or ‘gross’ negligence”) estariam excluidas'’*. Ressalta-se que a
“gross negligence” ndo é o padréo de culpabilidade mais elevado na com-
mon law — essa posicao cabe a “recklessness” (“culpa grave”)!’®. A reco-
mendacéo foi de que a indenizacdo punitiva s6 fosse concedida se a con-
duta que constituisse a tort de negligéncia também satisfizesse a condi¢cdo
adicional de se tratar de um “desprezo deliberado e ultrajante pelos direi-
tos do autor”7®,

1.5.2 Inadimplemento contratual

Conforme ja estabelecido, a Inglaterra ndo admitia inicialmente a
concessdo de uma indenizacdo punitiva nesta hipotese. A ratio por tras
dessa vedacdo genérica é geralmente a no¢do de que o limite indenitario

13 WiLcox, 2009, p. 21.

174 No original: “/w]e do not consider that ‘mere’ or even ‘grossly’ negligent
conduct should give rise to an award of punitive damages. Such conduct is not so
serious that our society does or indeed should generally seek to punish such a
wrongdoer, rather than, in particular, demand that he or she make reparation for
the loss so caused to the plaintiff. This intuition is confirmed by a comparison
with the criminal law, in which offences can only very exceptionally be satisfied
by ‘mere’ negligent conduct. Nevertheless, we recognise that the tort of negli-
gence may well be committed with a degree of culpability significantly in excess
of that of the ‘merely’ or ‘grossly’ negligent defendant”.

175 Uma sistematizacdo desses padrdes de culpabilidade é feita no item 2.3.2.2
(Culpa grave), pag. 144 et. seq.

176 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 109. No original: “[t]hese considerations can
be accommodated by our test of ‘deliberate and outrageous disregard of the
plaintiff’s right’s. This captures the more culpable forms of conduct, but serves
to exclude ‘mere’ and even ‘gross’ (non-advertent) negligence. The result is that
it is wrong to say that we are advocating the awarding of punitive damages for
the tort of negligence per se. Rather, we propose that they may only be awarded
if the conduct which constitutes the tort of negligence (or relevant subsequent
conduct) also satisfies the additional test of ‘deliberate and outrageous disregard
of the plaintiff’s rights’. We therefore anticipate that the recovery of punitive
damages for the tort of negligence will be exceptional” (grifou-se).

62



de uma ac¢do com base em inadimplemento contratual seria colocar a parte
na condicdo em que estaria caso o contrato tivesse se realizado, e nunca
mais do que isso"’.

Essa vedacdo vem sendo flexibilizada: o entendimento anterior po-
sitivado no leading case Rookes v. Barnard foi revertido no caso Kuddus,
de 2001, e ainda em AG v. Blake, do mesmo ano, admitindo-se algumas
influéncias extracompensatdrias nas indenizag¢6es que possuiam como su-
porte fatico relagdes contratuais'’®.

Com vistas a sistematizar tal aplicacéo, doutrinadores propuseram
e defenderam como perspectiva a possibilidade de se conceder indeniza-
¢des punitivas em inadimplementos acompanhados por algum ilicito in-
dependente que ensejasse uma das hipdteses classicas de sua aplicagio®’®.

Em estudo recente, Soléne Rowan, ao analisar esta introducao da
indenizacdo punitiva na seara contratual no sistema juridico inglés, soou
alerta que reverbera bem em nosso pais: pediu por parciménia e cuidado,
advertindo que proceder dessa forma sem uma reforma maior do regime
de indenizacAo existente pode levar a graves inconsisténcias'®.

1.6 Demais limitacOes e fatores relevantes para a determinacéo e
guantificacdo da indenizac&o punitiva

No caso Rookes, Lorde Devlin expds trés consideracfes que acre-
ditava ser necessario ter em mente quando da deliberagéo sobre a indeni-
zacdo punitiva. As cortes geralmente as sopesam, em conjunto com outros
fatores, para determinar: a) se a indenizacdo punitiva € cabivel no caso
concreto; e b) o quantum indenizat6rio®e!,

177 Rookes v. Barnard, 1964 (ressalvando que uma indugio ao inadimplemento
contratual, como ocorrida no caso, poderia constituir a tort de intimidation); BE-
ATSON, Jack. Anson's law of contract. 28. ed. Oxford: Oxford University Press,
2002, p. 592; TReITEL, Guenter. The law of contract. 11. ed. Londres: Sweet &
Maxwell, 2003, p. 935.

178 Burrows, Andrew. Damages for breach of contract: a developing hierarchy?
Business Law Journal, Davis, v. 35, p. 28-43, 2003, p. 43; CUNNINGTON, 2006,
p. 373; RowAN, Solene. Reflections on the introduction of punitive damages for
breach of contract. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 30, n. 3, p. 495-
517, 2010, p. 498.

17% BURROWS, 2003, p. 17; CUNNINGTON, 2006, p. 370.

180 RowaN, 2010, p. 504-513.

181 WiLcox, 2009, p. 25.
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A primeira dessas consideracdes afirma que o autor s6 faz jus a
uma indenizagdo punitiva se houver sido efetivamente lesado pelo com-
portamento punivel do réu. Expds o juiz que a “anomalia inerente a inde-
nizacdo exemplar se tornaria absurda se o autor, mesmo nédo sendo afetado
pela conduta opressiva que o jari quisesse punir, obtivesse um enriqueci-
mento indevido™8?,

A segunda consideracédo é de que o0s juizes e/ou jdris devem aderir
ao principio da moderacdo — a indenizacdo exemplar deve sempre ser a
minima necessaria para que se atinjam os propdésitos publicos que per-
meiam essa indenizagdo: o da punicdo e o da dissuasdo. A justificativa
vem da clareza do julgador na compreensdo de que o poder de conferir
uma indenizagdo exemplar ¢ uma “arma que embora possa ser usada na
defesa da liberdade, pode também ser usada contra ela”%,

Sua terceira e Ultima consideracdo € quanto a condicéo financeira
das partes. Para o julgador, esse elemento que € irrelevante na considera-
cdo de uma indenizagdo compensatéria é indispensavel a indenizagdo

182 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39. No original: “[t]he anomaly inherent in ex-
emplary damages would become an absurdity if a Plaintiff totally unaffected by
some oppressive conduct which the jury wished to punish obtained a windfall in
consequence”. Esta consideracao, que, ao contrario das outras duas, trata mais da
admissibilidade da indenizagdo punitiva do que da determinagdo do quantum in-
denizatério, é sistematizada por alguns autores (a exemplo de GOTANDA, 2004,
p. 402), na esteira do parecer da LAw COMMISSION (1997, p. 63, “(3) Fatores
adicionais que limitam a admissibilidade da indenizagdo exemplar”) como uma
de cinco ou seis limitagbes que agem conjuntamente as trés categorias estabele-
cidas em Rookes (e, antigamente, a condigéo da cause of action) para restringir a
disponibilidade da indenizag&o punitiva. As demais seriam: (a) a condigéo “se, e
somente se”; (b) se o réu ja foi condenado criminalmente ou por outra sangio; (c)
a existéncia de varios autores; (d) a conduta do autor (THE LAW COMMISSION,
1997, p. 63); e (e) a boa-fé do réu (GOTANDA, 2004, p. 402).

Opta-se no presente trabalho por classificacdo alternativa, que a exemplo da es-
trutura de WiLcox (2009, p. 25-32), trabalha em paralelo os demais fatores rele-
vantes a admissibilidade (e consequentemente limitacdes) e determinagdo do
guantum indenizat6rio do instituto em analise. As demais limitacOes supra serdo
individualmente analisadas a partir das trés consideragdes de Lorde Devlin, o que
segue mais precisamente seu raciocinio no caso Rookes (1964, p. 25-42).

183 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39. No original: “[s]econdly, the power to award
exemplary damages constitutes a weapon that, while it can be used in defence of
liberty, as in the Wilkes cases, can also be used against liberty”.
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exemplar®®4, Porém, presume-se que a condicéo financeira da vitima so
excepcionalmente pode ser relevante: quando afetar o grau de repreensi-
bilidade do comportamento do réu (como no exemplo de uma seguradora
gue maliciosamente se recusa a pagar uma indenizacdo segurada a um
hipossuficiente por saber que o lesado ndo dispde de meios para proteger
seus direitos). O foco entéo tende a ser na condigo financeira do réu®,
Embora a ideia por tras disso seja retirar o lucro auferido por meio
de um ato ilicito, na realidade, evidéncias sobre a condi¢do econdmica do
réu sio raramente trazidas'®®. Nesta mesma senda, a Law Commission
concluiu que, inevitavelmente, a condicdo de um réu afeta de maneira
significativa a extensdo da puni¢do e dissuasdo de uma indenizagdo puni-
tiva. Nao obstante, ndo apoiaram perquiri¢cdes acerca da posi¢éo finan-
ceira do réu em todo o caso em que se conceda tal indenizagdo, como um
pré-requisito desta'®’. Esse tipo de analise envolveria questdes de alta
complexidade (especialmente em casos envolvendo pessoas juridicas) e
poderia gerar uma despesa substancial. Ademais, abriria uma possibili-
dade para que autores abusassem desse direito e viessem a pressionar 0s
réus'®. Em vez de se chegar a uma quantia precisa por meio do acesso a
essas informacgdes, a pratica é instruir o juri de forma mais ampla, como

184 1hid. No original: “[t]hirdly, the means of the parties, irrelevant in the assess-
ment of compensation, are material in the assessment of exemplary damages.
Everything which aggravates or mitigates the Defendant's conduct is relevant”.
185 WiLcox, 2009, p. 25.

18 Nesse sentido, colocagéo do juiz Lorde Wilberforce no caso Cassell & Co.
Ltd. v. Broome (1972, p. 56-57): “[s]e a motivacdo do lucro é essencial para a
consideragdo sobre a indenizacéo punitiva, se esperaria que as indenizagdes dadas
guardassem alguma relagdo com o suposto lucro e/ou com a condi¢do financeira
do ofensor: a ideia (se h& alguma ldgica nesse requerimento) necessariamente
seria retirar o lucro auferido pelo ato ilicito. Ainda assim ndo houve, e em muitos
casos nao se ha como ter, qualquer real consideragéo sobre o provavel lucro ou
sobre os meios do réu”. No original: “if the profit motive is essential for the re-
covery of punitive damages, one would expect the damages given to bear some
relation to the supposed profit and/or to the means of the offender: the idea (if
there is any logic in the requirement) must be to take the profit out of wrongdoing.
Yet there was not, and in many such cases cannot be, any real consideration of
the likely profit or of the offender's means”.

187 THE LAW CoMMISSION, 1993, p. 150; THE LAW COMMISSION, 1997, p. 139.
18 THE LAW CommissION, 1997, p. 139. O risco levantado pelo parecer é que os
autores de ac¢Oes indenizatdrias que pleiteassem por indenizagdo punitiva abusas-
sem do “direito de descoberta” (“right of discovery") sobre a condicéo financeira
do réu e o utilizassem para pressionar os réus.
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no exemplo do caso McCartney v. Sunday Newspapers Ltd., em que se
optou por esclarecer ao jari o tamanho do jornal, sua circulacéo e recur-
189
505,
Logo apds a propositura dessas trés consideracdes, Lorde Devlin
tece conclusdo, ja exposta no item 1.4 (pag. 50), ora reproduzida pois
oportuno:

Assim, um pleito por indenizagdo exemplar deve
ser apresentado de maneira bastante diferente de
um por indenizagdo compensatéria; € 0 juiz ndo
deve deixar a critério do juri tal determinacao a ndo
ser que esteja satisfeito de que se enquadre nal-
guma das trés categorias que especifiquei. O fato
de as duas formas de indenizacdes diferirem essen-
cialmente ndo necessariamente significa que deva
haver dois montantes concedidos. Em um caso em
que a indenizagcdo exemplar seja apropriada, um
jari deve ser instruido para que se, e somente se, a
soma que cogitaram conceder como compensacéo
ou indenizacdo (e que pode, por 6bvio, ser uma
soma agravada pela conduta que o réu tomou para
com o autor) for insuficiente para punir [o réu] por
sua conduta ultrajante, registrar sua desaprovacéo
por tal conduta e dissuadi-lo de repeti-la conce-
dendo uma quantia maior'*® (sem grifos no origi-
nal).

Para além da relevancia acerca da coexisténcia da indenizagdo pu-
nitiva e agravada, uma outra implicagdo importante do excerto foi a apre-
ensdo da condigdo “se, e somente se”. Condiciona-se a aplicabilidade da

189 WiLcox, 2009, p. 26.

1% Rookes v. Barnard, 1964, 39. No original: “[t]hus a case for exemplary dam-
ages must be presented quite differently from one for compensatory damages;
and the judge should not allow it to be left to the jury unless he is satisfied that it
can be brought within the categories | have specified. But the fact that the two
sorts of damage differ essentially does not necessarily mean that there should be
two awards. In a case in which exemplary damages are appropriate, a jury should
be directed that if, but only if, the sum which they have in mind to award as
compensation (which may of course be a sum aggravated by the way in which the
Defendant has behaved to the Plaintiff) is inadequate to punish him for his out-
rageous conduct, to mark their disapproval of such conduct and to deter him from
repeating it, then it can award some larger sum”.
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indenizacdo punitiva para 0s casos em que 0 montante concedido a titulo
compensatorio ndo é suficiente para também punir o transgressor.

Essa condicdo, reiterada em incontaveis casos, sublinha a fungdo
punitiva inerente a indeniza¢do compensatoria e positiva a ideia de que a
“indenizacdo compensatoria sempre faz parte da punicdo total”*®t. Em
outras palavras, a condigdo reconhece que mesmo indenizagdes compen-
satérias podem possuir um efeito punitivo incidental, e que a indenizacéo
punitiva seja equitativamente reduzida quando for este o caso!®.

Ao comentar o caso Borders (UK) Ltd. v. Commissioner of Police
of the Metropolis, de 2005, Ralph Cunnington traz interessantes aportes,
e aponta falhas conceituais cometidas pelos julgadores ingleses. Para o
autor, a nomenclatura € importante pois classificagbes inadequadas levam
a analises defeituosas — e em lugar algum isso seria mais verdade do que
no direito de danos. Materialmente o caso diz respeito a um vendedor que
organizou uma rede de distribuicdo e venda de livros roubados. A indeni-
zagdo exemplar figurou entre os pedidos. Assumindo essa intima correla-
cdo destacada pelo paragrafo anterior, a Corte concedeu a indenizacdo
embora concluindo que, a despeito de intitula-la indenizagdo exemplar,
tratava-se de fato de uma indenizagdo compensatoria que acreditavam su-
ficiente para cumprir também a funcéo punitiva almejada pelos autores.
Todavia, em sua analise, Cunnington conclui que a indenizacdo conferida
ndo era nem punitiva, nem compensatoria: o calculo feito pela corte na

191 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972, p. 32. No original: “[a]nd
where the defendant has behaved outrageously very full compensation may be
proper for that. So the tribunal will fix in their minds what sum would be proper
as compensatory damages. Then if it has been determined that the case is a
proper one for punitive damages the tribunal must turn its attention to the de-
fendant and ask itself whether the sum which it has already fixed as compensatory
damages is or is not adequate to serve the second purpose of punishment or de-
terrence. If they think that that sum is adequate for the second purpose as well as
for the first they must not add anything to it. It is sufficient both as compensatory
and as punitive damages. But if they think that sum is insufficient as a punishment
then they must add to it enough to bring it up to a sum sufficient as punishment.
The one thing which they must not do is to fix sums as compensatory and as pu-
nitive damages and add them together. They must realise that the compensatory
damages are always part of the total punishment” (grifou-se). Igualmente, WiL-
cox, 2009, p. 27.

192 THe LAw COMMISSION, 1997, p. 64. Tal aporte tedrico sustenta a inclusdo de
um carater punitivo mesmo quando ndo se tratar de indenizagBes extracompen-
satérias (como € o caso da indenizagdo punitiva ou exemplar).
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determinacdo do quantum levou em consideracao exclusivamente o lucro
auferido pelo réu, ndo o dano causado ao autor'®,

A condigdo “se, e somente se” € considerada também vital para se
evitar a dupla contagem (“double counting”)!®. Apesar disso, a condicio
ndo pressupde que em todo o caso que se determine cabivel a indenizagéo
punitiva seja necessario também se conferir uma indenizagdo agravada,
exclusivamente pelo fato desta Gltima ter teor compensatorio. Essa ques-
tdo foi levantada no caso Isaac v. Chief Constable of the West Midlands
Police, em que o autor apelou porque o jari ndo lhe conferiu a indenizagéo
agravada pedida, apesar de ter Ihe conferido a indenizacdo exemplar de
£5.000. A apelacao foi desprovida, reiterando-se, como concluséo, os pro-
positos diferentes, embora relacionados, das duas indenizages; e que, por
decorréncia disso, ndo haveria razdo para ndo se poder conferir uma in-
denizacéo exemplar mesmo quando se negasse a indenizagio agravada'®.

Algumas jurisdicbes da Commonwealth que expressamente rejei-
taram a condigéo das categorias do precedente Rookes v. Barnard aceita-
ram e aplicam a condigdo “se, e somente se”*%.

Da mesma forma que a indenizacéo punitiva é redundante quando
0 montante compensatorio tiver sido suficiente para punir e dissuadir, ela
também pode ser inapropriada se o réu ja recebeu punicéo por sua conduta
ilicita na forma de uma condenacdo penal ou processo disciplinar. Na hi-
pétese de penas restritivas de liberdade, tem-se 0 exemplo do caso Archer

183 CUNNINGTON, 2006, p. 382-386. Essa metodologia de quantificacdo é intitu-
lada como gain-based damages (ou, por vezes, de maneira especifica, disgorge-
ment of profits), e fundamentada na law of restitution — que contrasta com a me-
todologia (tradicional do direito de danos) de loss-based damages, fundamentada
na law of compensation (EDELMAN, James. Gain-based damages: contract, tort,
equity and intellectual property. Oxford: Hart Publishing, 2002; GiGLIO, Fran-
cesco. The foundations of restitution for wrongs. Oxford: Hart Publishing, 2007).
Trata, porém, de um desenvolvimento novo em solo inglés, tendo sido reconhe-
cido pela Camara dos Lordes apenas em julho de 2000, no caso Her Majesty’s
Attorney General v. Blake (EDELMAN, 2002, p. 1-2). E apontada como um desen-
volvimento contemporaneo da doutrina do enriquecimento ilicito (“unjust enrich-
ment”) (WiLcox, 2009, p. 51-53).

194 Os autores ingleses e estadunidenses referem-se ao conceito de “double coun-
ting” em uma alusdo ao bis in idem: a possibilidade de que indenizagdes diversas
possam ter interse¢des que fagam com que um lesado receba uma reparacéo du-
pla.

195 WiLcox, 2009, p. 27-28.

1% THE LAW COMMISSION, 1997, p. 65.
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v. Brown, em que a indeniza¢do punitiva foi negada pois o réu ja havia
sido condenado criminalmente. Ja no caso Borders UK Ltd. v. Commissi-
oner of Police of the Metropolis, acima citado, o réu fora condenado a
trinta meses de prisao pelo roubo dos livros que vendeu, e sua condenagao
serviu como prova na justica civil, mas a alegacao de bis in idem foi des-
provida e a Corte lhe impds uma indenizacdo (nominalmente) exemplar,
concluindo que a conduta que ensejara a punicdo civil ndo era a mesma
pela qual havia sido preso'®” — de modo simplificado, no entendimento da
Corte: penalmente, puniu-se o furto, civilmente, o enriquecimento inde-
vido.

Mais claros do que o caso das penas restritivas de liberdade sdo os
casos de multas, em que o réu ja dispendeu alguma quantia monetaria pelo
ilicito cometido. Foi o raciocinio do juiz Stuart Smith no caso AB v. South
West Water Services Ltd., em que a existéncia de uma condenagdo e multa
levaram-no a concluir, dentre outras razdes, pela inaplicabilidade da in-
denizagéo exemplar. Em KD v. Chief Constable of Hampshire, um caso
de assédio cometido por um policial, a indenizacdo punitiva foi também
negada uma vez que o policial havia sido considerado culpado e multado
em cinco dias de salario em procedimento disciplinar'®®. Porém, bem
como na hipétese anterior, ndo é a mera existéncia de uma multa que im-
pede automaticamente uma indenizac¢ao punitiva. A multa é um fator a
ser considerado na decis&o sobre se a conduta enseja uma puni¢do maior.
Assim, no caso Asghar v. Ahmed, envolvendo um despejo ilegal, que, por
decorréncia de previséao legal inglesa, é conduta passivel também de con-
denacdo criminal, o proprietério do imével que ja havia pagado uma multa
total de £1.000 foi condenado a outras £1.000 a titulo de indenizacédo
exemplar no juizo civel, o juiz acreditando que a conduta do proprietario
subsequentemente a eviccdo era tdo ultrajante que justificava a nova pu-
nigao™®.

197 wWiLcox, 2009, p. 28.

198 Quanto a procedimentos disciplinares, no caso Thompson and Hsu v. Commis-
sioner of Police of the Metropolis se afirmou que se houver evidéncia clara de
que um procedimento disciplinar serd levado a cabo caso o réu seja considerado
culpado, e caso haja pelo menos uma forte possibilidade de que o procedimento
realmente ocorra, a corte ou 0 juiz devem leva-lo em consideracdo na determina-
cdo da admissibilidade da indenizagéo punitiva (THE LAw COMMISSION, 1997, p.
68; WiLcox, 2009, p. 30).

199 WiLcox, 2009, p. 28-29.
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Como no caso das penas restritivas de liberdade, ndo ha qualquer
Obice para a coexisténcia de uma multa com uma indenizagdo exemplar
qguando o embasamento material de cada punigdo tratar de uma conduta
diversa®®,

A existéncia de multiplas vitimas é também uma complica¢do na
determinacdo da indenizagdo punitiva. Tratando-se de um universo in-
certo de vitimas, como acontece em violagOes de direitos difusos que atin-
gem a coletividade, a exemplo do caso AB v. South West Water Services
Ltd., foi posicionamento da Corte de Apelagdo negar a indenizagéo puni-
tiva pela dificuldade “em determinar e repartir os valores?°, J4 em um
grupo determinado de vitimas, como no caso Riches v. News Group
Newspapers, um caso de difamacdo envolvendo dez requerentes, a Corte
decidiu por: (1) somar o valor da indenizagdo compensatéria conferida
individualmente para cada vitima; (2) se esse total constituisse uma pena-
lidade insuficiente; (3) julgar o valor a ser acrescentado para se atingir
esse fim; e (4) dividir essa diferenca (o elemento punitivo) entre os auto-
res?%,

Ja em casos em que o autor decida mover sua agdo contra multiplos
réus, em responsabilidade solidaria, foi decidido em Cassell & Co. Ltd.
v. Broome and Another que apenas uma quantia pode ser conferida a ti-
tulo de indenizacdo exemplar, e que essa quantia ndo deve ultrapassar o
grau de responsabilidade da parte menos responsavel pelo ato punido. Se
ndo fosse assim, uma parte inocente ou a parte “menos culpada” poderia
ter que arcar com uma indenizagdo por um ato que ndo cometeu ou para
além do que contribuiu para a ocorréncia dele®®,

A conduta da prépria vitima pode também servir para excluir a
possibilidade de indenizacdo punitiva, como quando o autor de alguma
forma provoca o cometimento do ilicito. Alternativamente, a conduta da
vitima pode reduzir a quantia da indenizag&o total?%*,

Foi essa a posi¢do do juiz Lorde Woolf nas apelacbes Thompson
v. Commissioner of Police of the Metropolis e Hsu v. Commissioner of
Police of the Metropolis (que foram julgadas em conjunto), ao afirmar
que “muito embora determine-se a responsabilidade do réu pelo ilicito,

200 THE LAw CoMMISSION, 1997, p. 67.

201 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 68-69. No original: “practical problems arise
with regard to the assessment and apportionment of exemplary damages”.

202 \WiLcox, 2009, p. 30.

203 WiLcox, 2009, p. 30.

204 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 69.
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qualquer conduta impropria por parte do autor pode reduzir ou até elimi-
nar a indenizagdo exemplar se o jari considerar que a conduta causou ou
contribuiu para o comportamento reclamado”?®. Lorde Devlin em Roo-
kes ja havia também afirmado que “[tJudo aquilo que agravar ou mitigar
a conduta do réu ¢ relevante”?%®. Assim aconteceu no caso Clark v. Chief
Constable of Cleveland Police, em que o jiri ndo concedeu uma indeni-
zacdo exemplar por considerar que a conduta imprépria cometida pela
policia fora provocada pela conduta do préprio autor, ao incitar seus ca-
chorros a atacarem a policia e tentar esmurrar um dos policias®’.

Por fim, a boa-fé do réu pode também constituir razao para excluir
a possibilidade de indenizagao punitiva, ou reduzi-la. E uma precondicio
necessaria da segunda categoria que o réu tenha agido com consciéncia
ou desprezo consciente da ilicitude que estava cometendo, motivo pelo
qual o argumento da boa-fé é irreconcilidvel com esta categoria®®, Ja
guanto a primeira categoria, se destacou (no item 1.2) que apesar dos fatos
do caso Huckle v. Money esclarecerem que o autor fora tratado de maneira
civilizada e ficara preso por menos de seis horas, teve a indenizacéo pu-
nitiva provida. Mais recentemente, porém, no caso Holden v. Chief Cons-
table of Lancashire, de 1987, o juiz asseverou que a auséncia de circuns-
tancias agravantes seria um elemento que o juri deveria levar em consi-
deragdo para decidir se a indenizacao punitiva era cabivel, e o quantum?®.
Assim, conforme Lorde Devlin, “tudo aquilo que agravar ou mitigar a
conduta do réu é relevante”?'?. Destarte, se 0 réu agiu “com base em uma

205 Thompson and Hsu v. Commissioner of Police of the Metropolis, 1997; WIL-
CoX, 2009, p. 30-31. No original: “/...] even though the plaintiff succeeds on
liability any improper conduct of which they find him guilty can reduce or even
eliminate any award of aggravated or exemplary damages if the jury consider
that this conduct caused or contributed to the behaviour complained of”.

206 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39. No original: “[e]verything which aggravates
or mitigates the Defendant's conduct is relevant”.

27 WiLcox, 2009, p. 31. A corte ndo pode reduzir a indenizacdo exemplar so-
mente pelo fato de que a vitima é alguém com sérias condenagfes criminais. As-
sim decidiu-se no caso Treadway v. Chief Constable of West Midlands Police,
em que se deferiu quantia substancial a titulo de indenizagdo exemplar a um ape-
nado que foi espancado pela policia, de maneira tal que constituia verdadeira-
mente tortura, para obter sua assinatura em uma confissao fabricada (Ibid.).

208 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 69.

209 Holden v. Chief Constable of Lancashire, 1987; THE LAW COMMISSION, 1997,
p. 70; WiLcox, 2009, p. 31.

210 Rookes v. Barnard, 1964, p. 39.
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conviccao honesta, [ainda que] equivocada, e de boa-fé”, o jiri ou a corte
podem exercer sua discricionariedade e indeferir um pedido por indeni-
zagdo exemplar®!!, Isso parece mais alinhado, inclusive, com a condicio
de que a indenizacdo punitiva so pode ser concedida em casos em que a

indenizagdo compensatdria for insuficiente para punir o réu?*2,

1.7 Analise critica do instituto

N&o ha duvidas de que a indenizacdo punitiva ou exemplar é um
dos aspectos mais controvertidos, em matéria de responsabilidade civil.
Passa-se a analise de algumas reconhecidas objecfes ao conceito. No de-
correr de todo esse item, 0s argumentos criticos apresentados no corpo do
texto dizem respeito a opinido dos doutrinadores ingleses —alguns aportes
brasileiros serdo trazidos apenas em nota de rodapé.

1.7.1 A confuséo de funcgbes entre o direito penal e o direito civil

A reprimenda mais proeminente, que frequentemente acompanha
qualquer criticismo ao instituto, é que este confunde a funcdo do direito
civil, que busca compensar, com a funcéo do direito penal, que busca im-
por uma sangdo com efeitos punitivo e dissuasério. Por conseguinte, a
existéncia da indenizacdo exemplar seria necessariamente infundada, ad
hoc, e, sendo inconsistente com os principios fundamentais do direito pri-

vado, violaria sua coeréncia®®,

21 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 70. No original “on the basis of an honest or
mistaken belief or in good faith”.

22 \WiLcox, 2009, p. 31

213 Cassell & Co. v. Broome and Another, 1972; KozioL, Helmut. Punitive da-
mages — a European perspective. Louisiana Law Review, Baton Rouge, v. 68, n.
3, p. 741-764, 2008, p. 751-753; WiLcoX, 2009, p. 32. Os doutrinadores brasilei-
ros também ndo se furtam em identificar que a indenizagdo punitiva representa
uma violagdo da cisdo entre o direito civil e penal: cf. SANSEVERINO, 2010, p. 68-
76; MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 195-264, passim (defendendo que ndo so a indenizacéo puni-
tiva como toda concepcdo de fungdo punitiva viola a cisdo entre o direito civil e
penal); MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005 (destacando que a atracdo exercida
pela indenizagdo punitiva esta justamente na ultrapassagem da cisdo civil-penal);
ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral & indenizagdo punitiva. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 229-231 (defendendo que a relativizacdo desta
ciséo é positiva); MIRAGEM, 2015 (propondo que apenas a fungéo dissuasoria se-
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Deakin e Markesinis similarmente afirmam que “o crime e o ilicito
civil compartilnam um passado comum, mas hoje estdo sujeitos a diferen-
tes regras, e buscam objetivos diferentes”?',

Esse retorno a pratica arcaica de misturar a puni¢cdo com a com-
pensacdo violaria também principios fundamentais do direito penal mo-
derno, sobretudo o principio do nulla poena sine lege?®®.

O argumento em prol de uma clara ciséo entre as esferas civel e
penal afirma que a punicéo dos que cometem danos é uma funcdo do Es-
tado. Destarte, uma indenizacdo exemplar seria, essencialmente, uma
multa, embora imposta contra um réu que ndo se vé protegido por ne-
nhuma das salvaguardas processuais que possuiria caso fosse processado
penalmente. Na Inglaterra, o processo penal tem como garantias: (1) re-
gras mais restritas quanto a admissibilidade de provas; (2) requisita-se
que as provas comprovem os fatos “para além de qualquer duvida razoa-
vel” (“beyond a reasonable doubt™), em oposto ao padréo do direito civil,
que decide “pelo balanco das probabilidades” (“on the balance of proba-
bilities”); (3) o réu se beneficia da presun¢io de inocéncia; (4) a jurisdigdo
do jari é limitada a determinar a culpabilidade do réu, nao definir a sua
sancéo.

Ja se justificou a existéncia dessas salvaguardas apontando que ha
diferencas significativas nas consequéncias de ser processado pelo juizo
penal ou civel — ja que o primeiro traz o risco de uma pena restritiva de
liberdade, afora o estigma imposto a um apenado®*®. Por outro lado, as
provisBes garantistas do processo penal ndo sao aplicaveis apenas aos cri-
mes cuja pena é restritiva de liberdade?’.

Outra possibilidade é defender que o direito privado pode cumprir
a funcdo que quisermos determinar a ele, e que ndo ha razdo, a principio,

ria reconciliavel com o direito privado), p. 390-395; SCHREIBER, Anderson. No-
vos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a
dilui¢do dos danos. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 211-217 (rejeitando todo tipo
de funcéo punitiva).

214 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 17. No original: “crime and tort
share a common past but are now subject to different rules and pursue different
aims”.

215 KozioL. 2008, p. 756.

218 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972,

AT WiLcox, 2009, p. 33.
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pela qual o direito penal e o direito civil devam cumprir fungdes (mutua-
mente) exclusivas?!8, Fato é — o que se revela pela condigio “se, € somente
se” — que mesmo as indenizagdes civis compensatdrias servem uma fun-
¢Ao punitiva®®. Ademais, que a compensagio ndo € a Unica preocupacio
de uma indenizacéo é evidente pela existéncia da indenizagdo nominal ou
na metodologia da gain-based damages?? (disgorgement of profits), am-
bas, assim como a indenizagdo punitiva, sendo calculadas com base em
outro elemento que ndo o dano sofrido pelo lesado?!. Destarte, o reco-
nhecimento de fungdes punitivas e restitutorias significa que o direito pri-
vado tem propésitos legitimamente corretivos que a mera compensagao
ndo consegue cumprir, o que ja se defendeu como nao sendo algo neces-
sariamente repreensivel???,

1.7.2 Criticas ao escopo das categorias de Rookes

Viu-se com certa desconfianca a delimitacdo aparentemente arbi-
traria das duas primeiras categorias de Rookes — as possiveis de serem

218 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972. Lorde Wilberforce destacou,
no caso: “[n]ao se pode tomar como garantido, mesmo por uma questdo tedrica,
que o propdsito da responsabilidade civil é o da compensagdo, [...] ou que ha algo
inapropriado ou ilégico ou andbmalo (uma palavra que gera dividas) na incluséo
de um elemento punitivo nas reparagdes civeis, ou, inversamente, que o direito
penal, mais que o direito civil, & nesses casos 0 melhor instrumento para transmi-
tir a desaprovacdo social, ou para reparar um dano causado a estrutura social, ou
que a indenizagdo em qualquer caso possa ser separada em dois elementos distin-
tos. Por uma questao pratica, o Direito inglés ndo se comprometeu com nenhuma
dessas teorias: e [ao ndo se comprometer] pode ter sido mais sabio do que imagi-
nava”. No original: “[i]t cannot lightly be taken for granted, even as a matter of
theory, that the purpose of the law of tort is compensation, still less that it ought
to be, an issue of large social import, or that there is something inappropriate or
illogical or anomalous (a question-begging word) in including a punitive element
in civil damages, or, conversely, that the criminal law, rather than the civil law,
is in these cases the better instrument for conveying social disapproval, or for
redressing a wrong to the social fabric, or that damages in any case can be bro-
ken down into the two separate elements. As a matter of practice English law has
not committed itself to any of these theories: it may have been wiser than it knew”.
219 V/, pég. 66.

220/, pag. 68, nota 193.

2ZZL\WiLcox, 2009, p. 33.

222 \WEINRIB, Ernest J. Punishment and disgorgement as contract remedies. Chi-
cago-Kent Law Review, Chicago, v. 78, n. 1, p. 55-103, 2003.
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aplicadas e desenvolvidas pela jurisprudéncia, sem a necessidade de uma
legislacdo prévia. Em verdade, esse parece ser o motivo pelo qual o con-
ceito inglés da indenizacdo exemplar ndo foi bem recebido pelas demais
jurisdigdes da commonwealth que reconhecem esse tipo de indeniza-
¢40%2. A excentricidade do sistema foi reconhecida sem quaisquer reser-
vas. Quando da decisdo de Cassell & Co. Ltd. v. Broome, Lorde Reid —
gue também participara da decisdo de Rookes v. Barnard, concordando
de pleno com o posicionamento de Lorde Devlin naquele caso — destacou:

Tinhamos que escolher entre confinar [0 escopo da
indenizagdo exemplar] estritamente aos tipos de ca-
sos em que ela ja estava firmemente estabelecida,
embora isso produzisse um resultado ilégico, ou
permitir que ela fosse estendida para que se atin-
gisse um resultado 16gico. Na minha visdo, é me-
lhor nesses casos se contentar com um resultado
ilégico que permitir qualguer extensdo?,

O escopo e as razdes dessa “operagdo de poda” (“pruning opera-
tion””) merecem algumas consideragdes.

1.7.2.1 Acéo opressiva, arbitraria, ou inconstitucional praticada por
agentes publicos

Lorde Devlin, crendo que uma anomalia devia ser restritamente
confinada, claramente articulou (ao preco de criar outras anomalias e ilo-
gicidades) que uma linha deveria ser estabelecida para garantir que atitu-
des opressivas cometidas por empresas privadas ou individuos néo fos-
sem abarcadas pela primeira categoria. O juiz argumentou que acreditava
haver uma diferenca identificavel, pois “os funcionarios do governo sdo
também funcionarios do povo e quando utilizam de seu poder devem

228 WiLcox, 2009, p. 34.

224 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972. No original: “[w]e had to
choose between confining [the scope of exemplary damages] strictly to classes of
cases where it was firmly established, although that produced an illogical result,
or permitting it to be extended so as to produce a logical result. In my view it is
better in such cases to be content with an illogical result than to allow any exten-
sion”.
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fazé-lo de maneira subordinada ao seu dever de servi¢o”??. O juiz ainda
argumentou que aqueles que abusassem de seu poder ndo sendo funcio-
narios governamentais receberiam sua punicéo através da imposicéo de
uma indenizacdo agravada — o que Wilcox aponta como inconsistente e
uma prova que a distin¢do realizada ndo é isenta de problemas, uma vez
que a indenizacao agravada ndo contém uma funcgdo punitiva??®.

A validade dessa linha distintiva criada por Lorde Devlin foi tam-
bém criticada em Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire Constabu-
lary, com o destaque de Lorde Nicholls que a formulacdo da primeira
categoria era de alguma forma minada pela segunda categoria, que ndo
requer que os réus sejam funcionarios publicos (e em regra eles ndo
s80)%%. Movido por percepgéo similar, o visconde Dilhorne, em Broome,
ja argumentara que é a conduta do réu, ndo seu status, que deve determi-
nar sua responsabilidade??®,

A verdade por tras desta “triste distingao” (“forlorn distinction™) é
gue, quando da decisdo do caso Rookes em 1964, a jurisprudéncia estava
firmemente estabelecida no sentido de que agentes publicos poderiam ser
obrigados a indenizar quantias que seriam injustificaveis exclusivamente
por uma fungdo compensatéria. Havia, contudo, apenas um caso de uma
indenizacdo exemplar concedida contra um ente privado — que foi refor-
mado. Decorrente disso, Devlin acreditou que poderia restringir a “ano-
malia” representada pela indenizagdo exemplar apenas a hipotese que ela

ja estava jurisprudencialmente sedimentada®?®.

1.7.2.2 Conduta calculada pelo réu para obter lucro para si que ex-
cede a indenizacao eventualmente concedida ao autor

Em Broome, e podendo analisar em retrospectiva, Lorde Reid p6de
discordar de Lorde Devlin, e indicar que a segunda categoria “ndo era

225 Rookes v. Barnard, 1964; WiLCOX, 2009, p. 34. No original “for the servants
of the government are also the servants of the people and the use of their power
must always be subordinate to their duty of service”.

26 \WiLcox, loc. cit.

227 Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire Constabulary, 2002; WILCOX,
2009, p. 35.

228 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972,

229 WiLcox, 2009, p. 35. Uma mentalidade similar parece ter embasado os julga-
dores do caso AB v. South West Water Services Ltd., de 1993, responsaveis pela
criacdo da, também tida como ilogica, “cause of action test”, hoje revogada pelo
caso Kuddus.
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bem escrita”?3°, Suponha-se que uma pessoa com intuito hostil cometa
um ilicito com desrespeito grave pelos direitos de outrem, mas nao para
beneficio proprio, apenas movida por malicia: por que ela também néo
deveria ser punida®'? A mesma duvida foi levantada por Lorde Nicholls
em Kuddus, que afirmou nédo estar convencido pela formulacdo da se-
gunda categoria, argumentando que “[n]do ha razdo 6bvia do porqué, se
garantida a disponibilidade da indenizagao punitiva, que o motivo de lu-
cro seja suficiente [para configurar a responsabilidade] mas o motivo de
malicia ndo seja”?%,

Entende-se que a opinido de Lorde Devlin ao estabelecer a segunda
categoria era que nos casos em que o lesante ndo houvesse o intuito de
auferir lucro, a reparacéo ao lesado ndo poderia ser feita por intermédio
de uma indenizagdo punitiva, apenas de uma indenizacio agravada®:,
Isso gera perplexidade até para os julgadores britanicos, consoante a ma-
nifestacdo de Lorde Wilberforce em Broome: “se a ‘indenizacdo agra-
vada’ deve ‘fazer o trabalho da indenizacdo punitiva’ e se se supde que
jaris ou juizes continuardo concedendo indenizagfes tanto quanto antes,
entdo nada se ganhou ao trocar o rétulo; e estamos incentivando o faz de
conta e encorajando pleitos ficticios”?**.

A razdo para se excluir as condutas maliciosas dessa segunda ca-
tegoria foi, novamente, porque esses casos ndo possuiam um respaldo ju-
risprudencial firmemente estabelecido. Wilcox sintetiza que o propdsito
real por tras desta segunda categoria seria ndo a punicdo do réu, mas sim

a prevencéo do enriquecimento sem causa®®.

2% Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire Constabulary, 2002. Visconde
Dilhorne, julgando o mesmo caso, concordou com a critica. No original: “not
happily phrased”.

2L WiLcox, 2009, p. 35.

232 Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire Constabulary, 2002. No original:
“[t]here is no obvious reason why, if exemplary damages are to be available, the
profit motive should suffice but a malicious motive should not”.

2B \WiLcox, loc. cit.

23 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972. No original: “if ‘aggravated
damages’ are ‘to do the work of punitive damages’ and if it is to be supposed that
juries, or judges, will continue giving damages much as before, then nothing has
been gained by changing the label and we are indulging in make belief and en-
couraging fictional pleading”.

25 WiLcox, 2009, p. 36.
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1.7.2.3 Escopo mais amplo?

A decisdo do caso Kuddus, que levantou tantas duvidas sobre as
estabelecidas categorias do caso Rookes, deixa dividas quanto a subsis-
téncia das categorias no direito inglés. Sugere-se que elas possivelmente
jatenham servido o propdsito que buscavam, e estariam em vias de serem
descartadas®®. A propria Law Commission, em seu relatorio de 1997, ja
defendia a substituicdo das categorias por um teste geral, uma considera-
G40 se o réu “violou deliberada e ultrajantemente os direitos do autor’?’,
Relembra-se, porém, que todas as proposicGes desse relatorio em relacdo
a indenizacdo exemplar foram rejeitadas em 1999, e a despeito do posici-
onamento que as categorias poderiam estar proximas de serem descarta-
das, continua sendo a posic¢ao do governo que a indenizagao exemplar em
acOes civeis ndo deve ser estendida para além das instancias limitadas ja

previstas pelos precedentes®®®,

236 bid.

