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RESUMO

Propde uma releitura do instituto dos punitive damages (indenizagdo punitiva) a
partir de sua interface situada entre as agdes coletivas e os danos em massa.
Examina se 0 manejo da indenizacao punitiva para fazer frente a esses danos deve
ocorrer em sede de acbes coletivas ou individuais, buscando responder
satisfatoriamente qual das vias € a mais adequada (superior), por meio de analise
baseada no método comparativo calcada em dois fatores: o direito a prova dos fatos
relevantes para caracterizar os punitive damages e aferir o grau de censurabilidade
da conduta e a teoria econdmica dos punitive damages relativa ao desestimulo,
tendo como base a teoria de Polinsky e Shavell. Realiza pesquisa que parte do
pressuposto de que o0s punitive damages tém cabimento no ordenamento juridico
brasileiro com base na teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin,
contudo, procura os contornos dos punitive damages na experiéncia juridica norte-
americana como base tebrica para a comparacao realizada com os olhos voltados
para o caso brasileiro. Realiza levantamento dos precedentes da Suprema Corte
Americana e adota os fatos relevantes para indenizacdo punitiva com base na
interpretacdo desta Corte. Traca o perfil de aplicacdo dos punitive damages nos
Estados Unidos e da indenizagéao punitiva no Brasil, buscando identificar elementos
débeis na pratica juridica patria. Traz o requisito da superioridade da agao coletiva
prevista da experiéncia norte-americana para o direito brasileiro a partir do interesse
de agir e da efetividade do processo. Aprofunda o significado do teste de
superioridade a partir do superiority test existente na experiéncia norte-americana
com as class actions, o qual é utilizado na tarefa de determinar se os direitos em
jogo estdo aptos a serem tutelados coletivamente no contexto da class action for
individual damages, ou seja, a superioridade é um requisito para o processamento
de uma class action, devendo o magistrado avaliar se a acao de classe é superior a
outros procedimentos disponiveis, em termos de justica e eficacia da deciséo.
Examina a superioridade da tutela coletiva em relacdo ao direito a prova dos fatos
relevantes para a incidéncia dos punitive damages e avaliacdo do grau de
censurabilidade da conduta. Avalia a superioridade da tutela coletiva sob o papel de
desestimulo situado nos fundamentos econdmicos dos punitive damages. Adota a
conceituagao dos danos em massa alocada no ambito do direito processual. Conclui
gue quando se esta diante de danos individuais de massa, produzidos em larga
escala, a maneira mais adequada de obter um nivel adequado de dissuasao e
repreender o comportamento do ofensor é fazendo uso da acao coletiva, do mesmo
modo que as agbes coletivas se revelaram como superiores em razdo da
legitimidade repousada no direito a prova dos fatos relevantes para caracterizar a
incidéncia dos punitive damages e avaliar o grau de censurabilidade da conduta.

Palavras-chave: indenizacdo punitiva. danos em massa. adequagao. direito a
prova. teoria econébmica do desestimulo. agbes coletivas.



ABSTRACT

A rereading of the punitive damages institute is proposed from the perspective of its
interface situated between the collective action and the mass damages. It is
examined whether the indemnity that arises out of the punitive damage should be
handled in a context of collective or individual actions, aiming to satisfactorily
answer which of the aforementioned ways is the most suitable, by taking an
analysis based on the comparative method, sustained by two factors: the right to
proof of the relevant facts to characterize the punitive damages and measuring the
degree of reprehensibility of the conduct and the economic theory of punitive
damages on the discouragement, based on the theory Polinsky and Shavell. A
research is performed assuming that the punitive damages has a place is
Brazilian’s legal system based on the theory of law as integrity from Ronald
Dworkin, nevertheless, the outline of the punitive damages are searched in the
North American Juridical experience as a theoretic base for the comparison made
with eyes turned to the Brazilian case. An analysis of the precedents of the
Supreme Court of the United States is performed and the relevant facts for the
punitive damage are adopted based on the interpretation of such Court. The
application profile of the punitive damages in the United States and in Brazil are
traced, intending to identify the weak elements in the national legal practice. The
requisite of the superiority of the collective actions seen in the North-American
experience is brought to Brazilian Law from the perspective of the interest to act
and the effectiveness of the process. The meaning of the superiority test is
deepened based on the test that exists in the North-American experience with the
class actions, which is used in the task to determine if the rights at stake are able of
being collectively judged in the context of the class action for individual damages, in
other words, the superiority is a requisite for the processing of a class action,
implying that the magistrate must evaluate whether the class action is superior to
other available proceedings, in terms of justice and efficiency of the decision.
Examines the superiority of collective protection for the right proof of the relevant
facts to the impact of punitive damages and assessing the degree of
reprehensibility of conduct. Assesses the superiority of collective protection under
the paper disincentive situated in economic fundamentals of punitive damages. The
conceptualization of mass damages is adopted, allocated in the scope of
procedural law. It is concluded that when facing individual mass damages produced
in a large scale, the most suitable way of obtaining an adequate level of dissuasion
and reprehend the behavior of the offender is to make use of the collective action,
the same way that the collective actions have proved to be superior because of the
legitimacy that lies on the right to evidence of the relevant facts in order to
characterize the incidence of the punitive damages and assess the degree of
reprehensibility of the conduct.

Keywords: punitive damages. mass damage. suitability. right to evidence.
economic theory of disincentive. collective actions.
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1 INTRODUCAO

Como pensar o Direito quando o seu aparato consubstanciado no Estado-Juiz
perde félego como instrumento de pacificagdo social? Como refletir sobre categorias
juridicas que alimentam a légica da perpetracao de danos no lugar de contribuirem
para a sua ndo reiteragdo? E neste cendrio que se situa a presente pesquisa, no
contexto dos danos individuais de massa nas relagdes privadas.

Estes danos, em que pese nao perderem a sua caracteristica de danos
individuais, adquirem, pela prevaléncia das questdes coletivas sobre as individuais,
pela superioridade da agédo coletiva sobre a individual, pela garantia do acesso a
justica, pela inviabilidade de formacdo de litisconsércio com todas as vitimas ou
qualquer outra demanda individual, um status de “tutelaveis coletivamente”.

Ou seja, a natureza desses danos massificados ndao se encontra no campo do
direito material, ndo sendo possivel atribuir a estes um conteudo diferenciado de
outros danos individuais. E no aspecto processual que os danos individuais de
massa encontram a sua formatacao, ja que a partir de alguns critérios & possivel
qualifica-los como “tutelaveis coletivamente”, de modo que tanto na experiéncia
norte-americana, com a class action for individual damages, quanto na brasileira,
com as agdes coletivas para a tutela de direitos individuais homogéneos, o Direito
fornece um instrumento processual apto para tratar coletivamente questdes
individuais.

Sao exemplos de danos massificados: auséncia de acessibilidade em
espacgos publicos ou privados, trabalho escravo em fabrica ou propriedade rural,
propaganda enganosa divulgada a consumidores, desrespeito ao limite de tempo de
espera em instituicdes financeiras, atraso na entrega de empreendimento imobiliario,
clausulas abusivas em contratos de consumo de produtos ou servigcos, posto de
gasolina que comercializa gasolina adulterada, fornecedor que pée em circulacao
produtos em quantidade inferior ao indicado na embalagem, fornecedores de
produtos ou servicos que nao possibilitam atendimento do consumidor de forma
satisfatoria, empregados que sofrem constantes violacbes dos direitos trabalhistas
em geral, no contexto do mesmo empregador ou da mesma categoria, dentre outros.

Em que pese haver discussdo intensa na doutrina para discriminar
pormenorizadamente os danos metaindividuais (coletivos stricto sensu e difusos) e

os danos individuais tutelaveis coletivamente, a presente pesquisa relega a um
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segundo plano essa digressao, haja vista que mesmo em se tratando de danos
metaindividuais, os danos individuais considerados singularmente ou coletivamente
poderao ser reparados e/ou compensados, além do que gozam da mesma dimensao
social daqueles, ndo havendo razbdes para profundas diferencas, salvo aquelas
relacionadas as minucias do procedimento, em especial a liquidacdo de sentenca.

E no bojo dos danos em massa que se fortalecem e perpetuam praticas
promotoras de danos em larga escala, caracterizadas por enorme desconsideracao
aos direitos alheios e ma-fé, estimulada pela insuficiéncia do sistema de
responsabilidade civil brasileiro, 0 qual promove resposta ndo condizente com a
gravidade do dano em massa, assentado em decisdes fragmentadas em processos
individuais de pequena parcela das vitimas e condenacdo em valor apenas
suficiente para reparar ou compensar o dano, valor este menor do que o lucro obtido
com a conduta danosa e os gastos com indeniza¢des do ofensor.