237 THE LAW COMMISSION, 1997.

238 INGLATERRA, DCA, 2007, p. 77-78. O pronunciamento do governo sobre a
questdo se deu nos seguintes termos: “It remains the Government’s view that the
availability of exemplary damages in civil proceedings should not be extended
beyond the limited instances in which they are currently available under the com-
mon law, namely in the case of oppressive, arbitrary or unconstitutional action
by a public servant and where the tortfeasor's conduct was calculated to make a
profit which might well exceed the compensation payable to the claimant. These
categories were established in the case of Rookes v Barnard. In Kuddus v Chief
Constable of Leicestershire Constabulary, the House of Lords disapplied the
cause of action rule formulated in AB v South West Water Services Ltd which had
further restricted the availability of exemplary damages. The cause of action rule
held that exemplary damages could only be granted if the cause of action was
one for which exemplary damages would have been awarded prior to 1964 (i.e.
before the case of Rookes v Barnard). However, the House of Lords decision did
not create any new causes of action where exemplary damages can be claimed.
[...] The Government accepts the decision in Kuddus, which represents a sensible
change removing an arbitrary restriction on claims, but considers that there
should be no further lessening through statute of the restrictions on the availa-
bility of exemplary damages. The purpose of the civil law on damages is to pro-
vide compensation for loss, and not to punish. The function of exemplary damages
is more appropriate to the criminal law, and their availability in civil proceedings
blurs the distinctions between the civil and criminal law. The Government does
not intend any further statutory extension of their availability”.
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1.7.3 Enriquecimento sem causa

Outra critica tecida sobre a indenizagdo punitiva é que o autor, ao
receber como indenizagdo uma quantia maior que a que poderia se justi-
ficar como uma quantia compensatoria, estaria se enriquecendo indevida-
mente ao receber uma quantia que nao faz jus — um enriquecimento inde-
vido, ou um windfall — as custas do réu. Isso decorre também da critica a
aproximagéo entre as fun¢bes cumpridas pelo direito civil e pelo direito
penal: aceitar que a responsabilidade civil cumpra uma funcéo de alguma
forma “publica” acaba fazendo com que o individuo, e ndo o Estado, re-
tenha os valores conferidos em nome da sociedade. Esse ponto é ainda
mais contundente no que diz respeito as condutas puniveis cometidas por
funcionérios publicos, que fazem com que o valor indenizatorio saia dos
cofres publicos, com a provavel consequéncia de reduzir as quantias dis-
poniveis para cumprir funcdes também publicas?®.

Usando a metafora do windfall, argumentou-se, em contrario, que
um lesado sé poderia se beneficiar caso “o vento esteja soprando a seu
favor”. Ou seja, ja que foi ele quem se deu ao trabalho e dispendeu di-
nheiro ingressando com a ac¢éo, buscando defender um interesse publico,
ele seria a pessoa mais apropriada para receber a indenizacdo exemplar.
Visto dessa forma, a indenizag@o exemplar ndo seria um “windfall”, mas
sim uma “recompensa” (“bounty”). Ademais, pode-Se argumentar que
uma vez que a indenizacdo tenha sido imposta contra o réu, o propdsito
social de dissuasao ja se cumpriu, e € irrelevante entéo se o autor recebe
o valor da indenizacdo ou se ele é aplicado para o beneficio de alguma
causa social ampla?*. Alguns dos estados dos Estados Unidos, abordando
o problema do enriquecimento indevido, promulgaram legislacdes pre-
vendo uma indenizagdo compartilhada entre o lesado e o préprio estado,
ou algum fundo estatal?®*!. A Law Commission inglesa analisou essa pos-
sibilidade em seu relatério de 1997, mas concluiu que, uma vez que se
esperavam apenas quantias moderadas a titulo punitivo, os custos opera-
cionais prevaleceriam sobre os beneficios de dividir a indenizagdo?*2.

239 WiLcox, 2009, p. 36-37.

240 WiLcox, 2009, p. 37.

241/, item 2.3.4.3 (Split-recovery — indenizagdo compartilhada ou repartida), a
pag. 154.

222 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 143-144; 186. Algumas das demais proble-
maticas levantadas apontam que nos casos em que a indenizagdo punitiva fosse
concedida contra o Estado, esse tipo de divisdo ndo faria sentido. Os autores,
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Além disso, essa pratica poderia resultar em distor¢des taticas, por parte
dos litigantes, na realizacio de acordos®*,

1.7.4 A utilizacdo de juris

Na Inglaterra, em casos civis, a utilizacdo do tribunal do jari € res-
trita por previsdo legislativa aos casos de fraude, difamacé&o, prisdo ile-
gal®*, e litigancia de ma-fé?*>. Conquanto sua jurisdicdo seja limitada,
muitos dos que defendem a aboli¢do da indenizagdo punitiva culpam o
jari por indenizagBes com montantes excessivos, caracterizando-o como
inerentemente volatil e facilmente instigado a indignag&o?*°.

Até 1990, as cortes de apelagcdo em regra ndo interferiam com os
montantes indenizatorios determinados por jdri, também porque ndo ha-
via a possibilidade de recorrer do quantum. Tudo que uma corte de revi-
sdo podia fazer era anular a indenizacdo, que seria entdo decidida por ou-
tro jari — e se este também concedesse uma indenizacéo vultosa, a corte
ficava virtualmente impotente. Isso foi fundamentalmente alterado com
legislacdo promulgada em 1990 (Court and Legal Services Act), que pos-
sibilitou a edicdo de normas que garantissem a Corte de Apelacédo o poder

contudo, contemplam que esse problema poderia ser sanado de duas maneiras: se
se previsse que a indenizag¢do compartilhada néo se aplicasse em casos de inde-
nizagdes contra o Estado (o que consideram ser uma medida com ainda menor
custo-beneficio); ou se se previsse que a indenizagdo paga fosse dirigida a fundo
estatal especifico.

23 WiLcox, loc. cit.

24 No original: “false imprisonment”. O conceito é mais amplo, ¢ abarca as hipo-
teses de carcere privado e de prisdo ilegal (GARNER, 2009, p. 677). No original:
“[f]alse imprisonment is a common-law misdemeanor and a tort. It applies to
private as well as governmental detention”. Sua utilizagdo como base para uma
indenizagdo exemplar na Inglaterra diz respeito mais as hip6teses de prisdo ilegal,
a exemplo dos primeiros precedentes do instituto: Wilkes v. Wood ou Huckle v.
Money.

%5 No original, “malicious prosecution”. Este conceito juridico na common law
diz respeito especificamente ao ingresso malicioso de uma acéo (civil ou penal)
temeraria, sem um embasamento razoavel, que seja decidida em favor do réu. A
partir desses elementos, o réu faz jus a uma indenizagéo. E também intitulado de
“abuse of process” ou “vexatious suit” (GARNER, 2009, p. 1044).

28 WiLcox, 2009, p. 37. As demais hipoteses de aplicacio da indenizacdo puni-
tiva— como em casos de agressdes fisicas (“assault and battery”) e danos a coisas
moveis e imoveis (“trespass to goods” ou “trespass to land”’) — sdo analisadas por
juizes.
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de alterar o quantum indenizatério conferido. Essa discricionariedade da
Corte de Apelagdo foi regulamentada pelo Civil Procedure Rules?’. A
partir da regulamentacdo, o direito a um novo julgamento continua exis-
tente, mas as cortes tendem a preferir alterar o montante indenizatério
concedido?*8.

Similarmente, buscando refrear indenizagGes excessivas, 0 relato-
rio de 1997 da Law Commission recomendava que juizes, ao invés de ji-
ris, determinassem o montante indenizatorio®*®. Em contrario, no caso
Thompson and Hsu v. Commissioner of Police of the Metropolis, Lorde
Woolf refletiu que:

Questdes muito dificeis de credibilidade terdo sem-
pre que ser resolvidas. E desejavel que essas [ques-
tdes] sejam determinadas pelos compatriotas do au-
tor, ao invés dos juizes, que, assim como a policia,
se preocupam em manter a lei e a ordem. Similar-
mente, o jdri, por causa de sua composi¢do, é um
corpo peculiarmente adequado a tomar a decisdo
definitiva sobre a indenizacéo, o que inclui decidir
se a indenizagdo agravada ou exemplar é cabivel
neste tipo de demanda — e o juri manter essas im-
portantes atribuicdes é uma importante salvaguarda
da liberdade dos cidad&os?°,

Destaca-se uma aparente divergéncia de opinides entre a doutrina
e a jurisprudéncia sobre o papel do juri na concessdo da indenizagdo

247 Civil Procedure Rules (CPR), 1998, rule 52.10, (3): “52.10 Appeal court’s
powers: [...] (3) In an appeal from a claim tried with a jury the Court of Appeal
may, instead of ordering a new trial — (a) make an order for damages; or (b) vary
an award of damages made by the jury”.

28 WiLcox, 2009, p. 38.

249 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 5-6; passim.

2% Thompson and Hsu v. Commissioner of Police of the Metropolis, 1997; WIL-
COX, 2009, p. 38. No original: “[V]ery difficult issues of credibility will often have
to be resolved. It is desirable for these to be determined by the plaintiff’s fellow
citizens rather than judges, who like the police are concerned in maintaining law
and order. Similarly the jury because of their composition, are a body which is
peculiarly suited to make the final assessment of damages, including deciding
whether aggravated or exemplary damages are called for in this area of litigation
and for the jury to have these important tasks is an important safeguard of the
liberty of the individual citizen”.
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exemplar. De toda a sorte, o sistema britanico, ao contrario dos Estados
Unidos?®, é mais restrito quanto a utilizagdo de jaris em casos civeis.

1.7.5 Montantes indenizatérios excessivos

No leading case Rookes, Lorde Devlin preocupou-se que alguns
montantes concedidos pelo jdri em casos anteriores representavam uma
punicdo maior do que a que seria provavelmente imposta caso o ilicito
fosse processado criminalmente — e sem as protecdes tipicas do processo
penal. Vérios fatores sdo levados em consideragdo na determinacdo do
montante indenizatdrio (cf. item 1.6), buscando-se moderar a indenizagdo
punitiva concedida. Foi, porém, antecipado por Devlin que “a Cimara
pode considerar necessario impor limites arbitrarios as indenizagdes que
sdo concedidas a titulo punitivo” e o julgador também prognosticou que
“exortagdes por moderacdo podem ndo ser o suficiente”?*2. Em determi-
nados tipos de casos, conceberam-se jurisprudencialmente instrucdes al-
mejando a moderagdo do montante indenizatério.

1.7.5.1 Casos de prisao ilegal ou litigancia de ma-fé envolvendo a po-
licia

No ja referido caso Thompson and Hsu v. Commissioner of Police
of the Metropolis, de 1997, Lorde Woolf determinou instrucGes ao jdri e
balizas ao montante indenizatério apliciveis aos casos de prisdo ilegal ou
litigancia de ma-fé envolvendo a policia®®®,

O juri (ou o juiz), ao determinar sobre o cabimento da indenizacéao
punitiva, deveria ser instruido a considerar: (1) se o autor j& foi compen-
sado por seus danos e se as indenizagdes compensatoria e agravada in-
cluem um grau de punicdo para o réu; (2) que a concessao de uma inde-
nizacdo punitiva deve ser feita apenas se o juri achar que o conjunto das
indenizacdes concedidas ainda sdo inadequados para punir o réu por sua
conduta opressiva, arbitraria, ou inconstitucional; (3) que uma indeniza-
¢do punitiva prové um windfall ao autor, e a concessao dessa indenizacéo

21 Que, apesar do sistema federalista e de particularidades da aplicacéo do insti-
tuto nos diversos estados, utiliza eminentemente o juri na consideracao da inde-
nizagdo punitiva (v. pag. 95 et. seq.).

252 Rookes v. Barnard, 1964, p. 38; WILCOX, p. 38-39. No original: e “the House
may find it necessary to /...] place some arbitrary limit on awards of damages
that are made by way of punishment. Exhortations to be moderate may not be
enough”.

23 Thompson v. Commissioner of Police of the Metropolis, 1997.
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pode significar a remogdo de uma verba que poderia ser utilizada pela
policia para o beneficio do publico; e (4) que o montante da indenizacdo
punitiva ndo deve ser maior que 0 minimo necessario para marcar a desa-
provacdo do juri pela conduta do réu. Ja as balizas ao montante indeniza-
torio estabelecem que: (1) em casos em que a indenizacdo exemplar for
apropriada, é improvavel que seu montante seja menor que £5.000,00 —
de outra forma o caso provavelmente ndo justifica a concessdo de uma
indenizacdo exemplar; (2) a conduta deve ser particularmente gravosa
para justificar uma indenizacdo de £25.000,00, e a cifra de £50.000,00
deve ser tida com 0 maximo absoluto; e (3) serd incomum a hipotese em
que a indenizagdo exemplar consista em um montante maior que trés ve-
zes 0 conjunto das demais indenizagGes concedidas, exceto quando este
conjunto totalizar um montante modesto®*,

Consequéncia disso, pode-se afirmar que o caso Thompson and
Hsu foi bem-sucedido em restringir vultosas indenizagdes punitivas®®,

1.7.5.2 Casos de difamacéo

No caso John v. Mirror Group Newspapers Ltd., de 1997, o réu
em sua defesa afirmou que uma indeniza¢do punitiva excessiva teria
como consequéncia um “chilling effect” (ou “efeito censor”) 2°® a liber-
dade de expressdo. Analisando o argumento, a corte enfatizou que

24 WiLcoX, 2009, p. 39-40.

2% No proprio caso, a indenizacio punitiva inicialmente concedida a Thompson
de £50.000,00 foi reduzida para £25.000,00, e a indenizagéo punitiva inicialmente
concedida a Hsu de £200.000,00 foi reduzida para £15.000,00. No ano seguinte,
em Gosswell v. Commissioner of Police for the Metropolis, a indenizag&o puni-
tiva inicialmente concedida de £170.000,00 foi reduzida para £15.000,00. Cf.
WiLcox, 2009, p. 40-41 para uma lista mais expressiva de casos que revelam o
impacto das instrucdes e balizas do caso Thompson.

26 1 jteralmente, um efeito de “resfriamento” na publicacéo de noticias, impac-
tando a liberdade de expressdo. Cf. SCHAUER, Frederick. Fear, risk and the first
amendment: unraveling the chilling effect. Boston University Law Review, Bos-
ton, v. 58, p. 685-732, 1978 (analisando o significado e desenvolvimento do “chil-
ling effect”); SIERRA, Joana de Souza. Um estudo de caso: o direito ao esqueci-
mento contra a liberdade de imprensa. 2013. 89 f. TCC (Graduacéo) - Curso de
Direito, UFSC, Floriandpolis, 2013, p. 64 (cunhando a nomenclatura do termo
chilling effect em lingua portuguesa como efeito censor).
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[O] principio [da liberdade de expressdo] requer
que a indenizagdo exemplar nunca exceda o mi-
nimo necessario para concretizar a funcéo publica
inerente a esta indenizagéo, que é punir o réu, en-
sina-lo que ilicitos ndo compensam, e dissuadir ter-
ceiros. [...] A liberdade de expressdo ndo devera ser
restringida pela concessdo de uma indenizagdo
exemplar, exceto até o ponto que seja estritamente
necessario para que se protejam as reputaces®’.

Para isso, um dos fatores mais relevantes na determinacéo da inde-
nizacdo exemplar nesse tipo de caso é a consideracgao acerca da condigdo
econdmica do réu. Como consequéncia, casos que envolvem jornais ou
outros meios de comunicacdo de massa costumam receber indenizagdes
mais elevadas?®. No caso citado, o jdri havia concedido £75.000,00 a ti-
tulo compensatorio e £275.000,00 a titulo punitivo, montantes que foram
reduzidos para £25.000,00 e £50.000,00, pois a Corte de Apelagéo consi-
derou que seriam valores suficientes para garantir justica para ambas as
partes e proteger plenamente os interesses publicos envolvidos?®®.

1.7.5.3 Casos envolvendo locacao de imoveis

Os casos envolvendo disputas entre locadores e locatarios de imo-
veis (“landlord/tenant cases”, um rol de casos classicos de imposicao da
indenizacdo punitiva na Inglaterra), em especial quando tratando de des-
pejos cometidos de maneira abusiva, tendem a conter montantes indeni-
zatorios menores e muito mais consistentes. Os extremos variam entre
£100,00 a aproximadamente £20.000,00, mas a média encontrada parece
ser na 6rbita dos £1.000,00, montante considerado adequado & maior parte
das hip6teses?®°.

27 John v. Mirror Group Newspapers Ltd., 1997. No original: “principle requires
that an award of exemplary damages should never exceed the minimum sum nec-
essary to meet the public purpose underlying such damages, that of punishing the
defendant, showing that tor does not pay, and deterring others. [ ...] Freedom of
speech should not be restricted by awards of exemplary damages save to the ex-
tent shown to be strictly necessary for the protection of reputations”.

28 \WiLcox, 2009, p. 42.

29 John v. Mirror Group Newspapers Ltd., 1997.

20 WiLcox, 2009, p. 42-43.
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1.7.6 Multiplos réus®!

A hipétese de responsabilidade solidaria levanta consideracGes
guanto a imposicao de uma indenizagdo exemplar — com base no fato que
um réu com infimo grau de culpa pode ser levado a pagar inteiramente tal
indenizagi0?%2. Em Cassell & Co. Ltd. v. Broome, Lorde Wilberforce res-
saltou que um Gnico montante pode ser concedido a titulo exemplar contra
réus em solidariedade passiva, e que este montante deve ser representa-
tivo do menor grau de responsabilidade encontrado entre os réus. Assim,
autores que quisessem diferenciar entre os réus podiam fazé-lo de dife-
rentes formas, como, por exemplo, optando por processar apenas o réu
mais culpado, ou ingressando com agdes distintas?®®. O problema com
esse argumento é que: (1) iniciar agdes distintas pode desencorajar o le-
sado, por ser custoso; (2) considerando que a condi¢do econdmica do réu
pode ser utilizada na determinagdo do montante, o lesado poderia acabar
optando por processar o réu mais abastado, ao invés do mais culpado?*.

Wilcox aponta que em demais jurisdi¢cdes da commonwealth, como
é caso da Austrdlia, indenizagGes punitivas distintas sdo concedidas con-
tra lesantes individualmente com base no seu grau de culpabilidade. As-
sim, a corte pode levar em consideracdo a boa-fé de um Unico lesante,
bem como o fato que algum lesante ja tenha sido previamente punido,
sem ilibar os demais. Uma sugestdo similar foi feita pela Law Commission
em seu relatorio de 1997, mas nao recepcionada pelo governo — cuja po-
sicdo foi que um maior desenvolvimento jurisprudencial dessa area do
direito poderia ajudar a esclarecer as davidas®®®.

261 Analisam-se neste item especificamente as criticas e dividas doutrinarias
acerca dessa questdo. A forma como a jurisprudéncia resolve essas hipdteses foi
apresentada a pag. 70, nota 203. Ja o tratamento dado a hip6tese do item seguinte,
dos multiplos autores, foi apresentado a pag. 70, notas 201 e 202.

22 \WiLcox, op. cit., p. 43.

263 Cassell & Co. Ltd. v. Broome and Another, 1972.

284 WiLcox, 2009, p. 44. Ademais, o argumento dos julgadores ingleses ndo pa-
rece acertado. A prdpria possibilidade da solidariedade passiva entre 0s réus
busca facilitar com que o autor consiga reparagdo pelo dano que sofreu. Assim,
para evitar distor¢Oes e ilogicidades, a concessdo de uma indenizagéo punitiva
contra réus em solidariedade passiva ndo deveria ser adstrita ao grau de culpa do
menos culpavel — esse réu poderia se eximir de arcar com uma conduta que ndo
cometeu atraves de uma acao regressiva contra o verdadeiro causador do dano.
285 WiLcox, loc. cit.
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1.7.7 Mudiltiplos autores

Um Unico ato ilicito pode gerar uma multiplicidade de lesados. E
majoritaria a opinido inglesa no sentido de que a indenizacdo punitiva
gera “consequéncias desarrazoadas” (‘“unreasonable consequences”) em
casos envolvendo mais do que uma vitima2®®,

O caso Riches v. News Group Newspapers Ltd., em que os lesados
ingressaram em litisconsoércio contra o réu, estabeleceu que, nessas hipo-
teses, uma vez que a indenizagdo compensatoria fosse determinada, o juiz
ou juri deveriam determinar a necessidade de um montante punitivo adi-
cional. Caso considerassem-no necessario, apos sua quantificacao ele de-
veria ser igualmente distribuido entre os autores’.

Todavia, nem todos os casos em que ha uma multiplicidade de le-
sados envolvem litisconsorcios. Foi 0 que ocorreu em AB v. South West
Water Services Ltd., em que 180 lesados ingressaram com a¢Oes indivi-
duais. Essa hip6tese gerou uma ddvida ainda ndo respondida pelas cortes
britanicas: “se a determinacao for feita separadamente em momentos di-
ferentes para autores diferentes, como a corte pode saber que punicéo total
é apropriada”?®®? A incerteza acerca do niimero e da extens&o das poten-
ciais acOes indenizatdrias dificulta a avaliacdo de uma indenizag&o puni-
tiva justa. O caso levantou ainda uma segunda questéo: caso uma indeni-
zacdo fosse determinada, 0 montante total deveria ser dividido igualmente
pelo nimero de autores ou de acordo com a gravidade do dano individu-
almente sofrido? Ainda: como lidar com hipo6teses em que algum dos au-
tores tenha agido de forma a merecer uma indenizagdo reduzida? Em am-
bos os casos, avaliagdes especificas para cada vitima podem constituir

26 KozioL, 2008, p. 754. Estadunidense, Thomas Colby ressalta essa problema-
tica ao criticar a imposicdo de uma indenizacdo punitiva que leve em considera-
cao a repreensibilidade da conduta do réu e busque puni-la e dissuadi-la em sua
integralidade, abarcando assim o que chama de "totalidade do dano" (“total harm
punitive damages”) em uma tUnica indenizagdo (CoLBY, Thomas B. Beyond the
multiple punishment problem: punitive damages as punishment for individual,
private wrongs. Minnesota Law Review, Minneapolis, v. 87, p. 583-678, 2003).
Analisa-se a critica desse autor ao item 2.2.1.2 (Reivindicagdo do interesse pu-
blico — a problematica da indenizagdo pela “totalidade do dano™), pag. 122, nota
387.

7V, pag. 70, nota 202.

268 AB v. South West Water Services Ltd. 1993. No original: “[if] the assessment
is made separately at different times for different plaintiffs, how is the court to
know that the overall punishment is appropriate?”.
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uma tarefa demasiado complexa, e as meras custas processuais pagas pelo
réu na multiplicidade de a¢des poderiam totalizar um montante suficiente
como punigdo — embora lembre-se que as custas, na Inglaterra, ndo séo
utilizadas na consideragdo do montante punitivoZ®.

1.7.8 Responsabilidade por fato de terceiro

A responsabilizacdo civil de empregadores por atos de seus funci-
onarios na duracdo de uma relacdo empregaticia é ponto pacifico do di-
reito inglés. Todavia, em Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire
Constabulary, Lorde Scott observou, especialmente no tocante a primeira
categoria de Rookes, que “de maneira silenciosa e sem qualquer principio
ou justificativa prdpria, um sistema de punicéo indireta da Administracdo
Publica, enquanto empregadora, por meio de uma indenizagdo exemplar,
se infiltrou no direito civil inglés”?’°. Como em muitos casos anteriores,
a corte em Kuddus sup6s que uma indenizacao exemplar poderia ser im-
posta a um Chief Constable ou comissario, e nesse caso 0 réu nao argu-
mentou o contrario. Em casos mais recentes, contudo, a questdo da ade-
quacdo da imposicdo de uma indenizacdo punitiva em hipoteses de res-
ponsabilidade indireta foi expressamente levantada e abordada pelas cor-
tes?’,

Desde entdo o entendimento jurisprudencial se sedimentou, sendo
hoje seguro afirmar que a indenizacgdo punitiva pode ser conferida em hi-
poteses de responsabilizacdo indireta, em casos envolvendo a primeira
categoria de Rookes (“agdo opressiva, arbitraria, ou inconstitucional pra-
ticada por agentes publicos”). Ja quanto as hipéteses da segunda categoria
(“conduta calculada pelo réu para obter lucro para si que excede a inde-
nizacao eventualmente concedida ao autor”), pelo menos nos casos de di-
famacao tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia consideram que 0s atos
de um repérter podem ser imputados ao seu empregador. O governo ndo
abordou essa questdo em seu parecer sobre a indenizacdo exemplar publi-

29 WiLcox, 2009, p. 45.

210 Kuddus v. Chief Constable of Leicestershire Constabulary, 2002. No original:
“silently and without any proper or principled justification for it, a system of vi-
carious punishment of public employers, via an award of exemplary damages,
has crept into the English civil law”. A referéncia a “public employers” diz res-
peito ao julgador estar tratando com a primeira categoria do caso Rookes.

2L WiLcox, 2009, p. 47. Para detida anélise dos precedentes recentes nesse sen-
tido, cf. Id., p. 47-49.
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cado em 2007. A posicdo corrente envolvendo esta categoria é que se ad-
mite uma indenizacdo exemplar em casos de responsabilidade indireta, a
excecdo das hipoteses em que o lesante “tenha engajado em um método
equivocado e ndo autorizado de exercer suas fungdes empregaticias, ou
quando tenha realizado, como gracejo, e por sua propria vontade, conduta
manifestamente ilicita”?"2.

1.7.9 Possibilidade de seguro contra uma indenizagdo exemplar

O sistema juridico britanico ndo permite que nenhum seguro cubra
a indenizacdo que deve ser paga por um réu considerado culpado. Em
compensacdo, a aceitacdo de hipoteses de responsabilizacdo indireta de
um empregador levantou dividas sobre a possibilidade de cobertura de
indenizacdes exemplares nesse tipo de caso. Uma das contendas é que a
possibilidade de se segurar viola o interesse publico, frustrando os obje-
tivos de punicéo e dissuasdo do instituto?’3,

O caso Lancashire County Council v. Municipal Mutual Insurance
Ltd., de 1997, abordou e regulou a questdo. O caso dizia respeito a um
segurador que se recusou a reembolsar uma autoridade local por duas in-
denizacgdes exemplares que Ihe foram imputadas. Em ambas as indeniza-
¢des, a responsabilidade foi imputada indiretamente. A corte concordou
com a proposicdo geral do réu que ninguém pode se segurar contra res-
ponsabilidade consequente da realizagdo de um crime, mas asseverou que
ndo via base para estender esse principio e negar a possibilidade de segu-
ros em casos de responsabilidade indireta. O raciocinio do julgador de-
correu de varias consideragdes: (1) embora as fungdes punitiva e dissua-
soria sejam sem duvida prejudicadas, as possibilidades de o autor receber
0 montante indenizatérios sdo melhoradas; (2) embora o montante inde-
nizatério seja segurado, a indenizacdo exemplar ainda tera provavelmente
um efeito punitivo, vez que pode haver limites de responsabilidade na
apolice, e que o segurado provavelmente pagard prémios mais altos no
futuro e/ou tera dificuldade em renovar sua apolice; (3) ha um interesse
publico também em garantir a eficacia contratual — se a seguradora acei-
tou tal condicéo e recebeu o prémio, ela deve assumir o risco contratado.
Assim, concluiu-se que os contratos de seguro envolvendo indenizagdes

22 \WiLcox, 2009, p. 49-50. No original: “engaged in a misguided and unauthor-
ised method of performing their authorised duties or were engaged in what was
tantamount to an unlawful frolic of their own”.

213 WiLcox, 2009, p. 50.
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exemplares s6 deveriam ser considerados nulos com base no interesse pu-
blico em hipGteses bastante claras?’.

O parecer de 1997 da Law Commission trouxe duas outras consi-
deragfes, ndo tratadas em Lancashire: (1) que lesados podem ndo reque-
rer indenizacgdes punitivas quando saibam que os réus ndo tenham capa-
cidade financeira para arcar com elas — uma capacidade que poderia ser
garantida por uma apdlice de seguro; (2) que negar a possibilidade de se
segurar contra uma indenizacao punitiva criaria uma inconsisténcia e in-
justi¢a, ja que alguns réus poderiam ou se “auto segurar”, ou receber
quantias de terceiros para arcar com sua indenizagio?’>.

O caso Lancashire County Council resolve claramente a questdo
do seguro contra indenizagdes punitivas em hipoteses de responsabilidade
por fato de terceiro. Subsistem duvidas, contudo, quanto a possibilidade
de seguros nos casos em que a indenizagdo exemplar tenha sido imposta
a alguém por sua propria conduta ilicita. Nesses casos, 0 argumento do
interesse publico seria mais forte, e sua consideracdo poderia persuadir a
corte a negar a cobertura do seguro?’®,

1.8 Consideracgdes sobre o modelo juridico inglés e aportes doutrina-
rios brasileiros

Para dar inicio a uma analise acerca do peculiar sistema inglés de
responsabilidade civil, e de sua construgdo singular de uma indenizagéo
dita agravada que coexiste com a indenizacdo punitiva, é preciso destacar
um ponto essencial do desenvolvimento da responsabilidade civil da com-
mon law: tanto a doutrina como a jurisprudéncia, historicamente, ndo de-
ram atencdo a um dos elementos essenciais da responsabilidade civil, o
dano?”’.

Lecionam Deakin e Markesinis com propriedade sobre esta parti-
cularidade:

214 WiLcoX, 2009, p. 50-51.
25 THE LAW COMMISSION, 1997, p. 167-169. O segundo argumento, embora elo-
giado pelos pareceristas, ndo soa completamente I6gico, uma vez que poderia ser
utilizado para criticar a vedacao de seguros também em hip6teses de indenizacdes
compensatorias decorrentes de responsabilidade direta (determinado lesante pode
ser mais abastado que outro — podendo mais facilmente se “auto segurar”; ou
receber dinheiro de terceiros para pagar a indenizacéo).
216 WiLcox, 2009, p. 51.
2" para uma perspectiva sobre como o dano pode também ser um elemento igno-
rado no Brasil, cf. PETEFFI DA SILVA, 2013, p. 6 et. seq.; SCHREIBER, 2015, p. 104-
109.
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Embora encontre-se muita jurisprudéncia sobre a
indenizacgéo, pouco esforco se devotou em definir
0 dano. O advogado atuante na common law, ao
contrério do advogado atuante na civil law, rara-
mente se pergunta “qué dano ¢ ressarcivel em uma
acdo de responsabilidade civil?”, ja que seu sis-
tema, por um longo tempo, se concentrou ndo no
damnum, mas sim na injuria. A raz&o para essa én-
fase diferenciada é histérica: a indenizagdo com
base no dano, até recentemente, estava exclusiva-
mente sob o controle dos jdris a partir do momento
em que a conduta do réu fosse considerada ilicita.
Apenas nos casos em que o dano era em si proprio
um elemento do ilicito os juizes podiam se mani-
festar em termos de dano. Entdo a tarefa de fixar
limites de responsabilidade teve de ser atingida
através dos conceitos que o juiz tinha controle ex-
clusivo. Causalidade (causation), proximidade da
causa (remoteness), e o “dever de cuidado” (duty),
foram os instrumentos Obvios. Essa heranca ainda
deixa marcas no direito moderno com o resultado
de que muitas questdes envolvendo o dano ainda
sdo abordadas — e foram abordadas nesse livro —
sob 0 manto da causalidade®’® (grifos no original).

De fato, mesmo nos Estados Unidos, os tratados e a manualistica
em matéria de tort law ndo costumam enfrentar diretamente o elemento
do dano (alternadamente intitulado como damage, harm, injury, wrong,

218 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 940. No original: “[t]hough one
finds a great deal of case law and literature on damages, little effort has been
devoted to defining damage. The common lawyer, unlike the civil lawyer, rarely
asks himself'the question ‘What damage is redressable in a tort action?’ since his
system, for a long time, concentrated not on damnum but on injuria. The reason
for this different emphasis is historical: damage awards lay, until comparatively
recently, within the exclusive control of juries once the defendant’s behaviour
had been found to be tortious. Only where damage was an element of tort itself
could judges formulate rules in terms of damage. So the task of fixing the bound-
aries of liability had to be achieved through those concepts over which the judge
had exclusive control. Causation, remoteness and, later, duty, were the obvious
devices. This inheritance has still left its mark on modern law with the result that
many issues of damages still receive —and have received in this book — their main
attention under the general heading of causation”.
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ou loss). Abordam-no apenas tangencialmente, ao enfocar o aspecto mais
geral da responsabilidade (liability)?’.

Os comparatistas europeus costumam dar alguma atencéo ao ele-
mento, até por uma questdo de necessidade, mas também optam por des-
locar a andlise para a responsabilidade e a indenizacdo, enquanto “terreno
comum” das diferentes jurisdi¢tes?.

Essa indiferenca e (voluntaria) ignorancia em relagdo ao conceito
de dano acarretam complicaces desconhecidas por um jurista brasi-
leiro?®!, Dentre essas possiveis manifestacdes, esta a subsistente resistén-
cia a caracterizacdo de determinados danos extrapatrimoniais como inde-
nizaveis, por serem considerados pouco concretos?®2,

E possivelmente a falta de atencio conferida a uma caracterizacio
precisa do dano que fez com que 0s juristas ingleses se ativessem mais
atentamente a outros elementos da responsabilidade civil — a exemplo da
causalidade, proximidade da causa, ou do desenvolvimento do “dever de
cuidado”, acima destacados. Para além desses elementos, nota-se que, na
indenizacdo, da-se destaque a conduta do causador do dano, em contra-
ponto ao dano sofrido pelo lesado, como € praxis do nosso sistema.

Assim, embora trabalhando em uma estrutura indenitéria, o enfo-
gue, conquanto mais ilégico, na conduta do lesante na construcdo do li-
ame de responsabilidade levou a consideracdes que surpreendem um ju-
rista de tradicdo romanistica. Exemplo disso, a manifestagdo do juiz
Lorde Devlin no leading case Rookes, que afirmou: “o juri (ou o juiz, se
a indenizacdo é por ele decidida) pode levar em consideracdo a motivacdo

219 KEETON et al, 1984; EPSTEIN, Richard A. Torts. New York: Aspen Publishers,
1999.

280 \/AN DAM, 2006, p. 301-302.

281 Cf. DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 122-123, para uma perspectiva
das dificuldades conceituais inglesas pela ignoréncia ao conceito de dano.

282 Assim, e enfrentando muita discussdo doutrinaria e jurisprudencial, reco-
nhece-se hoje, na Inglaterra e nos Estados Unidos, o pain and suffering como
indenizavel especificamente por vir atrelado a um dano fisico “concreto”, mas os
wounded feelings — conceitualmente aproximados aos danos animicos — sao re-
parados, na Inglaterra, apenas por intermédio de uma indenizacdo agravada (v.
pag. 52, nota 135).

Dai a manifestagdo dos autores no sentido de que a indenizagéo agravada serve
também nas hipdteses em que a indenizacdo ndo pode ser calculada precisamente
(DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 942). No original: “[a]ggravated
damages, on the other hand, appear where the damages are general in the sense
that they cannot be calculated precisely”.
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e a conduta do réu nas hipdteses em que elas agravem o dano causado ao
autor”. Sublinha-se que o juiz se referia & indenizacdo agravada — de ca-
rater compensatdrio — ao fazer tal constatacdo. Essa caracterizagdo acaba
integrando a propria conduta gravosa ao dano, reconciliando o enfoque
diferenciado com a tradicional 6tica reparatoria da responsabilidade civil.

Essa e as demais manifestacGes de Devlin — e dos demais juizes
em casos subsequentes, referendando sua “operacdo de quarentena” — de-
monstram também como, ao contrario dos Estados Unidos (o que ficara
claro no capitulo subsequente), os ingleses s&o mais cautos com a fungéo
precipua da responsabilidade civil, e com o impacto sistémico de um ins-
tituto cujas fungdes primordiais sejam extracompensatorias.

A doutrina brasileira parece alheia a forma inglesa de aplicagéo da
indenizacdo punitiva, e, tomando por base a experiéncia estadunidense,
ignora também o fato de que os ingleses compartilham preocupacdes
como as que sio aqui levantadas®®,

Andrade, por exemplo, trata de maneira breve dos aggravated da-
mages, mas 0s caracteriza devidamente:

S&o considerados como uma forma de compensa-
¢do adicional, em casos nos quais a motivagdo ou a
conduta do agente tenham constituido especial fa-
tor de angustia ou sofrimento mental da vitima, ou
tenham acarretado agravacao ou exacerbacao des-
ses estados psicoldgicos. Os requisitos para a im-
posicdo dessa espécie de indenizagdo sdo: a) a exis-
téncia de uma conduta dolosa excepcionalmente
maliciosa, insultante, arrogante, humilhante ou in-
solente por parte do agente; b) um sofrimento men-
tal ou estado psicoldgico negativo da vitima como
consequéncia desse comportamento do agente. A
agravagdo do sofrimento da vitima pode decorrer,
também, de um comportamento subsequente ao ili-
cito. Desde o julgamento do leading case inglés
Rookes v. Barnard, os aggravated damages sdo
considerados como forma de sancdo puramente
compensatoria, inconfundivel, portanto, com os

28 Andrade, em sua obra monografica nacional sobre a indenizagdo punitiva apre-
senta a Inglaterra como ber¢o do instituto, mas pauta sua analise na experiéncia
estadunidense (ANDRADE, 2009). Similarmente: MORAES, Maria Celina Bodin
de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; MARTINS-COSTA,
PARGENDLER, 2005.
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punitive damages. Argumenta-se que 0s aggrava-
ted damages ndo tém finalidade punitiva, pois vi-
sam apenas a compensar um dano aos sentimentos
da vitima, em circunstancias nas quais a indeniza-
cdo béasica ndo seria suficiente como forma de com-
pensagao?,

Contudo, o autor conclui sua analise da indenizagdo agravada afir-
mando: “[tJodavia, a vinculagdo dessa forma de sangdo ao comporta-
mento do agente denuncia um viés parcialmente punitivo, situando o ins-
tituto a meio caminho entre a compensagio e a puni¢io”?. Discorda-se
desse posicionamento. Pela analise realizada até o presente momento,
pode-se considerar que a indenizacdo agravada se submete ao principio
da reparagdo integral, enquanto busque ou ressarcir danos aqui ressarci-
veis sob 0 manto do dano moral (em sentido estrito ou amplo), ou consi-
dere a conduta particularmente gravosa do lesante como integrante do
préprio dano.

H4, contudo, algum mérito na critica autor, sabendo que hd uma
zona limitrofe infima entre as duas indenizacgdes (agravada e punitiva),
que também é reconhecida pelos doutrinadores ingleses:

A despeito de dificuldades e do fato que alguns de-
talhes continuam ndo resolvidos, ndo ha davida que
a indenizagdo agravada, ao contrario da indeniza-
¢do punitiva (exemplar), tem natureza compensato-
ria, ja que a énfase é na compensacéao do dano agra-
vado sofrido pelo reclamante. Todavia, 0s interes-
ses afetados sdo tdo incapazes de valoracdo mone-
taria precisa, que muitas vezes € dificil dizer onde
a “satisfagdo” do lesado termina e a punicéo do le-
sante comega — dai a confusdo conceitual [com a
indenizagdo exemplar]?e,

284 ANDRADE, 2009, p. 185-186.

28 Rookes v. Barnard, 1964, p. 35. No original: “the jury (or the judge if the
award is left to him) can take into account the motives and conduct of the defend-
ant where they aggravate the injury done to the plaintiff”.

28 DEAKIN, JOHNSTON, MARKESINIS, 2008, p. 944. No original: “[n]otwithstand-
ing these difficulties and the fact that matters of detail remain unresolved, it is
beyond doubt that aggravated damages, unlike punitive (exemplary) damages,
are compensatory in nature, since the emphasis is on the aggravated injury to the
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Assim, as Unicas hipéteses que podem ser claramente extracom-
pensatorias?®’ ocorrem na imposicdo de uma indenizagdo exemplar, de
aplicacéo restrita pelas categorias positivadas em Rookes. Mesmo esses
casos sao hoje rigorosamente controlados por instrucdes e balizas infor-
madas ao juri e levadas em consideracdo na revisao judicial dos valores,
garantindo montantes indenizatorios que, embora descolem-se do dano
sofrido pelo lesado, ndo atingem patamares exorbitantes.

Por decorréncia do fato de que a doutrina (e, sem divida, também
a jurisprudéncia) brasileira embasam-se mais no modelo juridico estadu-
nidense, opta-se por discorrer sobre 0 carater punitivo-pedagégico do
dano moral — e sua suposta confusdo com o instituto da indenizagéo pu-
nitiva — ap6s a analise da experiéncia estadunidense, ao item 2.5.

claimant which is being compensated. However, the interests affected are so in-
capable of precise monetary valuation that it is often difficult to say where ‘sat-
isfaction’ for the claimant ends and punishment of the defendant begins — hence
the conceptual confusion with the next heading”.

287 Acredita-se que pela propria preocupacéo inglesa com a funcéo indenitaria da
tort law, nem toda a aplicagdo da indenizagéo exemplar corresponda a uma inde-
nizagdo extracompensatoria. Destarte, ao contrario do que se alertou no caso Bro-
ome, ndo é a indenizacgdo agravada que por vezes parece fazer o papel da indeni-
zagao punitiva, mas sim o inverso. Isso é sem ddvida mais claro nas restritas hi-
poteses em que a indenizagdo punitiva é prevista estatutariamente, que os pro-
prios juristas ingleses sugeriram sua renomeacao.
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2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

No ordenamento juridico estadunidense, a indenizagdo punitiva é
definida como “a indenizagdo, que ndo compensatéria ou nominal?®, con-
ferida com intuito de punir alguém por sua conduta ultrajante e dissuadir
o ofensor e outros como ele de condutas similares no futuro”?°, Um jari
(ou um juiz, sob algumas circunstancias) pode?® conferir a indenizagio
punitiva em casos em que se conclua que o réu causou 0 dano ao autor de
maneira intencional ou maliciosa, ou ainda quando sua conduta reflita um
desprezo consciente, gravemente culposo, arbitrario, ou opressivo pelos
direitos ou interesses do lesado®®*.

Nenhum estado permite a indenizagdo punitiva em casos de sim-
ples ou mera negligéncia. Esse tipo de indenizacdo pode ser conferido
contra um empregador por ato de seu empregado, embora alguns estados

28 A indenizag&o nominal (“nominal damages”) é uma indenizagéo conferida em
situacGes em que o réu tenha cometido um ato ilicito que ndo gerou dano, ou que
0 autor ndo consiga comprovar o dano causado, nas situagdes em que essa prova
ndo é dispensada. Seu valor é geralmente insignificante (GARNER, 2009, p. 447).
Exemplo curioso é o do caso United States Football League v. National Football
League, de 1986, envolvendo uma acdo antitruste promovida pela parte autora,
em que o jari considerou que a ré havia criado um monopdlio de facto, mas ndo
reconheceu nenhum dos outros pleitos da autora. Assim, a indenizacdo concedida
foi de $1, o que, pela legislagao antitruste dos Estados Unidos, que previa inde-
nizagdes triplas para casos do tipo, foi “majorado” para $3 (USFL v. NFL, 1986).
289 Restatement (Second) of Torts § 908, 1979. No original: *(...) damages, other
than compensatory or nominal damages, awarded against a person to punish him
for his outrageous conduct and to deter him and others like him from similar
conduct in the future”.

20 Importante ressaltar que a imposigdo de uma indenizacdo punitiva nunca é
requerida — mesmo nos casos em que ela seja apropriada, afirma-se que o juri
deve ser alertado de que pode se recusar a concedé-la (MorRris, Clarence. Puni-
tive damages in personal injury cases. Ohio State Law Journal, Columbus, v. 21,
p. 216-230, 1960, p. 217).

21 OWEN, 1976, p. 1265-1266; OWEN, 1994, p. 364; SEBOK, 2009, p. 155. No
original: “(...) the defendant is found to have injured the plaintiff intentionally or
‘maliciously’, or in which the defendant’s conduct reflected a ‘conscious’, ‘reck-
less’, ‘wilful’, ‘wanton’, or ‘oppressive’ disregard of the rights or interests of the
plaintiff”.

95



restrinjam essas indenizacdes a casos em que o0 empregador tenha orde-
nado, participado ou consentido com a conduta ilicita?®2. O dano causado
ao lesado pode ser fisico, emocional, financeiro, ou envolver algum dano
a propriedade. O montante indenizatério é determinado pelo juri através
da consideracao da seriedade do ilicito, a seriedade do dano sofrido pelo
lesado, e a capacidade financeira do lesante®®®,

Dan Markel, em denso estudo monografico propondo uma ressis-
tematizacdo radical do instituto, destaca que dependendo da forma como
estrutura-se o que tipicamente se chama de indenizagdo punitiva em de-
terminada jurisdicdo, ela pode cumprir uma série de outros propdésitos
além da punigo retributiva — como a internalizagdo de custos, a dissuasdo
especifica e geral, e a compensacéo da vitima e dos seus advogados. Des-
tarte, afirma que seria muito mais preciso se referir a esse tipo de indeni-
zagdo como “indenizacio extracompensatoria”?®4. As diversas possiveis
fungdes do instituto serdo tratadas no item 2.2 (Fungbes da indenizacao
punitiva).

Cinco estados proibem a indenizacdo punitiva prevista pelos pre-
cedentes judiciais: Louisiana, Massachusetts, Nebraska, New Hampshire,
e Washington. Louisiana é um estado que possui codificagdo do seu di-
reito civil, e ndo reconheceu a indenizagdo punitiva a ndo ser em casos
em que seja legalmente prevista. Similarmente, Massachusetts e Wa-
shington, embora ndo possuam um Cddigo Civil, ndo reconhecem a inde-
nizacdo punitiva a ndo ser em hipoteses estatutariamente autorizadas. Ja
Nebraska e New Hampshire séo jurisdicdes que se recusaram completa-
mente a adotar a indenizacgdo punitiva. Em anos recentes, a mobilizagdo
em todo o pais por limitagfes ao instituto foi tamanha que a forma e o

292 0 Restatement (Second) of Torts ratifica a abordagem mais restrita, garantindo
a indenizacdo punitiva contra um empregador apenas nos casos em que este tiver
autorizado ou ratificado o ato do empregado, quando constate-se culpa grave na
contratagdo ou manutenc¢do daquele empregado, ou quando o empregado possuia
cargo gerencial e agia representando o empregador (Restatement (Second) of
Torts, 1979, § 209; OWEN, 1994, p. 364).

293 OWEN, 1976, p. 1266-1267; OWEN, 1994, p. 364-365; SEBOK, 2009, p. 155.
2% MARKEL, Dan. Retributive damages: a theory of punitive damages as interme-
diate sanction. Cornell Law Review, Ithaca, v. 94, p. 239-340, 2009, p. 241-242.
Doravante: “MARKEL, Retributive..., 2009”.
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conteldo da indenizacdo punitiva variam, de estado para estado, enorme-
mente?®,

Quatro caracteristicas importantes sobre o sistema estadunidense
da indenizacdo punitiva devem ser levadas em consideragdo na presente
analise. Em primeiro lugar, embora a doutrina estadunidense da indeni-
zagdo punitiva tenha advindo da common law, ela se desenvolveu inde-
pendentemente de outras na¢des da Commonwealth e sofreu profundas
alteragdes no decorrer da historia juridica dos Estados Unidos. Em se-
gundo, o sistema federativo dos Estados Unidos — com cinquenta jurisdi-
¢Oes estaduais que atuam paralelamente a um sistema de leis federais —
produziu uma diversidade notavel dentro desse pais. Terceiro, a despeito
dessa diversidade, a constituicdo federal tem o potencial de limitar signi-
ficativamente o escopo das experimentacfes que os estados possam se
aventurar a produzir, e esse potencial tem sido cada vez mais percebido
nos anos recentes. Por fim, a indenizacdo punitiva é concedida raramente
e de maneira previsivel — tipicamente em um montante modesto, se com-
parado com a indenizagdo compensatdria em que se baseia?®.

2% |oNe, John D. Punitive damages: an unsettled doctrine. Drake Law Review,
Des Moines, v. 25, p. 870-892, 1976, p. 874 (apontando ainda diferentes levanta-
mentos de doutrinadores sobre que estados rejeitavam o instituto no decorrer do
século XX); AUSNESS, 1986, p. 4 (citando ainda Porto Rico, que veda a indeniza-
c¢do punitiva em qualquer hipdtese; e Indiana, que sé permite a indenizagao puni-
tiva se o réu ndo tiver sido punido criminalmente pela mesma conduta); OWEN,
1994, p. 369 (diferindo do exposto apenas ao situar New Hampshire como estado
que aceita a indenizacdo punitiva quando prevista estatutariamente); SCHWARTZ,
BEHRENS, MASTROSIMONE, 1999, p. 1004 (citando Michigan como estado que
permite apenas uma indenizagdo “exemplar” como compensagao por danos psi-
cologicos derivados de insultos e ofensas a honra, mas que nao permite a indeni-
zagao punitiva para propdsito de punicéo); SEBOK, 2009, p. 155 (cujo levanta-
mento mais atual € o0 aqui exposto).

2% SEBOK, 2009, p. 156. De fato, afirma-se que uma série de estudos empiricos
comprovam que a concessdo de uma indenizagdo punitiva ocorre raramente —
mais raramente ainda nas areas que mais chamaram a atengao (a responsabilidade
por fato do produto e o erro médico) — e que em regra a indenizagao punitiva se
correlaciona fortemente com a indenizagdo compensatdria (EATON, Thomas A.;
MusTARD, David B.; TALARICO, Susette M. The effects of seeking punitive da-
mages on the processing of tort claims. The Journal of Legal Studies, Chicago, v.
34, n. 2, p. 343-370, 2005, p. 347-348).

Essas conclusdes causam estranheza — cf. YAGUEZ, 2012, p. 36 — aos juristas de
tradicdo romano-germanica, que partem da preconcepgdo de que a indenizagdo
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2.1 Retrospecto histdrico — as trés eras da indenizagédo punitiva

A transposicdo do instituto da indenizacdo punitiva — que, como se
viu, foi explicitamente reconhecido pelas cortes britanicas nos julgados
Wilkes v. Wood e Huckle v. Money de 1763 — para os Estados Unidos
aconteceu de maneira rapida, com uma indenizagdo a esse titulo sendo
reconhecida vinte e um anos apds o primeiro precedente britanico?’.

2.1.1 O primeiro momento — punic¢édo por insulto e humilhag&o (c.
1750-1880)

Assim como na Inglaterra, os casos mais antigos dos Estados Uni-
dos focam-se no caréter insultante e humilhante do ato ilicito do réu®,
caracterizados também como as tradicionais torts intencionais?*®. O pri-
meiro caso a aplicar o instituto em solo estadunidense foi Genay v. Norris,
de 1784. A Suprema Corte de Carolina do Sul concedeu o que chamou de
vindictive damages contra um médico, acusado de envenenar um desafeto
ap6s uma discussdo®®. A Corte considerou que a gravidade excepcional
da culpa era comprovada uma vez que o ilicito fora cometido por um pro-
fissional que ndo poderia alegar ignorancia sobre seus atos e sobre o0s efei-

tos da droga ministrada & vitima®®,

punitiva é um instituto que costumeiramente gera indenizagfes milionarias, in-
centivando o que aqui chamamos “indistria do dano moral” (no inglés, “litigation
lottery”). Sebok, em artigo anterior, ressalta como, a contrario do que propagam
os tort reformers, a indenizagdo punitiva ndo esta, nem esteve, perto de sair do
controle (SEBOK, Anthony J. Punitive damages: from myth to theory. lowa Law
Review, lowa City, v. 92, p. 957-1036, 2007, p. 959). Em igual sentido, trazendo
evidéncias empiricas que desconstrem essa caracterizagdo alegorica dos punitive
damages: DANIELS, Stephen; MARTIN, Joanne. Myth and reality in punitive dam-
ages. Minnesota Law Review, Minneapolis, v. 75, n. 1, p. 1-64, out. 1990;
RuUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1330-1333; OWEN, 1994, p. 371-373.

27 OWEN, 1976, p. 1263; AUSNESS, 1986, p. 4; OWEN, 1994, p. 369.

2% SEROK, 2007, p. 1009; SEBOK, 2009, p. 160. Concordam RUSTAD e KOENIG,
1993, p. 1291-93, afirmando que as cortes costumavam conceder a indenizacdo
punitiva contra “bullies” que oprimiam os mais fracos ou socialmente impotentes.
Também concediam a mulheres, em casos de estupro ou assédio sexual. Citam
por fim que haveria até mesmo algumas tentativas, ndo tdo bem sucedidas, de
utilizar o remédio para coibir a violéncia racial.

29 SCHWARTZ, BEHRENS, MASTROSIMONE, 1999, p. 1007.

300 OwEN, 1994, p. 369.

301 RuSTAD, KOENIG, 1993, p. 1290-1291.
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Outro dos casos mais antigos comumente mencionados é Coryell
v. Colbaugh, de 1791, tratando de uma quebra de promessa de casamento.
No caso, a corte instruiu o juri a “ndo estimar a indenizacdo com base em
qualquer prova de sofrimento ou dano concreto, mas sim conceder uma
indenizacdo que servisse de exemplo, para prevenir ofensas similares no
futuro’3%?,

Cabe aqui também a analise trazida anteriormente, quando do de-
senvolvimento do instituto no direito inglés®®, que afirmava que por mais
diversos que fossem os casos que aplicavam a indenizagdo punitiva, todos
compartilhavam de um atributo comum: envolviam atos que afrontavam
a honra das vitimas®®*. Ao recepcionar a indenizag&o punitiva em seu es-
tado embrionario, os tribunais dos Estados Unidos importaram também
este ideario®®,

Né&o € possivel afirmar, porém, que os casos mais antigos dos Es-
tados Unidos fossem unanimemente favoraveis a concessao da indeniza-
¢do punitiva. Em Fay v. Parker, o juiz Foster afirmou que a indenizagéo
punitiva era “uma heresia monstruosa [...], uma excrescéncia desagradéa-
vel e insalubre, deformando a simetria do ordenamento juridico [...] [um
conceito] fora de lugar, irregular, andbmalo, excepcional, injusto, anticien-
tifico, para ndo dizer absurdo e ridiculo quando incluido entre as repara-
¢coes civis™®%, Em variados momentos entre 1860 e 1920, estados como
Massachusetts, Colorado, Connecticut, Louisiana, Nebraska, Washing-
ton, Michigan, e New Hampshire rejeitaram a indenizagao punitiva®®’.

A controvérsia se manifestou também na academia. Em meados do
século XIX dois dos doutrinadores de maior renome do pais, Theodore
Sedgwick, advogado e editor de periédico juridico, e Simon Greenleaf,

%02 DANIELS, MARTIN, 1991, p. 7.

808 v, item 1.3, pag. 34, nota 61.

S04 E LIS JR., 1982, p. 15.

%05 SEBOK, 2009, p. 160.

306 BELLISR., 1980, p. 4; WILCOX, 2009, p. 32. No original: “A monstrous heresy
[...] an unsightly and an unhealthy excrescence, deforming the symmetry of the
body of law [...] out of place, irregular, anomalous, exceptional, unjust, unsci-
entific, not to say absurd and ridiculous when classed among civil remedies”. A
Suprema Corte de Colorado foi mais comedida, afirmando apenas que a puni¢do
e a compensacdo eram fungdes que deveriam continuar separadas e distintas
(RusTAD, KOENIG, 1993, p. 1302)

%07 SEOK, 2009, p. 161.
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professor de Harvard, protagonizaram um dos mais célebres embates so-
bre o tema®®,

Greenleaf argumentava que a indenizagdo punitiva busca punir
uma conduta que se situa entre o direito publico e o direito privado, cri-
ando uma confusdo entre as fungdes publica e privada. Isso ndo era coe-
rente com sua prdpria visdo da ciéncia do direito, na qual um instituto
juridico deveria fulcrar-se devidamente em um desses polos, nunca na in-
decisdo. Assim, em seu influente Treatise on the Law of Evidence, o autor
rejeitou categoricamente a indenizag&o punitiva®®®,

Ja Sedgwick, com visdo mais pragmatica sobre a ciéncia juridica,
escreveu um tratado igualmente influente intitulado A Treatise on the Me-
asure of Damages, rejeitando os métodos e conclusdes de Greenleaf.
Nesta obra de 1847, Sedgwick argumentou que o Direito “permite ao jiri
conceder o que chama de indenizac¢do ‘punitoria’ (‘punitory’), vingativa,
ou exemplar; em outras palavras, mescla os interesses da sociedade e da
parte lesada, e concede uma indenizacgdo ndo apenas visando a recompen-
sar 0 lesado, mas também punir o ofensor>%°,

Em tratado publicado posteriormente ao embate, Thomas Street re-
conheceu que, assim como na maior parte das controvérsias, cada ponto
de vista detinha apenas porcdes da verdade. A seu ver, porém, assistia o
peso da autoridade a Sedgwick, uma vez que caracterizava o posiciona-
mento de Greenleaf como uma generalizagio levada longe demais®!®.
Street também apontou uma ambiguidade nas teorias, afirmando que néo
fazia diferenca quem estava certo do ponto de vista préatico, ja que deter-
minado dano que em uma jurisdi¢do ensejava uma indenizagdo exemplar,
em outra ensejava uma indenizacdo compensatéria por sofrimento psico-
I6gico, insulto, ou ultraje®!2,

308 WALTHER, PLEIN, 1965, p. 379; OWEN, 1994, p. 370.

309 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1299; SEBOK, 2009, p. 161.

310 SEBOK, 2009, p. 161. No original: “permits the jury to give what it terms pu-
nitory, vindictive, or exemplary damages; in other words, blends together the in-
terest of society and the aggrieved individual, and gives damages not only to rec-
ompense the sufferer but to punish the offender”.

311 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1300.

%12 SEBOK, 2009, p. 161. No original: “damages which in one jurisdiction are
recoverable as exemplary damages are, in another jurisdiction, recovered under
the guise of compensatory damages for mental suffering, insult, or outrage”.
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O posicionamento de Sedgwick foi eventualmente reafirmado pela
jurisprudéncia. Em 1951 a Suprema Corte dos Estados Unidos foi com-
pelida a admitir que a doutrina da indenizagdo punitiva estava tdo arrai-
gada no direito daquele pais que ndo era possivel mais aceitar argumentos
contrarios ou questionar a admissibilidade geral de uma indenizacéo a
esse titulo®s.

Sedgwick ja apontara a tendéncia de estados como West Virginia,
Nevada, e Wyoming de chamar indenizagdes por pain and suffering®“ de
indenizagdes “exemplares”. O autor insistia, porém, que o fato de que as
indenizacBes compensatdrias decorrentes desse tipo de dano terem seu
montante compensatério determinado da mesma forma que uma indeni-
zacdo exemplar — com base na conduta do lesante — ndo significava que
as indenizacOes seriam equivalentes em escala ou que eram a mesma
coisa®®®.

Street, ndo convencido, argumentou gque se houvesse uma teoria de
compensacdo sofisticada o suficiente para abarcar todos os danos causa-
dos pelo insulto, a indenizagéo exemplar ndo seria necessaria®t®.

Acredita-se que 0s questionamentos sobre a distingdo entre pain
and suffering e a indenizacdo punitiva destacados foram decorrentes de
uma sofisticacdo da teoria da indenizacdo compensatoria, € ndo por um
enfraquecimento da aceitacdo e apoio ao instituto da indenizacgéo puni-
tivasl’.

Ressalta-se que, neste primeiro momento da aplicagdo da indeni-
zacdo punitiva, raramente ela era concedida em casos de grave negligén-
cia®8, focando-se em condutas intencionais e arbitrarias. A possibilidade
de aplicacdo em casos de grave negligéncia, até entdo exce¢do, comecou
a ser reconhecida na responsabilidade por fato de produto e em casos en-
volvendo remédios em que falhas no dever de cuidado (“duty of care”)
ameagavam a seguranca publica. Exemplo disso o caso Fleet v. Hollen-

313 AUSNESS, 1986, p. 4; Day v. Woodworth, 1851.

314 Relembra-se que pain and suffering diz respeito ao desconforto fisico ou emo-
cional decorrente de lesdo fisica. V. pag. 52, nota 135.

315 SEBOK, 2009, p. 161-162.

316 |d., p. 162.

317 1hid.

818 “Grave negligéncia” refere-se ao conceito de “gross negligence”. Uma analise
desse conceito e sua diferenciacdo da “culpa grave” (“recklessness”) sdo realiza-
das no item 2.3.2.2, quando se trabalha a culpabilidade.
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kemp, de 1852, em que uma farméacia entregou um remédio acidental-
mente misturado com substancia tdxica, o que levou o jari a crer que a
conduta do farmacéutico fora “uma negligéncia inescusavel” e permitir
que a indenizagdo de U$1.141,75 fosse mantida, pois tratava-se de uma
das “classes de casos em que a indenizacdo exemplar pode ser concedida
pelo jari”3®°,

Na mesma época, inclusive, concluia um juiz federal, no caso Wes-
tern Union Telegraph Co. v. Thompson, de 1851:

Algumas vezes o jari, para 0 bem da sociedade,
quando alguma ilegalidade ultrajante é cometida,
pode conceder ndo apenas uma compensagdo ao
ofendido, mas ir além [na quantificagdo da indeni-
zagao] buscando o bem do povo, e afirmar aos in-
fratores: “eu vou lhe punir, e ir além. Vou Ihe cas-
tigar e Ihe admoestar; e, embora a parte lesada ndo
tenha sofrido todo esse dano, eu vou conceder esta
indenizagao adicional para o bem publico”32°.

Rustad e Koenig reafirmam ainda as caracteristicas identificadas
por Sebok como classificadoras desse primeiro momento (o carater de
insulto e humilhag&o), ao asseverar que o “emblema” da indenizagéo pu-
nitiva no século XIX era o “despeito ou malevoléncia®?.,

2.1.2 O segundo periodo — puni¢do por abuso de poder (c. 1880-1950)

A indenizacdo punitiva entra em sua segunda fase no Direito esta-
dunidense no inicio do século XX. Surgem demandas pela indenizacéo

%19 RUSTAD; KOENIG, 1993, p. 1292. No original: “[t]he court permitted the award
[...] to stand because this was one of a ‘class of cases where exemplary damages
May be given by the jury ™.

320 RusTAD, KOENIG, 1993, p. 1291. No original: “[s]ometimes the jury, for the
good of society, when some outrageous lawlessness is committed, may award not
only compensation to a party, but may go further for the benefit of the public, and
say to the law-breakers: ‘I will sting you, and put a little more on you. I will
chastise you and make you smart; and, although the injured party has not been
damaged the whole amount, 1 will give the additional sum for the public good”.
321 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1304. No original: “the emblem of nineteenth-cen-

9

tury punitive damages was ‘spite or ill-will .
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punitiva em a¢des envolvendo linhas férreas e transagdes comerciais, € as
cortes comegam a reconhecer a aplicabilidade do instituto nesses casos®?2.

Embora com taxonomia diferente®?®, esse recorte temporal pro-
posto por Sebok é ratificado por Rustad e Koenig, que afirmam que ao
final do século XI1X os réus mais comuns em casos de indenizacdo puni-
tiva deixam de ser os individuos particulares para dar lugar as grandes
corporagdes®,

Isso é resultado de transformacdes sofridas pelo proprio Direito es-
tadunidense, com o crescimento do escopo da responsabilidade da pessoa
juridica, sob 0 manto da doutrina do respondeat superior®?; além de mu-
dancas na prépria cultura politica desse pais, através do surgimento do
movimento trabalhista e do progressismo, que levaram as cortes a analisar
com maior escrutinio as transagfes privadas, contratos de trabalho, e re-
lagBes consumeristas. A indenizagdo punitiva passa a ser reconhecida em
casos de relacdes comerciais que tenham sido utilizadas como meio para
0 abuso de poder econdmico®?.

Um exemplo do momento histdrico do instituto pode ser apreen-
dido das instrucdes ao jari no caso Lake Shore & Mich. S. Ry. Co. v. Pren-
tice, de 1893 (envolvendo agdo movida contra empresa que prestava
transporte ferroviario), que expunha:

Se uma empresa publica, assim como um indivi-
duo, age opressivamente, arbitrariamente, [ou]
abusa de seu poder, e um cidaddo sofre por decor-
réncia desta conduta um dano, diz a lei que este ci-
daddo, em adicdo a sua compensagdo estrita, pode

822 SEBOK, 2009, p. 163.

%23 Os autores propdem que tanto o primeiro quanto o segundo periodo da inde-
nizacdo punitiva seriam periodos de abusos de poder, identificando o primeiro
periodo como “abuso de poder por particulares” (o que aqui — cf. SEBOK, 2009,
p. 159 — preferiu-se chamar de insulto ou humilhacéo, evidenciando também o
carater particular da ofensa) e este segundo de “abuso de poder por grandes cor-
poragdes” (RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1295).

324 RusTAD, KOENIG, 1993, p. 1295. Sugerem os autores que isso também acon-
tece pois anteriormente ao inicio do século XX, era mais comum a existéncia de
pequenos negdcios ao invés de grandes e influentes corporacfes (RusTAD, KOE-
NIG, 1993, p. 1309).

325 A doutrina que dispde que os atos de um funcionario, no cumprimento de seu
dever, séo de responsabilidade da empresa que o emprega (RUSTAD, KOENIG,
1993, p. 1296; GARNER, 2009, p. 1426).

%26 SEBOK, 2009, p. 163.
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receber um smart money; uma quantia que sirva
€OMo punicgio para o uso opressivo de poder.3%

No inicio do século XX a indUstria de transporte ferroviario figu-
rou habitualmente como ré em ac¢des que buscavam indenizacfes puniti-
vas. Em diversos casos tais corporagdes foram responsabilizadas por: ex-
pulsar passageiros sem motivo; insultar passageiros; falhar em atender a
sinalizacdo de passageiros para parar em determinadas estacOes; recusar
prestacdo de servico para cegos; falhar em tomar o devido cuidado com
passageiros doentes ou invalidos; dentre outros®?,

Para a concessdo de uma indenizacgao punitiva contra uma empresa
era necessario que o ilicito houvesse sido ordenado, ou tolerado através
de uma recusa a se tomarem as medidas corretivas cabiveis; ou seja, que
a empresa soubesse ou ratificasse os atos ilicitos de seus funcionarios®?,

A despeito da consideracdo de Michael Rustad e Thomas Koenig
acerca do instituto ser atrelado a justica social, afirmando categorica-
mente 0s autores que “a consistente fun¢do historica da indenizagdo pu-
nitiva tem sido controlar os abusos de poder”**°, Anthony Sebok cré que
a base dos casos de abuso de poder ocorridos neste segundo periodo ndo
assenta naquele mesmo animus humano visto no primeiro periodo, dos
casos de “insulto” ou “humilhagdo”, mas sim no tratamento desigual ou
injusto promovido pelo réu, que, sem boas razées, ignorava os ilicitos co-

metidos por seus empregados®3,

321 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1295. No original: “If a public corporation, like an
individual, acts oppressively, wantonly, [or] abuses power, and a citizen in that
way is injured, the citizen, in addition to strict compensation, may have, the law
says, something in the way of smart money; something as punishment for the op-
pressive use of power.”

328 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1297; SEBOK, 2009, p. 163. Foram essas acdes que,
conforme anteriormente aludido, ajudaram a sedimentar o reconhecimento do
respondeat superior.

39 RuSTAD, KOENIG, 1993, p. 1295; SEBOK, 2009, p. 163. E decorrente disso que
Sebok sugere que o periodo trate de abusos de poder: a vitima era lesada ndo s6
pela conduta do empregado da ré em abusar de sua posicao profissional, como
pela tolerancia da empresa ré a esses abusos. Esta tolerancia é vista pelo autor
como a base do abuso de poder que ensejava a indenizagdo punitiva nesses casos.
330 RuUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1309. No original: “[t]he consistent historic func-
tion of punitive damages has been to control the abuses of the powerful”.

31 SEBOK, 2009, p. 163. Neste sentido, ndo se imagina que a geréncia das linhas
férreas tinha um interesse pessoal em prejudicar ou humilhar os lesados por meio
de seus empregados (Ibid.).
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Imagina-se que a real razdo que levava as empresas a ndo corrigir
as acdes de seus agentes (e por decorréncia disso ratificar seus atos) se
dava pois a empresa acreditava que ndo era economicamente vantajoso
agir — que seria custoso responder a reclamacao do lesado, e que 0 ndo-
agir seria (espera-se) livre de custos. A correlacdo entre o tamanho ou
dominio de mercado da ré e sua sensacao de desobrigacdo em levar a re-
clamacdo da parte lesada a sério é justamente 0 que constitui seu abuso
de poder3®,

A problematizagéo feita ao instituto a partir do embate entre Sed-
gwick e Greenleaf até o inicio do século XX é apontada como a precur-
sora dos ataques politicos e ideoldgicos contemporaneos por parte dos
tort reformers. Sobre isso, opinam Michael Rustad e Thomas Koenig que
as objec¢des a indenizacdo punitiva, até este momento histérico analisado,
surgiram perceptivelmente em um terreno doutrinario ou técnico, em con-
traponto a falta de cientificidade dos argumentos contemporaneos, que
servem mais aos escusos interesses corporativos>®,

Outro conjunto de casos enquadrados como “abuso de poder” que
comegcou a dar azo a indenizages punitivas foi aguele em que, em deter-
minada negociacdo, a parte mais forte decidiu tirar vantagem da parte
mais fraca, buscando auferir algum tipo de lucro. Tratava-se em regra de
torts embasadas em fraudes de um vendedor contra um comprador. As
cortes ndo viam o ilicito praticado pelo réu nesses casos como contendo
um animus especifico de causar dano ao autor (como nos casos de “insulto
ou humilhag¢do”), mas sim como um desejo do réu de usar indevidamente
0 poder que possuia sobre a vitima — geralmente algum conhecimento so-
bre o verdadeiro estado das coisas que, tivesse compartilhado com a vi-
tima, ela provavelmente evitaria se envolver no negdcio fraudulento. As-
sim como nos casos envolvendo ferrovias, embora a conduta ilicita co-
metida pelo réu possa se assentar, em Gltimo grau, em uma razéo de ga-
nancia, a pura ganancia ndo era o suficiente para ensejar a indenizagdo

332 SEBOK, 2009, p. 163-164. O autor ainda traz interessante comentario de dou-
trinador do periodo, que afirma que embora o direito penal tenda a tratar de ma-
neira mais severa ilicitos motivados por édio do que ilicitos motivados por ga-
nancia, a responsabilidade civil, através do instituto da indenizagéo punitiva, sub-
verte essa logica e comeca a tratar os Gltimos mais como os primeiros.

333 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1298.
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punitiva: era necessario este exercicio adicional de poder sobre a vitima,
que as cortes geralmente intitulavam como uma atitude “opressiva”**.

Ressalta-se que os casos envolvendo ferrovias receberam atencdo
doutrindria muito maior do que os casos de fraude: tratados juridicos do
periodo, como a obra de Sedgwick aludida acima, referem-se aos casos
de ferrovias em varias paginas, e aos casos de fraude em poucos paragra-
fos33,

Esses dois conjuntos de casos (envolvendo companhias de trans-
porte ferroviarios e fraudes negociais), identificados como situagGes de
"abuso de poder", ainda se assemelham aos casos do periodo anterior, de
indenizacdo por "insulto e humilhacdo". No que diz respeito as ferrovias,
0s empregados que abusavam dos consumidores claramente intentavam
humilhar as vitimas; ja a ratificacdo desses atos por parte das companhias
mais discutivelmente constituiria uma humilhagdo per se, mas, do ponto
de vista do consumidor ofendido, a falha das companhias em exercer res-
ponsavelmente o controle pelos atos de seus empregados poderia ser com-
preendida pelo menos como um desdém consciente. O mesmo desdém
consciente pode ser muito mais claramente apreendido dos atos fraudu-
lentos de vendedores, especialmente quando em negociagGes pessoais — e
ainda mais, quando, como notaram as cortes, houvesse diferenca de poder
econdmico e/ou social entre as partes®%®,

Apreende-se que, no inicio do século XX, a indenizagdo punitiva
comecou a figurar mais proeminentemente como instrumento préprio a
protecdo ao consumidor: as cortes concediam indenizag6es punitivas con-

33 SEBOK, 2007, p. 1012-1013; SEBOK, 2009, p. 164. Como exemplo, o caso Wil-
liams v. Detroit Oil & Cotton Company, de 1908, em que o presidente da ré re-
cebeu dinheiro de alguns de seus empregados, dentre eles o autor da acdo, para
contratar seguros contra acidentes, e embolsou este dinheiro. A corte afirmou que:
“somos favoraveis a opinido de que a concessdo de uma indenizacdo exemplar
ndo deve ser feita exceto em casos em que o ilicito tenha sido acompanhado por
uma conduta maliciosa ou opressiva” (Ibid.). No original: “[To award exemplary
damages] we are inclined to the opinion that this should not be done except in
those cases where the misrepresentation has been attended by malicious or op-
pressive conduct”.

335 SEBOK, 2009, p. 164.

336 SEBOK, 2009, p. 164-165.

106



tra réus em transagdes comerciais contendo graus de “malicia, fraude, in-
sulto, ou um desprezo gravemente culposo e arbitrario aos direitos da vi-
tima,’337-

2.1.3 O terceiro momento — a atragdo da dissuaséo eficiente (c. 1950-
2000)

A terceira transformacdo sofrida pela indenizagdo punitiva comeca
em meados do século XX, no periodo do p6s-Guerra. Trata-se da expan-
sdo do escopo da indenizagdo punitiva para casos de business torts®® e
responsabilidade por fato do produto®®,

A expansdo ocorrida a partir da década de 1950 ¢ suficiente para
gue em 1985 possa-se afirmar que, como que do dia para a noite, a inde-
nizacao punitiva parece assumir um protagonismo na litigancia de virtu-
almente qualquer matéria de direito privado. Dentre as matérias afetadas
identifica-se, justamente, as business torts de diferentes tipos, e, de ma-
neira ainda mais incisiva, a responsabilidade por fato do produto®.

No que diz respeito as business torts, um estudo empirico realizado
em 1987 confirmou a crenca dos pesquisadores de que, especificamente

37 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1303. Ainda havia, porém, uma relutancia clara em
aplicar o instituto em casos de erro médico (Id., p. 1302). No original: “malice,
fraud, insult, or wanton and reckless disregard of the rights of the plaintiff”.

338 Compreendidas como “ilicitos que interfiram com algum aspecto de determi-
nado interesse econdmico ou com alguma relagdo negocial, causando um prejuizo
econdmico ao invés de um dano a propriedade ou a integridade fisica. Incluem
interferéncias ilicitas em relagbes contratuais, interferéncias intencionais em
perspectivas de vantagens econémicas, praticas negociais injustas, apropriacdes
indevidas de segredos comerciais, e violagGes a propriedade industrial”. (GAR-
NER, 2009, p. 1626). No original: “A tort that impairs some aspect of an economic
interest or business relationship and causes economic loss rather than property
damage or bodily harm. Business torts include tortious interference with contrac-
tual relations, intentional interference with prospective economic advantage, un-
fair business practices, misappropriation of trade secrets, and product dispar-
agement.”

%9 SEBOK, 2009, p. 165.

30 OweN, David G. Foreword: the use and control of punitive damages. William
Mitchell Law Review, St. Paul, v. 11, p. 309-317, 1985, p. 309.
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entre 1960 e 1984, eram crescentes em nimero e montante as indeniza-
¢des punitivas conferidas nesses casos (envolvendo especialmente anti-
truste, ma-fé de seguradoras, e algumas relagdes empregaticias)®*.

Prosser e Keeton também apontam esta mudanga ocorrida a partir
de 1970 no tratamento jurisprudencial das condutas ultrajantes cometidas
por seguradoras: passam-se a conferir indenizagdes punitivas contra con-
dutas que em alguns casos estdo associadas a alguma tort especifica,
como a provocagdo intencional de um sofrimento mental; e em outros ca-
s0s associadas a violagdo de algum dever implicito de boa-fé ou honesti-
dade®*2,

Ja a responsabilidade por fato de produto vinha sendo regida pela
responsabilidade objetiva desde o inicio da década de 1960. Decorrente
disso, assumia-se que uma acgdo com base em responsabilidade por fato
de produto, dispensando prova da culpa, seria incompativel com um pleito
por indenizagdo punitiva, que requer uma valoragdo da culpabilidade do
lesante®*, No obstante, ao final da década de 1970, in(imeras cortes acei-
tavam um pedido por indenizagdo punitiva em uma acao de responsabili-
dade por fato do produto se o0 autor conseguisse provar que o estado de-
feituoso do produto fora resultado de um “desprezo intencional e grave-
mente culposo”3*4 para com seus direitos®*®.

31 PETERSON, Mark; SARMA, Syam; SHANLEY, Michael. Punitive damages: em-
pirical findings. Santa Monica: RAND Corporation, 1987. 99 p. (The Institute for
Civil Justice), p. 22; RUSTAD, 1998, p. 37.

%42 KEeTON et al, 1984, p. 11.

343 Essa mesma consideracdo foi levantada por Judith Martins-Costa e Mariana
Pargendler: “ndo ha de se pensar em punir com a indenizagao casos de responsa-
bilidade objetiva, que obedecem a diversa racionalidade, sendo irrelevante, para
esse regime, a apreciacdo da subjetividade, ja que a conduta culposa ndo é ele-
mento do suporte fatico de incidéncia da regra de atribuicdo de responsabilidade”
(MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 21). A solucdo das cortes e da doutrina
(v. nota 345, abaixo) contorna inteiramente o problema: ndo é porque a analise
de elementos subjetivos € irrelevante em hipéteses de responsabilidade objetiva
que ela ndo pode ser realizada. Assim, mesmo nesses casos, Se 0 autor conseguir
comprovar uma culpa especialmente grave do réu, a indenizagdo punitiva é cabi-
vel.

34 No original: “wilful and reckless disregard”.

%45 OWEN, 1976, p. 1268-1271; SEBOK, 2009, p. 165. Owen argumenta que a su-
posta incompatibilidade possui um apelo superficial, mas ndo sobrevive a uma
andlise mais severa. Em primeiro lugar, por apontar que a ideia de que a aplicacdo
da responsabilidade objetiva precluiria uma consideracéo sobre a culpa do réu é
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Essa construcdo teorica foi possivel a partir da critica que a res-
ponsabilidade objetiva por fato do produto servia bem para reparar os da-
nos causados por um produto defeituoso distribuido por um fabricante
“inocente” (ja que a responsabilidade era imposta mesmo quando o fabri-
cante tivesse exercido corretamente o dever de cuidado); mas que os prin-
cipios da responsabilidade objetiva ndo serviam para lidar corretamente
com problemas no outro lado do espectro da culpabilidade, quando o dano
adviesse de um fabricante que comercializasse seu produto com desprezo
intencional ou irresponsavel pela seguranga do consumidor (e aponta-se
gue nem o direito penal possuia mecanismos capazes de punir tais ilici-
tos)346,

altamente duvidosa. A seu ver, de fato, ao invés de abandonar a nogéo de culpa,
a responsabilidade objetiva expande esta nog@o ao estender ao fabricante “ino-
cente” de um produto defeituoso as consequéncias legais da culpa. E mesmo que
a responsabilidade objetiva de fato eliminasse a necessidade da prova da culpa do
fabricante, isso s6 diria respeito ao estabelecimento da responsabilidade pela in-
denizacdo compensatoria. Sendo uma doutrina de responsabilidade desenvolvida
para compensar vitimas de acidentes com produtos por seus danos efetivamente
sofridos, a teoria da responsabilidade objetiva nunca buscou delimitar os remé-
dios que seriam apropriados no caso do acidente da vitima ser atribuivel a alguma
culpa “agravada” do fabricante. Em segundo lugar, argumenta que a incompati-
bilidade se sustenta ainda sob a invalida assungdo de que o pleito pela indenizagao
punitiva deve ser estabelecido no mesmo suporte fatico utilizado para requerer a
indenizagdo compensatdria — algo que ja havia sido repudiado desde pelo menos
1852, no caso Fleet v. Hollenkemp. Ademais, a indenizagdo punitiva ja vinha
sendo utilizada e considerada apropriada em variadas outras causes of action que
também eram resguardadas pela responsabilidade objetiva, como nuisance, tres-
pass to land and liability for ultra-hazardous activities, negligence per se, defa-
mation e implied warranty in the sale of drugs (OWEN, 1976, p. 1269-1271).
Nadine Roddy, analisando julgados do periodo, conclui que a maioria das cortes
passou a aceitar que a indenizagao punitiva era apropriada em casos de responsa-
bilidade objetiva por fato do produto, especialmente apds precedente que refutou
a inconsisténcia da indenizagdo punitiva com a responsabilidade objetiva ar-
guindo que o autor podia estabelecer os elementos necessarios para a configura-
cdo da responsabilidade objetiva (referentes a indenizagdo compensatoria) e en-
tdo acrescer a eles as provas necessarias de que a conduta do réu fosse grave o
suficiente para fazer jus a uma indenizag&o punitiva (Roppy, Nadine E. Punitive
damages in strict products liability litigation. William & Mary Law Review, Wil-
liamsburg, v. 23, n. 2, p. 333-361, 1981).

36 OWEN, 1976, p. 1259. O autor, hoje catedratico no assunto, em uma de suas
primeiras publicagOes sobre a indenizacdo punitiva, escreve monograficamente
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As cortes acreditavam que pelo padrio restrito as condutas “inten-
cionais e irresponsaveis” a indenizagd0 punitiva seria relegada a um es-
trato muito pequeno de casos de responsabilidade por fato de produto,
mas estavam enganadas. Ela continuou sendo uma indenizagdo raramente
concedida, mas foi quase que universalmente requerida nesse tipo de
acdo. Isso porque uma vez que todos os casos de responsabilidade por
fato do produto tratam de um design especifico do produto ou de algum
tipo de adverténcia em rotulos, o cerne do caso se assentaria sempre em
uma “escolha consciente” por parte do fabricante®*’.

A relativamente rapida aceitagdo da indenizagdo punitiva em casos
de responsabilidade por fato de produto ocorre pela confluéncia de dois
argumentos distintos. O primeiro deles seria a justificacdo da aplicagédo
da indenizag@o punitiva em casos de “abuso de poder”, desenvolvida na
primeira metade do século X X34,

Neste sentido, Dan B. Dobbs argumenta que — analogamente aos
casos de seguradoras que ndo pagavam os prémios quando da ocorréncia
do sinistro, além de bancos, companhias telefénicas, e demais prestadoras
de servicos publicos que cometiam algum abuso sério de sua posi¢ao — a
fabricante do produto defeituoso teria um controle monopolistico sobre
0s meios de reunir informacdes acerca dos riscos, e também dos meios de
eliminar esses riscos. 1sso permitiria concluir que um fabricante que fla-
grantemente abusasse dessa posicdo, e disso resultasse um dano a ou
morte de um consumidor, haveria cometido ndo s6 uma quebra contratual
como também uma quebra de um dever imposto pela lei, devendo, por-
tanto, estar sujeito a uma indenizagdo punitiva®?.

sobre a aplicagdo dessa em casos de responsabilidade por fato do produto, e es-
clarece que até a publicag&o do seu artigo (em 1976), nem a doutrina nem a juris-
prudéncia haviam explorado a questdo sobre se a indenizagdo punitiva seria um
remédio apropriado e Util neste tipo de caso (Id., p. 1260).

347 SEBOK, 2009, p. 165-166. As seguintes condutas por parte do fabricante foram
identificadas como recorrentes na concessdo de indenizagdes punitivas em casos
de responsabilidade por fato do produto: (1) conduta fraudulenta; (2) consciente
violagdo de padrdes de seguranga; (3) testes e procedimentos de manufatura ina-
dequados; (4) falhas em avisar previamente perigos conhecidos antes da distri-
buicdo e venda do produto; e (5) falhas apds a distribuicdo e venda em remediar
perigos conhecidos (OWEN, 1976, p. 1329).

%48 SEBOK, 2009, p. 166.

39 DoBBs, Dan B. Ending punishment in “punitive” damages: deterrence-meas-
ured remedies. Alabama Law Review, Tuscaloosa, v. 40, n. 3, p. 831-917, 1973,
p. 206-207; OWEN, 1976, p. 1272.
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Trata-se de uma combinacdo, de certa forma, dos casos de ferro-
vias (em que o lesante, geralmente uma grande empresa, evita tomar ati-
tudes que preveniriam o dano) e dos de fraude (em que o vendedor omite
ou mente a respeito de caracteristicas do produto para ganho proprio): nos
casos de fato do produto um réu poderoso decide ndo exercer seu poder
visando a obter mais lucro. O “mal” que a indenizag¢@o punitiva busca
conter é a indiferenca que a empresa demonstra em relacéo a sociedade,
ao contrario de um desdém ou desrespeito direcionado a uma vitima em
particular3,

A corte ja houvera notado, em Grimshaw v. Ford Motor Co., de
1981, que os consumidores comegaram a depender da indenizagdo puni-
tiva para sua protegdo, ja que nem o pagamento de uma reparagao integral
nem a regulagdo governamental induziam uma companhia a agir pelo in-
teresse publico. Esse famoso caso, popularmente conhecido como “caso
Ford Pinto” (“Ford Pinto case”), envolvia uma falha de design em um
dos modelos de carro da companhia ré, especificamente quanto ao posi-
cionamento do tanque de combustivel em local inadequado, potenciali-
zando a chance de o veiculo se incendiar em colisdes contra sua traseira.
Nele, restou comprovado que a Ford ndo tomou medidas cabiveis para
remediar a questdo porque ndo acreditava que seria processada por tal de-
feito, ou mesmo que fosse, que nado seria considerada responsavel. Além
disso, comprovou-se que a empresa havia determinado que se fosse pro-
cessada e responsabilizada pelas mortes causadas pelo produto defeitu-
0s0, ainda seria mais barato pagar todas as indeniza¢6es compensatorias
decorrentes do que reduzir seus lucros modificando seu produto®s?,

O segundo argumento pela aceitagdo da indenizagdo punitiva em
casos de responsabilidade por fato de produto € a dissuasao. Essa justifi-
cacdo — oposta ao argumento de insulto ou humilhagéo, utilizado como
primeiro fundamento para aplicacdo do instituto — afirma que as escolhas
feitas por atores comerciais ndo podem ser caracterizadas através da lin-
guagem de emogdes humanas, como desdém, humilhagdo, ou abuso de
poder, mas apenas em termos econdmicos. Os negécios sdo motivados
por lucro, que, por si s6, ndo é algo ruim ou bom. As decisfes negociais

%0 SEBOK, 2009, p. 166.