Esta l6gica de responsabilizagdo espraiada em demandas individuais de
pequena parcela representativa das vitimas importa em um prémio aos réus que
praticaram condutas de alta gravidade, pois pagardo menos por terem investido
menos em seguranca € em qualidade do produto, servico e/ou condi¢cdes de
trabalho, ja que o preco para um padrdao 6étimo de suas atividades é inferior aos
valores indenizatérios arbitrados judicialmente. Deste modo, Francis McGovern
(2010, p. 452/453) acentua que “If a defendant is not obligated to pay for all the harm
it causes, it will underinvest in safety” (se o réu nao é obrigado a pagar por todo o
mal que fez, ele vai investir menos em seguranca), engendrando uma conclusao
esdruxula de que quem investe menos paga menos. Por consequéncia, quem arca
com o prejuizo nao suportado pelo ofensor é a sociedade (“society at large paid for
them?”).

Por esta razdo, surge a necessidade ndo sO6 de repensar a funcao
reparatéria/compensatdria da responsabilidade civil em favor da punitiva/preventiva,
mas também de avaliar a conveniéncia da conjugacéo entre a indenizagéo punitiva’
e as acodes coletivas no contexto dos danos em massa, a partir de pesquisa que
investigue a superioridade das acdes coletivas para 0 manejo da indenizagéao

punitiva para danos desta natureza.

' Ao longo da pesquisa a expressdo “indenizagdo punitiva” sera utilizada para se referir ao instituto
dos punitive damages no contexto da experiéncia brasileira. Do mesmo modo, a expressao “punitive
damages” serda empregada apenas para inserir a discussao no ambito da experiéncia norte-
americana.
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Nasce a hip6tese de que se a acao coletiva for superior para a aplicacdo dos
punitive damages (indenizagao punitiva) para danos em massa, podera atuar na
transformacao do plano concreto a partir da inibicdo eficaz de arrogos do poder
privado no cometimento de danos em massa. E mais, vislumbra-se que ndo ha
motivo para que o Poder Judicidrio decida de forma distinta e fragmentada uma
questdo que é Unica e decorrente de um mesmo padrao de conduta e promove
danos em massa.

Quando se aceita a fixagdo de indenizacao punitiva em sede de demandas
individuais, a san¢ao imposta pela Justica nunca sera proporcional a agressao feita
em massa, seja pelo conflito de decisdes (umas aplicam a indenizacdo punitiva e
outras fixam apenas valores compensatorios ou reparatérios), seja pela
porcentagem minima de vitimas que ingressam com demandas judiciais (o0 tempo, o
desgaste, a falta de informacéo e o 6nus financeiro afasta muitas vitimas de buscar
a tutela jurisdicional), problema este que nao se sustenta em sede de acgdes
coletivas pela possibilidade inclusive de condenagdo genérica representativa das
vitimas que n&o se habilitaram no processo.?

O modelo de aplicagdo da indenizacdo punitiva na experiéncia brasileira
segue uma légica eminentemente individual, em dissonancia com o fenémeno da
litigiosidade de massa e da constante transformagéo dos conflitos individuais em
coletivos no ambito da sociedade inserida no mundo moderno.

A reflexdo em torno das acdes coletivas e da indenizacédo punitiva contribui
para o rompimento dos requisitos subjetivos dos punitive damages (pautados em
elementos psicologicos ou animicos tais como malicia, ilicito intencional, ma-fé, etc.),
pois como a acao coletiva permite acesso a um banco de danos mais representativo
do verdadeiro exército de vitimas, faz com que a simples existéncia dos danos em
massa qualificados por elementos objetivos que caracterizem a gravidade do
resultado danoso expresse a patente desconsideracdo com os direitos alheios, e,
por consequéncia, atraia a aplicacao dos punitive damages.

O liame entre a indenizacdo punitiva e as acdes coletivas apresenta um

terreno fértil para a potencializacdo da funcao primordial daquela: a de prevenir

2 O fluid recovery € um remédio criado pela jurisprudéncia norte-americana para fazer frente a danos
causados a milhares ou milhdes de pessoas - na hipétese de ndo haver habilitacdo de quantidade de
interessados compativeis com a gravidade do dano. O legislador brasileiro previu esta hipotese no
artigo 100 do CDC, permitindo sentenca em valor indenizatério genérico que represente o dano
globalmente considerado, mesmo com a inércia na habilitacdo dos titulares do direito a indenizacéao.



14

novos danos, dissuadindo o ofensor a partir de uma indenizagdo em valor superior
ao necessario para compensar o(s) prejuizo(s) sofrido(s) pela(s) vitima(s).

As principais pesquisas desenvolvidas no Brasil sobre a aplicacdo dos
punitive damages néao investigaram a eficacia preventiva do referido instrumento em
demandas individuais ou coletivas. Destacam-se as teses de Ricardo Pedro e Serpa
(2011), Geandrei Stefanelli Germano (2011), Marcela Alcazas Bassan (2009), André
Gustavo de Andrade (2009), Carolina Vaz (2009), a obra de Maria Celina Bodin de
Moraes (2009) e o artigo de Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler (2005).

A finalidade primordial dos punitive damages € punir para ensejar a
dissuasao/prevencao/detencdo de uma conduta repudiada pelo ordenamento
juridico, contudo, a aplicacdo do instituto em demandas judiciais no Brasil e os
estudos desenvolvidos sobre o tema, apesar de abordarem a fungao punitiva e
preventiva, deixam de refletir sobre a eficacia para a prevencao de danos. E mais,
as acoes coletivas, como instrumento no campo processual para potencializar o
propésito de coibir condutas gravosas de alto impacto danoso ndo tém sido objeto
de reflexdes em torno da temética.

E preciso se preocupar, assim, com a utilidade do instituto no plano
pedagdgico, sob pena de torna-lo inutil a sua finalidade primordial, sendo imperiosa
a valorizacao e aperfeicoamento dos punitive damages no ambito das acgdes
coletivas para engendrar maior protecao de direitos em face de praticas repugnantes
nas relagdes de privadas.

O tema apresenta grande relevancia sob a 6tica dos direitos humanos e seus
mecanismos de protecdo na ordem interna e internacional. O sistema de protecéo
dos direitos humanos é marcado pela coexisténcia harmdnica dos sistemas
regionais (americano, europeu, africano) e global sob a direcdo das Nagdes Unidas.
E por isso que os principios constantes nos tratados, pactos, declaracdes e
convencgoes se imbricam para melhor tutelar a pessoa humana, ndo havendo
hierarquia entre os instrumentos e sistemas de protecéo, tendo em vista que ambos
‘compdéem o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos no plano
internacional. Sob essa ética, os diversos sistemas interagem em beneficio dos
individuos protegidos” (PIOVESAN, 2004, p. 25).

Com o pontapé dado pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1968, um verdadeiro corpus juris foi se formando e se solidificando, acentuados

pelos Pactos Universais de Direitos Humanos aprovados pela Assembleia Geral em
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1966. Neste panorama é possivel afirmar que os direitos humanos na
contemporaneidade se caracterizam pelos “pelos processos de universalizacao e
internacionalizacdo desses direitos, compreendidos sob o prisma de sua
indivisibilidade” (PIOVESAN, Op. Cit., p. 25). Essa indivisibilidade rechaca qualquer
relevancia da fase histéria em que os direitos foram conquistados ou reconhecidos,
uma vez que compreendem um todo unitario, interdependente e relacionado.
Embora formalmente distintos quanto ao tipo de relacao juridica e o modo de
pleitear, os danos das vitimas inseridas em relacdes privadas e de atos do Estado
esbarram na mesma limitacdo: auséncia de dispositivo expresso que determina a
reparacao integral, ndo havendo nenhuma regra que faga alusao a possibilidade de
o valor ultrapassar o suficiente para reparar o dano>. A interpretacdo literal de tais
disposicbes no sistema americano de protecdo de direitos humanos aliado as

alusdes corriqueiras ao “principio da restituicdo integral™

, ensejaram, por vezes, 0
entendimento de que as normas internacionais de protecdo dos direitos humanos
ndo concebem os punitive damages®.

A problematica dos punitive damages e do dano moral no direito brasileiro
esta inserida na questdo da protecédo, garantia e efetivacdo dos direitos humanos,
assim como da prevencéao de violagdes dessa natureza. Ressalta-se, o dano moral é

uma questdo umbilicalmente relacionada com os direitos humanos, pois é

% O Codigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/2002), de agora em diante CC/2002, determina em seu artigo
944 que “a indenizacdo mede-se pela extensao do dano”; o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990 — de agora em diante CDC) preceitua em seu artigo 69, inciso VI, que “sdo direitos
basicos do consumidor (...) a efetiva prevengcao e reparagdo de danos patrimoniais € morais,
individuais, coletivos e difusos”; por fim, a Convengéao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica) faz alusdo apenas a possibilidade de compensagado dos danos, em seu
artigo 68, paragrafo 2°: “a parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatéria podera ser
executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execugao de sentengas contra o
Estado.”

* No caso Barraca Velasquez x Guatemala, o juiz Sérgio Garcia Ramirez assim se manifestou sobre o
principio da restituigao integral: ‘Restitutio in integrum significa, en sentido estricto que es también su
alcance literal, restitucion de las cosas al estado que guardaban antes de que ocurriera la conducta
ilicita y se vieran afectados los bienes juridicos de ciertas personas. Eso es lo que se dice y se
pretende al hablar de “plena restitucidon”, que no es una restitucion a secas, inevitablemente parcial y
relativa. Aquella restitucién plena que implica un retorno pleno es conceptual y materialmente
imposible.” Disponivel: http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia, acesso em 21/02/2014.

® “The expression ‘fair compensation’, used in Article of the Convention to refer to a part of the
reparation and to the "injured party," is compensatory and not punitive. Although some domestic
courts, particularly the Anglo-American, award damages in amounts meant to deter or to serve as an
example, this principle is not applicable in international law at this time” (FONTANA, 1991, p. 1158).
Tradugao Livre: “A expressado ‘compensacao justa’, utilizada no artigo da Convencéo para se referir a
uma parte da reparacado e ao ‘lesado’, é compensatéria € ndo punitiva. Embora alguns tribunais
nacionais, em particular os anglo-americanos, concedam indenizagbes em quantias destinadas a
impedir ou para servir de exemplo, este principio ndo é aplicavel no direito internacional no
momento.”
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modernamente conceituado como leséo a dignidade da pessoa humana, principio
juridico que também norteia as normas de protecdo internacional de direitos
humanos, de modo que as violagdes de direitos humanos perpetradas pelo Estado
nao se diferenciam ontologicamente das ofensas ultrajantes do poder privado, como
nas relacées entre fornecedores e consumidores. Ou seja, os direitos da pessoa
humana violados nas relacées privadas sao substancialmente equivalentes aos
gravames a pessoa humana por parte do Estado.

Diante do panorama descrito, a pergunta que se pretende responder, como
questdo primaria, é: qual sede (acOes coletivas ou individuais) é mais adequada
(superior) para o manejo da indenizacao punitiva em face de danos individuais de
massa no ambito das relacbes privadas? Em seguida, pergunta-se: qual é mais
adequada no tocante o direito a prova dos fatos que atraem a indenizagéo punitiva e
aferem o grau de censurabilidade do comportamento causador de danos em
massa?; qual € mais adequada para uma andlise econbémica que favoreca o
desestimulo dos danos em massa.

Indiretamente, o trabalho percorrera por diversos assuntos problematicos e
apontara preferéncias, mas é importante asseverar que ndo constitui objeto da
presente pesquisa o cabimento ou ndo dos punitive damages no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que o estudo parte do pressuposto de que o0 mesmo
encontra guarida na integridade do direito patrio.

Nao serd apreciada a discussao relativa a destinagéo da indenizagao punitiva,
assim como nao serdo feitas reflexdes sobre os critérios para a fixagdo do quantum
indenizatério em se tratando de danos existenciais, tema que ainda representa
grande celeuma na jurisprudéncia e doutrina brasileira em razao da impossibilidade
de tarifacdo de valores indenizatérios de forma estanque e da inviabilidade de
diagnésticos sélidos a respeito da compensacao de danos no ambito existencial da
pessoa humana. De igual forma, o trabalho ndo se ocupara sobre a necessidade ou
ndao de alteragao legislativa no tocante as acbes coletivas, tendo em vista as
inUmeras problematicas envolvendo tal assunto, demonstradas pelos varios projetos

de lei em tramitagdo no Congresso Nacional®.

®pL 5.139/2009, PL 8.046/2010 e PL 282/2012. E, ainda, o Cédigo de Processo Modelo para paises
de Direito Escrito, elaborado por Anténio Gidi; anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos
para a Ibero-América, elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi, e
revisado por uma comissdo de juristas; anteprojeto do Instituo Brasileiro de Direito Processual,
considerado o primeiro anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, tendo como
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Em que pese a enorme importancia da atuagdo do Ministério Publico no
ambito extrajudicial, inclusive com a possibilidade de aplicacdao de indenizagdes
punitivas nesta seara a partir dos Termos de Ajustamento de Conduta - TAC, com
forcas concretas para promover a prevencao de danos, o trabalho se ocupara
apenas do tema no campo judicial e ndo extrajudicial, tendo em vista que a analise
da prevencao de danos no aspecto extrajudicial envolveria necessariamente estudo
muito amplo, abarcando os 6rgaos de controle que exercem fiscalizacdo de
determinadas atividades, como é o caso da ANATEL, ANEEL, ANCINE, ANAC,
ANTAQ, etecetera.

Um esclarecimento importante a ser feito € que a incidéncia dos punitive
damages, como categoria que esta calcada na responsabilidade civil, exige que o
réu seja responsavel pela reparagao/compensacao do dano. Portanto, o resultado
da pesquisa nao corre o risco de se tornar in6cuo por incompatibilizacdo entre
indenizacdo compensatéria e punitiva em um mesmo processo, individual ou
coletivo, de modo que o processo que apreciar 0s punitive damages esta apto para
definir os valores necessarios para reparar ou compensar os danos sofridos, sem
possibilidade de ferir a economia processual ou provocar maiores tumultos.

Assim, toda demanda que tiver por objeto os punitive damages tera
obrigatoriamente também que se posicionar sobre a reparacdo ou compensacgao de
danos, incluido aqui um novo perfil de dano, caracterizado pela violagao a ordem
juridica e a pessoa humana a partir da exposicdo ao risco, quando a
responsabilizacdo se torna possivel tanto como elemento de reparacdo como de
prevencao, ensejando 0s punitive damages quando a conduta apresentar alto grau
de censurabilidade.

Constitui objetivo geral da pesquisa responder satisfatoriamente se a via
coletiva ou individual é a mais adequada (superior) para a aplicacao da indenizacao
punitiva em face de danos em massa inseridos nas relagcoes privadas. Esta
superioridade representa um requisito para a coletivizacdo de danos individuais,
encontrada no ordenamento juridico brasileiro por meio da recondugcdao da
superioridade das class actions da experiéncia norte-americana pelo interesse de

agir.

principal idealizadora Ada Pellegrini Grinover; e, Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, elaborado em conjunto pelos Programas de Pés-Graduacao da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S&, sob a coordenacédo de Aluisio Gongalves de Castro
Mendes.
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O estudo dirigiu-se a: a) averiguar o direito a prova e a sua relagdo com os
fatos que atraem a indenizagdo punitiva e que compreendam elementos de
censurabilidade da conduta no contexto dos danos em massa; b) investigar a
superioridade da tutela coletiva e individual quanto ao desestimulo a conduta sob um
viés econbémico dos danos em massa.

O amago da pesquisa se assenta no método comparativo tendo como objeto
as acgodes individuais e coletivas, porém, antes percorrer-se-4 embasamento tedrico
razoavelmente suficiente para a respectiva comparagdo. Na primeira fase da
pesquisa, por meio de estudo bibliografico, serao avaliadas as principais
caracteristicas dos danos individuais de massa, discorrendo sobre a sua insercéao
como categoria do direito processual. Em seguida, sera discriminado o requisito da
superioridade da acao coletiva para o fim de reconduzi-lo ao direito brasileiro, por
meio do interesse de agir e efetividade do processo.

Com base em pesquisa bibliografica de obras nacionais e estrangeiras, bem
como documental atinente a precedentes da Suprema Corte Americana, serao
tracados os contornos do instituto dos punitive damages no direito norte-americano,
destacando suas justificativas de aplicagdo, bem como delimitando as suas
hip6teses de cabimento e elementos utilizados para aferir o grau de censurabilidade
da conduta.