%! Grimshaw v. Ford Motor Co., 1981; SEBOK, 2009, p. 166-167. Outro caso de
grande visibilidade ilustrativo desse ponto é o caso Liebeck v. McDonald’s, de
1994, popularmente conhecido como o “McDonald’s Coffee Case”, que por al-
gumas particularidades especificas serd apresentado quando da analise da funcéo
educativa da indenizag&o punitiva no item 2.2.3.
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seriam ruins, do ponto de vista da sociedade, somente se hdo maximizas-
sem a riqueza total desta, mesmo que maximizassem os lucros daquele
negocio. Nesse sentido, muitos doutrinadores apontaram que a indeniza-
¢do punitiva seria o instrumento perfeito para a criagdo de incentivos ex
ante para garantir a conformidade desses agentes com a responsabilidade
civil®?,

Nesta visdo econdmica, a indenizacgao punitiva deveria ser aplicada
naqueles casos em que o réu soubesse de antemao que havia uma proba-
bilidade de sua conduta ilicita ndo ser detectada. Esta abordagem faz com
gue, em consequéncia, ndo se utilize a repreensibilidade moral da conduta
do réu nem na determinacdo sobre o cabimento da indenizagdo punitiva,
nem na quantificagio do seu montante indenizat6rio®3. Nao se presume
nem se conclui nada sobre a atitude do réu perante a vitima: apenas se
afirma que se o sistema juridico ndo é 100% efetivo em identificar atores
ineficientes, entdo deve conceder indenizac¢des punitivas para garantir que
nenhum ator futuro tente tomar vantagem da eficacia imperfeita do sis-
tema*,

O argumento em prol da dissuasdo foi defendido por dois grupos
bastante distintos: os defensores de direitos do consumidor, de ideologia
mais progressista; e os tedricos da analise econdmica do direito, de alas
mais conservadoras da academia. A partir do momento que a teoria da
dissuasdo fundamentada na analise econdmica do direito comegou a ser
apoiada por estes grupos, a indeniza¢do punitiva se tornou saliente em
business torts que envolvessem seguros, relagdes empregaticias, proprie-
dades reais, contrato, e transagGes comerciais e de consumo. De acordo

%2 SEBOK, 2009, p. 167. Ressalta-se que o que se busca com a dissuasdo nio &,
obviamente, desestimular completamente determinada pratica, mas sim uma dis-
suasdo “eficiente” ou “ideal” (dai o titulo da presente se¢o), para evitar abusos
sem desincentivar condutas licitas (SCHWARTZ, 1982, p. 135).

33 PoLINsKY, A. Mitchell; SHAVELL, Steven. Punitive damages: an economic
analysis. Harvard Law Review, Cambridge, v. 111, n. 4, p. 869-962, fev. 1998,
p. 889-905. Os autores ainda expressam matematicamente esse quantum: “a in-
denizacdo total imposta contra o causador do dano deve ser igual ao dano multi-
plicado pelo inverso da probabilidade de o causador do dano ser considerado res-
ponsavel, em uma hipotese em que deveria ser responsabilizado” (1d.). No origi-
nal: “the total damages imposed on an injurer should be equal to the harm mul-
tiplied by the reciprocal of the probability that the injurer will be found liable
when he ought to be”.

34 SEBOK, 2009, p. 167-168.
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com estatisticas recentes, as business torts, que compreendem 13% de to-
dos os casos de responsabilidade civil dos Estados Unidos, produzem
50% dos vereditos que conferem indenizagdes punitivas. Outra estatistica
que comprova o dominio da indenizacdo punitiva em ilicitos financeiros
demonstra que 60 centavos de cada dolar pago em uma agdo por ilicito
financeiro correspondiam & indenizag&o punitiva, o que constitui uma per-
centagem muito maior do que em qualquer outro tipo de ilicito®®.

2.1.4 Conclusdes acerca do retrospecto histérico

O processo de desenvolvimento histérico da indenizagédo punitiva
¢ assim descrito pelo juiz Richard Neely no julgado TXO Production
Corp. v. Alliance Resources Corp, de 1992:

Originalmente, a indenizagdo punitiva era conce-
dida apenas com vistas a dissuadir condutas mali-
ciosas e de mé-indole. Contudo, a definicéo de ma-
licia dentro do ambito das indenizagfes punitivas
vem se expandindo para abarcar ndo s essas con-
dutas, mas também as condutas dotadas de extrema
negligéncia que provavelmente causardo danos sé-
rios. Geralmente, entdo, em uma agdo por indeni-
zacdo punitiva, podemos distinguir entre o réu
“verdadeiramente mau”, € o réu “verdadeiramente
estupido”. Nosso intuito ¢ continuar a desencorajar
ambas as desagradaveis formas de conduta®®.

%5 SEBOK, 2009, p. 168. Sebok argumenta que é provavel que os dois grupos que
defendiam a dissuasdo — os defensores de direitos do consumidor e os teéricos da
andlise econdmica do direito — certamente possuiam diferentes visdes sobre o
quéo desejavel seria uma situagdo em que a Unica razao por que uma empresa
mudaria seu ponto de vista fosse para maximizar seus lucros. E provavel que de-
fensores dos direitos do consumidor acreditassem que essa atitude que faz com
que o modelo dissuasorio funcione — o desejo de minimizar os custos — fosse, em
si propria, um sintoma da ilicitude das empresas.

3% RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1305. No original: “Originally, punitive damages
were awarded only to deter malicious and mean-spirited conduct. However, the
punitive damages definition of malice has grown to include not only mean-spir-
ited conduct, but also extremely negligent conduct that is likely to cause serious
harm. Generally, then, we can distinguish between the ‘really mean’ punitive
damages defendant, and the ‘really stupid’ punitive damages defendant. We want
to discourage both forms of unpleasant conduct”
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A histéria da indenizacdo punitiva no direito estadunidense inicia,
portanto, com a preocupacao principal das cortes em permitir que vitimas
de insulto e humilhagdo pudessem recorrer ao direito privado. Embora o
insulto e humilhacéo ndo tenham desaparecido enquanto preocupacdes do
direito, a indenizacdo punitiva se expandiu ao final do século XIX para
abarcar casos em que agentes de negocia¢fes comerciais, em especial em-
presas, seriam punidos por tomar condutas antissociais que expressassem
algum abuso de posicdo ou de poder. A Ultima expansao teria ocorrido a
partir do pos-Guerra. Muito embora alguns autores enxerguem como di-
ferentes as duas novas hipoteses de aplicacdo da indenizagao punitiva (as
business torts e a responsabilidade por fato do produto®’), Sebok identi-
fica entre elas uma identidade no foco em promover eficiéncia social, dis-
sociado das razdes anteriores (da preocupacdo com o insulto, humilhagéo,
e abuso de poder, que subsistem independentemente). A partir desse de-
senvolvimento, a conduta antissocial de um agente de uma transacao co-
mercial poderia ser punida simplesmente por ser considerada inefici-
ente®8,

2.2 Func0es da indenizacdo punitiva

As funcdes abaixo declinadas ndo seguem uma estrutura delimi-
tada por algum doutrinador especifico. Em verdade, os diversos autores
que se propuseram a discorrer sobre 0 tema ndo sdo unissonos em suas
sistematizacGes do que consideram como fungbes da indenizagdo puni-
tiva®®®. Ha, contudo, um fio condutor identificavel nas diferentes propos-
tas analisadas, raz&o pela qual propde-se a sistematizacdo do instituto em

357 A expansdo da indenizagdo punitiva para os casos de responsabilidade por fato
do produto é considerada em obra mais recente de Michael Rustad e Thomas
Koenig como o0 mecanismo que teria garantido que 0s necessarios testes de segu-
ranca de produtos colocados a venda ocorressem nos laboratérios das indUstrias
e ndo no domicilio dos consumidores (RUSTAD, KOENIG, 2001, p. 190).

38 SEBOK, 2009, p. 165 e 169. RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1309, afirmando que a
racionalidade pragmatica desenvolvida no século XX acerca da indenizagdo pu-
nitiva previa sua aplicagdo na hipotese de acBes extremamente descuidadas co-
metidas por grandes corporagdes; uma expansdo justificada pelo elevado risco a
que a sociedade era submetida na maioria desses casos.

%9 Diferentes vocabulos séo utilizados até mesmo para se referir a nogéao de "fun-
cOes": rationales (LONG, 1976, p. 875), justifications (MALLOR, Jane; ROBERTS,
Barry. Punitive damages: Toward a principled approach. The Hastings Law Jour-
nal, San Francisco, v. 31, p. 639-670, jan. 1980, p. 647), statements of purpose
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cinco funcgdes: duas primarias (punitiva e dissuaséria) e trés secundarias
(educativa, compensatdria, e de policiamento). A maioria das cortes
tende a se referir apenas as fungbes primarias do instituto em seus julga-
dos, mas isso acaba por mascarar a variedade de funcgdes especificas que
ele se presta a cumprir®®,

As funcGes primérias sdo, a primeira vista, as Unicas pacificas em
sede doutrinaria e jurisprudencial. Dizem respeito ao intuito de punir o
causador do dano e dissuadir ou desestimular o ofensor e terceiros de agir
desta mesma forma no futuro. O Restatement (Second) of Torts corrobora
essa compreensdo®?, As teorias da punigo e dissuasdo — chamadas nos
paises da common law de punishment e deterrence sao assim apresentadas
por Prosser e Keeton:

A ideia de punigdo, ou de desencorajar outras ofen-
sas, usualmente ndo entra na responsabilidade civil,
exceto na medida em que possa levar os tribunais a
balancear as coisas em favor dos interesses dos au-
tores em determinar se um ilicito foi efetivamente
cometido. Em casos em que o ato do réu foi inten-
cional e deliberado, e teve o carater de indignagao
frequentemente associado aos crimes, quase todos
os tribunais vém permitido ao jari conceder em
uma acdo de responsabilidade civil uma indeniza-
¢do atitulo “punitivo” ou “exemplar”, ou por vezes
chamada “smart money”. Tal indenizacéo é conce-
dida em adigdo e em separado da compensacao in-
tegral pelo dano sofrido, com o propésito de punir

(BELLI SR., 1981, p. 5), purposes (ELLIS Jr., 1982, p. 3; SEBOK, 2009, p. 165),
social functions (AUSNESS, p. 1986, p. 38), goals (DoBBs, 1989, p. 844), e func-
tions (DoBBs, 1989, p. 844; OWEN, 1994, p. 373).

360 OwEN, 1994, p. 373. Em artigo propositivo de uma simplificacéo do instituto,
Dobbs ressalta que: “a indenizagdo ‘punitiva’ visa de fato a cumprir nada menos
do que cinco objetivos distintos, a maioria dos quais ndo buscam uma punicéo.
[...] propositos ocultos atras do que chamamos, enganosamente, de indenizacéo
‘punitiva’” (DoBBS, 1989, p. 841-842). No original: “‘punitive’ damages are in
fact aimed at no less than five distinct objectives, most of which are not punitive
at all. [...] hidden purposes behind what we call, misleadingly, ‘punitive’ dam-
ages”’.

%1 | oNG, 1976, p. 876; BELLI SR., 1980, p. 6; OWEN, 1994, p. 364.
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0 agente, de ensina-lo a ndo cometer o ilicito nova-
mente, e dissuadir terceiros de seguir seu exem-
p|0362

O aspecto punitivo foi estabelecido em decisdo judicial da Su-
prema Corte dos Estados Unidos no ano de 1851 — Day v. Woodworth. J&
0 aspecto de dissuasdo da teoria pode ser claramente apreendido de deci-
sdo de 1850 da Suprema Corte de Tennessee — Polk, Wilson & Co. v.
Fancher®®,

O fato de que a vasta maioria dos estados atribui tais funcdes a
indenizacdo punitiva ndo significa dizer que elas sejam utilizadas de ma-
neira uniforme: a aplicacdo da indenizacao punitiva possui diferentes ma-
tizes, e os vocabulos “puni¢do” e “dissuasdo” tém significados diversos
em diferentes jurisdigdes. Uma analise mais profunda é necessaria, por-
tanto, para determinar o papel que a indenizag&o punitiva cumpre na so-

ciedade estadunidense®“.

2.2.1 Funcdo punitiva

A funcdo que da nome ao instituto objeto do presente trabalho é
também a mais controversa, até por ser a fungdo com maior grau de sub-
jetivismo, de influéncia da moralidade, e de conexdo mais evidente com
o direito penal®®,

%2 KEETON et al, 1984, p. 9. No original: “The idea of punishment, or of discour-
aging other offenses, usually does not enter into tort law, except in so far as it
may lead the courts to weight the scales somewhat in favor of the plaintiff's in-
terests in determining that a tort has been committed in the first place. In one
rather anomalous respect, however, the ideas underlying criminal law have in-
vaded the field of torts. Where the defendant's wrongdoing has been intentional
and deliberate, and has the character of outrage frequently associated with
crime, all but a few courts have permitted the jury to award in the tort action
‘punitive’ or ‘exemplary’ damages, or what is sometimes called ‘smart money’.
Such damages are given to the plaintiff over and above the full compensation for
the injuries, for the purpose of punishing the defendant, of teaching the defendant
not to do it again, and of deterring others from following the defendant’s exam-
ple”.

%3 _oNg, 1976, p. 876-877.

34 SEBOK, 2009, p. 171.

365 Afirma-se que, também por influéncia das demais ciéncias sociais, a teoria
moderna do direito civil e do direito penal compartilham o propésito de controle
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Ela é também intitulada como vingativa®®®, retributiva®’, desert%®
(substantivo derivado do verbo “to deserve”, guardando correlacdo com
o sentido de “merecimento”), ou como aquela que visa a “expressar a de-
saprovacéo da sociedade por condutas ultrajantes”®°.

Esta funcéo ¢ dita retributiva pois busca prover uma retribuicdo a
vitima de um “ilicito agravado™®"°. Ademais, a fungéo punitiva é fundada
em um conceito de justica ou equidade; na teoria criminoldgica do justo
merecimento (“just desert”)*’*. Sua l6gica vem fulcrada no fato de que a
conduta do lesante é tida como errada em um sentido moral, fazendo com
gue o ofensor mereca sofrer pelo ilicito que cometeu, independentemente
de se isso vai Ihe reformar o carater, dissuadir suas condutas futuras, ou
servir de exemplo aos demais®’2. Owen aponta que essa forma de retri-

social. Contudo, no paradigma reparatério convencional, que predataria essa con-
temporénea interse¢do entre o direito civil e penal, era inapropriado se referir ao
direito civil como um instrumento de controle social (MANN, Kenneth. Punitive
civil sanctions: the middleground between criminal and civil law. The Yale Law
Journal, New Haven, v. 101, p. 1795-1873, 1992, p. 1807-1809).

%6 |_oNe, 1976, p. 877; BELLI SR., 1981, p. 5. Os autores sistematizam a funcéo
vingativa em apartado a fungdo punitiva (que constroem conjuntamente a fungéo
dissuasdria), mas prefere-se enxergar esta primeira como elemento integrante da
segunda. J& SEBOK, 2009, p. 173-174, por sua vez, divide a func¢do vingativa em
duas: uma buscando reivindicar o interesse publico, e outra buscando reivindicar
o interesse do particular. O autor associa a fungéo vingativa “ptblica” a puni¢do
e a fungdo vingativa “privada” a compensagao.

Para uma andlise da funcdo vingativa no ordenamento juridico inglés, cf. VARU-
HAS, Jason. The concept of ‘vindication’ in the law of torts; rights, interests and
damages. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 34, n. 2, p. 253-293, 2014.
367 AUSNESS, 1986, p. 39; OWEN, 1994, p. 375.

%8 DoBBS, 1989, p. 844.

369 MALLOR, ROBERTS, 1980, p. 648.

370 OwWEN, 1994, p. 375. No original: “aggravated wrong”. O autor considera a
presente funcéo a base filoséfica principal da indenizacédo punitiva (1d.).

S ELLIS JR., 1982, p. 7; SCHWARTZ, Gary T. Deterrence and punishment in the
Common Law of punitive damages: a comment. Southern California Law Re-
view, Los Angeles, v. 56, n. 1, p. 133-153, fev. 1982, KuKLIN, Bailey. Punish-
ment: the civil perspective of punitive damages. Cleveland State Law Review,
Cleveland, v. 37, p. 1-118, 1989, p. 135. 10, 24, 54-85.

S2ZELLISJR., 1982, p. 4. DOBBS, 1989, p. 844. Ellis ressalta que “[a] utilizagdo do
termo ‘puni¢do’ para denotar a imposicdo de uma sancdo a alguém implica um
objetivo retributivo, e, assim sendo, uma nogdo de merecimento. Quando uma
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buicdo é apropriada pois as condutas passiveis de fazerem jus a uma in-
denizagdo punitiva possuem natureza quasi-criminal (“quase crimi-
nal”)373.

2.2.1.1 Reivindicagdo do interesse privado — a funcéo vingativa

No que diz respeito a um possivel elemento vingativo associado a
funcdo punitiva, aponta-se que ndo sé um dos termos ainda utilizados para
se referir a indenizacdo punitiva é vindictive damages (“indenizagédo vin-
gativa”)**, como a prevencéo da vinganca privada através da possibili-
dade de uma vinganca regulada pelo Estado foi uma das justificativas dos
séculos XVIII e XIX para a aplicacdo da indenizacdo exemplar na Ingla-
terra, e tanto as cortes como alguns doutrinadores continuaram a cita-la
como uma das razdes de ser do instituto ao final do século XX nos Estados
Unidos®".

E justamente essa nogdo de vinganca pessoal que foi reconhecida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Day v. Woodworth, de
1851. O caso envolvia uma invasdo de propriedade perpetrada pelo dono
de um moinho contra o dono de outro moinho, que instalara uma barra-
gem na jusante do rio. A Corte, ressaltando as controvérsias sobre o ins-
tituto, arguiu que a propria intangibilidade do dano que resulta de deter-
minaggs atos ilicitos justificava sua separac¢do da indeniza¢do compensa-
toria®’®:

sangdo ¢ merecida, a imposicao desta sancdo € em si mesma o ‘bem’ que se busca,
ndo sendo necessaria nenhuma outra boa consequéncia como resultado” (ELLIS
JR., loc. cit.). No original: “[t]he use of the term ‘punishment’ to denote imposing
a detriment upon someone implies a retributive aim and, therefore, a notion of
desert. When a detriment is deserved the imposition of the detriment is in itself
the ‘good’ being sought and it is not necessary that any other good consequences
result”.

373 OWEN, 1994, p. 375.

374 Long, 1976, p. 877.

375 BELLI SR., 1981, p. 5. O autor exime-se de responder, por considerar a divida
filosdfica, se essa justificativa pode ser tida como vélida pelo direito moderno.
Afirmando também a utilizacdo recente desta justificativa, LONG, 1976, p. 877.
Ainda, defendendo tal posicionamento, OWEN, 1976, 1280: “em um nivel ele-
mentar, a sociedade pode usar a punigdo judicial para manter a paz publica ao
canalizar a retaliagdo individual no tribunal”. No original: “at an elemental level,
society can use judicial punishment to maintain the public peace by channeling
individual retaliation into the courtroom”.

376 SEBOK, 2009, p. 174.
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O dano causado pelo lesante é incapaz de uma va-
loragdo monetéria precisa; e a indenizacgéo deve de-
pender das circunstancias que demonstrem o grau
de torpeza moral da conduta do lesante, e pode ser
propriamente intitulado como uma indenizagdo
vingativa ao invés de compensatoria®”.

Ja a Suprema Corte de lllinois, no caso City of Chicago v. Martin,
de 1868, expressou 0 entendimento de que a indenizagdo com cunho vin-
gativo é conferida para reparar graus de malicia e insulto (“for the malice
and insult”) que acompanhassem um dano, situa¢@o na qual “o juri ndo
estaria constrito a aderir estritamente a uma linha compensatoria”3’®,

Owen concede que pode parecer estranho a um sistema juridico
moderno conter um elemento que esteja associado a um tipo de vinganca
privada, mas acredita “completamente apropriado que o direito [privado]
proporcione ao lesado pela conduta ilicita arbitraria de outrem uma pos-
sibilidade de descarregar seu ultraje ao extrair do lesante uma multa judi-
cial”. Acredita ainda o autor que este tipo de retribuigdo € apropriado pois
protege e promove os dois valores primordiais que sustentam o Direito —
a liberdade e a igualdade®”®.

Defendendo esse ponto de vista, o autor trabalha com uma metéa-
fora envolvendo o furto (o que justifica como possivel vez que a indeni-
zacdo punitiva busca punir aquelas condutas de natureza “quase crimi-
nal”): o lesante (o “ladrdo”) merece a punigdo que recebe por ter “furtado”
coisas de valor, tanto do individuo quanto da sociedade, que devem ser
devolvidas, com intuito de prevenir o injusto empobrecimento da vitima
(e da sociedade) e o injusto enriquecimento do ladrdo. A justica s6 poderia
ser restaurada através de uma punigdo, que serviria como “restitui¢do” do
furto. E isso porque, segue o autor, quando uma pessoa intencionalmente

377 Day v. Woodworth, 1851; SEBOK, loc. cit. No original: “[t]he wrong done to
the plaintiff is incapable of being measured by a money standard; and the dam-
ages assessed depend on the circumstances showing the degree of moral turpi-
tude or atrocity of the defendant’s conduct, and may properly be termed...vindic-
tive rather than compensatory”.

378 SEBOK, 2009, p. 174. No original: “jury is not bound to adhere to a strict line
of compensation”.

37 OWEN, 1994, p. 375. No original: “entirely approriate for the law to allow a
person injured by the wanton misconduct of another to vent his outrage by ex-
tracting from the wrongdoer a judicial fine”.
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viola os direitos de outra, o agente acaba por “furtar” a autonomia da vi-
tima. Se esses furtos de autonomia néo forem sujeitos a uma penalidade
adicional a mera restituicdo dos bens subtraidos (que ocorre com a con-
cessdo da indenizacdo compensatoria), estar-se-ia deixando de reparar in-
tegralmente a vitima (e a sociedade), pois este furto envolveria dois ele-
mentos: (1) a transferéncia de bens da vitima ao ladrdo, o que é reparado
justamente com a indenizagdo compensatdria; e (2) a conduta deliberada-
mente ofensiva dessa transferéncia, em violagdo dos direitos da vitima, o
que, apenas com a indeniza¢do compensatéria, ndo seria reparado. A pu-
nicdo serviria entdo para restaurar a igualdade da vitima em relagdo ao
ladrdo, e reafirmar a igualdade de todos e o dever de cada pessoa respeitar
os direitos dos demais®®,

Diametralmente oposto, Dobbs, em denso estudo monogréfico,
propGe uma superacdo do fator punitivo em prol de uma aplicacéo exclu-
siva do fator dissuasorio®?. Justifica essa escolha justamente na arbitrari-
edade inerente a fungdo punitiva, uma vez que atrelada a um julgamento

380 OweN, David G. The moral foundations of punitive damages. Alabama Law
Review, Tuscaloosa, v. 40, p. 705-739, 1988, p. 710- 711; OWEN, 1994, p. 375-
376. Além do proprio interesse do lesado, expbe o0 autor que a quebra do pacto
reciproco que prevé que cada membro da sociedade abdique de parte de sua li-
berdade — a liberdade de interferir com a liberdade dos outros — na busca de seus
proprios objetivos pessoais, na forma de uma invaséo a liberdade de outrem, co-
loca o lesante em um patamar acima dos demais cidadaos, e, portanto, empobrece
a sociedade como um todo. Punir tais agentes causadores de danos serviria tam-
bém para restaurar a sociedade ao seu padrdo igualitério, e reforcar a confianga
daqueles que seguem as leis na justica do sistema juridico (OWEN, 1994, p. 376).
A restauragdo desse “desequilibrio social” gerado pela conduta ilicita do agente
causador do dano foi recentemente elaborada enquanto uma func&o prépria e in-
dependente da indenizagéo punitiva: a funcdo da igualdade social (“social equa-
lity function”) (BusH, Brittan J. The overlooked function of punitive damages.
Rutgers Law Journal, Camden, v. 44, n. 2, p. 161-211, 2014, p. 163).

31 DoBBs, 1989. O autor — preocupado com o fato que a indenizagdo punitiva
ndo possuia balizas quantificatdrias que garantissem seguranca e previsibilidade
na determinagdo do quantum indenizatério, e, sendo assim, ndo estaria constrito
a limites efetivos — propde sua teoria dissuasoria como forma de evitar a imposi-
cdo de limites extremadamente arbitrarios, como “limites pré-estabelecidos” (“le-
gislative caps™) (DosBs, 1989, p. 834). Sua proposta de reforma conceitual ndo
vingou, e a alternativa arbitraria da imposicdo de um limite aprioristico para as
indenizagdes é hoje vigente em pelo menos dezoito estados, e analisada mais mi-
nuciosamente ao item 2.3.4.4 (Caps on damages — limites indenizatérios pré-es-
tabelecidos).
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moral da conduta do lesante, o que carece de sistematica previsivel e se-
gura. Esse problema influencia tanto quando esta funcédo é utilizada na
determinacdo da responsabilidade do lesante, quanto (e talvez mais ainda,
em sua Otica) na determinagdo do montante indenizatorio®®.

2.2.1.2 Reivindicacdo do interesse publico — a problemética da inde-
nizac¢io pela “totalidade do dano”

A proeminéncia, pelo menos na teoria, da fungdo punitiva néo é
surpreendente: trinta e oito estados mencionam que a indenizagdo puni-
tiva, pelo menos em parte, busca punir o réu por certos atos especialmente
ofensivos. Curioso é notar que apenas quatro estados — Dakota do Norte,
Carolina do Sul, Texas, e Wyoming — garantem ampla discricionariedade
no cumprimento dessa fungdo, ndo impondo restricGes a sua operaciona-
lizacdo. Desses, Carolina do Sul prevé que tal punicdo serve estritamente
para reivindicar violagdes a direitos privados através de uma indenizago
extra para o lesado pelo dano que sofreu; porém, Wyoming e Texas reco-
nhecem que tal puni¢édo serve também ao interesse e ao bem da sociedade
como um todo. Ja Nova lorque, em posicdo oposta a Carolina do Sul,
assimila mais fortemente o argumento em prol de uma protecéo ao pu-
blico em detrimento do privado, e reconhece que o propdsito da indeni-
zacao punitiva é o de reivindicar violagdes a direitos publicos e néo rei-
vindicar danos privados®®. Esse tipo de proposi¢do sem sombra de davi-
das ultrapassa os tradicionais limites da reparacdo®,

382 DoBBS, 1989. A proposta principal do seu artigo é abandonar a fungéo punitiva
na determinacéo do montante indenizatério; mas, secundariamente, também pro-
pde que se modifique o proprio juizo sobre a responsabilizacdo (aplicabilidade
do instituto (modificando o “trigger of liability”) para que se afaste também desta
funcdo (Id., p. 840).

%83 Essa ideia foi descrita em um julgado do estado como “uma espécie hibrida
entre uma demonstracdo de indignagdo ética e a imposicdo de uma multa crimi-
nal” (SEBOK, 2009, p. 175). No original: “a sort of hybrid between a display of
ethical indignation and the imposition of a criminal fine”.

34 SEBOK, 2009, p. 175. Sete estados — Indiana, Maine, Minnesota, Nebraska,
New Jersey, Vermont, e Washington — reconhecem que a concessao de uma in-
denizacdo punitiva visando a punir a conduta do réu em prol de um interesse so-
cial e pablico pode ter uma intersegdo direta com sangdes penais (Id.).
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A possibilidade de uma funcéo punitiva com intuito de reivindicar
0 interesse publico ja era prevista também doutrinariamente®®®.

Decorrente dessa abertura, muitos advogados, embora geralmente
representando apenas uma das vitimas de determinada conduta passivel
de receber uma indenizacao punitiva, pedem ao jdri que 0 montante inde-
nizatério seja o suficiente para punir o réu ndo sé pelos danos causados
ao autor, mas também pelo total do escopo danoso que a conduta causou
as vitimas e a sociedade. Muitas cortes, sem maiores consideracdes, co-
mecaram a explicitamente endossar o principio de que o réu deveria ser
punido ndo s6 pelo dano que causou ao autor, mas também pelo dano
causado as demais vitimas. Essa préatica levanta duvidas, desde pelo me-
nos 1967 (quando o problema foi identificado pelo juiz Friendly em Ro-
ginsky v. Richardson-Merrell Inc.), acerca da possibilidade de se opera-
rem injustamente puni¢6es multiplas — como no caso de varios particula-
res requerendo uma indenizagdo punitiva que abarque a “totalidade do
dano” (entendido como a totalidade do escopo do dano social causado
durante todo o curso da conduta ilicita). Muitos doutrinadores concordam
que seria até inconstitucional sujeitar o réu a uma indenizago tal que ul-
trapasse a quantia necessaria para reivindicar o interesse legitimo do Es-
tado em punir a atividade ilicita3®.

Ja Thomas Colby, em seu artigo monografico critico a reparacao
de uma violagdo do interesse plblico por meio da indenizagdo punitiva,
afirma que esta preocupacao acerca da concessdo de uma indenizacéo que
abarque a “totalidade do dano” ndo ataca o verdadeiro problema: este re-
side na construcéo tedrica que foi base da compreensdo moderna do ins-
tituto, da utilizacdo da indenizagéo punitiva como instrumento apto a pro-
teger o interesse publico, em uma nova transgressao da zona limitrofe en-

tre o pablico e o privado que foi ignorada pela maioria dos juristas®®’.

385 OWEN, 1976, 1280, afirmando que “a punicdo serve como forma de vinganga
para 0 povo como um todo [...] a punicdo pode restaurar o equilibrio emocional
da sociedade como um todo”. No original: “punishment serves as a form of re-
venge for the public at large [...] punishment may also restore the emotional
equilibrium of society as a whole.”

36 CoLBY, 2003, p. 583-588.

37 CoLBY, 2003, p. 589. Considera o autor que a indenizagédo punitiva utilizada
para este fim constitui “uma forma anémala de direito penal que, exercido de
maneira privada, constitui uma exceg¢do Unica a regra geral que ndo se pode punir
ilicitos publicos sem a garantia das salvaguardas processuais penais” (Id.). No
original: “that account [...] treats punitive damages as punishment for public,
societal wrongs, as a sort of anomalous, privately enforced form of criminal law

122



Em que pese o posicionamento de que uma associagao entre as
sanc¢des penais e a indenizacdo punitiva na responsabilidade civil seja gra-
vemente incorreta®®, fato é que a maioria das cortes hodiernamente pres-
supdem a aplicabilidade da indenizagéo punitiva como punicdo a viola-
¢des do interesse publico, e a Suprema Corte repetidamente reafirmou sua
constitucionalidade®®. O consenso moderno parece ser que, muito em-
bora a indenizag&o punitiva sirva fins penais, ela tenha ganhado uma isen-
¢do completa dos procedimentos e regras especiais que protegem aqueles
que sio processados criminalmente3°.

2.2.1.3 Discussdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca da funcao
punitiva

Uma das criticas mais antigas a existéncia de uma funcao punitiva
na responsabilidade civil data de 1872, da manifestacéo do juiz Foster no
caso Fay v. Parker, caracterizando o instituto da indenizagdo punitiva
como uma deformidade no que fora um sadio ordenamento juridico. Fos-
ter reconhece que parte do problema decorre da existéncia de danos nao
resguardados pelo ordenamento juridico estadunidense, os quais vinham,
como também ocorrido anteriormente na Inglaterra, sendo abarcados pela
indenizagdo punitiva: a exemplo de determinados danos intangiveis®® e

that stands as a unique exception to the general rule that the courts may not pun-
ish public wrongs without affording criminal procedural safeguards”.

38 CoLBY, 2003, p. 602-603 (defendendo que a presuncéo de que a indenizagio
punitiva sirva ao proposito de reivindicar o interesse publico é fundamentalmente
errada).

%9 SEBOK, 2009, p. 176. Sd0 apresentados pelas cortes como argumentos em fa-
vor de uma distingdo entre as sangdes penais e a indenizagdo punitiva dois fatos:
(1) muito embora a indenizag¢do punitiva também vise a resguardar o interesse
publico, sua concessdo depende de uma violagdo a interesse privado, e ndo uma
violagdo a uma lei de direito pdblico; e (2) para a concessao de uma indenizagéo
punitiva, necessariamente deve haver uma indeniza¢do compensatoria. (1d.)

30 CoLBy, 2003, p. 606; SEBOK, 2009, p. 176.

%1 A conceituagdo de danos intangiveis foi trazida a pag. 29, nota 40. Lembra-se
também que, a época da manifestacéo do juiz Foster, o leading case inglés Rookes
v. Barnard, que apartou conceitualmente a indenizacéo agravada (que eventual-
mente viria a ser o instrumento reparatorio possivel aos danos intangiveis) da
indenizagdo punitiva, ainda ndo havia sido julgado.

O ulterior reconhecimento de danos intangiveis como danos autbnomos adveio
apenas em relagdo ao “pain and suffering” (ja identificado como o desconforto
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a ainda hoje original nocdo de que a propria conduta e motivacao do le-
sante poderiam representar uma parcela do dano sofrido pela vitima. O
juiz acreditava ser possivel — e recomendado — garantir o devido ressarci-
mento a vitima contornando o problema; expressando esses danos como
outros danos ja reconhecidos pelo ordenamento®®?, ao invés de criar uma
categoria nova de indenizagdo que via como desnecessaria e que sé pode-
ria ser justificada pelo desejo de importar uma funcdo penal para a res-
ponsabilidade civil®®,

A decisdo em questdo é contemporanea ao embate doutrinario en-
tre Sedgwick e Greenleaf, analisado ao item 2.1.1. Sendo Foster proveni-
ente de um estado historicamente resistente a indenizacao punitiva (New
Hampshire, que, vale relembrar, € até hoje um dos cinco estados a proibir
completamente esse tipo de indeniza¢io**), metade da sua decisio neste

fisico ou emocional decorrente de leséo fisica), por embasar-se em um dano “con-
creto” (a lesdo pessoal, ou “personal injury”, que representa um dano fisico). De-
mais danos do tipo, a exemplo do “mental distress”, ainda hoje tém sua reparacéo
dificultada naquele ordenamento (KEETON et al, 1984, p. 54-55). Lecionam Pros-
ser ¢ Keeton: “[m]uito embora tenha reconhecido cedo a agressdo fisica como
uma causa de acdo, o direito demorou a aceitar o interesse da “paz de espirito”
como individualmente merecedor de protecéao legal, mesmo em casos de invasdes
intencionais” (Ibid.). No original: “[n]otwithstanding early recognition of a
cause of action in assault cases, the law has been slow to accept the interest in
Peace of mind as entitled to independent legal protection, even as against inten-
tional invasions”.

%92 O juiz propusera expressamente que seria preferivel expandir o conceito de
lesdo pessoal (“personal injury”) para que abarcasse também o “pain and suffe-
ring” decorrente dessa lesdo, a expandir as fungdes da indenizag¢do punitiva para
que reparasse também esse dano. Nenhuma das duas hip6teses se concretiza: com
a eventual sofisticagdo da teoria compensatoria o “pain and suffering” passa a ser
considerado um dano auténomo e individualmente reparavel (conforme nota 391
supra).

398 SEBOK, 2009, p. 169-170. Para o juiz Foster, conceder uma reparagéo indivi-
dual do “pain and suffering” seria incorrer em uma dupla contagem indenizatéria
(em um bis in idem) — ele ndo concebia que o sofrimento decorrente de uma lesdo
fisica ndo fosse parte dessa mesma lesdo, e, portanto, acreditava que conferir
montantes indenizatérios diferentes resultaria em indenizar duas vezes um
mesmo dano (SEBOK, Anthony J. What did punitive damages do? Why misun-
derstanding the history of punitive damages matters today. Chicago-Kent Law
Review, Chicago, v. 78, n. 1, p. 163-206, 2003, p. 183).

34V, pag. 97.
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caso é dedicada a rechacar a indenizacao punitiva e deslegitimar os pre-
cedentes citados por Sedgwick em seu tratado defendendo o instituto.

Depreende-se desse momento histdrico de sofisticagdo da teoria da
indenizagio compensatoria®®® que a preocupacio principal das cortes e da
doutrina era a construcéo de um arcabouco tedrico para garantir a repara-
¢do de alguns danos intangiveis (em especial o pain and suffering). Mas,
relevante para fins de andlise, percebe-se que nesse processo acabam
sendo propostas ideias que vao além da concepcao civilistica brasileira
tradicional de danos extrapatrimoniais, como o reconhecimento de Foster
(note-se, um oponente da fungdo punitiva em sede de responsabilidade
civil) de que a prépria motivacdo da conduta ilicita do lesante constituiria,
sendo um dano proprio, elemento integrante do dano total sofrido pelo
lesado, sob a égide da reparacdo integral®®, sendo passivel de indeniza-
cdo.

O argumento de Owen, exposto ao final de sua metéfora, acima,
guarda alguma identificagcdo com este posicionamento de Foster. O autor,
um ferrenho defensor da indenizacdo punitiva, como sua extensa obra so-
bre o assunto revela®”’, identifica a motivagdo do lesante expressamente
como um elemento integrante do que ndo poderia ser outra coisa sendo o

%5/, item 2.1.1, em especial pag. 101, do presente trabalho para uma considera-
¢do sobre a sofisticagdo da teoria compensatéria nos Estados Unidos.

3% Nesse sentido, a corte em Fay v. Parker cita, para deslegitimar a indenizagio
punitiva enquanto remédio prdprio, manifestagdo do professor Greenleaf que afir-
mara em seu tratado que “a indenizacdo punitiva ndo possui embasamento dou-
trinario e ndo é nada mais do que uma reparagdo integral” (RUSTAD, KOENIG,
1993, p. 1321). No original: “punitive damages were not doctrinally based and
were really no more than full compensation”.

%7 No exemplo de: OWEN, 1976 (defendendo a expansdo do escopo do instituto
para a responsabilidade por fato do produto); OweN, David G. Civil punishment
and the public good. Southern California Law Review, Los Angeles, v. 56, p. 103-
121, 1982 (defendendo que o direito penal deixa passar incolumes extensas areas
de condutas ilicitas); OWEN, 1994 (concluindo que a indenizagdo punitiva cons-
titui uma ferramenta flexivel para equilibrar a responsabilidade civil e o direito
penal, ajudando a alcancar os objetivos de ambos); OWEN, David G. Aggravating
punitive damages. University of Pennsylvania Law Review Online [PENNum-
bra], Philadelphia, v. 158, p. 181-194, 2010 (criticando a premissa do artigo do
professor Dan Merkel, que sugeria que o carater retributivo da indenizagéo puni-
tiva deveria buscar uma retribuicdo publica, e reiterando que a retribuicdo da in-
denizacéo punitiva deve ser uma retribui¢do privada).
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dano causado ao lesado, numa possivel tentativa de conciliacdo da inde-
nizagdo punitiva com a reparacio integral®®. Essa discussio sera reto-
mada ao final do presente capitulo.

2.2.2 Funcdo dissuasoria

Em seu aspecto punitivo ou retributivo a indenizagdo punitiva
serve para retificar, em um sentido moral, os efeitos negativos da conduta
ilicita do causador do dano. Contudo, a maior parte dos doutrinadores e
das cortes consideram a dissuasdo — a prevengdo de condutas ilicitas si-
milares no futuro — como a funcdo predominante da punicdo em geral, e
da indenizago punitiva em especifico®.

Anteriormente tida como uma consequéncia légica da punicéo, a
dissuasdo era identificada como indissociavel da fungéo punitiva*®. Po-
rém, defendeu-se que evidenciar a distin¢ao entre a puni¢éo e a dissuasdo
seria necessario para esclarecer ambiguidades significativas envolvendo
a indenizac#o punitiva®®. O alerta parece ter surtido efeito — seguramente
pode-se afirmar que a teoria dissuasoria evoluiu na dire¢do de um distan-
ciamento da funcdo punitiva:

Embora possamos decidir que um réu perverso me-
rece ter sua conduta dissuadida, a dissuasdo, en-
guanto um objetivo juridico, ndo é inerentemente
punitiva. Podemos, por exemplo, impor um im-
posto sobre a importacdo de automoveis estrangei-
ros para dissuadi-la, mas ndo com base no fato de
que a importacéo é especialmente mé ou que quem
importa carros merece sofrer por fazé-lo. Parte da

3% Cf. OWEN, 1994, p. 369, concordando com posicionamento da Corte de que
“quando o dano fosse arbitrario ou malicioso, grave e ultrajante, o juri podia adi-
cionar [esses elementos] a compensagdo do autor”. No original: “when an injury
was wanton or malicious, gross and outrageous, the jury may add to the plain-
tiff’s compensation”.

399 OWEN, 1994, p. 377. Assim, a funcéo dissuasoria afasta-se do subjetivismo
inerente a funcdo punitiva, vez que a dissuasdo ndo busca um objetivo to arcaico
quanto a puni¢do, mas sim um fim pratico e desprovido de um juizo de morali-
dade.

400 Cf. LoNG, 1976, p. 876; MALLOR, ROBERTS, 1980, p. 648; BELLI SR., 1980, p.
6.

401 SCHWARTZ, 1982, p. 135.
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law of restitution e todas as medidas cautelares bus-
cam a dissuaséo, bem como a prdpria responsabili-
dade civil. Nada obstante, nenhuma delas é neces-
sariamente punitiva, e nenhuma foi assim conside-
rada‘®

A prépria funcdo compensatdria possui, assim, uma carga dissua-
soria. Contudo, de acordo com a teoria econémica, o efeito dissuasorio da
indenizacdo compensatéria por si sO € em regra insuficiente, especial-
mente se 0 montante indenizatério for baixo. A indenizagdo punitiva
acaba provendo a dissuasdo que a indeniza¢do compensatdria por si sO
n&o é capaz de atingir®®,

Dada a presenca ubiqua da funcéo dissuaséria da indenizacao pu-
nitiva na doutrina contemporanea, é surpreendente que ela ndo apareca
com mais frequéncia em julgados do século XIX. Outrossim, embora ndo
seja mencionada nominalmente, depreende-se que as cortes ja a utiliza-
vam em suas decisdes*®,

A ciéncia econdmica geralmente assume papel relevante quando
se trata da dissuasdo. Se a indenizacgdo punitiva efetivamente consegue
dissuadir determinados atos, é por decorréncia do principio econémico de

2 DoBBs, 1989, p. 845. No original: “Although we might decide that a wicked
defendant should be deterred, deterrence as an objective of the law is not in itself
punitive. We might, for example, impose a custom duty on the importation of for-
eign-made automobiles to deter their import, but not on the ground that their
import is especially evil or that one who imports cars deserves to suffer for doing
so. Some of the law of restitution and all injunctions are aimed at deterrence, as
is ordinary tort law. Yet none of these is necessarily punitive, and none has been
considered as such”.

O autor ressalta esse ponto como essencial para desconstruir a no¢éo de que a
punicdo e a dissuasdo andam de médos dadas, premissa invariavelmente contradi-
toria com seu manifesto intuito de tornar a indenizacdo punitiva um remédio ju-
ridico exclusivamente dissuasério (Id.)

408 RoBBENNOLT, Jennifer K. Determining punitive damages: empirical insights
and implications for reform. Buffalo Law Review, Amherst, v. 50, p. 103-203,
2002, p. 112.