Em seguida, por meio de pesquisa bibliografica e documental de decisdes de
tribunais patrios, sera feito levantamento de decisées judiciais que aplicaram
0s punitive damages (indenizacao punitiva) em face de danos em massa, no sentido
de estabelecer qual o perfil de aplicacdo do instituto no caso brasileiro. Quanto a
investigacao de jurisprudéncia, serao coletadas decisdes colegiadas no periodo de
agosto de 2013 a agosto de 2014, que julgaram procedente pedido de condenacao
em valor indenizatério acima do suficiente para compensar ou reparar o dano. A
pesquisa sera feita junto aos bancos de jurisprudéncia acessados nos sitios
eletrénicos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (www.tjsp.jus.br), do Superior

Tribunal de Justica (www.stj.jus.br), do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiao
(www.trt8.jus.br) e do Tribunal Superior do Trabalho (www.tst.jus.br), com a

utilizacdo das expressdes “punitive damages”, “indenizacdo punitiva”, “carater
pedagdgico do dano moral”, “desestimulo do agente”, “danos em massa” e “direito
individual homogéneo”.
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Por fim, por meio de analise comparativa tendo por objeto as acbes coletivas
e individuais, buscar-se-a responder qual a mais adequada para aplicar os punitive
damages (indenizagdo punitiva) em face de danos individuais de massa. A
comparacao tera por objeto os seguintes aspectos: 1) O direito a prova em relagcéao
aos fatos que atraem os punitive damages e os que se refiram a censurabilidade da
conduta, considerando como fatos relevantes para os punitive damages aqueles
sedimentados nos precedentes da Suprema Corte Americana; 2) Refletir sobre a
eficacia da indenizacado punitiva como real fator de desestimulo para o ofensor a
partir de comparacao entre a aplicacdo da indenizacao punitiva fragmentada em
acOes individuais e a sua viabilizacdo por uma acéo coletiva, tendo como base a
teoria econébmica dos punitive damages de Polinsky e Shavell (2001). Ou seja,
possui como objetivo investigar qual procedimento (coletivo ou individual) permite
fixar valor de indenizagdo punitiva que possibilite que o ofensor tome medidas de
precaucao.

Vale ressaltar que existem outros aspectos que sao relevantes para avaliar a
adequacao do procedimento quanto a aplicagdo dos punitive damages, distintos dos
eleitos pela presente pesquisa, contudo, em face da vastiddo do tema, bem como
pela necessidade de responder satisfatoriamente a questao primaria, considera-se
que os critérios escolhidos sdo de grande relevancia.

O método comparativo - que sera utilizado para avaliar a superioridade da
demanda coletiva para a aplicacdo da indenizacdo punitiva em face de danos
individuais de massa — tera por objeto as acdes coletivas e individuais. Este método
€ capaz de produzir conhecimento nas ciéncias sociais, no momento em que permite
a construcao das diferencas, tensdes e vantagens de um objeto em relacao a outro.

Portanto, o0 uso do método comparativo calcado nestes dois elementos (prova
e analise econbmica) permitira concluir qual acao (individual ou coletiva) esta mais
em consonancia com a prova dos fatos que atraem a incidéncia dos punitive
damages e avaliam a censurabilidade da conduta, e qual favorece maior poder de
prevencado de danos pela indenizacao, tudo restrito aos danos individuais de massa.
Diante destas constatacées sera possivel afirmar qual acdo € superior (mais
adequada) para a aplicacao dos punitive damages em face de danos em massa.

Antes de adentrar no desenvolvimento da pesquisa, necessaria digressao
sobre o cabimento dos punitive damages no ordenamento juridico brasileiro, o qual

passara a se constituir como pressuposto do trabalho. Nao é unissono na doutrina e
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jurisprudéncia brasileira que a responsabilidade civil pode desempenhar uma funcgéo
diversa da ressarcitéria, nem tampouco que ela € adequada para promover a
punigdo e prevengao de condutas graves, dentre outros argumentos, em razao de o
artigo 944 do CC/2002 estabelecer que o valor da indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano, ndo aludindo expressamente a permissao de o valor indenizatorio
ser maior do que o suficiente para recompor o prejuizo, de modo a servir de
desestimulo para o agente causador do dano.

A presente pesquisa concebe que os direitos que os cidadaos tém nao
emanam de um dispositivo legal isolado, mas sim da interpretacao construtiva do
direito’, dentro da qual o juiz metaforicamente elabora mais um capitulo de uma
histéria ainda inacabada, continuando a interpretacdo do direito como em um
romance em cadeia, sendo possivel buscar respostas corretas contrarias a um
sentido literal de um artigo de lei.

Para além do fato de a indenizagdo punitiva potencializar o principio da
dignidade da pessoa humana a partir da coibicao de reiteragcdo de condutas que
provocam o seu gravame, acrescenta-se ainda que ela estd em consonancia com o
ideal da Constituicdo Federal de 1988 (de agora em diante CF/1988), em razao de
umbilical relagdo com o objetivo fundamental de construir uma sociedade justa e
solidaria, com o principio de defesa do consumidor que arrima a ordem econdémica e
esta descrita como direito fundamental®. No plano infraconstitucional, o préprio CDC
estabelece como direito basico a “efetiva prevengdo de danos™.

Além do mais, salienta-se que o Direito Civil e nenhum de seus institutos sao

incompativeis com fung¢des punitivas, haja vista que o Diploma Civil brasileiro é

’ Expressdo utilizada em aluso a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin (2003), que
concebe um direito construido a partir de um complexo empreendimento em cadeia e ndo como algo
dado objetivamente a partir de teorias ou principios abstratos, permitindo haver respostas corretas no
Direito mesmo em caso de siléncio da lei, fortalecendo a efetivacao de direitos.

8 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os
seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

® Art. 62 S&o direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevengao e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
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repleto de medidas essencialmente punitivas'®, no sentido de sancao juridica que
impde como pena a privacado de outros direitos, inclusive diversos da liberdade, em
razado da pratica de ato de elevada gravidade dentro da ordem juridica. Nesse
sentido, Hans Kelsen (2000, Apud, SERPA, Op. Cit., p. 190), ao tratar das san¢des
juridicas, alertou que a demissao ou a perda de direitos politicos sdo “punicdes”, as
quais nao seriam exclusivas do Direito Penal, ja que pena € qualquer privagdo de
direito em decorréncia de um ato censurado.

Portanto, a pesquisa utiliza o cabimento dos punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro como pressuposto para desenvolver a anélise sobre
a adequacao das acdes coletivas para uma aplicacéo eficaz dos punitive damages

em face dos danos em massa.

'% Art. 150. Se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma pode alega-lo para anular o negécio,
ou reclamar indenizacao.

Art. 555. A doacgéo pode ser revogada por ingratidao do donatario, ou por inexecug¢ao do encargo.

Art. 557. Podem ser revogadas por ingratidao as doagoes:

| - se o donatario atentou contra a vida do doador ou cometeu crime de homicidio doloso contra ele;

Il - se cometeu contra ele ofensa fisica;

[l - se o injuriou gravemente ou o caluniou;

IV - se, podendo ministra-los, recusou ao doador os alimentos de que este necessitava.

Art. 1.814. Sao excluidos da sucessao os herdeiros ou legatarios:

| - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste,
contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;
Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime
contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;

Ill - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor
livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Art. 1.992. O herdeiro que sonegar bens da heranga, ndo os descrevendo no inventario quando
estejam em seu poder, ou, com 0 seu conhecimento, no de outrem, ou que os omitir na colagéo, a
que os deva levar, ou que deixar de restitui-los, perdera o direito que sobre eles lhe cabia.
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2 AS FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Torna-se inarredavel o estudo da categoria juridica da responsabilidade civil e
de suas funcbes, uma vez que o instituto dos punitive damages (indenizacéo
punitiva) esta inserido no campo de acdo da funcdo preventiva. Nao obstante, a
aplicacdo da indenizacado punitiva desdgua em questdes que carecem de reflexao
sobre elementos e/ou temas préprios da responsabilidade civil, como o dano e a
responsabilidade objetiva.

2.1 NOCOES BASICAS DE RESPONSABILIDADE

O fenbmeno da responsabilidade ndo ¢é exclusivamente juridico, nem
tampouco de determinado ramo do Direito, estando encrustado em diversos a&mbitos
da vida em sociedade. Tanto no campo da responsabilidade moral quanto juridica, a
responsabilidade estard sempre vinculada a uma repercussao obrigacional da
atividade do homem e concebe a ideia de que “os seres humanos consideram-se
uns aos outros como agentes morais, ou seja, seres capazes de aceitarem regras,
cumprirem acordos e de agirem obedecendo a essas determinacdes” (BARRETTO,
2008, p. 998).

A ideia de responsabilidade é inseparavel da de obrigacéo, a qual incorpora
deveres de garantia a atividade de determinado sujeito, impondo a este um padrao
de conduta qualificado por intensiva responsabilidade na hipétese de respeitar
deveres previamente estabelecidos ou ndo: caso o agente descumpra seus deveres
(obrigacdes), deve ser responsabilizado por isso, contudo, caso ndo os descumpra,
0 sujeito permanece responsavel por cumpri-los, afastando-se assim a nocéao
tradicional de que a responsabilidade civil sé surge quando violado um dever juridico
preexistente’".

Nesse viés, a responsabilidade se desloca da responsabilidade do homem
pela sua acéo (calcado na figura do ofensor) para a responsabilidade do homem
pela(s) vitima(s), relegando a um segundo plano o “carater de punicao do culpavel,
dando lugar ‘a responsabilidade sem culpa’ (...) fundamentada na idéia de

" Sobre a existéncia da responsabilidade independentemente da violagdo da obrigacdo, acentua-se
que se o sujeito atua conforme seus deveres “ndo ha vantagem, porque supérfluo, em indagar da
responsabilidade dai decorrente. Sem dulvida, continua o agente responséavel pelo procedimento”
(DIAS, 2006, p. 4/5).
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solidariedade, muito mais do que na necessidade de punicao” (BARRETTO, Op. Cit.,
p. 1011).

Como categoria do Direito Civil, a responsabilidade esta relacionada com a
necessidade de observancia de obrigacdes previamente estabelecidas em negécios
juridicos, regras ou principios, podendo atuar tanto antes do descumprimento de
deveres juridicos, no exercicio da fungao preventiva, quanto depois, no campo da
funcdo compensatéria ou ressarcitoria. Nem sempre esses deveres juridicos estarao
claramente descritos em algum diploma legal ou instrumento particular, sendo
possivel que emanem da integridade do direito patrio'> ou mesmo de clausulas
gerais'®.

Importante ressaltar que a constante interpretacdo das obrigacées que
acompanhem a ideia de responsabilidade no ambito das relacbes privadas deve se
situar em um contexto onde ndo haja dicotomia entre Direito Publico e Direito
Privado porque a pessoa passa a ocupar o nucleo de irradiagdo de direitos, entdo
“produz-se um enlace, um ponto de contato entre o Direito Privado e o Publico
Constitucional” (LORENZETTI, 1998, p. 159).

E por isso que se diz que o Direito Civil se torna constitucionalizado, de forma
que a producdo legislativa e a constante interpretacdo do Direito Privado deve
observar o conteudo material e formal da constituicdo, engendrando um dever
juridico fundamental nas relacdes privadas de respeito a dignidade da pessoa
humana, considerada o elemento nuclear de todos os direitos fundamentais e
pinaculo do ordenamento juridico patrio.

Sob essa dtica, a responsabilidade civil fomenta a concretizacao de direitos
fundamentais'®, que passam a gozar de eficacia direta e imediata nas relacdes
privadas. Inicialmente, os direitos fundamentais foram fortalecidos com o escopo de

12 Expresséo utilizada em alusao a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin (Op. Cit.)

' As clausulas gerais “son reglas, con sentido amplio” (CARRIO, 1994, p. 225), utilizadas como
técnica legislativa para dar conta de acontecimentos futuros sobre os quais ndo se conhece ainda. As
clausulas gerais, buscando combater o engessamento da norma juridica, sdo marcadas por uma
l6gica distante da casuistica, que é “aquela configuracdo da hipétese legal que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade prépria” (ENGISHC, 2001, p. 229).

'* Os direitos fundamentais nao se limitam ao elenco do artigo 5° da CF/1988, ja que correspondem a
um conjunto de direitos que sdo imprescindiveis a garantia da dignidade das pessoas: “os direitos
fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados concretizagées das exigéncias do
principio da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2004, p. 110). Portanto, outros direitos também
sdo condicdo sine qua non para a plena realizagdo e sobrevivéncia do ser humano, previstos no
plano interno e no plano internacional por ocasido dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
ja que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, paragrafo 22 da CF/1988).
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impor limites ao poder do Estado, com uma eficicia posta na verticalidade individuo-
Estado, contudo, apds a eclosdo das revolugdes industriais e da complexidade das
relacdes sociais, os arrogos do poder econdmico tornaram-se tdo ameacadores
quanto os do poder estatal’.

Tradicionalmente, a responsabilidade civil esteve alicercada sob o manto dos
filtros de reparacéao, ou seja, obstaculos para a tutela da vitima e a reparacao de seu

dano: o nexo causal'®

, 0 dano e a culpa.

No que tange o dano, esse se subdivide em dano material e moral. Quando
ao primeiro, assevera-se que “se estabelece mediante o confronto entre o patriménio
realmente existente apds o dano e o que possivelmente existiria, se 0 dano néao se
tivesse produzido” (DIAS, Op. Cit., p. 975). Assim, o arbitramento do dano material
Nao possui maiores problemas uma vez que é encontrado por meio de uma
diferenga negativa em relagdo ao patriménio no sentido juridico, que é “a totalidade
dos bens economicamente Uteis que se acham dentro do poder de disposicdo de
uma pessoa” (FISCHER, Op. Cit., Apud, DIAS, Op. Cit., p. 975).

De outro lado, sobre o conceito de dano moral individual, doutrina e
jurisprudéncia brasileira desenvolveram trés correntes para tal desiderato. A primeira
afirma que o dano moral se caracteriza quando a pessoa for alvo de vexame e
humilhacédo que lhe cause dor, sofrimento e angustia. A segunda corrente prega que
o dano moral seria qualquer violacdo a um direito da personalidade, como a honra, a
imagem e o nome. A Ultima corrente realiza uma ponte axiolégica entre a CF/1988 e
o CC/2002 e leciona que o dano moral se configura quando ocorre a violagdo da
clausula geral de tutela da pessoa humana e/ou a violacdo ao direito subjetivo a
dignidade, que deve ser encontrada no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.'’

Quanto a esta ultima correta, surge um dever fundamental de respeito a

!> Nesse sentido frisa Juan Maria Bilbao Ubillos (1997, p. 243): “los poderes privados constituyen hoy
una amenaza para el disfrute efectivo de los derechos fundamentales no menos inquietante que la
representada por el poder publico.”

'O nexo de causalidade se caracteriza pela ligacdo que tem de haver entre o dano e o fato ilicito.

' Nesse sentido: (...) as hipoteses de dano moral sdo tao frequentes, porque a sua reparagado esta
posta para a pessoa humana como um todo, sendo tutelado o valor da personalidade humana. Os
direitos das pessoas estao, todos eles, garantidos pelo principio constitucional da dignidade humana,
e vém a ser concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa humana (MORAES,
2008, p. 114). Corroborando com a impossibilidade de um numeros clausus para a tutela da pessoa
humana no &mbito existencial, Pietro Perlingieri acentua que ndo existira “um numero fechado de
hipéteses tuteladas: o tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu
interesse e naqueles de outras pessoas” (2009, p. 156).
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dignidade que deve nortear os atos das pessoas umas para com as outras, estando
a protecao da dignidade da pessoa humana, enquanto principio, vinculada apenas a
lesdo do valor da dignidade, que é expresso na integridade psicofisica,
solidariedade, igualdade e liberdade, de modo que “todas as lesdes que podem ser
reconduzidas a pelo menos um desses quatro principios sao graves o bastante para
gerar a reparacao por dano moral.” (MORAES, Op. Cit., p. 141).

O nucleo da protecdo a dignidade da pessoa representa um valor sem limites,
permitindo a reparacado nas mais diversas situagdes, uma vez que visa a proteger a
pessoa “naquilo que lhe é préprio, aspectos que se recompbéem na
consubstanciacdo de sua dignidade, valor reunificador da personalidade a ser
tutelada.” (MORAES, Op. Cit., p. 145)

Ainda sobre o elemento dano, assevera-se que por vezes 0 mesmo pode se
revestir de algumas caracteristicas que o destoe da acepcado classica de dano
material e moral, causando a impressdo de que a responsabilidade civil esta
incidindo em hipétese na qual ndo houve dano, como ocorre nos exemplos adiante:
a) trabalhador que manuseia lixo hospitalar acondicionado de forma impropria, sem
0 uso de luvas e aventais; b) bancario sem treinamento e habilitacao para transporte
de valores, submetido a tal funcdo por necessidade do empregador, que o expds a
risco de assaltos; c) trabalhador de frigorifico sem roupa adequada para atenuar os
efeitos das mudancas de temperatura entre o freezer e 0 ambiente externo; d)
consumidor que compra veiculo com airbag, mas 0 mesmo nao esta apto a
funcionar caso ocorra uma colisdo frontal.

Em todos os exemplos acima, mesmo diante da auséncia do dano “a olho
nu”, sem qualquer abalo fisico ou mental aparente, houve violagao clara de normas
juridicas, tais como os artigos 39, 42 e 5% da Lei Federal n. 7.102/83 — que determina
que o transporte de valores seja realizado por quem esta habilitado — o artigo 166 do
Decreto-Lei n. 5.452/1943 — que obriga a empresa a fornecer aos empregados
equipamento de protecao individual adequado ao risco - e os artigos 6°, inciso |, e
89, caput, do CDC — que aduzem ser a seguranca um direito do consumidor,
assegurando que produtos ou servigos ndao possam ser colocados no mercado de
consumo representando riscos a saude ou segurancga dos consumidores.