404 SEBOK, 2009, p. 178.
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gue acrescentar custo a uma atividade necessariamente faz com que a fre-
quéncia desta atividade diminua®®. Ademais, o que a sociedade eviden-
temente busca ndo é apenas dissuadir completamente determinada pra-
tica, mas sim uma dissuasao “eficiente” ou “ideal”, para evitar abusos sem
desincentivar condutas licitas. Assim, a possibilidade de uma indenizacédo
tamanha que incite uma dissuasdo além da necessaria (“overdeterrence”)
deve ser evitada“®®,

A funcdo dissuasoria é geralmente sistematizada entre a dissuaséo
stricto sensu ou specific deterrence (“dissuasdo especifica”) e a exempla-
ridade ou general deterrence (“dissuasao geral”). O primeiro diz respeito
a dissuasdo que age sobre o proprio lesante, ao sofrer a puni¢do que lhe é
conferida por sua conduta, e 0 segundo a dissuasao que age sobre terceiros
ao notarem o exemplo da punicéo sofrida pelo lesante*’” — surgindo dai o
outro nome pelo qual o instituto é comumente intitulado, “indenizacéo
exemplar4%,

2.2.2.1 Dissuasdao especifica (specific deterrence)

Em precedente antigo, Goddard v. The Grand Trunk Railway of
Canada, datado de 1869, tanto a opinido majoritaria quanto a opinido di-
vergente concordaram em um aspecto: que 0 propdésito da indenizacao
punitiva era a dissuasao especifica. O posicionamento majoritario foi no
sentido de que a dissuasao especifica explicava o porqué de a indenizagéo
punitiva dever ser imposta contra a companhia férrea pela tort intencional
cometida por seu empregado: “[s]6 quando for inteiramente compreen-

4%5 Este principio econdmico ¢é utilizado para justificar a efetividade da dissuasdo
mesmo nos casos envolvendo empresas que tenham a possibilidade de internali-
zar o custo das indenizagfes. Chama-se esta teoria de dissuaséo indireta, ou dis-
suasdo de mercado (em contraposigdo as dissuasdes especifica e geral, tratadas
em seguida, que sdo tidas como aspectos da dissuasdo direta) e ela prevé que
aquelas empresas que sdo forgadas a absorver o custo de acidentes e repassa-los
ao consumidor através do prego dos seus produtos terdo uma demanda menor,
precisamente por essa elevacdo dos precos (OWEN, 1985, p. 669).

46 SCHWARTZ, 1982, p. 135.

T ELLISJR., 1982, p. 8 (prevendo uma distingdo entre a dissuasdo que atua sobre
o lesante e a que atua sobre os demais, mas sem intitula-las); DoBBs, 1989, p.
844-846; SEBOK, 2009, p. 178.

408 SEBOK, 2009, p. 179.
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dido que ndo é lucrativo empregar funcionarios descuidados e indiferen-
tes, ou empregados imprudentes e insolentes, homens melhores tomarao
seus lugares, nunca antes disso™%,

Em termos simples, a dissuasdo especifica operaria, portanto, no
intuito de impedir que o lesante repita sua conduta ilicita®'°,

A dissuasdo proposta por Dobbs*'! como o objetivo exclusivo da
indenizacdo punitiva é esta dissuasdo especifica. Dobbs, predatando
Colby, mas ja prevendo algumas de suas dividas sobre os riscos de se
abarcar a “totalidade do dano” de todos os lesados pelo ilicito na conces-
sdo de uma indenizagdo punitiva*'?, afirma que a dissuasdo geral, ou
exemplaridade, ultrapassa a matéria a ser analisada no caso concreto, po-
tencialmente gerando sempre uma situacio de overdeterrence*3, Ja a dis-
suasdo especifica seria capaz de prover um padrdo minimamente seguro
a medir e limitar a indenizacdo*'4, além de constituir um objetivo pratico
para o direito — e reté-la descartando a funcdo punitiva seria salvaguardar
uma das ideias centrais da indenizagdo “punitiva”, a0 mesmo tempo pre-
venindo os juizes de fazer um julgamento moral que ndo Ihes caberia®'®.

409 SEBOK, 2009, p. 178. No original: “[w]hen it is thoroughly understood that it
is not profitable to employ careless and indifferent agents, or reckless and inso-
lent servants, better men will take their places, and not before”.

410 DoBBS, 1989, p. 844; DANIELS, MARTIN, 1990, p. 7; RUSTAD, KOENIG, 1993,
p. 1319.

411 Tratado a pag. 120, nota 381-382.

42y, jtem 2.2.1.2 (Reivindicago do interesse plblico — a problematica da inde-
nizagdo pela “totalidade do dano™), em especial pag. 122, notas 386-387.

413 DoBBS, 1989, p. 845-846. O autor, além de apontar uma inconsisténcia — néo
substancial, mas corretiva/reparatoria; “remedial inconsistency” — entre as fun-
¢des do instituto em comento, em especial entre a funcdo punitiva e a dissuasoria
(1d., p. 850), defende que a mera utilizagdo de uma indenizacéo extracompensa-
téria com um carater punitivo ja seria suficiente para gerar uma situacéo de over-
deterrence (Id., p. 859).

44 DoBBs, 1989, p. 858.

415 DoBBs, 1989, p. 856. Sugere ainda que, abandonando-se a punigdo, nao estar-
se-ia lidando com uma pena per se, 0 que poderia eliminar a sugestdo de que a
aplicagdo da indenizacédo punitiva seria ilicita se ndo se enquadrasse nos padrdes
requisitados na imposicéo de sangdes criminais (Ibid.). Analisando a proposta de
Dobbs por uma perspectiva europeia continental, Koziol afirma que, em muitos
sistemas juridicos europeus, a vedagdo ao enriquecimento sem causa cumpre a
funcdo que Dobbs propde a indenizacdo punitiva — e talvez seja até mais efetiva,
uma vez que dispensa a necessidade de se provar a culpa do réu. O autor admite,
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Destarte, a utilizacdo exclusiva da dissuasao especifica na determi-
nagéo de uma indenizagdo “punitiva” (acertadamente renomeada por Do-
bbs como extracompensatoria*'®) constituiria fator justo e previsivel a ser
utilizado tanto na determinacdo da responsabilidade (a indenizacao extra-
compensatoria seria utilizada apenas quando se demonstrasse que a dis-
suasdo fosse necessaria), quanto na determinagdo do montante indeniza-
torio (ou seja, a indenizacdo ndo seria a quantia considerada como uma
puni¢do justa, mas sim a quantia necessaria para dissuadir a conduta —
geralmente o lucro auferido pelo réu com a atividade ilicita, ou em alguns
casos 0 que este esperava lucrar com tal conduta)*!’.

Ainda que as propostas de reforma de Dobbs néo tenham sido aca-
tadas, a busca de “reformar o carater” do causador do dano é ainda hoje
sem duvida um objetivo da indenizacdo punitiva, embora sua eficacia
continue em debate, afirmando-se até que os resultados da dissuasao es-
pecifica ndo se comprovam com frequéncia. Decorréncia disso, a maioria
dos estados que reconhecem a dissuasdo como elemento central da inde-
nizacdo punitiva estendem seus efeitos as condutas de terceiros, ou seja,
de outros potenciais causadores de dano que ndo o agente lesante do caso

concreto*!,

contudo, que, ao contrario da proposta de Dobbs, ganhos econémicos indiretos
ndo seriam reparados pelo enriquecimento sem causa (KozioL, 2008, p. 760).

418 Julga-se acertado pois concorda-se com este posicionamento doutrinario (tam-
bém encontrado em MARKEL, Dan. How should punitive damages work? Univer-
sity of Pennsylvania Law Review, Philadelphia, v. 157, p. 1383-1484, 2009; YA-
GUEZ, 2012, p. 23-24) que propde, por uma questdo de clareza terminoldgica,
referir-se a indenizagdo punitiva como “indenizac¢do extracompensatoria”, vez
que o instituto, como se percebe, busca cumprir outras fun¢Bes que ndo a mera
puni¢do (a funcdo compensatoria — item 2.2.4 — continuaria sendo anémala, mas
ela é exclusiva do direito estadunidense).

47 DoBBs, 1989, p. 915-917. Uma terceira possibilidade de montante indenizaté-
rio antevista pelo autor, menos relevante para a presente analise, € a da indeniza-
cdo extracompensatoria equivaler aos honorarios advocaticios e as custas proces-
suais do autor — no intuito de corrigir as distor¢des causadas pela American rule
(v. item 2.2.4, p. 137, nota 447) quando o dano atinge uma multiplicidade de
vitimas que, pelas custas processuais (por vezes maiores do que o dano individu-
almente sofrido), encontram-se desincentivadas a propor a¢des indenizatdrias
contra o causador do dano. (Id., p. 857; 888-908).

418 SEBOK, 2009, p. 179. A seu turno, em estudo mais antigo com teor critico ao
instituto, James Sales e Kenneth Cole Jr. ja afirmavam a existéncia de ddvida
quanto ao fato de uma indenizacdo exemplar efetivamente operar uma dissuaséo
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2.2.2.2 Dissuasdo geral (general deterrence)

A dissuasdo geral busca mandar uma mensagem a todos de que
determinada conduta ilicita ndo sera tolerada*'®, e prevenir com que ou-
tros incorram em ilicitos similares*?°. Em precedente do século XIX, a
corte afirmou explicitamente que “[n]estes casos, o direito se utiliza da
acdo de um particular como um instrumento de prote¢do publica, ndo em
prol do autor daquela acdo, mas sim do povo”*?,

Tipicamente, quando a indenizacdo punitiva era defendida no sé-
culo XIX com base em sua funcéo de dissuasdo geral, ela era chamada de
“indenizagio exemplar”?2,

Mesmo em precedentes antigos a corte por vezes ressaltou a pri-
mazia da dissuasdo geral sobre a dissuasdo especifica. Tome-se 0 exem-
plo do caso Coryell v. Colbaugh, de 1791, em que o réu, em sua defesa,
arguiu que caso a indenizagdo punitiva fosse conferida, seu montante de-
veria ser pequeno, pois, sendo pobre, presumivelmente a propria indeni-
zagdo compensatoria ja seria o suficiente para dissuadi-lo de condutas fu-
turas. A corte rejeitou esse raciocinio, arguindo que, uma vez que a razao
para se conferir a indenizacdo exemplar era prevenir ofensas similares no
futuro, o juri ndo se via constrito na indenizacgéo, e poderia conferir um
montante que marcasse a sua desaprovacao e servisse de exemplo aos de-
mais, independentemente da situagio econdmica do réu*?,

A primeira vista, com base nesta argumentac&o, e na esteira do ja
mencionado acerca de confusdes anteriores que aproximavam a fungéo
punitiva e a dissuasoria, a dissuasdo especifica guarda uma relacdo muito
mais clara com a funcéo punitiva®?*, ja que, assim como a fungéo punitiva,
pensa exclusivamente no lesante e utilizaria sua situagdo econdmica como
fator na consideracdo do montante indenizatorio.

Porém, esclarece-se que a busca por uma dissuasdo especifica tam-
bém néo levara necessariamente em consideracdo a situacdo econdmica

especifica, e ressaltam também como, até 0 momento de seus escritos, ndo existia
nenhum estudo empirico nesse sentido (SALES, COLE JR., 1984, p. 1160).

419 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1319; ROBBENNOLT, 2002, p. 112.

420 DANIELS, MARTIN, 1990, p. 7.

421 Hamilton v. Third Avenue R.R. Co., 1873; SEBOK, 2009, p. 179. No original:
“[i]n such cases the law uses the suit of a private party as an instrument of public
protection, not for the sake of the suitor but for that of the public”.

422 SEBOK, 2009, p. 179.

423 SEBOK, 2009, p. 180.

424 SEBOK, 2009, p. 179.
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do réu na determinacdo do quantum. E isso porque ndo é ela que é rele-
vante a situacdo particular, e sim o lucro por ele auferido com a conduta
ilicita, que ndo guarda qualquer relagdo com sua condi¢do financeira — e
é a remocao desse lucro que Dobbs argumenta deveria ser almejada atra-
vés da dissuasio especifica’?®.

Aponta-se que a efic&cia da funcdo dissuasoria, especialmente em
sua feigdo geral, depende de dois fatores essenciais: (1) se o ordenamento
juridico, por meio da indenizagdo punitiva, de fato pune as pessoas que
violem flagrantemente os direitos de outrem; e (2) se potenciais ofensores
compreendem o que o instituto prescreve, sabendo que serdo passiveis de
receber uma punicgio??.

Sabendo-se que faz parte do senso comum que condutas ilicitas
muitas vezes ndo sdo identificadas e devidamente reparadas, a indeniza-
¢do punitiva ajudaria a desencorajar tais condutas ao publicizar a puni¢do
de ofensores culpados por ilicitos manifestamente graves. Assim, a dis-
suasdo geral se opera ao informar a potenciais ofensores: (1) que certas
condutas que violem os interesses de outras pessoas sdo improprias; (2)
que violagdes intencionais ou flagrantes estdo sujeitas a uma puni¢do que
excede a mera reparacao; e (3) que, embora a punicao seja incerta, ela é
provavel (devido ao incentivo que se da as vitimas para que reclamem
seus direitos) e pode ser substancial o suficiente para remover a aparente
lucratividade da conduta danosa*?’.

Em 1996, em um dos leading cases da Suprema Corte dos Estados
Unidos concernentes ao instituto em analise, o caso BMW of North Ame-
rica v. Gore, positivou-se o entendimento de que “um estado pode per-
mitir indenizacdes punitivas para promover seus interesses legitimos em
punir condutas ilicitas e desencorajar sua repeticio”?®, A vasta maioria
dos estados incorpora esse principio em suas legislac6es estaduais codifi-
cadas ou em sua forma de aplicacdo dos precentes, especialmente com a
ascensdo dos casos de responsabilidade por fato do produto®?.

4% DoBBs, 1989, p. 851. Uma vez que condutas ilicitas ndo sdo sempre identifi-
cadas e devidamente reparadas, levanta-se ddvida sobre a efetividade de uma dis-
suasdo que, na pior das hipéteses, remove a lucratividade do ato ilicito do réu.
426 OWEN, 1994, p. 377.

42T OWEN, 1994, p. 377-378.

428 BMW of North America v. Gore, 1996. No original: “a state may permit puni-
tive damages to further its legitimate interests in punishing unlawful conduct and
deterring its repetition”.

429 SEBOK, 2009, p. 180.
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De fato, a ferramenta dissuaséria é especialmente aplicavel em
contextos envolvendo ilicitos repetidos motivados pelo desejo de se aufe-
rir lucro, em que a ilicitude da conduta do agente ndo é facilmente per-
ceptivel. Assim, quando o fabricante de um produto defeituoso € identifi-
cado e punido com uma indenizacdo punitiva, a indenizacdo serve em
parte a “preencher” as indeniza¢des compensatdrias de todos aqueles que
n&o acionaram judicialmente o fabricante*®. Busca-se, assim, um equili-
brio que evite o oposto da overdeterrence: a underdeterrence®3!.

Em que pesem os alertas quanto a possibilidade de indenizagbes
multiplas*®?, as cortes hodiernamente nio veem problemas com a exten-
sdo dos propositos dissuasorios ao interesse da sociedade como um todo,
por razdes similares aquela que faz com que punicées que busquem o bem
maior da sociedade n&o sejam consideradas inconstitucionais*.

Mesmo havendo uma aceitacdo ampla da dissuasdo geral, uma re-
cente decisdo da Suprema Corte abordou especificamente a possibilidade
de o juri utilizar como base para a determinagéo do quantum indenizatorio
o0 dano causado pelo réu a terceiros. O caso é Philip Morris USA v. Willi-
ams, que representou uma verdadeira batalha travada entre a Suprema
Corte de Oregon e a Suprema Corte dos Estados Unidos**. Sobre o as-
sunto em comento, a Suprema Corte federal asseverou:

[A] clausula do devido processo legal prevista na
Constituicdo proibe que um Estado utilize a inde-
nizacdo punitiva para punir um réu pelo dano que
ele tenha causado a terceiros, mesmo aqueles repre-
sentados pelo autor da agdo, ou seja, danos que te-
nham sido causados aqueles que sdo, essencial-
mente, estranhos ao litigio*®.

430 OWEN, 1994, p. 378, utilizando a expressio “filler”.

431 DoBBS, 1989, p. 858-859.

432 CoLBY, 2003. V. também item 2.2.1.2 para um destaque sobre a problematica
de indenizag¢des multiplas que abarquem a “totalidade do dano”.

433 SEBOK, 2009, p. 180.

434 O ponto nevralgico discutido no caso diz respeito a clausula do devido pro-
cesso legal (“due process clause™) e a proporc¢ao entre a indenizagcdo compensa-
toria e a indenizagdo punitiva, e serd devidamente analisado no item 2.4, quando
se trata das discussdes acerca da constitucionalidade do instituto.

4% philip Morris USA v. Williams, 2007; SOLBERG, Joseph J.; HOSACK, Karen A.
Punitive damages after Philip Morris USA v. Williams: has the smoke cleared?
Journal of Law, Business & Ethics, v. 18, p. 73-90, 2012, p. 83. No original: “the
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N&o obstante, Williams havia argumentado que o dano causado a
terceiros fora utilizado apenas como prova da repreensibilidade da con-
duta do réu, elemento cuja analise seria necessaria para a determinagdo
da imposicdo de uma indenizacdo punitiva. A Suprema Corte aquiesceu,
ressaltando que o vedado pela clausula do devido processo legal seria ex-
clusivamente “a utilizagdo da indenizagdo punitiva visando a punir um
réu diretamente pelos danos que supostamente causou a terceiros”*%®.
Esse posicionamento foi mais tarde ratificado pela Suprema Corte de Ore-
gon, que afirmou categoricamente que permitiria evidéncias de danos
causados a terceiros serem utilizadas como prova do grau de repreensibi-
lidade da conduta dos réus*’.

2.2.3 Funcéo educativa

A primeira funcdo auxiliar da indenizacdo punitiva é identificada
como a fun¢do educativa, que se assimila a um elemento da dissuaséo
geral, mas independe da efetiva aplicagdo de uma indenizacdo punitiva
para sua concretizacdo. Assim, a fungéo educativa serve a dois propositos:
(1) notificar a sociedade da existéncia, de um lado, de um interesse ou
direito legitimamente protegido, e, de outro, de um dever correlato a ser
respeitado; (2) proclamar a importancia que o ordenamento confere a este

Constitution’s Due Process Clause forbids a State to use a punitive damages
award to punish a defendant for injury that it inflicts upon nonparties or those
whom they directly represent, i.e., injury that it inflicts upon those who are, es-
sentially, strangers to the litigation”. Em construgdo com alguma ambiguidade,
a Corte afirma que ndo se deve levar em consideracdo, na determinagéo do quan-
tum indenizatdrio, o dano causado a terceiros, sejam eles pessoas desconhecidas
do autor da acéo que pede pela aplicacdo da indenizag&o punitiva, sejam eles pes-
soas que o autor da acdo represente juridicamente (como no exemplo do filho do
autor) — ou seja, considerando a natureza individual do instituto, cada lesado que
busque tal indenizac&o deve ingressar com uma acéo propria.

4% Philip Morris USA v. Williams, 2007; SOLBERG, HOSACK, 2012, p. 84. No
original: “use a punitive damages verdict to punish a defendant directly on ac-
count of harms it is alleged to have visited on nonparties”.

37 SOLBERG, HOSACK, 2012, p. 84.
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direito em particular, e a correspondente condenacao que a sociedade vin-
cula a flagrante violagdo desse direito®®. A existéncia desse remédio ju-
dicial serve a reafirmar o compromisso da sociedade em manter seus pa-
drBes juridicos e morais*°,

A imposicdo de indenizagBes punitivas ajuda a “espetacularizar”
(“sensationalize”) as consequéncias de condutas improprias de uma ma-
neira que serve para informar e relembrar o réu e a sociedade como um
todo que determinado direito-dever legal ndo s existe, mas que ele recebe
uma ferrenha prote¢do**. Em casos envolvendo a responsabilidade por
fato do produto, a funcdo educativa também age de forma a informar o
publico sobre produtos defeituosos*:.

Infelizmente, a fungdo educativa ndo é sempre cumprida por dois
motivos. Primeiro, embora determinadas instancias de condutas ilicitas
extremas (como o caso Ford Pinto) recebam ampla cobertura midiatica e
publicizacdo, isso ndo é regra. Segundo, ndo é incomum que acontegam
acordos entre 0 autor e o réu apés o juri determinar a incidéncia da inde-
nizacdo punitiva (os réus se comprometem a ndo recorrer do julgado, e
em troca disso pedem o siléncio do autor quanto aos termos monetarios
do acordo e quanto as caracteristicas dos danos por ele sofridos). Assim,
a sociedade raramente aprende a verdade sobre a periculosidade de pro-
dutos na ocorréncia de acordos confidenciais: os fatos se tornam obscuros
e distorcidos*?,

Exemplo disso, o famoso caso Liebeck v. McDonald’s Restau-
rants, de 1994, popularmente conhecido como o “McDonald’s Coffe
Case”. O caso, enquadrado como responsabilidade por fato do produto,
diz respeito ao acidente de uma senhora de 79 anos que, ao derramar o
café vendido pela empresa ré em seu colo, sofreu queimaduras de terceiro
grau. No decorrer do julgamento, restou comprovado que a empresa tinha
consciéncia de uma série de outros danos causados pela alta temperatura

438 OWEN, 1976, p. 1280-1281 (ainda tratando da funcfo educativa como inte-
grante a funcdo dissuasoria); OWEN, 1994, p. 374 (sistematizando a funcdo edu-
cativa em apartado, e Ihe conferindo eficacia prépria); CADY, Troy L. Disadvan-
taging the disadvantaged: the discriminatory effects of punitive damages caps.
Hofstra Law Review, Hempstead, v. 25, n. 3, p. 1005-1039, 1997, p. 1010.
433 OWEN, 1994, p. 375; CADY, 1997, p. 1010.
440 OwEN, 1994, p. 374.
41 CaDY, 1997, p. 1010. Afirma Owen que a American Medical Association cos-
tumeiramente traz visibilidade a indenizagGes punitivas que tenham sido conce-
didas contra laboratorios farmacéuticos (OWEeN, loc. cit.).
42 Capy, 1997, p. 1010.
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do café (que, também se comprovou, era impropria para consumo). A em-
presa havia considerado que seria economicamente mais vantajoso arcar
com as eventuais indenizagdes do que adequar as normas de todas as suas
franquias. O juri concedeu US$160.000,00 a titulo compensatdrio (refe-
rente aos procedimentos cirdrgicos e demais gastos médicos) e US$2.7
milhdes a titulo punitivo (equivalente ao lucro estimado de dois dias de
venda da bebida) para autora. O juiz da causa reduziu o valor punitivo
para US$680.000. As partes eventualmente acordaram extrajudicialmente
por um valor ndo-divulgado, antes que a apelacéo fosse julgada. Os fatos
do caso acabaram sendo completamente deturpados pela midia e por pro-
ponentes da tort reform, que o usaram como a epitome de uma litigancia
frivola®®,

Isso dificulta “o papel vital do sistema juridico de alertar a socie-
dade sobre perigos de seguranca e estigmatizar, e assim desestimular,
condutas antiéticas’**,

A problematica da ocultagdo do efeito educativo da indenizagéo
punitiva devido a realizacdo de acordos extrajudiciais, inclusive, poderia
ser ainda mais grave a partir de outra consideracdo doutrinaria: a de que
a mera existéncia e disponibilidade do instituto no ordenamento levariam
ao aumento da tentativa de resolucéo dos casos extrajudicialmente. A esse
impacto sistémico se deu 0 nome “shadow effect”. Assim, ocorreria 0
efeito contrario do esperado: quanto maior a possibilidade de condenagéo
a indenizacdo punitiva, menor seria a sua visibilidade, pelo incentivo a
resolucdo extrajudicial do litigio. Tais receios, entretanto, tém-se provado
falsos, como demonstram Thomas Eaton, David Mustard, e Susette Tala-
rico que, em estudo empirico que levou em consideragdo 25.000 casos,
conseguiram comprovar que a indenizacdo punitiva ndo tem um efeito
estatisticamente significativo em nenhuma das fases do litigio — ou seja,
sua mera disponibilidade nédo leva necessariamente a um nimero maior
ou mesmo menor de acordos extrajudiciais**®.

43 CaDY, 1997, p. 1032-1033; RYAN, Patrick S. Revisiting the United States ap-
plication of punitive damages: separating myth from reality. ILSA Journal of In-
ternational and Comparative Law, Washignton, D.C., v. 10, n. 1, p. 69-93, 2003;
ANDRADE, 2009, p. 214-217.

444 CADY, 1997, p. 1011. No original “the justice system’s vital role of warning
society about safety hazards and stigmatizing, and thereby deterring, unethical
conduct”.

445 EATON, MUSTARD, TALARICO, 2005.
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2.2.4 Funcao compensatoria

Um objetivo secundario de grande destaque e que inicialmente soa
controverso € a funcdo compensatéria (‘“compensation”). Sua ldgica
pauta-se no fato de que muitos elementos tidos como danosos ndo sdo
passiveis de indenizagdo e que isso poderia ser sanado pela imposicdo de
uma indenizacdo punitiva®®.

Prosser e Keeton também ressaltam essa func¢do afirmando que
“decisoes ocasionalmente mencionam o propésito adicional de reembol-
sar 0 autor por elementos do dano que nado sdo geralmente compensaveis,
como dissabores emocionais ou as despesas do litigio™**'.

O nao reconhecimento de determinados danos intangiveis como
passiveis de reparacdo também é utilizado como justificativa tanto para a
existéncia de uma funcdo compensatdria inerente & indenizacéo punitiva,
como para a prépria existéncia desse tipo de indenizagdo (como se viu
quando das “razdes de desenvolvimento” do instituto na Inglaterra). A
discussdo do caso Fay v. Parker apresentada sob o item 2.2.1.3 do pre-
sente estudo é elucidativa neste sentido, e demonstra alguns dos esforgos
das cortes em evidenciar a inadequacdo da indenizacdo punitiva como
mecanismo de reparacéo de algo que poderia ser suprido a partir de uma

446 BELLI SR., 1980, p. 6; OWEN, 1994, p. 378-379.

47 KEETON et al, 1984, p. 9. Importante esclarecer que no sistema juridico esta-
dunidense, independentemente de ter ganhado ou néo a causa, afirma-se que cada
parte deve arcar com suas proprias custas e honorarios advocaticios (tal regra é a
jaaludida American rule — vide Alyeska Pipeline Service Co. v. Wilderness Soci-
ety, 1975; EISENBERG, Theodore; MILLER, Geoffrey P. The English versus the
American rule on attorney fees: an empirical study of public company contracts.
Cornell Law Review, Ithaca, v. 98, n. 2, p. 327-382, 2013, p. 328-329). Cady
destaca como muitos doutrinadores afirmam que, mesmo sem considerar os ho-
norarios advocaticios, indenizagBes compensatdrias sofrem de subvalorizagGes
sistémicas, e que a imposi¢do de uma indenizagdo punitiva ajuda a reparar 0 autor
integralmente (CADY, 1997, p. 1012).
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sofisticacdo da indenizacdo compensatoria. A sofisticacdo ocorre em me-
ados do século XIX*?® mas de forma incipiente: apesar do pain and suf-
fering ter recebido algum resguardo legal*®, muitos outros danos intan-
giveis, claramente reconhecidos como danos morais em nosso ordena-
mento, continuaram sem reparacao naquele pais*>°.

Uma série de decisfes do século XIX citou a compensagdo como
0 objetivo a ser alcancado através da concessdo de uma indenizagéo pu-
nitiva. Um dos exemplos mais claros € o caso Detroit Dailey Post v.
McArthur, de 1868, decidido pela Suprema Corte de Michigan. No caso,
envolvendo uma agéo por difamacdo, a corte reconheceu que embora a
indenizacdo punitiva varie em propor¢édo direta a conduta culpavel do le-
sante, seria enganoso dizer que a indenizagdo concedida se baseava na
“mad inteng¢do” (“wrong intent”) do réu. Ao inveés, a indenizagdo “visa a
reparar o dano sentimental causado no lesado”. Reconhecia a corte porém
o0 agravamento do dano sofrido pelo lesado decorrente da perversidade do
intuito do autor, o que seria ainda mais evidente no caso de ilicitos dolo-
s0s. Assim, pronunciou que nossos “instintos basicos de humanidade” re-
conheciam que um dano causado voluntariamente ¢ “geralmente um dos
maiores ilicitos que pode ser cometido, e a honra e os sentimentos feridos
podem, sob certas circunstancias, justificar uma indenizagdo suntu-
o0sa”t,

Outros estados seguiram o exemplo de Michigan. Minnesota, por
exemplo, usa especificamente a expressdo “insulto” para explicar do que
decorrem os sentimentos feridos que seriam reparados pela indenizagdo
punitiva. Sob a compreensdo de uma “compensagdo por insulto”, a inde-
nizacdo punitiva ndo é verdadeiramente punitiva, e assim ndo incorreria
na possibilidade de uma dupla contagem (bis in idem). Em Kentucky, no
caso em que uma vilva recebeu indenizacdo punitiva pela morte culposa
do marido, o réu argumentou, em sede de apelacdo, que ndo havia sido

448 SEBOK, 2009, p. 162.

49 KING JR., Joseph H. Pain and suffering, noneconomic damages, and the goals
of tort law. SMU Law Review, Dallas, v. 57, n. 1, p. 163-210, 2004, p. 164.

450 KEETON et al, 1984, p. 55; OWEN, 1994, p. 379. Prosser e Keeton apresentam
a relutancia do ordenamento juridico estadunidense e inglés em reconhecer danos
como o sofrimento psicolégico como repardveis, por considera-los demasiado
“metafisicos” ou “especulativos” (KEETON et al, loc. cit.).

41 SEBOK, 2009, p. 171-172. No original: “instincts of common humanity [...]
often the greatest wrong that can be inflicted, and injured pride and affection
may, under some circumstances, justify heavy damages” (grifos no original).
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corretamente seguido o principio de que a indenizagdo punitiva nédo vi-
sava a compensacdo*®2. A Corte de Apelagdes confirmou o entendimento
do caso e a aplicagdo da indenizagdo punitiva buscando também a funcéo
compensatoria. Essa visdo também foi adotada pela Suprema Corte de
lowa e da California*2,

Desses, apenas Michigan chegou ao ponto de determinar que a fun-
¢do compensatéria seria a exclusiva da indenizagdo punitiva, com exce-
¢d0 nos casos em que se permitisse essa indenizacdo estatutariamente
(que, por previsdo legal, poderiam atingir montantes extracompensato-
rios), com base no entendimento de que a fungdo da indenizagdo seria
reparar o lesado pelo dano efetivamente sofrido, o que por sua vez limi-
taria a indenizacdo a extensdo desse dano. Em entendimento similar, o
estado de Connecticut limita a indenizagdo punitiva as despesas do liti-
gi0454.

Sebok apresenta ainda Porto Rico como uma jurisdi¢do que se en-
guadraria nesta acepgdo compensatdria, ressaltando que Ia ndo se reco-
nhece aplicabilidade para a teoria da indenizacdo punitiva, existindo “a
concessdo de indenizagdes por ‘danos morais’ quando comprovada signi-
ficativa lesdo a salde, bem-estar, ou felicidade” do lesado*®.

Essa visdo puramente compensatoria da indenizacao punitiva é cla-
ramente minoritaria nos Estados Unidos. A acep¢do majoritaria é que a
imposicdo e a mensuragdo de uma indenizagdo punitiva ndo precisam e
ndo devem ser limitadas pela reparacdo do dano sofrido pelo autor. Ao
invés, na aplicacdo desse tipo de indenizacdo o foco € deslocado para o
réu, e o objetivo torna-se condenar a magnitude do seu ilicito através da
punicao ou da dissuasio*°e.

42 O réu criticou especificamente a instrucdo do juiz ao jari, que fora feita nos
seguintes termos: “by punitive damages is meant exemplary damages, by way of
smart money, as well as those given by way of compensation”.

453 SEBOK, 2009, p. 172

44 LoNG, 1976, p. 875; SEBOK, 2009, p. 173. Em estudo mais antigo, Long apre-
sentava doutrinadores que identificavam Kentucky e Connecticut como estados a
utilizarem a indenizagdo punitiva exclusivamente buscando a compensacéo, e ou-
tros que identificavam também New Hampshire (LONG, 1976, p. 875).

45 SEBOK, 2009, p. 173. No original: “awards ‘moral damages’ upon a showing
of significant psychic impairment of health, welfare, and happiness”.

46 SEBOK, 2009, p. 173.
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2.2.5 Funcéo de policiamento

A Ultima funcdo notavelmente apontada da indenizagdo punitiva é
chamada policing®’ ou law enforcement**® (“policiamento”) e visa a en-
corajar que individuos e seus advogados proponham agdes contra ofenso-
res nas situacdes em que a conduta desses ofensores seja considerada ul-
trajante — incentivando que entes privados ajam em prol do interesse pu-
blico®®.

Esta fungéo se vé pautada exclusivamente no incentivo financeiro
que ¢ oferecido ao lesado*®. Ela serve como um argumento do porqué o
autor da acdo merece ser recompensado, mas ndo como um argumento do
porqué os réus deveriam sofrer um prejuizo. Assim sendo, é uma funcéo
claramente auxiliar que n&o se sustenta individualmente*®?.

Uma vez que um numero significativo de infragces esta além do
escopo do direito penal (e da atuagdo dos promotores publicos), o impeto
que a indenizagdo punitiva da a vitima para propor uma acao contra a
pessoa que lhe causou um dano beneficia a sociedade como um todo, ao
garantir que tais ag0es danosas sejam mais efetivamente prevenidas. Con-
clui-se que tal fungédo tenha uma correlacdo I6gica muito forte com a fun-
¢3o da dissuasio®®?,

E possivel enxergar-se a fungdo de policiamento como outra face
da dissuaséo: a dissuasdo opera ex ante, prevenindo possiveis ofensores
de violar as regras; e o policiamento opera ex post, ao identificar e punir
0S ol‘gensores que ndo forem desestimulados de cometer a conduta ili-
cita’®s,

47 CaDY, 1997, p. 1011.

48 ELLIS JR., 1982, p. 3; AUSNESS, 1986, p. 69; OWEN, 1994, p. 380.

49 AUSNESS, 1986, p. 69; OWEN, 1994, p. 380-381; KAUFMAN, Elizabeth. Puni-
tive Damages: a review, evaluation & critique of current practices & proposals
for reform. New York: NYU, 2003, p. 5

480 Calabresi chamava, de forma néo pejorativa, incentivos desse tipo de “subor-
nos” previsto pela legislagdo (CALABRESI, Guido. The costs of accidents: a legal
and economic analysis. New Haven: Yale University Press, 1970).

41 ELLIS JRr., 1982, p. 10. A fungéo de policiamento pressupde que a imposigio
de um prejuizo ao réu seja justificada pela fungdo punitiva, dissuasoria, ou al-
guma outra consideracéo (Ibid.).

462 AUSNESS, 1986, p. 69; OWEN, 1994, p. 380; KAUFMAN, 2003, p. 5. Ausness
considera até que a funcéo de policiamento pode ser enxergada como integrante
a funcgdo dissuasoria (AUSNESS, loc. cit.).

463 OWEN, 1994, p. 380.
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Alguns doutrinadores utilizam a fungdo de policiamento para res-
ponder a argumentos que identificam a potencialidade da concessdo de
uma indenizagdo punitiva criar um enriquecimento sem causa (‘“windfall
gain”). Assumindo-se que a extensdo da indenizagdo punitiva reflete o
dano causado na sociedade, e nédo no lesado, a possibilidade desta indeni-
zagdo serviria ndo so a induzir como também a recompensar o particular
por agir como um “promotor publico ‘privado’” (“private attorney gene-
ral”’)*4. Através desse incentivo e recompensa, a funcio de policiamento
serviria também a promover as demais fungdes do instituto®®, o que res-
salta sua natureza acessoria.

Racionaliza-se que a importancia principal dessa funcéo resida nas
hipoteses em que o lesante causou uma infinidade de danos pequenos o
suficiente para que ndo seja interessante, para qualquer lesado individu-
almente, a proposicdo de uma agdo indenizatoria*®®.

2.3 Fatores relevantes para a imposicdo de uma indenizacéo punitiva

A seqguir, analisam-se o0s elementos que séo considerados pelo jdri
ou pelo juiz na aplicagdo da indenizag&o punitiva®®’. As regras que regu-
lam essa aplicacéo resultam da combinagéo do desenvolvimento jurispru-
dencial, de estatutos, e de legislaces constitucionais estaduais e federais.
Assim como na analise das func¢des do instituto, a primeira vista os esta-
dos parecem ter politicas e estipulaces bastante similares quanto a sua
aplicacdo, mas uma analise mais detida revela nuances e variagdes nessa
aplicacdo em diferentes areas dos Estados Unidos*®®,

Estrutura-se este topico em quatro itens: (1) o pré-requisito de ad-
missibilidade; (2) a conduta requerida — o padrédo de culpabilidade; (3) os
requisitos probatdrios; e (4) a determina¢do do quantum indenizatério.

2.3.1 Pré-requisito de admissibilidade

Um dos pontos mais unissonos da aplicacdo do instituto da indeni-
zagdo punitiva diz respeito a condi¢do primeira para sua aplicagao: que se

464 AUSNESS, 1986, p. 70.

465 OWEN, 1994, p. 380.

466 AUSNESS, 1986, p. 69-70.

467 Para uma comparacéo tedrica da atuagdo de um juiz e da atuagio de um jari
na concessdo de uma indenizacéao punitiva, cf. ROBBENNOLT, 2002, p. 146-158.
468 SEBOK, 2009, p. 180.
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constate, no caso concreto, a ocorréncia de actual damages*®®. Afora pou-
quissimas excec¢des, como Idaho ou o District of Columbia, todas as ju-
risdi¢Bes dos Estados Unidos que possibilitam a aplicacdo da indenizagédo
punitiva requerem, no minimo, que se demonstre algum dano concreto
sofrido pelo lesado®".

A ratio por tras desse requisito foi exposta em 1980 por Belli Sr.,
que afirmou:

Uma vez que a indenizagdo punitiva é meramente
incidental & causa da acéo, ela sozinha nunca pode
constituir a base de uma agdo. Assim, o autor pre-
cisa demonstrar que sofreu uma lesdo ou que teve
seus direitos infringidos*™.

As diferengas entre as jurisdi¢fes estadunidenses aparecem em
dois aspectos: no grau de comprovacdo exigido na demonstracdo desse
dano, e na possibilidade ou ndo de que o dano “base” represente apenas
uma indenizagdo nominal*’2, Sobre a comprovagcéo requerida, o padréo é
gue o dano esteja comprovado no procedimento judicial, mas pelo menos
dois estados (Colorado e Florida) pressupfe que a mera alegacdo desse
dano é suficiente para a concessdo da indenizac¢do punitiva. Quanto ao
segundo aspecto, pelo menos nove estados*”® possibilitam a aplicagio da

469 Compreendidos como “o montante concedido ao reclamante para compensar
pelo dano ou perda comprovadamente sofridos; a indenizagao que restitui as per-
das reais”. Também chamado de “indenizagdo compensatoria”, “indenizacéo tan-
givel”, ou “indenizag¢do real” (GARNER, 2009, p. 445). No original: “[a]n amount
awarded to a complainant to compensate for a proven injury or loss damages
that repay actual losses — Also termed compensatory damages, tangible damages;
real damages” (Grifos no original).

470 KozioL, Helmut. Punitive damages: admission into the seventh legal heaven
or eternal damnation? In: Koziol, Helmut; Wilcox, Vanessa (Eds.). Punitive dam-
ages: Common Law and Civil Law perspectives. Méorlenbach: Spring-
erWienNewYork, 2009. p. 275-308, p. 278.

411 BELLI SR., 1980, p. 9. No original: “[s]ince punitive damages are merely inci-
dental to a cause of action, they alone never may constitute the basis of the action.
Thus, the plaintiff must show that he has been injured or that his rights have been
infringed”.

472 \Jer pég. 95, nota 288 para uma definicéo sobre a indenizacdo nominal.

473 S0 eles: Alabama, Alaska, Georgia, Kentucky, Missouri, New Jersey, New
Mexico, Oklahoma, e Carolina do Sul.
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indenizacdo punitiva em casos em que a Unica indenizagdo conferida seja
a indenizagdo nominal*’.

2.3.2 Requisito de conduta — padrao de culpabilidade

O padréo da conduta ilicita passivel de uma indenizagdo punitiva
¢ definido por variados termos em diferentes jurisdigoes estaduais: “ma-
licia”, “fraude”, “opressdo”, comportamento “ultrajante”, “indiferenca
consciente ou gravemente culposa para com os direitos de outrem”, ou
conduta ilicita “intencional e arbitraria”*’°. N3o €, porém, o vocabulo uti-
lizado para qualificar a conduta que caracteriza a divergéncia na aplicacao
do instituto nos diferentes estados, e sim o grau de culpabilidade reque-
rido para fazer jus a uma indenizagéo desse tipo. As divergéncias sao pre-
ponderantes nos casos de malicia e negligéncia*’®.

Do ponto de vista académico, Owen, criticando a imprecisao das
definicBes apresentadas, sugere que, dessas, a melhor seria a consideracdo
da conduta ilicita como uma “indiferenga consciente ou gravemente cul-
posa para com os direitos de outrem™*’”. Contudo, 0 autor ndo a considera
perfeitamente adequada, e propde que ela poderia ser aprimorada se rees-
crita da seguinte forma: “a indenizagao punitiva ¢ apropriada para conduta
que seja realizada com um desprezo consciente ou gravemente culposo
pelos direitos de outrem, e que constitua um desvio extremo de uma con-
duta licita™*’. O acréscimo do conceito de desvio extremo adiciona uma

474 SEBOK, 2009, p. 311-322.

475 OWEN, 1989, p. 727. No original: “The standard of liability is variously de-
fined in terms of ‘malice’, ‘fraud’, ‘oppression’, ‘outrageous’ behavior, ‘con-
scious or reckless indifference to the rights of others’, or ‘wilful and wanton’
misbehavior”. O autor ainda defende que a deficiéncia comum dos termos utili-
zados esta na sua vagueza (Ibid.). ELLIS JR., 1982, p. 35, aponta como 0s termos
comumente utilizados se sobrepdem e sdo até substancialmente redundantes, re-
ferindo-se a eles coletivamente como o “grupo da culpa grave” (“recklessness
group”). MARKEL, How should..., 2009, p. 1436, descreve a conduta passivel de
ser responsabilizada pela indenizagdo punitiva como um “mens rea elevado ma-
licioso ou gravemente culposo” (“heightened mens rea of recklessness or ma-
lice”).

476 SEBOK, 2009, p. 181.

477 OWEN, 1989, p. 728.

478 No original: “punitive damages are appropriate for conduct that is in con-
scious or reckless disregard of the rights of others, and that constitutes an ex-
treme departure from lawful conduct”. Bush, em contraponto, afirma que toda
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dimenséo importante tanto a conduta ilicita consciente (ou dolosa) quanto
a conduta ilicita gravemente culposa. No que diz respeito a conduta do-
losa, esse acréscimo impede a punicdo no caso de um ilicito deliberado,
mas trivial, para o qual a punicéo seria excessiva. J& quanto a conduta
gravemente culposa, 0 acréscimo ajuda a distanciar e, por conseguinte,
distinguir, a conduta ilicita flagrante e exagerada, merecedora de sancao,
do ilicito negligente, ndo merecedor. Esse acréscimo resguarda, minima-
mente, as pessoas que cometam erros em boa-fé*’°,

2.3.2.1 Dolo

Os atos ilicitos dolosos constituem um dos pontos mais pacificos
da doutrina da indenizag&o punitiva nos Estados Unidos. Todos os estados
que permitem a aplicacdo da indenizagdo punitiva preveem sua aplicabi-
lidade quando restar comprovado que o dano foi causado de maneira in-
tencional*®. A definicio desse dolo ou intencionalidade segue o Restate-
ment (Second) of Torts, em sua Secdo 8A, que especifica que a conduta
sera dolosa “se houver sido cometida ou com o propo6sito de atingir aquele
resultado, ou quando o agente estiver substancialmente certo de que sua
acdo atingiria aquele resultado™8?,

2.3.2.2 Culpa grave

O conceito de culpa grave é utilizado no decorrer do trabalho em
equiparacdo funcional ao conceito anglo-americano de “recklessness”.
Na common law, define-se essa expressao como a “conduta pela qual o
agente ndo deseja uma consequéncia danosa, mas, ndo obstante, prevé a
possibilidade dessa consequéncia e conscientemente assume o risco”*?

conduta ilicita intencional (a “indiferenca consciente” aqui referida) ou grave-
mente culposa por si so ja representa um desvio significativo de uma conduta que
a sociedade considera razoavel (BusH, 2014, p. 162).