A partir do uso da conceituagdo mais tradicional de dano, os fatos acima
relatados ndo atrairiam o dever de indenizar, porque nao restaria caracterizada a

diminui¢cdo patrimonial apta a caracterizar o dano material, nem tampouco a lesdo a
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dignidade da pessoa humana suficiente para atrair a indenizacdo por dano moral.
Nesse sentido, sem dano ndo haveria que se falar em responsabilidade civil, e, por
consequéncia, nao incidiriam os punitive damages, que necessitam da existéncia de
responsabilizacao do agente para poderem vir a tona.

Nesse sentido, ndo haveria responsabilidade civil pelas condutas acima
perpetradas, uma vez que o “ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam
de crime de mera conduta; sera sempre um delito material, com resultado de dano”
(CAVALIERI FILHO, Op. Cit, p. 71), sendo o dano “elemento essencial e
indispensavel a responsabilizacdo do agente” (STOCO, 2007, p. 128).

Contudo, vé-se que nos exemplos mencionados é possivel encontrar ndo
apenas violacdo da ordem juridica como também a ofensa a valores da
personalidade humana, como a integridade fisica e psiquica, valores estes que uma
vez nao observados, tornam adequado a responsabilizacdo do agente por danos
morais, pois, em sendo o dano moral violacdo a dignidade da pessoa humana, o
dano se consuma com a simples ofensa ao valor da personalidade,
independentemente de qualquer da prova ou existéncia de consequéncia
aparentemente danosa, de dor, sofrimento, tristeza ou frustragéo.

Nos casos acima alinhavados, pela simples caracterizacdo das vitimas como
pessoas, que possuem valor que surge pela prépria existéncia, uma vez violado o
valor dignidade, resta revelado o dano a esse valor, e, portando, a pessoa,
prescindindo da constatacdo material e substancial das consequéncias dessa ofensa
a pessoa, motivo pelo qual um nascituro e uma pessoa em estado vegetativo estao
aptos a sofrer danos morais.

Esse modelo de responsabilizagdo, a um numero ilimitado de violagdes, se
torna possivel em razao de o sistema de responsabilidade civil brasileiro ser atipico
e aberto a existéncia de novos danos, sem limitacdo legislativa a determinados

direitos ou interesses como merecedores de tutela:

(...) em matéria de dano ressarcivel, os ordenamentos modernos dividem-se
em duas vertentes bem definidas: (i) ordenamentos tipicos ou fechados, que
indicam taxativamente os interesses cuja violacdo enseja um dano
reparavel; e (ii) ordenamentos atipicos ou abertos, que ndao empregam
semelhante restricdo. Em outras palavras, nos ordenamentos tipicos, o
legislador limita o dano ressarcivel a certos interesses previamente
indicados, restringindo a atuagéo judicial a um campo determinado. Nos
ordenamentos atipicos, ao contrario, o legislador prevé tdo somente
clausulas gerais, que deixam ao Poder Judiciario ampla margem de
avaliagdo no que tange ao merecimento de tutela do interesse
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alegadamente lesado. (...) E atipico o ordenamento brasileiro, em que o
legislador n&o indica os interesses cuja violagdo origina um dano
ressarcivel, limitando-se a prever uma clausula geral de ressarcimento
pelos danos patrimoniais e morais (SCHREIBER, Op. Cit., p. 102).

Sob outra perspectiva, seria possivel a responsabilizacdo do agente pela
necessidade de combater o risco de producdo de danos, mesmo que eles nunca
tenham ocorrido, a partir da atuagdo dos punitive damages como elemento de
prevencao, uma vez que esta € a funcao primordial da responsabilidade civil, que
pode considerar o risco atual de dano futuro, responsabilizando o agente ao menos
a pagar indenizacao punitiva. Reforca-se esta interpretacéo pelo enorme numero de
situacées com risco de producdo de danos que nao foram acompanhadas do
incremento tecnolégico apto a garantir um controle eficaz.

Destarte, ndo ha limitacdo legal ao surgimento de novas hipbteses
merecedoras de tutela, tais como a violacdo a norma ou ao valor da dignidade da
pessoa humana, nem tampouco a exposicao ao risco, abrindo-se horizonte com
novas causas legitimadoras da responsabilizacdo e do reconhecimento de novos
interesses merecedores de tutela.

Deste modo, é necesséario um critério revisado para a fundamentagéo e
justificativa da responsabilidade civil, para o fim de englobar como dano a simples
ofensa a norma juridica e/ou ao valor da dignidade da pessoa humana, assim como
possibilitar a responsabilizacdo pela mera exposicao ao risco.

Em raz&o da reviravolta calcada no deslocamento da pessoa do ofensor para
a vitima, € possivel estabelecer o surgimento da “erosdo dos filtros de reparacéao”
caracterizados pela perda de relevancia dos referidos pressupostos, em especial o
calcado na culpa.

Com a ideologia liberal que precedeu o Codigo de Napoledo (1804), a culpa
se desprendeu do aspecto subjetivo proprio do direito romano-republicano e passou
a ser encarada em sua faceta animico-psicolégica'® a partir do vinculo entre a
responsabilidade e liberdade individual, de modo que o agente seria responsavel
caso fizesse mau uso dessa liberdade, conotagdo esta que foi fortalecida pela
ideologia crista do pecado e livre-arbitrio (SCHREIBER, Op. Cit., p. 13/14).

Esta exigéncia psicolégica da culpa representou paulatinamente uma grande

8 «p propria formula triplice da negligéncia, imprudéncia e impericia, incorporada a tantas
codificagcdes e apresentada frequentemente como substitutivo a definigdo de culpa, revela,
claramente, o carater moral e psicologico de que se costuma revestir o conceito.” (SCHREIBER,
2006, p. 15)
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barreira a tutela de vitimas no contexto de uma sociedade industrializada,
tecnoldgica e de relagdes faticas massificadas, em decorréncia da tarefa herculea de
mergulhar nos impulsos psicoldgicos do ofensor e provar a culpa.

Nesse espectro, surge a teoria do risco como um mecanismo para desprender
a vitima da necessidade de buscar a culpa do agente, e, no caso brasileiro, foi
esculpida em formato de clausula geral no paragrafo Unico do artigo 927 do
CC/2002'°, embora a responsabilidade objetiva j& estivesse prevista em nosso
ordenamento juridico sem vinculagdo com uma ideia de risco?.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em prevaléncia da culpa na experiéncia
juridica brasileira, nem tampouco na supressdo da responsabilidade subjetiva, uma
vez que se reconhece a coexisténcia pacifica dos dois sistemas de
responsabilizacdo. Por exemplo, tendo como base a presente pesquisa, sera
possivel vislumbrar a aplicagdo da indenizagdo punitiva em face do agente ofensor
sem que seja imprescindivel a andlise da culpa, quando os danos postos em
discussao por si s6 tornem irrelevante a culpa para a responsabilizacao e/ou sejam
capazes de presumi-la em um sentido desvinculado de sua faceta animico-
psicolégica.

Ou seja, o trabalho vislumbra a responsabilizacdo de forma objetiva
independentemente do encaixe perfeito em algum dispositivo de lei ou na clausula
geral da “atividade de risco” quando o dano for tal que por si s6 torne desnecessaria
a averiguacao da culpa, ou, indo mais além, quando a extensao e caracteristica do
dano sejam capazes de presumir a culpa®'. Esta visdo da indenizagdo punitiva —
calcada também na responsabilidade objetiva — obriga-nos a uma revisdo dos
pressupostos subjetivos dos punitive damages, sendo possivel, por vezes, dispensar
a prova da malicia, ma-fé e intencdo do agente, sem, contudo, abandonar por
completo tais requisitos na hipétese de os danos ndo externarem a possibilidade de
punicdo, sendo imperioso adentrar nos meandros psicoldégicos para atestar a

9 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
E)oor sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Exemplificadamente, art. 72, inciso XXVIII, art. 21, XXIIl e art. 37, paragrafo 6°, da CF/1988; Cadigo
Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/86) e Lei de Estradas de Ferro (Decreto n. 2.681/12)
21 «Com efeito, na maior parte dos ordenamentos de tradicdo romano-germanica, fala-se em
presungdes judiciais, ou presunzionni di fatto, ou, ainda, présomption dellhomme no ambito de
afericdo da culpa. Nesse sentido j& sustentava Josserand: 'ha fatos que trazem em si mesmos a
prova de sua origem, que sao por assim dizer assinados” (SCHREIBER, Op. Cit., p. 34).
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gravidade da conduta.