479 OWEN, 1989, p. 730.

480 SEBOK, 2009, p. 181.

481 Restatement (Second) of Torts, 1965, § 8A. No original: “an act is intentional
if it was done with either the purpose of bringing about the result or if the actor
was substantially certain that his or her action would bring about the result”.
482 GARNER, 2009, p. 1385. No original: “[c]onduct whereby the actor does not
desire harmful consequence but nonetheless foresees the possibility and con-
sciously takes the risk”.

144



ou ainda o “estado de espirito em que a pessoa ndo se importa com as
consequéncias de suas agdes”*3,

Embora ambas as defini¢des apresentadas pressuponham a consci-
éncia, por parte do agente, dos riscos inerentes a conduta ilicita, a defini-
cdo do conceito de recklessness em matéria civel resume-se a um alto
grau de descuido, e descreve uma conduta que envolve risco grave para
outras pessoas, esteja 0 agente ciente desse risco ou ndo. Por conta disso,
trata-se de um qualificador objetivo e ndo subjetivo*®*. O Restatement
(Second) of Torts esclarece que todas as formas de recklessness se distin-
guem de um mero descuido pelo fato de que os atos em questdo nao s6
colocam outra pessoa em uma situagdo de risco despropositado, “mas
também que tal risco é substancialmente maior do que 0 necessario para
caracterizar a conduta como mero descuido™*®®.

Essa distincdo, no que toca (o grau de) a ciéncia do autor sobre 0s
riscos gerados por sua conduta ilicita, é relevante na aplicagéo do instituto
da indenizag&o punitiva. Sistematizam-se duas formas possiveis de con-
duta “reckless” (gravemente culposa): um “reckless disregard” (“des-
prezo gravemente culposo”, caracterizada pela culpa inconsciente) pelo
bem-estar dos demais; e uma “deliberate indifference” (“indiferenga de-
liberada™, caracterizada pela culpa consciente) pelo bem-estar dos de-
mais*®,

“83 1pid. No original: “[t]he state of mind in which a person does not care about
the consequences of his or her actions”.

Ha uma estreita correlagdo entre as definicBes apresentadas e 0os conceitos de
culpa consciente e dolo eventual, cuja distingdo ndo aparenta ser conhecida pelo
jurista da common law, uma vez que se equipara as situacdes em que o lesante
apenas tem consciéncia dos riscos (e, ndo desejando o resultado possivel, prova-
velmente busca evita-1o) aquela em que o lesante ignora o resultado da sua agéo.
484 SALMOND, John. The law of torts: a treatise on the English law of liability for
civil injuries. Atualizacdo de R.F.V. Heuston 17. ed. Londres: Sweet & Maxwell
Ltd., 1977, p. 194; GARNER, loc. cit.

48 Restatement (Second) of Torts, 1965, § 500. No original: “but also that such
risk is substantially greater than that which is necessary to make his conduct
[careless]”.

486 SEBOK, 2009, p. 181. ELLIS JR., 1982, p. 35, prevé essa sistematizagdo, ano-
tando como, dentre os termos que englobara sob o “reckless group”, os que po-
deriam ter conotacdes diferentes seriam a “conscious indifference” (que sugere
um conhecimento prévio dos riscos) e 0 “reckless disregard” (que conota a exis-
téncia de fatos que deveriam alertar o agente para 0s riscos, mesmo que ele néo
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O desprezo gravemente culposo é também intitulado de “desprezo
irresponsavel” ou “malicia implicita”*®’. A utilizagdo da culpa inconsci-
ente como base da aplicagdo da indenizagdo punitiva data de meados do
século XIX. Com o advento do automdvel no principio do século XX,
casos envolvendo danos causados por motoristas embriagados proveram
o exemplo comum do tipo de negligéncia “agravada” que permitia a im-
posicdo da indenizacdo punitiva®®, Vinte e seis estados utilizam essa
culpa inconsciente como padrdo necessario para caracterizacdo de uma
conduta passivel de receber uma indenizagao punitiva®®,

A indiferenga deliberada, por sua vez, ¢ também chamada de “ma-
licia expressa”°. Diz respeito aos casos em que a pessoa esta ciente tanto
do fato de que sua conduta cria um risco desnecessario a outrem, quanto
esta ciente de que esse risco é substancialmente maior do que aquele ge-
rado por um mero descuido. Doze estados requerem a comprovagao desse
tipo de conduta para permitirem a indenizacao punitiva®?,

Por fim, um conceito mais controverso por vezes utilizado para ca-
racterizar a conduta do agente lesante é o de “gross negligence” (“grave
negligéncia”), que ndo se confunde com o conceito de recklessness

estivesse ciente desses riscos; sugere um ato cometido por alguém que encon-
trava-se alheio aos riscos de sua conduta); e que ambos poderiam ser subsumidos
no conceito de “recklessness”.

87 No original: “wanton disregard” e “implied malice”.

488 O exemplo utilizado pelo autor gera dividas a um jurista brasileiro, uma vez
que, aqui, se enquadra na hip6tese em que o lesante assumiu o risco de sua con-
duta, pode ser ndo apenas uma culpa consciente, mas a depender de uma analise
subjetiva também um dolo eventual (que, relembra-se, é desconhecido por aquele
ordenamento juridico — v. pag. 145, nota 483).

489 SEBOK, 2009, p. 182. Os estados sdo: Alabama, Alaska, Arkansas, Colorado,
Connecticut, Georgia, Hawaii, Idaho, lowa, Kansas, Minnesota, Missouri, New
Jersey, New Mexico, New York, Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Carolina do
Sul, Dakota do Sul, Utah, Vermont, West Virginia, Wisconsin, e Wyoming.

4% No original: “actual malice”.

1 SEBOK, 2009, p. 182. Os estados sdo: Arizona, California, Delaware, Ken-
tucky, Maine, Maryland, Montana, Nevada, Dakota do Norte, Ohio, Rhode Is-
land, e Virginia. Ressalta-se que esta conduta ndo se confunde com o dolo, j& que
uma indiferenca deliberada ndo é a mesma coisa que uma certeza substancial (ld.,
p. 183).
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(“culpa grave”). Considerado um termo “infeliz de conteido mal defi-
nido”*®?, ele “sugere que o risco previsivel de dano excedia o custo de
evita-lo em uma proporcao maior do que a que define a negligéncia, mas
menor do que a que define a culpa grave®. Assim, a “grave negligéncia”
estaria em um ponto intermédio entre a “simples negligéncia” e a “culpa
grave”. O estado do Texas permite indenizagGes punitivas com base em
condutas gravemente negligentes. Alguns outros estados, como
Oklahoma ou New York, j& confundiram conceitualmente o padréo da
“grave negligéncia” com o da “culpa grave”, intitulando o segundo como
0 primeiro*®,

2.3.3 Requisito probatorio

Em regra, nos Estados Unidos, requer-se, na esfera civel, para a
responsabilizacdo do causador de um dano, que as provas sejam conside-
radas “evidéncias preponderantes™*®®. Ja na esfera penal, para a responsa-
bilizacdo do réu, requer-se que as evidéncias comprovem as circunstan-
cias em analise para “além de qualquer davida razoavel”*®®. Historica-
mente, a indenizacgdo punitiva, muito embora sua ressaltada conexao com
elementos do direito penal, foi tratada como qualquer outro instituto civel
no que diz respeito aos requisitos probatorios — podendo ser concedida se

492 ProsSER, Prosser, William L. Handbook of the Law of Torts. 4. ed. Eagan
(MN): West Publising Co., 1971, § 2, 10. No original: “unhappy term of ill-defi-
ned content”. A edigdo mais recente da obra de Prosser e Keeton afirma que “mui-
tas cortes [estavam] insatisfeitas com um termo tdo nebuloso, e sofriam na tenta-
tiva de lhe atribuir um ponto de referéncia mais ou menos definido” (KEETON et
al, 1984, p. 212). No original: “several courts [were] dissatisfied with a term so
nebulous, and struggling to assign some more or less definite point of reference
to it”.

49 ELLIs JRr., 1982, p. 36. No original: “it suggests that the foreseeable risk of
harm exceeded the cost of avoidance by a greater margin than that which defines
negligence, but by less than that which defines recklessness”. Igualmente, Kee-
TON et al, 1984, p. 212: “(...) a ‘grave negligéncia’ ndo atinge o padrdo do des-
prezo gravemente culposo pelas consequéncias, e difere da negligéncia comum
apenas em grau, ndo em tipo. No original: “(...) ‘gross negligence’ falls short of
a reckless disregard of the consequences, and differs from ordinary negligence
only in degree, and not in kind.”

44 ELLIS JR., loc. cit.

4% No original: “preponderance of the evidence”.

4% No original: “beyond a reasonable doubt”.
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0 autor estabelecesse a responsabilidade do réu por meio de uma prepon-
derancia de evidéncias. Um novo padrao, intermediario, emergiu nos ul-
timos vinte e cinco anos, sendo de aplicagdo especifica para o caso da
indenizacdo punitiva e de outras penas civeis (cuja natureza juridica tam-
bém ¢ considerada “intermediaria” entre o direito civil e o direito penal).
Esse padréo pressupde que a responsabilizacéo so seria possivel pela pro-
dugdo de “evidéncias claras e convincentes™*®’, em outras palavras, que a
ocorréncia dos fatos alegados seja altamente provavel*%,

Trinta e cinco estados adotaram esse padrdo de alguma forma. Ja o
estado de Colorado, especificamente, adotou o padrdo mais rigido pre-
visto pelo direito penal (“beyond a reasonable doubt”). Embora ndo haja
pesquisas empiricas que demonstrem que a alteracdo do padrdo probato-
rio (que é instruido ao juri) impacte o resultado dos julgados, o intuito por
tras desta mudanga ¢ dificultar a imposicdo da indenizacao punitiva®®®.

2.3.4 Determinacao do quantum indenizatorio

O jari em regra possui uma discricdo grande na determinacdo do
montante de uma indenizagéo punitiva. Ainda assim, vérios fatores sdo
comumente utilizados nessa quantificacdo, almejando a concretizagdo das
funcdes do instituto®®. O Restatement (Second) of Torts propunha a con-
sideracdo dos seguintes fatores: “(1) a natureza e o grau da conduta ilicita
do lesante; (2) a natureza e o grau do dano sofrido pelo lesado; e (3) a

47 No original: “clear and convincing evidence”.

4% MARKEL, How should..., 2009, p. 1436-1437; SEBOK, 2009, p. 184. Cf. BELLI
SR., 1980, p. 18 (recapitulando legislacéo federal que previa a utilizacdo do pa-
drdo de “evidéncias claras e convincentes” na aplicacdo da indenizacdo punitiva
em casos de responsabilidade por fato do produto); REyNOLDS Jr., Hugh E. Indi-
ana supreme court applies clear and convincing evidence standard to claims for
punitive damages arising out of breach of contract. The Construction Lawyer,
Chicago, v. 4, n. 1, p. 16-17, 1983 (descrevendo como a Suprema Corte de Indi-
ana utilizava o padrao de “evidéncias claras e convincentes” na aplicagdo da in-
denizacdo punitiva em ilicitos decorrentes de inadimplementos contratuais);
OWEN, 1994, p. 382-383 (defendendo a adogdo do padrdo de “evidéncias claras
e convincentes” ndo s6 como apropriado, mas como necessario, uma vez que 0s
ilicitos passiveis de punicdo também possuem natureza intermedidria entre o di-
reito civil e o direito penal); MARKEL, Retributive..., 2009 (defendendo, dentre
outras garantias, a utilizacdo desse padrdo em sua proposta de reformulacéo da
indenizacgdo punitiva).

49 SEBOK, loc. cit.

50 BELLISR., 1980, p. 11.
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condicdo econdmica do lesante”®%t, Além dos aportes jurisprudenciais,
analisados nos itens subsequentes, varias propostas doutrinarias foram
feitas buscando um aprimoramento ou completa reestruturagéo dessas ba-
lizas>®2.

Todos os estados preveem a possibilidade de revisdo judicial do
montante indenizatério conferido a titulo punitivo, por razdo de excesso,
caso 0 montante deferido ndo pareca razoavel diante das evidéncias do
caso concreto ou caso ndo se enquadre nos padrdes pré-estabelecidos pe-
los estados. Em que pese essa possibilidade, muitos estados ndo veem
com hons olhos a prerrogativa de reverter determinacgdes do juri, prova-
velmente decorrente da importante fungdo representativa por ele cum-
prida no ordenamento juridico dos Estados Unidos®®.

Na préatica judiciaria, a determinacdo do montante indenizatério é,
possivelmente, o elemento mais variado na aplicagdo da indenizagdo pu-
nitiva no pais. Os diferentes métodos ou principios utilizados na determi-
nacdo do montante variam quanto a discri¢do que é entregue ao respon-
savel por essa determinacdo (em regra o jdri, em poucos casos especificos

501 Restatement (Second) of Torts, 1979, § 908(2); OWEN, 1989, p. 731. No orig-
inal: “(1) the nature and degree of the defendant’s wrongdoing, (2) the nature
and degree of the plaintiff’s harm; and (3) the defendant’s wealth”

02 BE| LI SR., 1980, p. 11-14 (acrescentando a correlagdo da indenizagdo punitiva
com a indenizagdo compensat6ria como um fator a ser considerado — acerca disso,
cf. item 2.3.4.2, abaixo); DoBBs, 1989, 868-908 (propondo uma reestruturacdo
radical do instituto e uma metodologia de quantificacdo da indenizacéo baseada
em apenas dois fatores: nos gain-based damages — v. pag. 68, nota 193 — ou seja,
buscando remover o lucro auferido pelo réu; e na reparacédo dos custos do litigio);
KUKLIN, 1989, p. 85-106 (argumentando que a quantificacdo da indenizagdo sem-
pre fora tortuosa e propondo taxonomia que dividisse diferentes indenizacGes
com base nas préprias fungdes do instituto).

508 SEBOK, 2009, p. 188.
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0 juiz®®¥). A abordagem mais ampla confere discrigdo absoluta na deter-
minacgdo do montante indenizatdrio®®. Oito estados diferentes seguem
essa abordagem5,

As demais abordagens sdo mais restritivas em relacdo a discricéo
do jari na determinacdo do montante indenizatério, cada qual em grau
distinto. Como exemplo, o estado do Maine também confere ampla liber-
dade ao juri, mas da alguma orientagdo minima. Ja as cortes de Kentucky,
Louisiana, Minnesota, Mississipi, Dakota do Sul, e Tennessee igualmente
evitam limitar a discricionariedade do juri, mas provém uma lista deta-
Ihada de fatores a serem considerados, especialmente em revisdes judici-
ais dos valores. O estado de Dakota do Sul estipulou os seguintes cinco
fatores: (1) a condicdo econdmica do lesante; (2) a proporcéo entre a in-
denizacdo compensatéria e a indenizacdo punitiva; (3) a natureza e a gra-
vidade do ilicito; (4) o grau de culpabilidade do lesante; e (5) todos os
demais fatores relevantes. Esses fatores foram expandidos pelos demais
estados de Louisiana, Minnesota, Mississipi, e Tennessee que incluiram
também: a duragdo da conduta do lesante; o lucro auferido pelo ilicito; e
se 0 lesante tomou medidas corretivas, visando a mitigar o dano cau-
sado®"’.

Dentre essas abordagens, dois sdo os fatores centrais para caracte-
rizar suas diferencas na quantificacdo do montante devido a titulo de in-
denizacdo punitiva: a consideracdo acerca da condigdo econémica do le-
sante e a questao da proporcionalidade entre a indenizagdo compensatoria
e a indenizacdo punitiva.

504 Exemplo do estado de Ohio, em que o jlri determina apenas a responsabilidade
do lesante (se a indenizagao punitiva é cabivel ou ndo no caso concreto), e 0 mon-
tante indenizatorio é deixado a cargo do juiz (SEBOK, 2009, p. 319).

5% SEBOK, 2009, p. 184-185. Igualmente, OWEN, 1994, p. 387, ressaltando que os
problemas bastante reais em se encontrarem bases amplamente aceitas para uma
quantificagdo apropriada da indenizacao punitiva fizeram com que os poderes le-
gislativo ou judiciario estaduais adotassem variadas abordagens buscando reduzir
ou remover a discricdo do responsavel pela quantificagdo dessa indenizacéo.

56 S0 eles: Hawaii, Kansas, Minnesota, New York, Rhode Island, Carolina do
Sul, Vermont, e Wisconsin (SEBOK, 2009, p. 311-322).

507 SEBOK, 2009, p. 185.
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2.3.4.1 Condicéo econdmica do réu

Enquanto alguns doutrinadores afirmam que a condi¢do econd-
mica do réu ndo deve ser levada em consideracdo na determinacdo da in-
denizacgdo punitiva, outros argumentam que eliminar essa consideragdo
acabaria por minar as funcdes punitiva e dissuasoria do instituto®8.

Apenas os estados de Colorado e de Dakota do Norte ndo permitem
a consideracdo sobre a situacdo financeira do lesante. Em contraste, a
maioria dos estados possibilita essa consideracdo apenas como um fator
potencial na determinacéo da aplicabilidade e do quantum da indenizacgéo
punitiva®®, enquanto outros requerem que ela seja o foco da quantificagio
do montante indenizatério®,

Um numero crescente de estados vem adotando transformagdes le-
gislativas, movidos por proponentes da tort reform, visando a limitar a
utilizacdo da condi¢do econdmica do réu como fator da quantificacdo da
indenizacdo punitiva. Essa limitagdo mais comumente se manifesta pos-
sibilitando a avaliacdo da situacdo financeira do réu apenas quando ja

508 ROBBENNOLT, 2002, p. 124. Cf. ABRAHAM, Kenneth S.; JEFFRIES JR., John C.
Punitive damages and the rule of law: the role of the defendant's wealth. The
Journal of Legal Studies, Chicago, v. 18, n. 2, p. 415-425, jun. 1989 (defendendo
que a condigdo econdmica do réu é irrelevante para se atingir o objetivo de de-
sestimular condutas socialmente indesejaveis, e sua consideracdo € impropria
para atingir um fim retributivo; além de constituir uma ameaca a seguranca juri-
dica); SCHWARTZ, BEHRENS, MASTROSIMONE, 1999, p. 1019-1023 (defendendo
que evidéncias sobre a situagdo financeira do réu podem levar a indenizagdes
enviesadas ou de alguma forma passionais, e que 0s argumentos que defendem a
manutencdo dessa analise ndo sdo corretamente concebidos). Ver também péag.
132, nota 425, do presente estudo, para o argumento de Dobbs que a consideragédo
da condicédo econdmica do réu ndo é indispensavel para se cumprir uma dissuasdo
especifica. Em sentido oposto: ARLEN, Jennifer H. Should defendants’ wealth
matter? The Journal of Legal Studies, Chicago, v. 21, n. 2, p. 413-429, jun. 1992,
p. 414-415.

599 No exemplo do Alaska, Delaware, lowa, Utah, e Wisconsin.

510 SEROK, 2009, p. 186. E 0 caso do Maine, que defende que a condigio econd-
mica do réu deve ser utilizada para garantir que a aplicacéo da indenizag&o puni-
tiva o afete de maneira adequada, a fim de cumprir sua fungéo punitiva e dissua-
séria. E também o caso da Califérnia, que pressupde que essa consideracio seja
critica para a aplicagdo da indenizag&o punitiva (Ibid.).
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houver sido devidamente provado pelo autor o cabimento de uma indeni-
zagdo punitiva®?,

2.3.4.2 Proporcionalidade entre a indenizacdo punitiva e a indeniza-
¢do compensatéria

A questdo da correlacdo entre a indenizacdo punitiva e a indeniza-
¢do compensatéria na determinacdo do montante indenizat6rio é mais um
dos pontos controvertidos do instituto, uma vez que se considerou que
indenizagGes punitivas em montantes exorbitantes (e, consequentemente,
completamente descolados do dano sofrido pelo lesado no caso concreto)
poderiam ferir o principio constitucional do devido processo legal. Essa
guestdo sera mais detidamente analisada no subsequente item 2.4, que
aborda a discussdo e os posicionamentos da Suprema Corte sobre a cons-
titucionalidade do instituto (em que a correlagdo entre as indenizagdes —
compensatoria e punitiva — figura como cerne da discussao).

Doutrinariamente, é possivel afirmar que durante muito tempo se
defendeu que era necessario que houvesse uma “propor¢do razoavel” en-
tre a indenizagcdo compensatdria (ou, mais propriamente para alguns, en-
tre o dano efetivamente sofrido pelo lesado) e a indenizagéo punitiva,
mesmo sem que se determinasse qualquer proporgao pré-estabelecida®?.
Esse principio ndo era geralmente utilizado como instrucdo ao juri, mas
sim pelos juizes de primeiro grau ou pelas cortes de apelacdo em posteri-
ores revisdes no valor da indenizac&o0®®,

S bid. E o caso de: Alabama, Arkansas, California, lowa, Maryland, Montana,
Nevada, Oregon, Tennessee, e Utah.

512 BELLI SR., 1980, p. 11-12; ELLIS JR., 1982, p. 58. No original: “reasonable
relationship”.

B ELLIs JRr., 1982, p. 58. O autor critica que, do ponto de vista tedrico, e assu-
mindo que a indenizacdo punitiva constitua uma sancéo de cunho moral, o prin-
cipio da “reasonable relationship” poderia gerar efeitos adversos, uma vez que a
consideracdo do dano efetivo sofrido pelo lesado pode ajudar, no maximo, com
uma medicdo grosseira do grau de reprovabilidade da conduta do lesante (Ibid.).
Critica semelhante em MoRRIs, Clarence. Punitive damages in tort cases. Har-
vard Law Review, Cambridge, v. 44, n. 8, p.1173-1209, jun. 1931, p. 1209, afir-
mando que a “ratio test”, que aconselha a quantificacdo da indenizagdo punitiva
em proporc¢do ao dano causado pode gerar indenizagdes severas em situacfes em
que a leniéncia seria desejavel, e vice-versa.
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Muitos estados®'* exigem que a indenizag&o punitiva guarde essa
proporc¢do razoavel com a indenizagdo compensatdria. Alguns desses, in-
clusive, determinam limites mais expressos, como €é o caso de Colorado
ou de Oklahoma, que proibem expressamente que a indenizacao punitiva
exceda 0 montante da indenizagio compensatoria®®®.,

J& outros estados, no exemplo de Kentucky, Missouri, e New Jer-
sey preconizam que haja, sim, uma proporcao razoavel — mas ndo com a
indenizagdo compensatoria, e sim com o dano efetivamente sofrido®®,
Utah, singularmente, abarca os dois idearios e aponta a necessidade de
uma proporgao razoavel tanto com a indenizagdo compensatoria, quanto
com a natureza do ato ilicito e a extensdo do dano®'’.

Mesmo os estados que reconhecem a necessidade de correlagdo
entre a indenizagdo punitiva e a indenizagcdo compensatoria parecem in-
terpretar extensivamente essa regra. Essa tendéncia de construir razfes
mais “flexiveis” entre as indenizagdes punitiva e compensatoria decorre
da tentativa de punir o lesante pela extensdo completa do dano causado e
dos potenciais danos futuros decorrentes da mesma conduta — ainda que
nado abarcados pela indenizacdo compensatdria —em oposicao a utilizacdo
do préprio montante compensatério como referencial de calculo®®.

514 Dentre eles: Arizona, Arkansas, California, Colorado, Delaware, Florida,
lowa, Maryland, Pennsylvania, e West Virginia (SEBOK, 2009, p. 311-322). A
Corte de ApelacBes de West Viriginia, seguindo os principios estabelecidos pelo
caso Haslip, determinou: “como questdo de justica fundamental, a indenizagdo
punitiva deve guardar alguma relagdo razoavel com a indenizagdo compensato-
ria” (RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1271). No original: “as a matter of fundamental
fairness, the punitive damages should bear a reasonable relationship to compen-
satory damages”.

515 SEBOK, 2009, p. 187, 319.

516 A diferenca, como ja se apontou, é que muitos elementos “intangiveis” do
dano sofrido acabam néo sendo abarcados pela indenizacdo compensatoria.

517 SEBOK, 2009, p. 311-322.

518 SEBOK, 2009, p. 187. Dai também: a determinagéo de alguns estados de que a
proporcionalidade seja julgada ndo diante da indenizagcdo compensatoria deter-
minada, mas sim diante do dano efetivamente sofrido (v. nota 516, acima); e a
constatacdo de que uma das peculiaridades mais notaveis da aplicacdo da indeni-
zacdo punitiva pelas cortes inferiores é o qudo maleavel é o montante da indeni-
zagdo compensatOria para um juiz que busca atingir uma propor¢do mais ade-
quada entre as indenizagdes (v. pag. 178, nota 611).
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Alguns estados trabalham a indenizag&o punitiva de maneira ainda
mais restrita, levando a correlacdo entre as indenizagdes a niveis mais ex-
tremos, e possibilitando uma indenizagdo punitiva apenas quando em con-
junto com uma espécie determinada de indenizacdo compensatoria. E o
caso de New Hampshire. Conclui-se que a indenizacdo, quando assim
aplicada, ndo busca dissuadir ou punir o lesante, e sim permitir que o le-
sado seja indenizado por danos de outra forma ndo reparaveis — como
“danos emocionais” ou “violagdes a sua dignidade™®°, a exemplo do que
se analisou ao item 2.2.4 (Funcdo compensatoria).

2.3.4.3 Split-recovery — indenizagdo compartilhada ou repartida

Uma vez que é permitido que se puna, através da indenizacao pu-
nitiva, uma violago a interesse publico®?°, muitos autores concluem que
ndo ha necessidade de que o total do quantum indenizatdrio seja recebido
pelo lesado, apenas uma quantia suficiente para “atrai-lo” a propor a
acd0°2t, Varias justificativas foram utilizadas na pratica pelos estados para
criar previsdes estatutarias do que é chamado de indenizacdo repartida
(“split-recovery”): desencorajar a¢des frivolas (caso de Illinois e Alaska);
barrar o enriquecimento sem causa (lowa); arrecadar verbas para o estado
(caso da Florida em um estatuto ja revogado; atualmente caso da Georgia,
Utah, e Missouri, pelo que se depreende de comentadores); €, por fim, o
simples raciocinio de que, se a indenizagdo é conferida em resposta a vi-
olacdo de um interesse publico, a indenizacéo deveria ir, pelo menos par-
cialmente, para o fisco®?,

Uma variagdo desse Ultimo argumento é proposta por Catherine
Sharkey, ao analisar um caso em que a Suprema Corte de Ohio aplicou
uma regra de indenizacdo repartida ad hoc. A autora sugere que se esti-
pule a aplicacdo de uma indenizagao repartida apenas nos casos em que 0
dano cometido pelo réu atinja um coletivo de vitimas ou a sociedade®?® (o

519 SEBOK, 2009, p. 187-188. No original: “injury to feelings” e “sense of indig-
nity”.

S0V, item 2.2.1.2, pag. 121.

52L CALABRESI, Guido. The complexity of torts: the case of punitive damages. In:
Madden, M. Stuart (Ed.). Exploring tort law. Cambridge: Cambridge University
Press, 2005. Cap. 10. p. 333-351, p. 338.

522 SEBOK, 2009, p. 177.

52 SHARKEY, Catherine. Punitive damages as societal damages. The Yale Law
Journal, New Haven, v. 113, p. 347-453, out. 2003. O caso descrito pela autora
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gue ndo acontece, por exemplo, nos casos classicos de indenizacéo puni-
tiva conferidos contra condutas insultantes ou humilhantes).

Oito estados contemporaneamente possuem estatutos estipulando
indenizacdes repartidas. Georgia, Indiana, e lowa, preveem que 75% da
indenizagdo punitiva conferida seja recolhida para fundos estatais®?*.
Alaska, Missouri, e Utah, preveem que 50% da indenizacéo punitiva con-
ferida seja recolhida para fundos estatais. Oregon prevé 60%, a ser reco-
Ihido & Criminal Injuries Compensation Account. J& lllinois deixa a cri-
tério da corte a determinag&o de qué porcentagem da indenizag&o punitiva
sera paga ao autor, ao seu advogado, e ao State of Illinois Department of
Human Services®®,

Além desses oito estados, quatro outros ja tiveram estatutos esti-
pulando indenizagOes repartidas: Colorado, Florida, Kansas, e Nova lor-
que. Kansas previa a indenizacdo repartida apenas em casos de negligén-
cia médica, e deixou que tal lei expirasse em 1989. Nova lorque também
deixou que lei semelhante expirasse em 1994. A legislacdo da Fldrida
previa que, em a¢des envolvendo danos pessoais ou morte por conduta
culposa, 60% da indenizacdo punitiva fosse paga ao Public Medical As-
sistance Trust Fund, porém o estatuto foi revogado em 1995. Por fim, o
estado de Colorado, em 1991, foi o Unico estado a ter sua lei de indeniza-
gﬁesszrgpartidas considerada inconstitucional pela Suprema Corte esta-
dual<®.

envolvia uma quantia substancial conferida a titulo punitivo contra uma segura-
dora. O jari concluiu que a seguradora havia negado cobertura para tratamentos
de quimioterapia a (falecida) esposa do autor da agdo, Ihe conferindo $2,5 mi-
IhGes a titulo compensatorio e $49 milhdes a titulo punitivo. A Suprema Corte de
Ohio pronunciou-se afirmando que o valor ultrapassava as limitagdes previstas
pelo estado (mas ndo os limites federais), reduzindo o quantum punitivo a $30
milhdes e estipulando que dois tergos desse valor fossem pagos a um fundo de
pesquisa dedicado a buscar a cura do cancer (Id.).

524 A Georgia prevé esse tipo de reparticdo apenas nos casos de responsabilidade
por fato do produto, para evitar um enriquecimento sem causa por parte do autor
da agdo e beneficiar todos os cidaddos que poderiam ser lesados pelo produto. Ja
o lowa s6 prevé o recolhimento da parcela estatal (ao Civil Reparations Trust
Fund) quando a conduta do réu ndo foi dirigida especificamente ao lesado (SE-
BOK, 2009, p. 176).

525 SEBOK, 2009, p. 176-177.

526 SEROK, 2009, p. 177.
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2.3.4.4 Caps on damages — limites indenizatérios pré-estabelecidos

Com inicio na década de 90 e com o fortalecimento do movimento
politico pela tort reform, muitos estados promulgaram legislagdes limi-
tando o montante indenizatério possivel, em casos de indenizagdes puni-
tivas®?’. Alguns estados buscaram atingir essa limitagdo pela imposicdo
de um limite definido por um valor monetario absoluto. Outros, através
de um limite equivalente a algum multiplo da indenizagdo compensatoria.
Outros ainda, por meio de alguma combinacao desses fatores®8.

Em 1999, o Alabama promulgou um estatuto que limitava a inde-
nizagdo punitiva a trés vezes o valor da indenizagcdo compensatoria ou
US$500.000,00, o que fosse maior. Além disso, previa limites menores
para micro e pequenas empresas, maiores para danos fisicos, e indeniza-
cdes ilimitadas no caso de: acGes coletivas, danos com resultado morte, e
danos fisicos dolosos. Estados como Alaska, Arkansas, Florida, e Dakota
do Norte possuem legislacdes parecidas, alguns deles variando apenas no
limite do mdaltiplo da indenizacdo compensatdria (prevendo o dobro da
indenizago compensatdria como méximo, ao invés do triplo) ou no limite
de valor absoluto (prevendo US$250.000,00)°%°.

Alguns outros estados, como Kansas, Mississippi, e Montana im-
pdem limites baseados na condi¢do econdmica do réu, no intuito de puni-
lo apropriadamente pela conduta, mas ndao ‘“aniquild-lo financeira-
mente”>30,

A doutrina, a seu turno, tradicionalmente rechaga a imposigéo de
limites arbitrarios & quantificagio da indenizagio punitiva®®.

527 Os limites pré-estabelecidos promulgados nos Estados Unidos ndo afetaram
exclusivamente a indenizagdo punitiva: o estado da Georgia, por exemplo, pos-
suiu legislacdo prevendo limite expresso as indenizagdes compensatorias. A lei
foi posteriormente considerada inconstitucional (por violar o direito de trial by
jury) e revogada (MCMICHAEL, Benjamin J. Constitutional limitations on puni-
tive damages: ambiguous effects and inconsistent justifications. Vanderbilt Law
Review, Nashville, v. 66, n. 3, p. 961-1013, 2013, p. 1011).

528 ROBBENNOLT, 2002, p. 169.

52 SEBOK, 2009, p. 188.

530 bid.

%81 Cf. CADY, 1997 (desmitificando o argumento dos tort reformers de que have-
ria uma crise em matéria de responsabilidade civil, revelando efeitos discrimina-
torios na imposicéo de limites pré-estabelecidos & indenizagdo punitiva, e pro-
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Pesquisas sugerem ainda que a imposicao de um limite especifico
e aprioristico a indenizacdo pode ter o efeito contraditorio de aumentar
tanto o montante indenizatorio quanto a variabilidade da concessdo de
uma indenizacao punitiva. 1sso ocorreria por decorréncia de um viés cog-
nitivo que faz com que o responsavel pela determinagdo do montante use
o limite estipulado como uma “base” para a indenizagio®®?. Limites pré-
estabelecidos podem também ter efeitos paradoxais em estratégias de li-
tigancia, especialmente no que diz respeito aos acordos extrajudiciais®®.

Provavelmente decorre disso o fato, apontado por Sebok como in-
teressante e possivelmente contraditdrio e ineficiente, de que pratica-
mente todos os estados que estabelecem limites a indenizagdo punitiva
também estabelecem provisdes indicando que o juri ndo deve ser instru-
ido sobre a existéncia dessa limitagdo®**. Relembra-se que todos os esta-
dos preveem a possibilidade de reviséao judicial do montante indenizatorio
conferido a titulo punitivo®®,

2.4 DiscussoOes sobre a constitucionalidade do instituto

Anteriormente no presente trabalho aludiu-se a necessidade de se
discutirem de maneira mais detida os posicionamentos da Suprema Corte
dos Estados Unidos sobre o instituto da indenizacdo punitiva, com impli-
cacOes na apontada necessidade de uma proporcionalidade entre a quan-
tificacdo das indenizagdes compensatoria e punitiva. A prerrogativa cons-
titucional que levou a Corte a se posicionar acerca do instituto foi a clau-
sula do devido processo legal®®®, em conjunto com o entendimento de que

pondo outros possiveis mecanismos de controle menos arbitrarios); ROBBEN-
NOLT, 2012, p. 159-166 (constatando que ha uma dessincronia entre as propostas
de reforma ao instituto e seus problemas operacionais).

532 ROBBENNOLT, 2002, p. 171-173. Igualmente, MCMICHAEL, 2013, p. 994.

533 ROBBENNOLT, 2002, p. 174.

53 SEBOK, 2009, p. 188-189.

5% V. pag. 149, nota 503.

5% A Décima-Quarta Emenda da Constituicdo Federal dos Estados Unidos assim
estabelece, em sua primeira Secdo: “[t]odas as pessoas nascidas ou naturalizadas
nos Estados Unidos e sujeitas a jurisdi¢do [do pais], sdo cidadas dos Estados Uni-
dos e do Estado em que residirem. Nenhum Estado poderd criar ou aplicar qual-
quer lei que restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Uni-
dos; nem devera qualquer Estado privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade,
ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negar a qualquer pessoa em
sua jurisdi¢do uma igualitaria protecdo das leis” (grifou-se) (EUA, 1787, p. 26).
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indenizacBes excessivas poderiam incorrer em uma possivel violagdo a
ela>’.

De fato, em uma série de casos a partir do fim da década de 90, a
Suprema Corte enfrentou a constitucionalidade da indenizacdo punitiva e
utilizou da clausula do devido processo legal para estabelecer um arca-
bougo de regras procedimentais e materiais a reger a sua aplicagio®®. Si-
multaneamente, a Corte se mostrou cada vez mais incerta sobre as bases
constitucionais deste instituto, e, assim, agiu buscando limitar o poder dos
estados em regular a indenizag&o punitiva por intermédio de leis locais®®.

A evolucédo do posicionamento da Suprema Corte ocorreu especi-
almente no curso de seis casos®®, dos quais, em conjunto com outros de
menor relevancia, passa-se a analise: (1) Browning-Ferris Industries of
Vermont, Inc. v. Kelco Disposal, Inc., 1989; (2) Pacific Mutual Life Insu-
rance Co. v. Haslip, 1991; (3) TXO Product Corp. v. Alliance Resources
Corp., 1993; (4) BMW of North America, Inc. v. Gore, 1996; (5) State
Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, 2003; e (6) Philip
Morris USA v. Williams, 2007.

O grifo é o que se intitula de clausula do devido processo legal. Entende-se que a
clausula tem vertente dupla: uma, processual, que garante questdes de acesso a
justica; outra, material, de contetdo subjetivo, e cerne da maior das discusses
envolvendo a constitucionalidade do instituto. No original: “[a]ll persons born
or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are
citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of cit-
izens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, liberty,
or property, without due process of law; nor deny to any person within its juris-
diction the equal protection of the laws”.

537 Algo que ja vinha aventado pela doutrina na década de 80 e no inicio da década
de 90. Cf. ELLIS JR., 1982.

5% HuBBARD, F. Patrick. Substantive due process limits on punitive damages
awards: "morals without technique"? Florida Law Review, Gainesville, v. 60, n.
2, p. 349-399, abr. 2008, p. 350.

539 SEBOK, 2009, p. 189.

540 1pid.
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2.4.1 A espera do caso apropriado e a inaplicabilidade da clausula de
vedacdo a multas excessivas

Aponta-se que a primeira sugestdo de que uma indenizagdo puni-
tiva arbitraria ou com um montante extremamente vultoso poderia levan-
tar davidas acerca da constitucionalidade do instituto ocorreu na decisao
da Suprema Corte no caso Aetna Life Insurance Company v. Lavoie, de
1986. O caso, que discutia a recusa de ma-fé no pagamento de
US$1.400,00 por parte da seguradora, um juri do Alabama concedeu uma
indenizacdo punitiva no montante de US$3,5 milhdes. A Suprema Corte
do Alabama negou a apelacdo da seguradora, e ratificou o valor concedido
pelo jari. A Suprema Corte dos Estados Unidos acabou revertendo a de-
cisdo, mas com base em outra questdo procedimental, ndo analisando a
afirmacdo da seguradora de que a indenizagdo violaria ou a Oitava
Emenda®*! (que contém a clausula de vedagio a multas excessivas), ou a
Décima-Quarta Emenda (que contém a clausula do devido processo le-
gal), da Constituicdo do pais. A Corte anotou, porém, que se levantavam
“questdes importantes que, em momento oportuno, deveriam ser resolvi-
das™®%2,

A segunda chance da Corte de se manifestar sobre 0 assunto veio
em 1988, no caso Banker’s Life & Casualty Co. v. Crenshaw, outro caso
envolvendo uma seguradora que, determinou-se, agiu de ma-fé. O juri
concedeu uma indenizacéo de US$20.000,00 a titulo compensatorio e de
US$1,6 milhdes a titulo punitivo. Diante da Suprema Corte, 0 réu arguiu

51 A Oitava Emenda assim estabelece: “[n]do sera exigida fianga excessiva, nem
impostas multas excessivas, nem infligidas punigdes cruéis ou incomuns” (grifou-
se) (EUA, 1787, p. 24). O aspecto civil relevante dessa emenda, grifado, é intitu-
lado de “excessive fines clause” (literalmente, “clausula de multas excessivas™).
Por uma questéo de clareza, opta-se por traduzir o termo como “clausula de ve-
dacéo a multas excessivas”. No original: “[e]xcessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted”.

%2 \JoLz, William H.; FAYz, Michael C. Punitive damages and the due process
clause: the search for constitutional standards. University of Detroit Mercy Law
Review, Detroit, v. 69, p. 459-543, 1992, p. 465-466; HINES, Laura J. Constitu-
tional constraints on punitive damages: clarity, consistency, and the outlier di-
lemma. The Hastings Law Journal, San Francisco, v. 66, p. 715-738, 2015, p.
1262. A Suprema Corte baseou sua deciséo no fato de que um dos juizes da causa
originaria possuia duas acdes correntes contra a empresa, originalmente ré, e se
recusara a se dar por impedido (VoLz, FAYz, loc. cit.)
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que a indenizacdo punitiva imposta violava as clausulas do devido pro-
cesso legal, contratual®®, e de vedagdo a multas excessivas estabelecidas
pela Constituicdo. A Suprema Corte, entretanto, constatou que o réu ndo
havia prequestionado corretamente essas questbes, e inadmitiu o re-
curso>,

O primeiro caso a ter um impacto mais expressivo ocorreu no ano
seguinte: Browning-Ferris Industries of Vermont Inc. v. Kelco Disposal
Inc., de 1989. A empresa Kelco acionou judicialmente a empresa Brow-
ning-Ferris alegando violagdes a uma lei federal antitruste e condutas ili-
citas da apelante decorrentes de seus esfor¢os em controlar o mercado de
eliminacdo de residuos na cidade de Burlington. O jari concedeu uma in-
denizagdo compensatdria de US$51.000,00 e uma indenizag&o punitiva
de US$6 milhdes. O recurso por parte da Browning-Ferris & Suprema
Corte se fundou expressamente na violacdo a clausula de vedacdo a mul-
tas excessivas prevista pela Oitava Emenda. A Suprema Corte, analisando
a questdo, concluiu que a emenda dizia respeito exclusivamente a multas
impostas pelo Estado, ndo indenizagfes concedidas entre particulares.
Uma possivel violacdo ao devido processo legal foi arguida pela empresa,
mas ndo analisada pela Corte por ndo ter sido adequadamente prequesti-
onada. Mesmo assim, todos 0s juizes expressaram preocupacdes nesse
sentido, sugerindo que o devido processo legal poderia um dia ser inter-
pretado com vistas a impor um limite ao montante indenizatério conce-
dido pelo juri®.

A Corte afirmou, in verbis, que

mesmo que estivéssemos preparados para estender
0 escopo da Clausula de [Vedagédo a] Multas Ex-
cessivas [...], ndo estariamos persuadidos a fazé-lo
no campo da indenizagdo punitiva em matéria de

543 A clausula contratual vem prevista pelo Art. 1, Secdo 10, clausula 12 da Cons-
tituicdo Federal dos Estados Unidos, e proibe que os estados promulguem qual-
quer lei que retroativamente comprometa direitos contratuais (EUA, 1787, p. 8).
%4 \VoLz, FAYzZ, 1992, p. 467; CADY, 1997, p. 1014,

545 DANIELS, MARTIN, 1991, p. 5; OWEN, 1994 p. 401 CADY, 1997, p. 1015; RE-
DISH, Martin H.; MATHEWS, Andrew L. Why punitive damages are unconstitu-
tional. Emory Law Journal, Atlanta, v. 53, n. 1, p. 1-54, 2004, p. 7; ZIPURSKY,
Benjamin C. A theory of punitive damages. Texas Law Review, Austin, v. 84, p.
105-171, 2005, p. 110-112; HUBBARD, 2008, p. 352; SEBOK, 2009, p. 189. Em
contraponto, cf. MASSEY, 1987 (predatando esse julgado, e defendendo a aplica-
bilidade da Oitava Emenda & indenizacéo punitiva).
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direito privado [...] [a] Oitava Emenda impde limi-
tes nas atitudes que um governo pode tomar contra
um individuo, seja ao coloca-lo na priséo, ou ao im-
por sangdes monetarias excessivas, ou ao utilizar
punicdes cruéis e incomuns [...] Embora concorde-
mos com os apelantes que a indenizagdo punitiva
busque cumprir as fungdes punitiva e dissuasoria,
que também sdo fungdes almejadas pelo direito pe-
nal, ndo vemos o porqué dessa interse¢do requerer
que apliqguemos a Clausula de [Vedagdo a] Multas
Excessivas em uma agdo envolvendo entes priva-
dos®,

Voto divergente notavel (especialmente por suas posteriores mani-
festacbes sobre o assunto) foi o da juiza Sandra O’Connor, que tentara
inicialmente persuadir a Corte a aplicar a Oitava Emenda a indenizacao
punitiva em casos de responsabilidade civil, ja que acreditava que a clau-
sula de vedacdo a multas excessivas protegia ndo sé os réus criminais
como também os réus civis®*’.

2.4.2 O foco no devido processo legal e a reluténcia da Suprema Corte
em reformar indenizagdes punitivas

A clausula do devido processo legal foi finalmente enfrentada pela
Corte dois anos depois, no caso Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Has-
lip, de 1991. Nele, a Suprema Corte definiu que, ao contrario da clausula
de multas excessivas, o devido processo legal (mais precisamente, sua
violacdo) consistia um embasamento constitucional valido para reformar

%6 Browning-Ferris Industries v. Kelco Disposal, Inc., 1989; CADY, 1997, p.
1015. No original: “even if we were prepared to extend the scope of the Excessive
Fines Clause [...], we would not be persuaded to do so with respect to cases of
punitive damages awards in private civil cases [...] [T]he Eight Amendment
places limits on the steps a government may take against an individual, whether
it be keeping him in prison, imposing excessive monetary sanctions, or using
cruel and unusual punishment [ ...] While we agree with petitioners that punitive
damages advance the interests of punishment and deterrence, which are also
among the interests advanced by the criminal law, we fail to see how this overlap
requires us to apply the Excessive Fines Clause in a case between private par-
ties”.

547 SEBOK, 2009, p. 189.
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decisBes que concedessem indenizagdes punitivas arbitrarias ou excessi-
vas®®. N&o obstante tal posicionamento, o entendimento continuou sendo
puramente hipotético, uma vez que a Corte, por 7-1, determinou que a
aplicacdo da indenizacgdo punitiva no caso em analise respeitava as con-
digBes constitucionais necessarias®*°.

Concluiu-se que:

(1) aimposicéo da indenizacéo punitiva em caso de
responsabilidade por fato de terceiro ndo era fun-
damentalmente injusta, (2) o método estabelecido
jurisprudencialmente para determinar a indeniza-
¢do punitiva ndo era, per se, inconstitucional, e (3)
a indenizagdo punitiva concedida no caso em ana-
lise, em um montante aproximadamente quatro ve-
zes maior que a indenizagdo compensatoria, néo
era tdo desproporcionalmente vultosa a ponto de
violar o devido processo®®.

Outrossim, o juiz Blackmun, relator, confrontou a clausula do de-
vido processo legal com o método convencional de quantificacdo da in-
denizacdo punitiva. O método consistia na determinacao, por parte do
jari, do montante que o réu deveria pagar, baseado na gravidade do dano
e na necessidade de dissuadir condutas ilicitas similares — determinagéo
posteriormente revisada pelo juiz da causa e pela corte de apelagdes. Com
base nisso, concluiu que especificamente a metodologia utilizada pelo
Alabama na quantificagdo da indenizagdo punitiva ndo era inconstitucio-
nal, pois ndo Ihe faltavam critérios objetivos®!. Além disso, apontou que

%48 HuBBARD, 2008, p. 352; SEBOK, 2009, p. 189; HINES, 2015, p. 1262.

549 HINES, 2015, p. 1262.

550 OWEN, 1994, p. 401-402. No original: (1) the imposition of punitive damages
on a vicarious liability basis is not fundamentally unfair, (2) the common-law
method for determining punitive damages is not per se unconstitutional, and (3)
the punitive damages award in the case, about four times larger than the com-
pensatory damages verdict, was not so disproportionately large as to violate due
process”.

%51 REDISH, MATHEWS, 2004, p. 7; HUBBARD, 2008, p. 352-353; SEBOK, 2009, p.
189. Hubbard destaca que o método do Alabama, especificamente, envolvia: (1)
instrucdes e regras probatdrias visando estruturar e limitar a discricdo do jari na
determinacdo da indenizaco punitiva, e (2) uma lista de fatores relevantes deta-
Ihados para ser utilizada pelos juizes na revisdo dos valores estabelecidos pelo
jari (HUBBARD, loc. cit.)
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a razdo aproximada de 4:1 entre a indenizagdo punitiva e a indenizagdo
compensatoria seria “proxima da linha” do excesso constitucional em ca-
sos de responsabilidade civil®®2.

Todavia, o proprio relator reconheceu que tal método, ja utilizado
durante anos, ndo se presumiria sempre compativel com o devido pro-
cesso legal®®. Assim, a Corte indicou que o devido processo legal requi-
sitava a existéncia de uma sistematizacdo na aplicacdo da indenizagéo pu-
nitiva e que a outorga de discricionariedade absoluta ao jdri poderia acar-
retar violagBes a esse principio®*.

A Corte buscou entdo limitar indenizag¢fes punitivas que fossem
gravemente excessivas®®. Para isso, ratificou os fatores previamente es-
tabelecidos e utilizados pela Suprema Corte do Alabama na revisao judi-
cial de indenizagGes punitivas — na consideracdo sobre se determinada
indenizacdo guardava uma correlacdo razoavel com seus objetivos puni-
tivo e dissuasorio®®. Os fatores incluiam:

(a) se ha uma correlagdo razoavel entre 0 montante
da indenizacdo punitiva concedido e o dano que
provavelmente resultara da conduta do réu, assim
como o dano que ja ocorreu; (b) o grau de repreen-
sibilidade da conduta do réu, a duragéo dessa con-
duta, o grau de consciéncia do réu acerca de sua
conduta, qualquer tentativa de ocultar a conduta, e
a existéncia e frequéncia de condutas similares no
passado; (c) a lucratividade dessa conduta e o inte-
resse social em remover do réu esse lucro e fazé-lo

52 HINES, 2015, p. 1262.

58 SEBOK, 2009, p. 189.

% OWEN, 1994, p. 402; CADY, 1997, p. 1016. A Corte assim afirmou: “deve-se
concordar que discri¢do ilimitada garantida ao juri — ou discricdo ilimitada garan-
tida ao juiz — na fixagdo da indenizagdo punitiva pode atrair resultados extremos
que abalem as sensibilidades constitucionais” (Pacific Mutual Life Insurance Co.
v. Haslip, 1991; CADY, loc. cit.). No original: “[0]ne must concede that unlimited
jury discretion — or unlimited judicial discretion for that matter — in the fixing of
punitive damages may invite extreme results that jar one’s constitutional sensi-
bilities”.

55 McMICHAEL, 2013, p. 965.

556 RusTAD, KOENIG, 1993, p. 1311. Os fatores em quest?o, apds a ratificacio de
Blackmun, e, por conseguinte, da prépria Suprema Corte, passaram a ser conhe-
cidos como “os fatores Haslip” (“the Haslip factors”).
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também sofrer um prejuizo; (d) a “posi¢do finan-
ceira” do réu; (e) todos os custos do litigio; (f) a
imposigdo de sanc¢des criminais ao réu pela mesma
conduta, que devem mitigar a indenizacdo devida;
e (g) a existéncia de outras indenizagdes civis con-
tra 0 réu pela mesma conduta, também devendo mi-
tigar a indenizacéo devida®®’

O juiz Scalia, que votou com o relator pela manutencéao da indeni-
zagdo punitiva imposta, ressaltou algumas discordancias com a opinido
majoritaria. O juiz destacou algumas possiveis inconsisténcias na opinido
da maioria, apenas para aponta-las como irrelevantes, ja que em sua opi-
nido a clausula do devido processo legal nunca poderia ser utilizada para
reformar uma imposicao de indenizagdo punitiva, uma vez que a pratica
de se conceder esse tipo de indenizacdo pré-datava em muitos anos a ado-
¢do da Décima-Quarta Emenda®®®,

Sebok ressalta que tanto o juiz Scalia quanto a juiza O’Connor (que
foi novamente o voto vencido no caso) notaram, por motivos muito dife-
rentes, que ndo era claro qual seria o “critério objetivo” que o juiz Black-
mun havia encontrado no procedimento realizado pelo Alabama. A juiza

%57 pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, 1991; RuSTAD, KOENIG, 1993, p.
1311; CaDY, 1997, p. 1016-1017. No original: “(a) whether there is a reasonable
relationship between the punitive damages award and the harm likely to result
from the defendant's conduct as well as the harm that actually has occurred; (b)
the degree of reprehensibility of the defendant's conduct, the duration of that con-
duct, the defendant's awareness, any concealment, and the existence and fre-
quency of similar past conduct; (c) the profitability to the defendant of the wrong-
ful conduct and the desirability of removing that profit and of having the defend-
ant also sustain a loss; (d) the "financial position" of the defendant; (e) all the
costs of litigation; (f) the imposition of criminal sanctions on the defendant for its
conduct, these to be taken in mitigation; and (g) the existence of other civil
awards against the defendant for the same conduct, these also to be taken in mit-
igation”.

Cady destaca que embora os fatores sejam abertos em escopo e ndo possuam apli-
cacgdo definitiva, continuariam sendo Uteis uma vez que ndo se pudesse estabele-
cer uma regra deterministica para a razoabilidade constitucional de uma indeni-
zacdo punitiva em particular (CADY, loc. cit.). Igualmente destacando que a Corte
nesse momento se recusou a estabelecer uma razdo matematica que separasse
uma indenizacdo constitucionalmente aceitavel de uma constitucionalmente ina-
ceitavel, MCMICHAEL, 2013, p. 965.

5% HINES, 2015, p. 1262.
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O’Connor, em seu segundo voto divergente nessa série de casos, apontou
que o juri ndo recebeu qualquer instrucdo sobre que tipo de relacdo deve-
ria — ou ndo — existir entre 0 dano causado e 0 montante indenizatorio,
nem como medir o efeito dissuasério de uma indenizagdo particular, nem
informacGes sobre quais multas criminais sdo aplicaveis para condutas
comparaveis, ou quais indenizacGes punitivas foram anteriormente con-
cedidas em casos similares. Ela argumentou, por fim, que tamanha discri-
cionariedade na mao do juri os faz verdadeiros legisladores, néo julgado-
res®,

No terceiro caso relevante, TXO Product Corp. v. Alliance Resou-
rces Corp., de 1993, a Suprema Corte retrocedeu em sua posicao estabe-
lecida dois anos antes, no caso Haslip®®. O caso dizia respeito a um es-
guema fraudulento realizado pela empresa TXO que almejava difamar a
empresa Alliance®., Mais uma vez, a Corte reafirmou sua posicao de que
uma indenizacdo gravemente excessiva era vedada pela clausula do de-
vido processo legal®®2. No obstante tal posicionamento, concluiu que a
indenizagdo punitiva de US$10 milhdes concedida, em um caso em que a
indenizacdo compensatdria era de apenas US$19.000,00 (em uma razao
de aproximadamente 526:1), ndo era gravemente excessiva®®.

O raciocinio que levou a Corte a concluir que a indenizacdo nao
era gravemente excessiva envolveu utilizar ndo a indenizacdo compensa-
téria e o dano efetivamente sofrido pela Alliance, mas sim o dano que ela
“potencialmente sofreria” caso o esquema fraudulento da TXO tivesse

59 SEBOK, 2009, p. 190. Em igual sentido ZIPURSKY, 2005, p. 114-115. Volz e
Fayz argumentam que a posicdo mais historicamente consistente é da juiza
O’Connor, muito embora suas convicgdes a tenham ulteriormente deixado como
Unico voto divergente no caso Haslip (VoLz, FAYz, 1992, p. 471).

50 OWEN, 1994, p. 402; CADY, 1997, p. 1017. Curioso notar como, em momento
mais proximo aquela decisdo, Owen qualifica o retrocesso como “substancial”.
Alguns anos mais tarde, e diante de nova manifestacdo da Suprema Corte, Cady
qualifica o retrocesso como “leve”.

%1 RUSTAD, KOENIG, 1993, p. 1271. O intuito da difamacéo cometida pela TXO
era impactar as agdes da empresa Alliance, visando reduzir seu valor de mercado,
e, consequéncia disso, reduzir também o valor da divida que (a TXO) havia con-
traido (com a Alliance).

%2 REDISH, MATHEWS, 2004, p. 8; HUBBARD, 2008, p. 353.

53 OWEN, 1994, p. 402; CADY, 1997, p. 1017; ZIPURSKY, 2005, p. 115-116; HUB-
BARD, 2008, p. 353; SEBOK, 2009, p. 190; MCMICHAEL, 2013, p. 965-966.
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sido bem-sucedido — e assim transformar a razdo concreta de 526:1 em
uma raz&o hipotética de 10:1°64,

Um dos pontos duramente criticados da decisdo foi a dispensa, por
parte da Suprema Corte, de que os juizos de primeiro grau explicitassem,
de forma escrita, as razdes que os levaram a ratificar determinada indeni-
zagd0°%°. Apontou-se que remover a necessidade de explicar as decisdes
poderia ter o infeliz efeito de enfraquecer mais sistemicamente a estrutura
estabelecida pelo caso Haslip, que comecara a garantir que os julgados
gue concedessem indenizagfes punitivas se baseassem em consideragdes
adequadas; fazendo com que tanto os juizos de primeira instancia quanto
as cortes de apelacao pudessem confortavelmente regredir para seu habito
“pré-Haslip” de abdicar de qualquer coisa que ndo um mero semblante de
controle judicial sobre as decis@es do jdri em casos de indenizagGes puni-
tivas®®®,

Além disso, outro possivel impacto negativo da decisdo é, como o
juiz Scalia observou com algum humor, que o critério que a Suprema

%64 HINES, 2015, p. 1262. No caso TXO, o juiz Richard Neely examinou todas as
apelagdes envolvendo indenizagdes punitivas decididas desde o caso Haslip, bus-
cando concluir em quais tipos de caso a indenizacdo era mais comumente confir-
mada em sede recursal, focando-se, nesta anélise, na relagdo entre a indenizacéo
compensatoria e a punitiva. O juiz concluiu que razdes mais altas (entre as inde-
nizagdes) se correlacionavam com casos de ilicitos cometidos intencionalmente,
pelos réus “verdadeiramente maus”. Os ilicitos acidentais, cometidos por réus
“estiipidos”, eram vistos com olhar mais empatico pelas cortes de apelacdo. Jul-
gando o caso concreto, Neely concluiu que as agbes da TXO eram maliciosas e
claramente intencionais, e defendeu que “em casos em que o réu tenha intencio-
nalmente cometido atos maliciosos e danosos [...] mesmo indenizag¢fes punitivas
500 vezes maiores do que as indenizagdes compensatorias ndo séo, per se, in-
constitucionais sob [a regra estipulada pelo caso] Haslip” (RUSTAD, KOENIG,
1993, p. 1273-1274). No original: “[w]here the defendant has intentionally com-
mitted mean-spirited and harmful acts [...] even punitive damages 500 times
greater than compensatory damages are not per se unconstitutional under
Haslip”.

%55 OWEN, 1994, p. 403; CADY, 1997, p. 1017. A partir dessa dispensa, seria dificil
conceber como a Suprema Corte poderia esperar que as cortes de apelacdo pu-
dessem cumprir o que era requisitado pelo caso Haslip e justificar que a indeni-
zacdo que estavam confirmando dizia respeito a um réu em particular que era de
fato altamente culpavel (OweN, loc. cit.). Por conseguinte, tal dispensa s6 faria
com que as cortes de apelagdo mostrassem mais deferéncia ao que fosse decidido
nos juizos originarios (CADY, loc. cit.).

566 OWEN, 1994, p. 404.
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Corte parecia estar endossando para o futuro era a confirmacao de inde-
nizacdes punitivas “que nio fossem piores do que a do caso TXO"%,

2.4.3 O devido processo legal utilizado para reformar indenizacdes
punitivas

O primeiro caso em que a Suprema Corte reverteu uma decisdo
com base na clausula do devido processo legal ndo teve grande repercus-
sdo nem é mencionado pela grande maioria dos doutrinadores porque tra-
tou da clausula constitucional especificamente em sua vertente proces-
sual, ndo material®%. Trata-se de Honda Motor Co. v. Oberg, de 1994,
um caso de responsabilidade por fato do produto envolvendo um defeito
de design em um veiculo de trés rodas que capotou e acarretou sérias le-
sbes ao autor da causa originaria, Oberg. O juri lhe concedeu uma inde-
nizacdo compensatdria de US$900.000,00 (valor que foi reduzido em
20%, parcela para que o juri considerou que o autor teria concorrido na
producdo do resultado) e uma indenizagao punitiva de US$5 milhdes®®®.

Ocorre que 0 caso s6 chegou a Suprema Corte do pais porque a
Suprema Corte de Oregon recusou-se a admitir apelacdo requisitando a
revisdo do valor concedido a titulo punitivo, interpretando que determi-
nado dispositivo da constituicdo do estado de Oregon impedia a revisdo
judicial desse tipo de indenizacdo. A Suprema Corte de Oregon alegou
que a constituicdo do estado ndo possibilitava a modificagdo do valor con-
cedido, apenas a reforma completa da decisdo em casos em que compro-
vadamente ndo houvesse qualquer base para aplicacdo de uma indeniza-
¢do punitiva. A Suprema Corte do pais, criticando esse entendimento, as-
severou que a possibilidade de revisdo do montante concedido a titulo
punitivo era constitucionalmente garantida pela vertente processual da
clausula do devido processo legal®”.

Em 1996, entdo, pela primeira vez, a Suprema Corte reformou a
decisdo de uma corte estadual que confirmava uma indenizagdo punitiva,

%7 TXO Production Corp. v. Alliance Resources, 1993; SEBOK, 2009, p. 190.

58 A vertente processual da clausula do devido processo legal, no que toca as
indenizagdes punitivas, € 0 que garante a mera possibilidade de uma revisao ju-
dicial do valor concedido pelo jari. Sua vertente material, por outro lado, garante
a possibilidade de se discutir concretamente o excesso do valor concedido (Hug-
BARD, 2008, p. 353).

%9 Honda Motor Co. v. Oberg, 1994.

570 OWEN, 1994, p. 404-405; CADY, 1997, p. 1018; HUBBARD, 2008, p. 353.
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com base no fato de que a indenizacdo imposta foi considerada grave-
mente excessiva (utilizando, entdo, a vertente material do devido processo
legal)®™*. Trata-se do caso BMW of North America Inc. v. Gore, de 1996.

Nesse caso, Ira Gore comprou um carro novo da empresa BMW
que, sem seu conhecimento, havia sofrido danos na pintura ao ser trans-
portado, e fora subsequentemente repintado. Ao descobrir, Gore acionou
judicialmente a BMW por fraude. Ele recebeu uma indenizagdo compen-
satoria de US$4.000,00, e uma indenizacdo punitiva de U$4 milhdes. A
indenizacdo punitiva foi calculada multiplicando a indenizagdo compen-
satoria pelo nimero de automdveis repintados que a BMW vendera como
novos em todo o pais (aproximadamente 1.000). A BMW apelou da de-
cisdo, argumentando que o montante era constitucionalmente excessivo.
A Suprema Corte de Alabama rejeitou todos os argumentos da apelante
sobre a constitucionalidade, exceto um: que o veredito do juri havia inad-
missivelmente levado em conta as vendas ocorridas fora do estado, mino-
rando o montante indenizatdrio para US$2 milhdes®’.

Esse ultimo ponto foi ratificado pela Suprema Corte federal, que
inicialmente observou que um estado ndo pode punir um réu por uma
conduta potencialmente licita em outras jurisdicdes e cujas ocorréncias
ndo impactassem diretamente o estado em questdo®”. Concluira-se no
caso que apenas 14 dos 1.000 automoveis repintados foram vendidos no
Alabama, além de n&do haver evidéncias que indicassem quantas das ven-
das teriam ocorrido em estados que proibissem a pratica penalizada®’*.

Sobre o cerne da questdo, a violagdo ao devido processo legal, a
Suprema Corte iniciou a argumentagdo enfrentando o problema pela ver-
tente processual, defendendo que era dever do estado avisar devidamente
(“fair notice”) a severidade das penalidades que pudessem ser impostas
por determinada conduta ilicita®”. Por outro lado, o delinear dos contor-
nos do aspecto material da clausula feito pela Corte foi mais obscuro,
criptico, assinalando apenas que uma indenizacdo gravemente excessiva
— 0 que deveria ser considerado em termos absolutos na correlagéo entre

51 CADY, 1997, p. 1019; REDISH, MATHEWS, 2004, p. 9; HUBBARD, 2008, p. 353;
SHARKEY, Catherine. Federal incursions and state defiance: punitive damages in
the wake of Philip Morris v. Williams. Willamette Law Review, Salem, v. 46, n.
3, p. 449-478, 2010, p. 451.

572 CADY, 1997, p. 1019; REDISH, MATHEWS, 2004, p. 8-9.

578 HuBBARD, 2008, p. 353.

574 CaDY, 1997, p. 1019.

55 REDISH, MATHEWS, 2004, p. 9; SHARKEY, 2010, p. 451.
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as indenizaces compensatoria e punitiva concedidas — seria considerada
inconstitucional e reformada®’®.

Buscando proteger ambos os aspectos da clausula do devido pro-
cesso legal, a Suprema Corte ofereceu uma orientacdo maior do que seu
padrdo geral de razoabilidade anterior. Assim, o relator Stevens articulou
um conjunto tripartite de padrdes constitucionais, que intitulou de “bali-
zas” (“guideposts™), a serem utilizadas pelas cortes inferiores na conside-
racdo sobre se determinada indenizagdo € gravemente excessiva®’’:

(1) o grau de repreensibilidade da conduta do réu,
que seria possivelmente “o mais importante indicio
da razoabilidade do montante punitivo concedido”,
(2) a razéo ou proporcao entre a indenizagdo puni-
tiva e o dano efetivo ou potencial infligido pela
conduta do lesante, e (3) a comparacédo entre a in-
denizacédo punitiva concedida e as penalidades ci-
vis e criminais que poderiam ser impostas por con-
dutas ilicitas similares®,

576 SHARKEY, 2010, p. 451. Redish e Mathews destacam que a consideragdo sobre
o vertente material do devido processo legal era tradicionalmente associada a um
precedente infame e descreditado da Suprema Corte, e criticam sua utilizagao por
identificar que ela padece de uma dificuldade paradoxal: é simultaneamente in-
vasiva em demasia as jurisdices estaduais; e ndo protege corretamente aqueles
que séo penalizados com indenizagOes excessivas (REDISH, MATHEWS, 2004, p.
9-10). Ressalta-se que 0 posicionamento dos autores € veementemente contrario
a mera existéncia da indenizagéao punitiva, que acreditam ser um remédio juridico
inconstitucional; sua discordancia com as atitudes da Suprema Corte ¢ pela utili-
zacao de um mecanismo juridico que consideram dubio, inadequado, e “conju-
rado do nada” na caracterizagdo dessa inconstitucionalidade (Id., p. 13; 52-53).
No original: “grasped from thin air”.

577 SHARKEY, 2010, p. 452; MCMICHAEL, 2013, p. 966; HINES, 2015, p. 1263.
Hines destaca que esse tipo de baliza era algo que a juiza O’Connor ha muito
vinha defendendo (HINES, loc. cit.). J& Sebok aponta que a vitéria da juiza fora
apenas parcial: seu intuito ndo era apenas positivar uma forma de controle sobre
as possiveis arbitrariedades cometidas pelo jari, mas sim transformar a indeniza-
¢do punitiva em uma espécie de pena civel (SEBOK, 2009, p. 190-191).

58 BMW v. Gore, 1996; HUBBARD, 2008, p. 353-354. No original: “(1) the degree
of reprehensibility, which is ‘perhaps the most important indicium of the reason-
ableness of a punitive damages award,’ (2) the ratio of the punitive award to the
actual and potential harm from the defendant’s wrongdoing, and (3) the criminal
and regulatory sanctions for comparable misconduct”.
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Quanto ao segundo fator, a corte mais uma vez reiterou sua posicao
de que seria impossivel estabelecer uma fronteira matematica clara entre
condutas constitucionalmente aceitaveis e condutas constitucionalmente
inaceitaveis, citando o caso Haslip®’®. Mas asseverou-se que razdes na
ordem de 4:1 ou 3:1 pareciam razoaveis, e concedeu-se que algumas ca-
tegorias de casos, como aqueles com indenizagdes compensatérias dema-
siadamente baixas ou apenas indeniza¢Ges nominais poderiam requerer
proporcdes maiores®®,

Na aplicacao dos fatores estabelecidos ao caso em analise, o relator
Stevens afirmou que a indenizagdo concedida ndo se adequava a nenhum
deles®®!, Observando que o dano causado ao réu era de cunho puramente
econdmico e ndo gerava nenhum efeito adverso na performance ou segu-
ranca do veiculo, a Corte, em apertada votacdo (5-4), concluiu que ne-
nhum dos fatores agravantes que indicavam ilicitos particularmente re-
preensiveis estavam presentes®?,

Dentre os votos divergentes, os juizes Scalia e Thomas reiteraram
suas visdes de que a clausula do devido processo legal ndo poderia servir
de base para contestar materialmente excessos cometidos em indeniza-
¢Bes punitivas®®, Scalia, sem medir palavras, censurou a maioria por con-
ferir uma decisdo que estava apenas “travestida de uma opinido juridica”
e afirmou que nenhum dos precedentes em que a maioria se baseava “ha-
via realmente tomado a atitude de declarar uma indenizagdo punitiva in-
constitucional simplesmente por ela ser ‘grande demais’”*%*. Ademais, 0
juiz fez também uma critica severa as balizas estabelecidas, memoravel-
mente as descrevendo como representativas de uma “estrada para lugar
nenhum”, e prevendo que as “platitudes entrecruzadas” se provariam in-
compreensiveis e de implementacdo impraticavel pelas cortes inferiores:

A corte construiu um arcabouco normativo que nao
restringe genuinamente, que ndo informa o legisla-
tivo e judiciario estaduais — que nédo faz absoluta-

5 CaDY, 1997, p. 1019.

%80 SHARKEY, 2010, p. 452.

%81 HINES, 2015, p. 1263.

%82 CADY, 1997, p. 1019-1020.

%83 HINES, 2015, p. 1263.

%84 CADY, 1997, p. 1020; ZIPURSKY, 2005, p. 120. No original: “dressed up as a
legal opinion”; e “actually took the step of declaring a punitive award unconsti-

9

tutional simply because it was ‘too big™.
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mente nada exceto conferir um ar artificial de ana-
lise doutrinaria sobre sua determinagdo essencial-
mente ad hoc de que essa indenizagdo punitiva em
particular ndo era “justa”

Ja a juiza Ruth Ginsburg, anotando uma preocupacéo de cunho fe-
deralista, concordou com a observacdo do juiz Scalia de que a decisdo era
uma “incursao injustificada na jurisdi¢do dos governos estaduais” e afir-
mou que a prontiddo da Corte em rever uma decisdo estadual era “ainda
mais intrigante diante da historica relutdncia da Corte em tolerar revisdes,
mesmo as realizadas pelas cortes de apelacdes, do montante dos vereditos
determinados pelo juri em processos judiciais federais™.

Cinco anos depois do caso BMW, a Suprema Corte reafirmou seu
compromisso com a analise material do devido processo legal no caso
Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc, de 2001, mas ndo
aplicou as balizas estabelecidas ao caso, contendo uma proporcao entre
as indenizacdes punitiva e compensatéria na ordem de 90:1 (U$50.000,00
a titulo compensatorio e U$4,5 milhdes a titulo punitivo em caso de pro-
paganda enganosa e concorréncia desleal), pois resolveu processualmente
a questdo, apontando falhas operacionais na revisdo da corte inferior e
reenviando a decisio para julgamento®®’.

A Suprema Corte teve uma segunda oportunidade de derrubar o
que considerou uma indeniza¢do punitiva gravemente excessiva, dois
anos mais tarde, no caso State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v.
Campbell, de 2003°%, A acdo surgiu da litigancia de ma-fé de uma segu-
radora por se recusar a fazer um acordo ou pagar uma indenizagdo com-

585 HINES, 2015, p. 1263. No original: “road to nowhere”; “crisscrossing plati-
tudes”; e “[t]he Court has constructed a framework that does not genuinely con-
strain, that does not inform state legislatures and lower courts -that does nothing
at all except confer an artificial air of doctrinal analysis upon its essentially ad
hoc determination that this particular award of punitive damages was not ‘fair™.
%86 CaDY, 1997, p. 1020; HINES, 2015, p. 1263. No original: “an unjustified in-
cursion into the province of state governments”’; e “all the more puzzling in view
of the Court’s longstanding reluctance to countenance review, even by courts of
appeals, of the size of verdicts returned by juries in federal district court proceed-
ings”.

587 HuBBARD, 2004, p. 354; HINES, 2015, p. 1264.

%8 REDISH, MATHEWS, 2004, p. 11; HUBBARD, 2008, p. 385; SHARKEY, 2010, p.
452.
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pensatoria de US$1 milhdo por danos extrapatrimoniais sofridos pelo le-
sado, por um periodo de 18 meses em que acreditou que precisaria vender
sua casa para pagar o que a seguradora se recusara a fazer. O juri conferiu
uma indenizagao punitiva de US$145 milhdes, embasado em parte no fato
de que a empresa State Farm havia se envolvido em um esquema fraudu-
lento em todo o pais para se negar a pagar as indeniza¢des dos sinistros
sofridos pelos segurados®®.

A Corte reafirmou as balizas do caso BMW — repreensibilidade,
proporcédo entre as indenizagdes punitiva e compensatoria, e penalidades
comparaveis — como as métricas para se avaliar se determinada indeniza-
¢do punitiva é gravemente excessiva e, consequentemente, viola o pro-
cesso legal®®. Reverteram assim a indenizagdo aplicada no caso, afir-
mando que: “[u]ma aplicagdo das balizas de Gore aos fatos deste caso,
especialmente a luz da substancial indenizagdo compensatoéria concedida
[...] provavelmente justificaria uma indenizacdo punitiva igual ou muito
proxima a indenizacdo compensatoria®®?,

Algumas relevantes consideracfes foram tecidas pela Suprema
Corte nessa decisdo. O juiz Kennedy, relator, apoiou os esfor¢os de Ste-
vens no caso BMW em buscar uma estrutura normativa a revisao das in-
denizacdes punitivas, e, tratando da segunda baliza (a propor¢éo entre as
indenizacBes compensatdria e punitiva), propds um mecanismo ainda
mais detalhado®®.

Nesse sentido, asseverou-se: “[n]ossa jurisprudéncia e os princi-
pios ja estabelecidos demonstram, porém, que, na pratica, poucas indeni-
zagdes que ultrapassem uma razao de um digito entre as indenizagdes pu-
nitiva e compensatdria [...] irdo satisfazer o devido processo”. No que fi-
cou entdo conhecida como a “regra de um digito” (“single-digit rule”) a
Corte estabeleceu que razdes maiores que 9:1 praticamente sempre viola-
riam a clausula do devido processo®®.

%89 SHARKEY, 2010, p. 452.

% REDISH, MATHEWS, 2004, p. 11; HUBBARD, 2008, p. 385; SHARKEY, 2010, p.
452; HINES, 2015, p. 1264.

%91 State Farm v. Campbell, 2003; SHARKEY, 2010, p. 453. No original: “[a]n
application of the Gore guideposts to the facts of this case, especially in light of
the substantial compensatory damages awarded [...] likely would justify a puni-
tive damages award at or near the amount of compensatory damages”.

%92 HINES, 2015, p. 1264

593 State Farm v. Campbell, 2003; REDISH, MATHEWS, 2004, p. 11; SEBOK, 2009,
p. 191; MCMICHAEL, 2013, p. 967. Andrade ressalta que no caso a Corte ainda
afirmou que a distancia maxima entre as indeniza¢Ges punitiva e compensatoria
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A operabilidade dessa regra se deu de forma diferente do que um
cap propriamente dito (limite pré-estabelecido por previsao estatutaria):
o limite estabelecido pelo caso State Farm é mais flexivel e discricionario.
A Corte por mais uma vez se recusou a impor uma razao absoluta que
uma indenizacdo punitiva ndo poderia exceder, argumentando que a indi-
cagdo que oferecia ndo era uma consideracdo matematica, e sim uma pre-
sunc&o extraida de jurisprudéncia constitucional passada®*.

Para muitos observadores, todavia, o cerne do caso State Farm foi
a questdo da territorialidade — a utilizagdo de condutas cometidas pela
empresa State Farm fora da jurisdi¢do de Utah na quantificacdo da inde-
nizagdo punitiva®®. Assim, a Corte também reafirmou seu posiciona-
mento anterior de que a quantificagcdo ndo poderia envolver condutas co-
metidas pelo réu em outros estados, em que a ilegalidade era incerta, e
que, outrossim, ndo cabia a Utah a punicao®®.

Ademais, associado a essa discusséo, tratou-se da primeira baliza,
da repreensibilidade. O autor apresentou evidéncias de condutas ilicitas
diversas daquela que Ihe gerou o dano, buscando caracterizar a repreen-
sibilidade da empresa. Sobre isso, a Corte determinou que toda a conduta
do lesante que falhasse em ter alguma relagcdo com o dano sofrido pelo
lesado, fosse ela cometida dentro ou fora do estado, ndo deveria ser ana-
lisada pelo juri. O juiz Kennedy preceituou:

Por uma razdo mais fundamental, porém, as cortes
de Utah falharam ao depender dessa e de outras evi-
déncias: as cortes conferiram uma indenizag&o pu-
nitiva buscando punir e dissuadir uma conduta que
ndo guardava qualquer relagdo com o dano de
Campbell. Atos dissimilares de um réu, indepen-
dentes dos atos pelos quais esta sendo responsabi-

seria provavelmente 4:1, e que, se tratando de uma indenizagdo compensatdria
consideravelmente alta, como no caso, elas poderiam até mesmo se equivaler
(ANDRADE, 2009, p. 202-203). No original: “[o]ur jurisprudence and the princi-
ples it has now established demonstrate, however, that, in practice, few awards
exceeding a single-digit ratio between punitive and compensatory damages, to a
significant degree, will satisfy due process”.

%% REDISH, MATHEWS, 2004, p. 11; SHARKEY, 2010, p. 453; MCMICHAEL, 2013,
p. 967.

%% SEBOK, 2009, p. 191.

5% HuBBARD, 2008, p. 355; SEBOK, loc. cit.
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lizado, ndo podem servir de base para uma indeni-
zacdo punitiva. Um réu deve ser punido pela con-
duta que causou ao autor, ndo por ser um individuo
ou uma empresa desagradavel. O devido processo
ndo permite que as cortes, no calculo da indeniza-
¢do punitiva, adjudiquem os méritos de pleitos hi-
potéticos de terceiros contra o réu sob o pretexto de
uma analise de repreensibilidade, e ndo temos du-
vidas de que foi 0 que a Suprema Corte de Utah fez
aqui®¥.

A terceira baliza (a consideracdo sobre as penalidades compara-
veis), de teor mais evidente, ndo foi profundamente abordada. Como no
caso BMW, a indenizacdo punitiva concedida excedia tanto a penalidade
civil aplicavel prevista (cujo valor era de US$10.000,00), que o préprio
relator afirmou que ndo seria necessario delongar-se nela, apenas apon-
tando que ela também fundamentava a conclusdo de que a indenizagéo
concedida era excessiva®®,

As divergéncias se mantiveram em relacdo ao caso BMW: Gins-
burg, Thomas, e Scalia. Thomas e Scalia mantinham suas arraigadas po-
si¢cBes contrarias a utilizagdo do devido processo legal na revisdo de inde-
nizagOes punitivas. J& a juiza Ginsburg indignou-se especialmente com as
instrucdes acerca da proporc¢do entre as indenizagdes punitiva e compen-
satdria, que ela descreveu como semelhantes a uma “ordem para marchar”
as cortes inferiores; além de afirmar, quanto as consideracdes sobre a re-
preensibilidade, que a maioria falhara em levar em conta importantes in-
dicios da culpabilidade da empresa State Farm®®°.

597 State Farm v. Campbell, 2003; HUBBARD, 2008, p. 355, SEBOK, 2009, p. 191-
192. SHARKEY, 2010, p. 452-453. No original: “For a more fundamental reason,
however, the Utah courts erred in relying upon this and other evidence: The
courts awarded punitive damages to punish and deter conduct that bore no rela-
tion to the Campbells’ harm. A defendant’s dissimilar acts, independent from the
acts upon which liability was premised, may not serve as the basis for punitive
damages. A defendant should be punished for the conduct that harmed the plain-
tiff, not for being an unsavory individual or business. Due process does not permit
courts, in the calculation of punitive damages, to adjudicate the merits of other
parties’ hypothetical claims against a defendant under the guise of the reprehen-
sibility analysis, but we have no doubt the Utah Supreme Court did that here”.
5% HINES, 2015, p. 1264.

59 HINES, 2015, p. 1264.
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Né&o é surpreendente que as balizas estabelecidas pelo caso BMW
e refinadas em State Farm tenham sofrido severas criticas doutrinarias e
jurisprudenciais®®.

2.4.4 O retorno da Suprema Corte a relutancia

O ultimo caso de maior impacto decidido pela Suprema Corte é
Philip Morris USA v. Williams, de 2007. Assim como seus predecessores,
Philip Morris foi um caso envolvendo uma indenizacdo aparentemente
excessiva, com uma raz&do de quase 100:1 entre a indenizagéo punitiva de
U$79,5 milhdes e a indenizagdo compensatéria de aproximadamente
U$820.000,00. Mas, ao contrario dos predecessores, Philip Morris dizia
respeito a um dano fisico cujo resultado foi a morte do lesado®?.

O caso adveio da morte de Jesse Williams, um fumante de longa
data de cigarros produzidos pela empresa Philip Morris. Sua morte ocor-
reu devido ao desenvolvimento e ulteriores complicagdes de um céncer
de pulmédo. Sua vilva, Mayola Williams, entrou com a a¢gdo em nome do
marido contra a empresa Philip Morris com base em negligéncia e fraude.
O lesado, em vida, ndo acreditava no impacto negativo do cigarro por
decorréncia de campanhas promovidas pela Philip Morris que buscavam
negar os maleficios do fumo®%2,

No julgamento do caso — e apds duas decisbes da Corte de Apela-
¢Oes de Oregon que mantiveram a indenizagdo — a Suprema Corte de Ore-
gon, analisando recurso da Philip Morris, buscou diferenciar este caso do
caso State Farm, ressaltando que em State Farm: (1) o estado de Utah
havia levado em consideracdo condutas similares do réu em outros esta-
dos, onde a conduta em questéo era licita; (2) o dano sofrido pelo lesado
ndo era fisico; e (3) a indenizacdo compensatdria concedida para 0s
Campbell era substancial. Com base nisso, e na andlise de cinco fatores
de repreensibilidade previamente estabelecidos pelo estado de Oregon, a
Suprema Corte estadual determinou que a indenizagdo se adequava per-
feitamente & primeira e & terceira baliza estabelecidas em BMW/State
Farm. Sobre a mais problematica segunda baliza, da proporcionalidade,
a corte apontou que a “razdo de um digito” estabelecida em State Farm

600 HINES, 2015, p. 1259. Cf. HUBBARD, 2008; MARKEL, Retributive..., 2009;
SHARKEY, 2010.

801 SHARKEY, 2010, p. 453. No original: “a personal injury case involving a
wrongful death”.

802 SHARKEY, 2010, p. 453; SOLBERG, HOSACK, 2012, p. 77.
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ndo era deterministica, e que o préprio julgado daquele caso especifica-
mente contemplava que algumas indenizagdes que excedessem a “razao
de um digito” ndo violariam o devido processo legal. Assim, a Suprema
Corte de Oregon concluiu que o caso Philip Morris era o tipo de caso em
que uma indenizacdo com razdo muito superior a um digito se justifi-
cava®®®,

A Suprema Corte dos Estados Unidos, analisando o recurso da Phi-
lip Morris, focou-se principalmente na utilizagdo da indenizag&o punitiva
como meio de punir um réu por danos causados a terceiros alheios ao
litigio, sem tocar na questdo de se a indenizagdo concedida era ou nao
excessiva. Williams havia argumentado que o dano causado a terceiros
era relevante para a caracterizagdo da primeira baliza — a repreensibili-
dade. A Corte concordou, mas asseverou que o jari ndo poderia ir além
disso e utilizar uma indeniza¢do punitiva para punir diretamente um réu
pelos danos que alegadamente causou a terceiros®®. A Suprema Corte re-
tornou os autos concluindo que ndo restava claro o suficiente que o jari
havia considerado os danos apenas para a caracterizacdo da repreensibi-
lidade — algo que era necessario que o juizo de origem esclarecesse®®.

A Suprema Corte de Oregon reafirmou a indenizagdo concedida e
negou a devolucao dos autos ao juizo de origem, notando que a Suprema
Corte federal ndo analisara a questdo constitucional levantada da excessi-
vidade da indenizacdo, que Ihe competia, e alegando que a instrucdo do
jari era matéria de competéncia estadual (e que a instrucdo do presente
caso era adequada a legislacdo do estado). Philip Morris mais uma vez

803 SoLBERG, HOSACK, 2012, p. 80-83. A Corte também apontou que a indeniza-
cdo compensatoria poderia ter sido muito maior, o que teria feito a razdo ser me-
nor, caso o autor ndo tivesse morrido relativamente rapido apds ser diagnosticado
com cancer (Id., p. 83.).

604 Isso positivou uma distincdo confusa quanto a utilizagdo de danos causados a
terceiros, e uma posicdo frontalmente contraria a manifestacdo do juiz Kennedy
no caso State Farm, reproduzida a pag. 174, nota. 597. A partir de Philip Morris,
um juri ndo pode utilizar a indenizagdo punitiva para punir um réu diretamente
pelos danos que causou a um terceiro, mas ainda pode considerar esses danos a
terceiros para determinar a repreensibilidade da conduta do réu. Para uma anélise
dessa distincdo, cf. BANSAL, Sachin. Philip Morris USA v. Williams: a confus-
ing distinction. Duke Journal of Constitutional Law and Public Policy Sidebar,
Durham, v. 3, p. 49-62, 2007.

805 SoLBERG, HOSACK, 2012, p. 83-84.
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recorreu a Suprema Corte dos Estados Unidos, que inadmitiu o recurso,
fazendo com que a indenizagdo original fosse mantida®®.