Em matéria de indenizacao punitiva e de responsabilidade objetiva, tem-se
uma grande contribuicdo da experiéncia juridica norte-americana, em especial da
Suprema Corte. Antes de a Suprema Corte Americana apreciar casos que envolvam
pedido de punitive damages, alguns tribunais norte-americanos ja reconheciam a
responsabilidade objetiva do produtor em caso de acidente de consumo, fincando a
possibilidade de a vitima ter direito a indenizacdo sem a necessidade de provar a
conduta culposa do fabricante durante o processo de fabricacdo ou de distribuicdo
que resultou no dano.

A demanda Escola v. Coca Cola Bottling Co. of Fresno (1944) foi motivada
pelo estouro de uma garrafa de refrigerante nas maos de uma gargonete, tendo o
juiz Justice Traynor, da Suprema Corte da Califérnia, discorrido sobre a necessidade
de um regime de responsabilidade objetiva em casos de acidente de consumo?,
porém a decisdo determinou o pagamento de indenizacdo com fundamento na
negligéncia do produtor, ainda calcada no elemento da culpa.

O primeiro caso resolvido com base na responsabilidade objetiva foi o
Geenman v. Yuba Power Products (1962)%, quando a Suprema Corte da Califérnia
entendeu que apesar da comprovacao de que se o autor manuseasse a ferramenta
conforme o manual de instrucdo ndo haveria dano, impdéem-se a obrigacdo de
indenizar do fabricante em razao da ocorréncia de um acidente de consumo.

Seguindo essa fundamentagédo, o American Law Institute promulgou o § 402

22 «| pelieve the manufacturer's negligence should no longer be singled out as the basis of a plaintiff's

right to recover in cases like the present one. In my opinion it should now be recognized that a
manufacturer incurs an absolute liability when an article that he has placed on the market, knowing
that it is to be used without inspection, proves to have a defect that causes injury to human beings.”
Disponivel em: http:/www.law.berkeley.edu/faculty/rubinfeldd/LS145/escola.html, acesso em
07/03/2013. Traducado Livre: “Eu acredito que a negligencia do fabricante ndo deveria mais ser
sozinha a base para fundamentar o direito de indenizagao em casos como o dos autos. Em minha
opinido, deve-se reconhecer que o fabricante tem responsabilidade quando pde um produto no
mercado sabendo que ndo houve testes de seguranca e esse produto vem a causar danos a seres
humanos”.

2 “Greenman v. Yuba Power Prods., (1962), was the first major products liability case in which a court
held a manufacturer strictly liable for injuries caused by its defective product. Although the court could
have reached the same result on traditional negligence or breach of warranty grounds, it adopted a
strict liability theory in order to relieve the plaintiff of proving manufacturer negligence in the design,
manufacture, or distribution processes”. (RODDY, 1981, p. 333) Traducao Livre: “Greenman v. Yuba
Poder Prods., (1962), foi o primeiro grande caso de responsabilidade do produto em que um tribunal
aplicou a responsabilidade objetiva ao fabricante pelos danos causados por seu produto defeituoso.
O tribunal poderia ter alcangado o mesmo resultado pelo raciocinio da negligéncia tradicional, mas
adotou uma teoria da responsabilidade objetiva, a fim de libertar o autor de provar a negligéncia do
fabricante no projeto, processo de fabricagao ou distribuigéo”.
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do Restatement (Second) of Torts**, estabelecendo a responsabilidade objetiva do
fabricante e do fornecedor de produtos, asseverando que a obrigacao de indenizar
se estende inclusive a pessoas que ndo adquiriram o produto?.

Contudo, em matéria de Direito do Consumidor, a indenizagdo prescindindo
do elemento culpa nao foi suficiente para que as ofensas fossem brecadas, motivo
pelo qual os tribunais norte-americanos vislumbraram a necessidade de ir além da
esséncia meramente compensatéria da indenizacdo. Foi entdo que em 1980, no
caso Gryc v. Dayton Hudson Corp, os punitive damages foram aplicados pela
primeira vez, tendo a Suprema Corte de Minessota fixado indenizacao
compensatéria no valor de 750.000 ddlares e 1.000.000 de ddlares a titulo de
punitive damages, em razdao de a roupa produzida pelo fabricante ter pegado fogo
rapidamente e provocado sérias queimaduras no corpo da vitima. A Suprema Corte
de Minessota acentuou que o fabricante realizou os testes de seguranca e sabia da
possibilidade de ocorrerem inumeros acidentes com consumidores, motivo pelo qual
adjetivou o ato de malicioso e intencional (maliciously or in a willful or wanton
mannen?®.

Outro desdobramento da responsabilidade se situa no campo da

# Os restatements foram criados com o objetivo de que alguns termos e conceitos utilizados no
direito norte-americano alcangassem uma espécie de uniformiza¢do. Até o presente momento foram
desenvolvidos trés restatements (1938, 1970 e 1979).

% «Special Liability of Seller for Product for Physical Harm to User or Consumer (1) One who sells any
product m a defective condition unreasonably dangerous to the user or consumer or to his property is
subject to liability for physical harm thereby caused to the ultimate user or consumer, or to his
property, if (a) the seller is engaged in the business of selling such a product, and (b) it is expected to
and does reach the user or consumer without substantial change in the condition in which it is sold. (2)
The rule stated in Subsection (1) applies although (a) the seller has exercised all possible care in the
preparation and sale of his product, and (b) the user or consumer has not bought the product from or
entered into any contractual relation with the seller”. RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 402 A
(1965). Tradugdo Livre: “(1) Aquele que vende qualquer produto com defeito excessivamente
perigoso para 0 usudrio ou consumidor esta sujeito a responsabilidade pelos danos causados ao
usuério final ou consumidor, ou a sua propriedade, se (a) o vendedor estd envolvida no negécio de
venda de um produto desse tipo, e (b) espera-se e chega ao usudrio ou consumidor, sem mudanca
substancial na condi¢cdo em que ele é vendido. (2) (1) Aplica-se a regra indicada na Subse¢cdo mesmo
(a) que o vendedor tenha exercido todo o cuidado possivel na preparacao e venda de seu produto, e
(b) que o usuario ou consumidor tenha ou ndo comprado o produto ou celebrado qualquer relagao
contratual com o vendedor”.

% “The Minnesota Supreme Court applied the standard used by the trial court when it reviewed the
punitive damage award of $ 1,000,000. (...) the defendant must act "maliciously or in a willful or
wanton manner knew the federal safety test to be so unreliable that indisputably dangerous products
could pass it, the defendant did not develop more accurate safety indicators of” (RODDY, Op. Cit., p.
339). Traducao Livre: “(...) A Suprema Corte de Minnesota aplicou indenizagdo punitiva no valor de
U$ 1,000,000, ressaltando que o réu agiu "de forma maliciosa ou dolosa. (...) As evidéncias
mostraram que, embora o réu soubesse que o teste de seguranga néo era confidvel para assegurar
que seus produtos nao fossem perigosos, ndo buscou desenvolver indicadores de seguranga mais
precisos.”
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responsabilizacdo do Estado em matéria de direitos humanos. No plano
internacional, em se tratando de responsabilidade do Estado por violacdes de
Direitos Humanos, esses deveres juridicos podem constar em principios e regras
previstas em tratados, pactos, declaracées e/ou convengdes internacionais. Em
qualquer caso, a responsabilidade civil incluindo a do Estado, por meio da fixacao de
um valor indenizatério, visa a promover a recomposi¢cao do patriménio violado da
vitima e/ou a compensacao de danos a bens existenciais, assim como pode perquirir
o desestimulo de comportamentos danosos altamente graves e reprovaveis.

Tal como existe a responsabilidade civil no Direito Civil decorrente do
descumprimento de um dever juridico originario previamente estabelecido, surge a
possibilidade de o Estado vir a ser responsabilizado por ato contrario as disposicdes
previstas nos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, uma
vez que se obrigou a garantir que os respectivos direitos ndo fossem violados. No
campo da reparacao do dano, existe uma grande variedade de modalidades, que vai
desde o restabelecimento da situacado anterior (quando possivel) e pagamento de
indenizagao para compensar o prejuizo sofrido, até atos com a finalidade de atender
interesses lesados pelo Estado (DIAZ CACEDA, 2008, p. 269/270).