Assim, a Suprema Corte federal baseou a deciséo que proferiu ex-
clusivamente no aspecto processual do devido processo legal, ressaltando
aos estados a obrigacdo de implementar instru¢fes adequadas ao juri que
evitem indenizagdes punitivas baseadas de maneira imprépria em danos
causados a terceiros®"’.

Dissipada a fumaca apds a ultima decisdo de 2009 da Suprema
Corte no caso, 0 que emergiu foi a conclusédo de que, por duas vezes, a
Corte se recusou a utilizar a baliza da proporcionalidade para reformar
uma indenizacdo punitiva que era 98 vezes maior do que a indenizagdo
compensatoria conferida no caso — mesmo quando frontalmente desafiada
pela Suprema Corte de Oregon a utilizar o aspecto material do devido
processo legal, ao invés do aspecto processual®®. Em outras palavras, di-
ante da desobediéncia da Suprema Corte de Oregon, a Suprema Corte dos
Estados Unidos “piscou”®%.

Uma razdo que pode ter levado a Corte a evitar a utilizacdo da pro-
porcionalidade no caso Philip Morris foi que pelo menos um juiz, o rela-
tor do caso BMW (que cunhou as trés balizas), aparentemente tinha du-
vidas sobre a durabilidade ou sobre a forca da regra. Stevens foi um dos
juizes que votou pela confirmagao da indenizacgdo de US$79,5 milhdes®™.

Outra razdo possivel é que a Corte tenha notado que nao valia a
pena defender a regra previamente estabelecida. Uma das peculiaridades
mais notaveis da aplicacdo da indenizagdo punitiva pelas cortes inferiores
é 0 qudo maleédvel é o montante da indenizagdo compensatéria para um
juiz que busca atingir a mistica “razdo de um digito”. Por exemplo, em
um caso da Pensilvania que concedeu uma indenizagdo compensatoria de
U$2.000,00 e uma indenizagdo punitiva de U$150.000,00, o juiz, na re-
visdo, considerou que a proporg¢do deveria ser calculada diante do dano

606 1., p. 84-85.

807 HINES, 2015, p. 1265. Thomas Colby, que conforme anteriormente aludido (v.
item 2.2.1.2, em especial pag. 122, notas 386-387) destacara a problematica da
concessdo de uma indenizacédo pela “totalidade do dano” (que abarcasse os danos
causados em outras vitimas que ndo o autor da acdo), em artigo mais recente
aplaudiu esse ponto da decisdo da Suprema Corte — cf. CoLBY, Thomas B. Clea-
ring the smoke from Philip Morris v. Williams; the past, present, and future of
puntiive damages. The Yale Law Journal, New Haven, v. 118, p. 392-479, 2008.
808 SOLBERG, HOSACK, 2012, p. 86.

809 SHARKEY, 2010, p. 451. No original: “blinked”.

810 SEBOK, 2009, p. 192-193.
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potencial, ndo efetivo (assim como a Suprema Corte fizera no caso TXO,
embora antes das balizas do caso BMW), que acreditou ser de aproxima-
damente U$125.000,00, o que garantia uma razéo de 1:1. De maneira se-
melhante, a Suprema Corte do estado de Montana, em outro caso, rejeitou
comparar a indeniza¢do punitiva (US$20 milhGes) com a indenizacdo
compensatoria (U$1,1 milhdo), insistindo que o montante punitivo deve-
ria ser comparado ao patriménio liquido da empresa (US$260 milhdes)®t.

A despeito das mindcias da batalha entre a Suprema Corte de Ore-
gon e a Suprema Corte dos Estados Unidos, envolvendo questdes sobre a
instrucdo do jari e questdes de competéncia estadual, o relevante para a
presente analise é que a Suprema Corte federal teve uma clara oportuni-
dade de reafirmar sua regra de proporcionalidade e invalidar a indeniza-
¢do concedida com base nela e optou por ndo o fazers!?. A questdo levan-
tada em Philip Morris era se o limite estabelecido pela Corte em State
Farm — a “razdo de um digito” — era realmente um limite expresso, e a
esquiva da Suprema Corte em responder essa questdo é reveladora.

Por fim, no caso Exxon Shipping Company v. Baker, de 2008, a
Suprema Corte reverteu uma indenizacdo punitiva no montante de
US$2,5 bilhdes com base em uma legislacdo entdo recém promulgada que
impunha limites materiais para indeniza¢des punitivas em casos envol-
vendo direito maritimo, a0 mesmo tempo em que deliberadamente evitou
qualquer consideracdo sobre a indenizagdo ser também constitucional-
mente excessiva®®®,

Por consequéncia da edicdo dessa lei e do impacto do caso Exxon,
a aplicagdo da indenizagdo punitiva em casos de direito maritimo é atual-
mente um dos temas mais em voga em matéria de indenizacdo punitiva
nos Estados Unidos, sendo o assunto mais recorrente em artigos juridicos

publicados nos Gltimos dois anos®4,

611 SEBOK, 2009, p. 193-194. A Suprema Corte de Montana, todavia, reformou a
indenizacgdo concedida por outros motivos.

612 SEBOK, 2009, p. 195-196.

13 HINES, 2015, p. 1265.

614 Cf. MEISTER-GRIFFITH, Tonya J. Punitive damages update: Jones Act, mainte-
nance and cure, and general maritime law. University of San Francisco Maritime
Law Journal, San Francisco, v. 26, n. 2, p. 169-184, 2014; BECK, Laura R. Puni-
tive damages stow away in the fifth circuit: McBride v. Estis Well Service, L.L.C.
Tulane Maritime Law Journal, New Orleans, v. 38, n. 2, p. 649-664, 2014; SuL-
LIVAN, Rod. Punitive damages and a century of maritime law. Florida Coastal
Law Review, Jacksonville, v. 15, n. 1, p. 1-70, 2014; FeTZER, C. Bowman Jr.
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Relevante para o presente trabalho —além de a Suprema Corte mais
uma vez relutar em reafirmar sua regra de proporcionalidade — foi o fato
de que, no caso Exxon, pela primeira vez, a Corte reconheceu que uma
motivacdo, por parte do réu, que buscasse auferir lucro com a conduta
ilicita garantia que se constatasse uma culpabilidade agravada®®®.

Em artigo recente analisando especificamente as consequéncias do
caso Philip Morris, Solberg e Hosack tecem consideragdes pertinentes
também ao caso Exxon:

Embora possa ser facil desconsiderar a decisdo da
Corte em encerrar a disputa em uma tecnicalidade
processual, isso seria um equivoco. O caso Philip
Morris aparentemente proveu a Corte uma oportu-
nidade perfeita de clarificar as consternages do
devido processo legal abordadas em BMW e State
Farm, particularmente no que diz respeito as inde-
nizagdes mais vultosas. Ao invés, a Corte piscou.
Em vez de emitir uma opinido esclarecedora e que
firmasse bem suas decises anteriores, a Suprema
Corte submeteu-se as cortes de Oregon. Assim, a
épica batalha terminou com a percep¢do de que a
Corte parece ter desistido da revisdo de indeniza-
¢Oes punitivas excessivas com base no aspecto ma-
terial do devido processo legal para se focar prima-
riamente no aspecto processual dessa clausula. No

Navigating through the variations and admissibility of conduct required to sup-
port punitive damages at sea. Loyola Maritime Law Journal, New Orleans, v. 13,
p. 27-62, 2014; DITTMAN, Stevan C. Amiable or merry - an update on maritime
punitive damages. Tulane Law Review, New Orleans, v. 89, n. 5-6, p. 1059-1102,
jun. 2015; Tobisco, Michael. Rolling the dice: calculating the odds for punitive
damages in arctic drilling. Villanova Environmental Law Journal, Villanova, v.
26, n. 2, p. 263-288, 2015; SmiITH, Phillip M. Watery grave for unseaworthiness
punitive damages: McBride v. Estis Well Service, L.L.C. Louisiana Law Review,
Baton Rouge, v. 76, n. 2, p. 619-660, 2015.

615 HINES, 2015, p. 1265. A Corte também enfatizou a diferenca entre uma con-
duta “gravemente culposa” (“reckless”), exibida pela empresa Exxon, de uma
conduta explicitamente maliciosa, ou intencional, que representa um grau mais
elevado de culpabilidade. Notavelmente, também, o voto da juiza Stouter, ao re-
conhecer a falta de qualquer suporte empirico para a percepgéo de que a indeni-
zacdo punitiva estava “fora de controle”, que teria sido o motivo que levara a
Corte a fazer a andlise constitucional nos casos BMW e State Farm (Ibid.).
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processo, a Corte enfraqueceu sua “razdo de um di-
gito”, se ndo a abandonou completamente®®,

2.4.5 A aplicacgdo das balizas pelas cortes inferiores em revisoes judi-
cias

Uma pesquisa empirica publicada em 2015°Y, envolvendo revi-
sbes, por cortes inferiores, de indenizagdes punitivas com potencial de
serem constitucionalmente excessivas nos Gltimos dez anos (cerca de 500
casos), revela alguns dados interessantes sobre como as cortes inferiores
vém interpretando e implementando a anélise baseada no devido processo
legal.

O estudo depara-se com algumas inconsisténcias no processo de
revisao. Embora defenda que algumas dessas sejam esperadas, decorren-
tes da ampla variedade de casos que possibilitam a aplicacdo da indeni-
zacgd0 punitiva, outras parecem atribuiveis a uma falta de compreenséo
das proprias balizas®®,

O ponto de desavenca fundamental encontrado, em que a confusao
gerada pela falta de clareza da Suprema Corte se faz mais sensivel, é iden-
tificado como a inabilidade de muitas cortes em explicar como as balizas
interagem umas com as outras. Como exemplo, se determinada conside-
racdo sobre a primeira baliza constata uma conduta flagrantemente repre-
ensivel por parte do réu, isso justificaria uma indenizagdo punitiva que se
descolasse mais da indenizacdo compensatoria, de certa forma violando a
segunda baliza®'°? Questdes do tipo continuam ainda hoje em aberto nos

816 SOLBERG, HOSACK, 2012, p. 90. No original: “While it might seem easy to
dismiss the Court's decision to end the struggle on a procedural technicality, that
would be a mistake. The Williams case seemed to present the Court with the per-
fect opportunity to provide clarity to the federal due process concerns addressed
in Gore and State Farm, particularly in the area of outlier awards. Instead, the
Court blinked. Rather than issue a clarifying opinion and put real teeth in its
previous decisions, the Court deferred to the Oregon courts. Thus, the epic battle
ended with the realization that the Court seems to have has [sic] backed away
from substantive due process review of excessive punitive damages awards and
will instead focus primarily on procedural due process review. In the process, the
Court weakened the single-digit rule, if not abandoning it altogether.”

617 Cf. HINES, 2015.

618 HINES, 2015, p. 1315.

619 1pid.
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Estados Unidos, e, concorda a autora do estudo, sua falta de resposta con-
tribui para o panorama disforme da aplicacdo da indenizagdo punitiva no
pais.

2.5 Considerag@es sobre o modelo juridico estadunidense, sua dife-
renciacdo do modelo juridico inglés, e aportes doutrinarios brasilei-
ros

H& uma divergéncia bastante clara entre 0 modelo juridico estadu-
nidense e 0 modelo juridico inglés. Na Inglaterra, a preocupagdo com a
subversdo da estrutura indenitaria os levou a buscar restringir a indeniza-
cdo exemplar a um rol restrito de possibilidades. Nos Estados Unidos,
embora criticas sobre a recep¢do de uma fungéo punitiva pela responsa-
bilidade civil tenham sido levantadas pela jurisprudéncia e pela dou-
trina®?, e por mais que talvez a caracterizagdo mais mordaz do instituto
tenha ocorrido 14%%%, ndo se tomaram medidas mais drasticas para conter
seu desenvolvimento e disponibilidade.

Conforme se depreende do item 2.4, as discussdes mais recentes
em solo estadunidense, que se situaram na esfera constitucional®??, res-
tringiram-se a possivel violagdo do principio do devido processo legal
quando da imposicdo de indenizagdes excessivas. Nem as eventuais in-
tervencdes regulatorias por parte da Suprema Corte foram, de alguma
forma, definitivas. O recuo recente da Corte quanto a utilizagdo do as-
pecto material do devido processo legal para reformar indenizag@es revela
uma inseguranga quanto a aplicabilidade desse instrumento para a re-
forma de montantes indenizatérios.

Nota-se que a maior parte das concessdes de indenizacGes exem-
plares na Inglaterra ocorrem pela segunda categoria de Rookes (“conduta
calculada pelo lesante buscando um lucro que exceda a indenizagdo even-
tualmente paga ao lesado”), que, ao contrario da primeira (“agdo opres-
siva, arbitraria, ou inconstitucional cometida por agente ptblico”), ndo
requer que o réu seja um agente publico, sendo uma categoria menos res-
tritiva. Analisou-se que uma das precondigdes para imposi¢do de uma in-
denizacdo exemplar nesta segunda categoria é que o réu tenha agido com

620 Como o exemplo claro de Greenleaf (p. 100) ou da juiza O’Connor (p. 164).
621 v/, a manifestacdo do juiz Foster em Fay v. Parker, p. 99, nota 306.

622 |ss0 pode ser explicado pela particularidade do sistema federalista dos Estados
Unidos, e da liberdade legislativa dos estados, dificultando qualquer outra forma
mais ampla de controle do instituto.
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consciéncia ou desprezo consciente da ilicitude que estava cometendo®?,
Esse ponto contrasta com a aplicacdo dos Estados Unidos, que caracteriza
uma conduta como gravemente culposa (“reckless”) mesmo em hipoteses
em que o lesante ndo esteja ciente do risco gerado por sua conduta — hi-
péteses de culpa inconsciente, de um desprezo gravemente culposo (“re-
ckless disregard”) pelos riscos gerados por sua conduta. Mais da metade
dos estados do pais aceitam a aplicacdo da indenizagdo punitiva nesses
casos®?,

Ademais, outra divergéncia esta na prdpria funcéo da indenizagdo
punitiva: o que nos Estados Unidos chama-se apenas de “indenizagao pu-
nitiva”, 0 sistema inglés parece sistematizar em duas indenizag6es distin-
tas (a indenizacdo agravada e a indenizagdo exemplar). Uma delas, a in-
denizagdo agravada, representa basicamente a fungdo compensatoria da
indenizacdo punitiva estadunidense. 1sso garante a indenizacdo exemplar
(inglesa) um carater mais propriamente extracompensatorio (a despeito
dos possiveis pontos de tangéncia entre as indenizagbes — agravada e
exemplar — e sua zona limitrofe ténue®®). Evidencia-se esse fato ainda
mais a partir da constatacéo de que, na Inglaterra, hd uma concomitancia
habitual entre as indenizagBes agravadas e exemplares — a propria possi-
bilidade de se conceder uma indenizagdo exemplar ndo acompanhada de
uma indenizagdo agravada so foi confirmada em 2001626, Assim, os mon-
tantes concedidos a titulo exemplar, regra geral, excedem o montante
compensatorio, sendo irreconciliaveis com o principio da reparacao inte-
gral. J& nos Estados Unidos, a aplicacdo de uma indenizagdo punitiva
pode cumprir objetivos puramente compensatorios®?’ — o que gera incon-
sisténcias quando se busca conceituar o instituto em analise apenas atra-
vés da experiéncia estadunidense.

Afirma-se que foi pela for¢a de exportacao do sistema dos Estados
Unidos que tivemos contato direto com a indenizacao punitiva®?®, A partir

52 V. pag. 71, nota 208.

624 V. item 2.3.2.2, em especial pags. 144-146, notas 485, 487, e 489.

625V, pag. 93, nota 286.

6% |saac v. Chief Constable of the West Midlands Police, 2001. V. pag. 68, nota
195.

627 E, de fato, estados como Michigan e Connecticut concebem a aplicagio da
indenizacdo punitiva apenas buscando a compensacéo. V. pag. 139, nota 454.

628 MORAES, 2004, p. 45-46.
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desse contato, o carater punitivo-pedagégico do dano moral, de constru-
¢&o historica independente®?®, comecou a ser equiparado pela jurisprudén-
cia & propria indenizagdo punitiva®,

Doutrinariamente, as manifestacGes e referéncias a indenizagéo
punitiva sdo em tom de alerta, e buscam desambiguar o instituto estran-
geiro do carater punitivo do dano moral.

Sanseverino destaca que a énfase que vem sendo conferida a fun-
¢do punitiva do dano moral deve ser feita com cautela, para ndo ensejar
confusBes com a indenizagdo punitiva da common law®3!, Para o autor, a
primeira estaria abarcada por sua construcdo teérica da integralidade das
reparacdes, sendo parte componente das reparagdes por dano moral®?,
enquanto a segunda seria incompativel com nossa tradi¢do juridica, e ca-
rente de respaldo legal®®,

629 MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005. As autoras evidenciam como a cons-
trucdo dos dois institutos se deu através de processos histdricos distintos, mesmo
que possivelmente advindos de uma mesma origem: a pena privada aplicada aos
delicta na tradi¢do romanistica classica.

630 A exemplo de PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n® 64041-5, da
Terceira Camara Civel. Curitiba, 30 de junho de 1998; PARANA. Tribunal de Jus-
tica. Apelacdo civel n°® 585315-0, da Nona Camara Civel. Curitiba, 17 de setem-
bro de 2009; PARANA. Tribunal de Justica. Apelagéo civel n° 847462-6, da Dé-
cima-Primeira Camara Civel. Curitiba, 9 de maio de 2012; PARANA. Tribunal de
Justica. Apelagéo civel n® 1140075-2, da Décima-Sétima Camara Civel. Curitiba,
4 de junho de 2014; PARANA. Tribunal de Justica. Apelacéo civel n°® 1102620-3,
da Décima-Sétima Camara Civel. Curitiba, 10 de setembro de 2014; Rio GRANDE
DO SuL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n°® 70059069708, da Vigésima Ter-
ceira Camara Civel. Porto Alegre, 26 de agosto de 2014; SANTA CATARINA. Tri-
bunal de Justica. Apelacdo civel n® 2000.019426-3, da Primeira Camara de Di-
reito Publico. Floriandpolis, 19 de abril de 2001; SANTA CATARINA. Tribunal de
Justica. Apelacdo civel n® 2002.007879-0, da Primeira Camara de Direito PU-
blico. Floriandpolis, 22 de agosto de 2002; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica.
Apelacdo civel n® 2002.020062-5, da Primeira Camara de Direito Pablico. Flori-
andpolis, 10 de abril de 2003; SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo
civel n® 2004.006224-9, da Primeira Camara de Direito Publico. Florianépolis,
26 de abril de 2005; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 455.846 - RJ. Brasilia,
11 de outubro de 2004. Cf. WALKER, 2013, p. 70-91 (contendo apanhado e critica
jurisprudencial brasileira).

631 SANSEVERINO, 2010, p. 273.

832 SANSEVERINO, 2010, p. 272 e 275.

633 SANSEVERINO, 2010, p. 273.
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Assevera ainda o autor que: “[a]s referéncias feitas pelos tribunais,
no arbitramento de indeniza¢6es por danos extrapatrimoniais, a sua natu-
reza punitiva ndo enseja, por si s6, que elas se enquadrem como modali-
dades de punitive damages”®34. Em sua opinio teriamos nesses casos um
arbitramento equitativo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais®®®.

Fernando Noronha néo discorre em sua obra especificamente sobre
0 instituto da indenizacao punitiva, mas admite uma funcéo sancionatdria
e preventiva para a responsabilidade civil, alertando quanto a esta se-
gunda que ndo se deve exagerar na ideia do valor de desestimulo associ-
ada a ideia dos punitive ou exemplary damages da jurisprudéncia estadu-
nidense, sendo possivel extrair que o autor Ihe reconhece a influéncia so-
bre o nosso sistema, sem confundir a indenizagdo punitiva com a fungdo
sancionatdria e preventiva da responsabilidade civil®*®.

Moraes identifica que o julgamento moral das condutas que gera-
ram danos (cuja compensagao constituiria “o dinheiro da dor”) é a possi-
vel causa da expansdo da tese punitiva em nosso ordenamento. Seria a
partir disso que se passou a admitir a aplicacdo da pena privada a certas
categorias de danos extrapatrimoniais. Destaca ainda o uso reiterado pela
doutrina brasileira de um excerto bastante antigo sobre o tema: “o paga-
mento de uma soma a titulo de satisfacdo ocupa um lugar intermédio entre
a indenizagdo e a pena”®®’.

A autora se posiciona contrariamente ndo s a recepgao da indeni-
zacgdo punitiva como também a existéncia até mesmo da funcao punitiva
da indenizacéo extrapatrimonial®®®. Destacam, contudo, Judith Martins-

834 SANSEVERINO, 2010, p. 75-76

535 SANSEVERINO, 2010, p. 273.

83 NORONHA, 2013, p. 461-464.

837 MORAES, 2004, p. 52. O trecho citado pela autora é de tradugdo de 1938 da
obra A reparacgdo dos danos no Direito Civil, de H. A. Fischer.

5% MoRAES, 2004. Moraes identifica outros autores com posicdo semelhante:
José de Aguiar Dias, Pontes de Miranda, Wilson Melo da Silva, Orlando Gomes.
Jé& os favoraveis a algum tipo de funcéo punitiva seriam, em maior ou menor grau:
Caio Mério da Silva Pereira, Silvio Rodrigues, Maria Helena Diniz, Artur Oscar
de Oliveira Déda, Carlos Alberto Bittar, Sérgio Cavalieri, dentre outros (ld., p.
47). Além dos citados por Moraes, Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler
identificam também Sérgio Severo, Humberto Theodoro Jr. e a prdpria Maria
Celina Bodin de Moraes como autores que propugnam que, em regra, a fungéo
da reparacdo do dano moral é somente ressarcitdria. Como favoraveis a algum
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Costa e Mariana Pargendler que a teoria mista (corrente que defende que
a funcdo da indenizacdo do dano moral é tanto a satisfacdo do ofendido
guanto a punicao do ofensor) pode ser considerada majoritaria na doutrina
e jurisprudéncia brasileira®®.

Ao acolher a fungdo punitiva da indeniza¢do por danos morais, a
jurisprudéncia (em especial o STJ) costuma utilizar trés critérios para se
chegar a um valor indenizatério: (1) o grau de culpa do ofensor; (2) a
condig¢do econdmica do responsavel pela lesdo; e (3) o enriquecimento
obtido com o fato ilicito®,

Conquanto similar aos critérios utilizados na determinagdo do
montante indenizatério de uma indenizacgdo punitiva, ha uma diferenca
essencial: a doutrina estadunidense traz como imprescindivel, até para
gue se cumpra corretamente os fins desse tipo de indenizacéo, “a compro-
vacdo de elementos subjetivos (“recklessness”, dolo, malicia, fraude, etc.)
a marcarem a conduta do ofensor”%*,

Elucidam, in verbis as autoras:

E preciso, pois, distinguir: uma coisa ¢ arbitrar-se
indenizacdo pelo dano moral que, fundada em cri-
térios de ponderacdo axioldgica, tenha carater com-
pensatorio a vitima, levando-se em consideragdo —
para a fixagdo do montante — a concreta posicao da
vitima, a espécie de prejuizo causado e, inclusive,
a conveniéncia de dissuadir o ofensor, em certos
casos, podendo mesmo ser uma indenizagao “alta”
(desde que guarde proporcionalidade axiologica-
mente estimada ao dano causado); outra coisa é
adotar-se a doutrina dos punitive damages que, pas-
sando ao largo da nogéo de compensagéo, significa
efetivamente — e exclusivamente — a imposic¢do de
uma pena, com base na conduta altamente reprova-
vel (dolosa ou gravemente culposa) do ofensor,
como é proprio do direito punitivo.

No primeiro caso, 0 universo € amplissimo, abar-
cando os regimes de responsabilidade resultantes

tipo de funcdo punitiva, acrescentam: Galeano Lacerda, Jodo Casillo, Teresa An-
cona Lopes, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Fernando Noronha, e Yussef
Said Cahali (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 30).
639 MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 30.
840 MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 23.
641 1gualmente MORAES, 2004, p.56-57; MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p.
23.
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de quaisquer dos critérios de imputacéo (subjetiva
ou objetiva, seja esta pelo risco, pela seguranga,
pela confianga, etc.). No segundo caso, (punitive
damages) sé podera abranger a responsabilidade
derivada da imputagdo subjetiva, sob pena de in-
contornavel contradicdo: se o que é avaliado (para
fixar o montante da indenizag&do) é a maior ou me-
nor gravidade da conduta do autor do dano e o
maior ou menor grau de reprovagdo ético-juridica
a conduta, como fazé-la incidir as hipéteses de im-
putacdo objetiva, para a qual o exame da conduta
do agente é despiciendo (examinando-se tdo-s6 a
ilicitude, o dano, a imputabilidade e o nexo cau-
sal)?%4

Além dos fatores definidos pelo STJ, muitas vezes, na aplica¢do da
indenizacdo por dano moral, leva-se em considera¢do ndo sé a condicéo
econdmica do lesante, como também a condi¢do econdmica do lesado,
por uma preocupagdo com o enriguecimento sem causa®,

Acredita-se que, na utilizacdo de uma ferramenta assumidamente
extracompensatoria, a consideracdo sobre a condi¢do econémica do le-
sado é despropositada, por nada inferir (ou inferir negativamente) na dis-
suasdo especifica do lesante®, e a vedagéo ao enriquecimento sem causa
é muito melhor garantida por meio de uma indenizagdo compartilhada ou
repartida®*®.

Atualmente, entende-se que a distingdo feita pela doutrina brasi-
leira entre a indenizacdo punitiva e o fator punitivo-pedagégico do dano
moral ndo é mais tao clara, especialmente devido aos autores pautarem

642 MARTINS-COSTA, PARGENDLER, 2005, p. 23-24.

843 1d., p. 23. O acréscimo do fator da condicio econémica do lesado é feito pelos
proponentes da teoria mista, que costumam acrescentar também a intensidade e a
duragdo do sofrimento experimentado pela vitima.

844 Fungdo que, em sintonia pelo asseverado por Dobbs deve ser a precipua de
uma indenizagao extracompensatoria.

845 Andrade, de maneira acertada, ao delinear modelo propositivo da indenizagio
punitiva em nosso pais, similarmente defende que a situa¢do socioecondmica da
vitima n&o deve ser considerada na fixagdo do montante indenizatério. Ja as con-
digdes pessoais da vitima que ndo sejam diretamente ligadas a sua situacao soci-
oecondmica podem e devem ser consideradas, especialmente para caracterizar a
gravidade da conduta do lesante (no exemplo de uma vitima com deficiéncia fi-
sica ou mental) (ANDRADE, 2009, p. 303-305).
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sua analise na experiéncia estadunidense. Como se viu, nos Estados Uni-
dos, embora haja uma historica resisténcia por parte da Suprema Corte
em determinar uma correla¢do ou limite aprioristico, 0 montante conce-
dido a titulo de indenizacdo punitiva costuma guardar alguma correlagdo
ao montante da indenizagio compensatoria®®, além de ser geralmente
modesto®¥’.

Identifica-se que a fungdo compensatéria do instituto estaduni-
dense busca ressarcir dois elementos distintos: as custas judiciais e as de-
mais despesas com o litigio; e a conduta especialmente reprovavel do le-
sante, quando esta for grave o suficiente para agravar o proprio dano so-
frido pelo lesado. Esse segundo elemento, nos Estados Unidos, é algumas
vezes identificado também embasando a prépria funcéo punitiva.

O primeiro desses elementos ja €, pelo menos em teoria, normal-
mente ressarcivel no Brasil (e na maioria dos ordenamentos juridicos oci-
dentais)®* por intermédio dos honorarios sucumbenciais. O segundo no
0 é, mas, através da construcdo teérica que, no decorrer do trabalho, de-
monstrou-se que alguns autores — e até comparatistas europeus®*® — e jul-
gadores fazem, poderia vir a ser. Isso ocorreria a partir da conclusdo de
que a conduta, nos casos de danos extrapatrimoniais, quando especial-
mente grave, agrava o dano sofrido pelo lesado, e “integra-se” nele.

Esse mesmo raciocinio cabe, por 6bvio, a indenizagéo agravada do
direito inglés. E inclusive possivel perceber uma aproximagcao teleoldgica
mais forte entre essa indenizacao agravada inglesa e uma possivel “fungdo

646 Cf. item 2.3.4.2, pag. 152 (para uma descricdo sobre a necessidade de uma
“relagéio razodvel” entre as indenizagdes compensatéria e punitiva) e 2.4.3, pag.
167 (especialmente as posi¢des exaradas nos casos BMW e State Farm).
847V, pag. 97, nota 296.
648 EISENBERG, MILLER, 2013, p. 328-329. A regra que se contrapde a American
rule ¢ intitulada de English rule e pressupde que a parte vencida deve arcar com
as custas razoaveis da vencedora (Ibid.).
649 EUROPEAN GROUP ON TORT LAW. Principles of European tort law: text and
commentary. Vienna: SpringerWienNewYork, 2005, p. 171-176. Consistindo em
uma extensa pesquisa comparatista almejando a harmonizacéo da responsabili-
dade civil europeia, a obra, no que diz respeito as indenizacGes extrapatrimoniais,
afirma: “o grau da culpa do lesante deve ser considerado apenas quando contribua
significativamente para agravar o dano da vitima”. A obra ainda propde que “esse
principio seja restrito a casos de comportamento doloso ou quando haja uma
culpa grave consciente”. No original: “/t]he degree of the tortfeasor’s fault is to
be taken into account only where it significantly contributes to the grievance of
the victim” e “we think that this principle would be confined to cases of inten-
tional or consciously reckless behaviour”.
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punitiva” imanente a responsabilidade civil que fosse verdadeiramente
subordinada ao principio da reparacdo integral — ao contrario do carater
punitivo-pedagdgico do dano moral que, por desvirtuacdes sofridas, pa-
rece ter, especialmente na pratica judicial, transgredido o limite entre a
indenizacdo agravada e a indenizacao exemplar, no modelo inglés; e entre
a funcdo compensatdria e a fungdo punitiva da indenizagdo punitiva, no
modelo estadunidense. Os esforcos historicos em apartar as indenizagdes
agravada e punitiva, no direito inglés, podem ser ilustrativos para a dou-
trina e jurisprudéncia patria.

Destarte, a partir da analise realizada, e da delimitacdo dos mode-
los juridicos estrangeiros trabalhados, embora seja sempre muito dificil
apontar uma equivaléncia entre institutos juridicos concebidos em dife-
rentes ordenamentos, no caso da indenizagdo punitiva, o ordenamento es-
tadunidense e o ordenamento brasileiro podem ndo estar tdo distantes
quanto se imaginava.
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CONCLUSAO

O presente estudo buscou tracar os modelos juridicos do instituto
da indenizacdo punitiva nos dois principais paises da common law: a In-
glaterra e os Estados Unidos.

Inicialmente, tocou-se nos antecedentes histdricos (a exemplo da
acao de qui tam e a previsao de indenizacGes duplas ou triplas) dessa in-
denizagdo. A partir disso, declinaram-se as possiveis razdes para o0 seu
surgimento, como a busca das cortes por um suporte teérico capaz de jus-
tificar indenizagbes em montantes elevados, e sua utilizagdo como ferra-
menta de justica social.

Em 1763 o instituto é propriamente intitulado como “indenizagdo
exemplar”, nomenclatura até hoje corrente na Inglaterra, e utilizado con-
tra o Estado em dois casos envolvendo abuso de poder perpetrados por
agente publico. A partir disso, a indenizacdo exemplar passa a ser tratada
como um instituto juridico autbnomo. Vinte e um anos depois, ela é re-
cepcionada pelos Estados Unidos.

Em solo inglés, respalda-se jurisprudencialmente a utilizagdo desse
tipo de indenizagdo: contra a administracéo publica em hip6teses de abuso
de poder (com firme case-law em casos de prisao ilegal por parte da po-
licia); e contra todo tipo de lesante nas hip6teses em que um ato ilicito de
alta repreensibilidade tenha sido cometido com intuito de auferir um lucro
maior do que a indenizagdo que o lesante pudesse vir a pagar, se respon-
sabilizado civilmente. Em 1964 ocorre o caso Rookes v. Barnard, que
limita a aplicabilidade da indenizacdo exemplar a categorias que repre-
sentam justamente conjuntos dos referidos casos em que essa indenizacdo
ja havia sido anteriormente conferida, e cuja jurisprudéncia ja estava se-
dimentada.

Lorde Devlin, relator desse que se torna o leading case inglés em
matéria de punitive damages, acreditava que uma indenizagdo com um
propdsito manifestamente punitivo subvertia demasiadamente a légica
tradicionalmente reparatdria (ou compensatoria) da tort law, constituindo
uma anomalia. O julgador, acreditando ndo ser possivel extirpa-la — pois,
pelos séculos de uso, ja se via arraigada naquele ordenamento —, buscou
conter tal anomalia restringindo-a as referidas categorias, acarretando ilo-
gicidades sistémicas, que considerava um mal menor do que uma maior
“disponibilidade” do instituto.

Outrossim, acaba-se criando uma linha de fronteira entre a indeni-
zacdo exemplar e os aggravated damages, ou indenizacdo agravada, que
representam uma indenizacdo compensatéria capaz de abarcar determina-
dos interesses anteriormente tutelados pela indenizacdo exemplar, como
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danos intangiveis (de natureza ndo-concreta) ou as hipoteses em que a
conduta do lesante teria sido grave o suficiente para agravar o préprio
dano extrapatrimonial da vitima. Muitos dos casos antigos que conferiam
indenizacGes exemplares sdo, a partir dessa sistematizagdo da Camara dos
Lordes em Rookes, considerados como hipoteses de indenizagfes agrava-
das.

Alguns anos mais tarde, em 1993, no caso AB v. South West Water
Services, a Corte de Apelacdo tenta intervir na disponibilidade da indeni-
zagdo exemplar, e restringe-a aos tipos de torts em que ela ja houvesse
sido concedida anteriormente a 1964, quando da decisdo do caso Rookes.
Durante quase duas décadas o sistema inglés fica adstrito a conferir inde-
nizagdes exemplares apenas nessas hipoteses. Em 2002 essa restrigdo é
removida pela Camara dos Lordes, no caso Kuddus v. Chief Constable of
Leicestershire, em que se conclui que a Corte errara ao propor a arbitraria
condicdo da cause of action.

O panorama contemporaneo da indenizagdo exemplar no direito
inglés é basicamente este: ela subsiste em conjunto com a indenizacao
agravada, sendo disponivel apenas em hipoteses que se enquadrem nal-
guma das categorias de Rookes (manifestando-se frequentemente em ca-
sos de prisdo ilegal e difamacdo). Pela coexisténcia com a indenizacéo
agravada — que busca, dentro da estrutura indenitaria, compensar o lesado
ao mesmo passo que atenta a gravidade da conduta do lesante —, é possivel
concluir que, embora com aplicabilidade restrita, a indenizacdo exemplar
possui, em regra, um carater verdadeiramente extracompensatorio.

Em contraponto, no segundo momento do estudo, em que o enfo-
que é no modelo dos Estados Unidos, percebe-se que o pais, ao recepcio-
nar o instituto, nao busca restringi-lo a determinados tipos de casos, além
de também ndo sistematizar em apartado, e de forma autbnoma, uma es-
pécie de indenizacdo capaz de abarcar interesses juridicos intangiveis ou
demais preocupacOes exclusivamente compensatorias (a Unica exce¢do
sendo o pain and suffering, individualmente tutelado). Isso gera, neste
ordenamento, uma possivel hipertrofia da prépria indenizagdo punitiva.

A auséncia de uma contencdo na aplicacdo do instituto é revelada
também por seu retrospecto historico no ordenamento estadunidense, que
inaugura o segundo capitulo. Inicialmente, a indenizacdo punitiva era
aplicada nas hipoteses de dano a honra da vitima, em que a conduta do
réu tivesse carater insultante ou humilhante, de outra forma ndo indeniza-
veis neste ordenamento (envolvendo “intentional torts” — ilicitos dolo-
s0s). Em um segundo momento, ela comecou a ser aplicada em hipdteses
de abuso de poder, geralmente cometido por agentes com amplo poder
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econdmico (com exemplo recorrente, a época, de casos envolvendo em-
presas ferroviarias). Por fim, sua mais recente expansdo ocorre por in-
fluéncia do utilitarismo, com proeminéncia da busca por uma dissuasao
eficiente (e se manifesta nos casos de ilicitos negociais e responsabilidade
por fato do produto).

Apos o retrospecto histérico, analisam-se as fungdes da indeniza-
¢do punitiva em solo estadunidense — um aspecto bastante explorado pela
doutrina estrangeira. Propde-se uma sistematizacao do instituto em cinco
fungdes: duas primarias (a punitiva e a dissuasoria), e trés secundarias (a
educativa, a compensatoéria, e a de policiamento).

A funcdo punitiva proporciona um solo fértil de discussdes doutri-
narias e jurisprudenciais, por representar mais claramente uma importa-
¢do de algo tradicionalmente associado com o direito penal. Essa funcéo
encerra também um aspecto vingativo que se manifesta ou como a reivin-
dicacdo de interesse publico, ou como a reivindicacdo de interesse pri-
vado. No que diz respeito a possibilidade de reivindica¢do de um interesse
publico, questiona-se sobre a problematica de uma indenizagéo pela “to-
talidade do dano” — entendida como a possibilidade de a indenizacéao
abarcar a totalidade do escopo danoso que a conduta causou a todas as
vitimas e a sociedade. Também se refere a isso como a problematica das
“multiplas indeniza¢des”, vez que seu maior impacto ocorreria, sem du-
vida, quando mais de uma vitima pleiteasse por essa “indenizagdo total”.
Recentemente, a Suprema Corte vedou a possibilidade de se utilizarem
diretamente os danos causados aqueles que forem estranhos ao litigio na
quantificacdo da indenizag&o punitiva. Esses danos a terceiros continuam
podendo ser utilizados apenas como parametro para julgar a repreensibi-
lidade da conduta do lesante.

Ja a funcdo dissuasoria é, em regra, vista com melhores olhos, por
afastar-se do subjetivismo inerente a funcéo punitiva (que depende de um
julgamento moral). Divide-se esta funcdo em duas: a dissuaséo especifica,
e a dissuasdo geral. A dissuasdo especifica opera exclusivamente sobre o
lesante condenado a pagar uma indenizagdo punitiva, almejando desesti-
muléd-lo de tornar a cometer o mesmo ilicito no futuro. Discute-se, inclu-
sive, teoria que propde uma ressistematizacao da indenizacgao punitiva no
intuito de que ela vise exclusivamente a esta dissuasao especifica, identi-
ficada como capaz de prover um padrdo minimamente seguro a medir e
limitar indenizag6es extrapatrimoniais. De outro lado, a dissuasao geral,
reconhecida por ampla jurisprudéncia, opera sobre toda a coletividade, e,
assim, guarda forte conexdo com a fun¢do educativa e com o aspecto de
reivindicacdo do interesse publico da fun¢éo punitiva: representa o carater
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de “exemplaridade” desse tipo de indenizagdo, buscando desestimular
quaisquer possiveis agentes lesantes de incorrerem em conduta ilicita si-
milar.

Dentre as fun¢des secundarias, a que recebe maior destaque, e que
se considera mais relevante para a presente analise, é a fungdo compensa-
toria. Ela representa para o modelo estadunidense basicamente o papel
cumprido pela “indenizagdo agravada” do direito inglés, uma vez que,
como se afirmou acima, os Estados Unidos ndo possuem um mecanismo
préprio para indenizar determinados danos intangiveis ou outros elemen-
tos ndo ressarciveis (a exemplo das custas processuais). O agravamento
do dano do autor causado pela conduta do réu ¢, nesse modelo, assimilado
parcialmente por esta funcéo, e parcialmente pela prépria fungdo punitiva
(em sua fei¢ao de “reivindicagdo do interesse privado”).

Passando-se as questdes procedimentais na aplica¢do de uma inde-
nizagdo punitiva, elucidam-se os elementos subjetivos necessarios a mar-
carem a conduta do lesante para que este seja responsabilizado por uma
indenizacéo punitiva (chamado de “padrdo de culpabilidade™), e os aspec-
tos objetivos da determinacdo do quantum indenizatério. Ao contrario do
sistema juridico inglés, uma consideravel parcela das jurisdi¢des dos Es-
tados Unidos permite a concessdo de uma indenizagdo punitiva em hipd-
teses de culpa grave em que o lesante ndo tinha consciéncia dos riscos de
sua conduta — hipdteses de culpa inconsciente, identificado como um
“desprezo gravemente culposo” (“reckless disregard”). Diferencia-se
também o sistema estadunidense do inglés em algumas particularidades
na quantificacdo da indenizacdo: alguns estados do pais preveem especi-
ficamente limites arbitrarios estatutariamente estabelecidos ao quantum
indenizatorio (“caps ond damages”), além da interessante possibilidade
de se evitar 0 enriquecimento sem causa do lesado ao repartir a indeniza-
¢éo concedida entre ele e o proprio Estado, ou algum fundo estatal (“split-
recovery”).

Por fim, expdem-se as decisbes relevantes da Suprema Corte do
pais nesta matéria. A Corte, ultrapassando um momento inicial de relu-
tancia em reformar decisGes de cortes inferiores, intervém em dois casos
(BMW e State Farm), estipulando balizas para auxiliar na determinagéo
sobre se uma indenizacao punitiva viola o principio do devido processo
legal: (1) o grau de repreensibilidade da conduta do réu, (2) a proporcao
ou razdo entre a indenizacdo compensatdria e a indenizacdo punitiva, e
(3) a comparacéo da indenizac¢do imposta com as demais penalidades ci-
vis ou penais aplicaveis. Uma analise das decisdes das cortes inferiores
revela uma falta de uniformidade na aplicacdo dessas balizas, além de
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subsistentes dividas quanto a sua operacionalizacdo (a exemplo de como
elas se relacionam entre si). A Suprema Corte, recentemente, parece ter
evitado elaborar de forma mais precisa suas diretrizes, retornando aquela
referida relutdncia em reformar indenizagdes punitivas.

Revela-se, assim, em ambos os ordenamentos analisados, um pa-
norama ainda em desenvolvimento, e em que as intervengdes regulatdrias
por suas respectivas cortes superiores continuam sendo bastante debatidas
e criticadas, em especial pela doutrina: 0 escopo das categorias de Rookes,
considerado impreciso e obscuro, no modelo inglés; e as balizas do caso
BMW/State Farm, identificadas como contribuindo para um contexto dis-
forme, no modelo estadunidense. Ademais, a doutrina inglesa recente-
mente parece buscar mecanismos alternativos que possam cumprir, de
forma mais adequada, fungdes similares as da indenizagdo exemplar (a
exemplo dos “gain-based damages”). Nos Estados Unidos, por sua vez,
subsistem incertezas também quanto & propria aplicabilidade da vertente
material do devido processo legal — mecanismo utilizado pela Suprema
Corte na decisdo dos casos BMW e State Farm — na reforma de indeniza-
coes excessivas.

Do presente estudo resta uma certeza: uma investigagdo mais cui-
dadosa dos modelos estrangeiros, aqui tentada, pode — especialmente se
0 que se intenta é importa-los, e a despeito de qualquer juizo quanto a isso
—se ndo iluminar um caminho possivel, no minimo evitar que se tateie as
escuras.
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