O destaque a responsabilidade do Estado em matéria de Direitos Humanos
se faz na medida em que a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem
utilizando paulatinamente elementos de cunho preventivo em suas decisbes
condenatdrias, ora por meio de imposicdo de medidas educativas®’, ora por meio de

acdes que visem a servir de exemplo e mostrar que sdo moralmente condenaveis®,

" Em decisdo do Caso Gomez-Palomino vs Peru (2005), a Corte determinou que o Estado, a titulo de
reparacao, realizasse medidas educativas e concedesse bolsas de estudo aos irmaos da vitima e aos
seus filhos e filhas, sustentando que apds o falecimento de Goémez Palomino, seus familiares
interromperam os estudos, por fatores financeiros e emocionais relacionados a tristeza, depressao e
preocupagdo. Disponivel em: http:/www.corteidh.or.cr/docs/resumen/gomez palomino.pdf, acesso em:
21/02/2014. No Caso Cantoral-Benavides vs Peru (2001), a Corte condenou o Estado a fornecer uma
bolsa universitaria para a vitima, sob o0 argumento de que no momento da detengéo ilegal da vitima, a
mesma tinha 20 anos e cursava Biologia na Universidade Nacional de San Marcos. Disponivel:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 88 esp.pdf, acesso em: 21/02/2014. No caso
Barrios Altos vs Peru (2001), a Corte compeliu o Estado a arcar com despesas com educagdo dos
familiares dos 15 mortos no massacre. Disponivel:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 87 esp.pdf, acesso em 21/02/2014. No mesmo
sentido, no julgamento do caso Aloeboetoe vs Suriname (1993), a Corte condenou o Estado a reabrir
uma escola — haja vista a necessidade de os filhos das vitimas receberem um ensino adequado nas
aldeias onde residem - e criar uma fundacdo para ajudar os beneficiarios das vitimas. Disponivel:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 15 esp.pdf, acesso em 21/02/2014.

® Nesse sentido, trecho do voto do juiz Sergio Garcia Ramirez no julgamento do caso Bacama
Velasquez vs Guatemala: “A mi juicio es pertinente la decisién de publicar el capitulo de hechos
probados y los puntos resolutivos de la sentencia, a titulo de reparacion, en el “Diario Oficial” y en
outro diario de circulacion nacional. (...) En suma, la reparacién del dafio en este caso reviste efectos
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ora por meio da aplicagcdo de indenizagcdes mais altas do que o suficiente para
compensar o dano sofrido pelas vitimas, fazendo alusao expressa ao instituto dos
punitive damages™.

2.2 AS FUNCOES REPARATORIA E COMPENSATORIA

Sob a o6tica da pesquisa, a responsabilidade civil ndo se resume a um dever
de reparar o dano apés este se consumar, mas também se impdée em momento
anterior ao ato danoso, de modo a tornar o agente sempre responsavel no minimo
por manter-se em condicao de respeito aos direitos.

Destarte, independentemente da concepcdo que se tenha de
responsabilidade civil, desde quando esta se acoplava ao direito das obrigacodes,
evocava-se 0 “dever de indenizar” sob a ideia de algum objetivo a ser alcancado,
como o de restabelecer o estado anterior em que a vitima se encontrava. Cabe um
paréntese para acentuar que as fungbes da responsabilidade civil podem ser
discutidas em uma esfera em que ainda nao tenha havido perpetracdo do dano,
quando, por exemplo, adotam-se medidas preventivas para evitar a producao ou
reiteracéo de danos.

A funcao mais tradicional da responsabilidade civil € a reparatéria, consistente

na fixacdo de um valor indenizatério capaz de reparar o dano da forma mais

resarcitorios y preventivos; en este ultimo sentido, considera la necesidad de prevenir la reiteracion
de conductas como la que dio origen al procedimiento ante las instancias internacionales.” Disponivel:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/jurisprudencia, acesso em 21/02/2014.

# Ha dois casos emblematicos sobre o tema. O primeiro é o Myrna Mack Chang vs Guatemala
(2003), referente a inércia do Estado da Guatemala em investigar e sancionar os responsaveis pela
execucao extrajudicial de Myrna. Com destaque, o voto do entdo juiz presidente do caso, Antonio
Augusto Cangado Trindade: “Todo el capitulo de las reparaciones de violaciones de los derechos
humanos requiere un mayor desarrollo conceptual y jurisprudencial, a partir del reconocimiento de la
estrecha relacion entre el derecho a la reparacién y el derecho a la justicia. Tal desarrollo se impone
particularmente ante violaciones graves y sistematicas de los derechos humanos, que, a su vez,
requieren una firme reprobacion de la conducta ilicita del Estado, y reparaciones de cufio disuasivo, para
garantizar la no-repeticion de los hechos lesivos, teniendo presentes tanto las expectativas de los
familiares de la victima como las necesidades e intereses superiores del medio social." (paragrafo 46).
Disponivel: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 101 esp.pdf, acesso em 21/02/2014. O
outro caso é o Massacre de Plan de Sanchez vs (2004), onde também cumpre sobressair trecho do voto
do entdo juiz presidente Antbnio Augusto Cangado Trindade: “Si se denomina las reparaciones
ordenadas en la presente Sentencia de la Corte de ‘dafios punitivos’ (punitive damages), - lo que
ciertamente habra de generar escalofrios en los que niegan la existencia de crimenes de Estado, - o
si se las titula ‘reparaciones ejemplares’ o ‘ejemplarizantes’, u otro término del género, su propdsito
bésico sigue siendo el mismo: reconocen la extrema gravedad de los hechos, sancionan al Estado
responsable por las violaciones graves en que incurrid, reconoce el extremo sacrificio de las victimas
fatales y alivia el sacrificio de las victimas sobrevivientes, y establecen la garantia de no-repeticién de
los hechos lesivos.” (paragrafo 25) Disponivel:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 273 esp.pdf, acesso em 21/02/2014.
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completa possivel, na exata extensdo do mesmo,*®

em atencdo ao principio da
restitutio in integrum, assegurando que a vitima seja recolocada no estado em que
se encontrava antes do evento danoso, ou seja, em uma poSiCd0 em que seus
direitos estivessem inteiramente preservados, chamada de status quo ante, como

explica Pontes de Miranda:

Em sentido amplo, indenizacdo é o que se ha de prestar para se pér a
pessoa na mesma situagao patrimonial, ou, por incremento do patriménio,
no mesmo estado pessoal em que estaria se ndo houvesse produzido o fato
ilicito (/ato sensu) de que se irradiou o dever de indenizar (1958, p. 183).

Nesse sentido, a funcdo da responsabilidade civil se resume a estabelecer
indenizagdo no exato “valor que em verdade tem para o lesado o bem que se
destruiu, ou a perda que sofreu” (MIRANDA, Op. Cit., p. 183), e/ou, caso nao seja
possivel, promover uma indenizacéo por equivalente, residindo aqui a diferenciacao
entre indenizacdo natural e por equivalente, sendo ambas consideradas medidas
reparatérias.

Na primeira, se entrega a vitima exatamente o mesmo bem que lhe foi
retirado como forma de repor o patrimbénio em sua integridade, com as mesmas
qualidades e caracteristicas. Ou seja, “o patrimbnio ha de ser como era, no tocante
ao que sofreu o dano” (MIRANDA, Op. Cit., p. 225).

Surge a indenizacao por equivalente (geralmente em dinheiro) na hipétese de
se tornar impossivel ou muito dificil a indenizacao in natura com a reposicao idéntica
do bem, quando se abre a possibilidade de uma prestacdo equivalente, “id quod
interest, ordinariamente em dinheiro, é imperfeita, aproximativa, mas tornou-se a
mais frequente, por mais facil” (MIRANDA, Op. Cit., 183).

Percebe-se que a fungao reparatéria ndo permite que a indenizacao exceda
ao valor do bem violado. O valor fixado deve se ater ao que realmente foi danificado
de forma emergente ou indireta, mesmo em se tratando de indenizacdo por
equivalente no caso de ndo ser possivel a entrega do bem lesado. Sobre a
indenizacdo por equivalente e a sua consonancia com o dano sofrido, salienta
Pontes de Miranda: “pode o ofendido exigir quantia necessaria a isso, desde que
n&o superior ao valor (ainda estimativo) do bem lesado” (Op. Cit., p. 209).

Surge um imbréglio quando o dano é moral, ou seja, atinge a esfera

existencial da pessoa, representando um gravame a dignidade da pessoa humana.

%00 ccr2002 estabelece, em seu art. 944, que “a indeniza¢do mede-se pela extensao do dano”.
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Nesta hipétese diz-se que o dano é irreparavel, tendo em vista que ndo podem ser
objeto nem de reposicdao natural nem por equivalente, por impossibilidade absoluta
de entregar coisa idéntica a vitima e/ou substitui-la por equivalente. Por exemplo, o
abandono afetivo praticado por um pai a um filho gera um dano moral que néo pode
ser apagado pelo amor redobrado do pai pelo filho nos anos seguintes, assim como
também € inviavel o retorno no tempo para apagar da memdria sentimentos
indesejaveis.

E nesse espectro que surge a funcdo compensatéria, no intento de
fundamentar uma reparacdo do dano, ainda que irreparavel, mantendo-se filiada a
funcéo reparatéria, uma vez que nao deve ultrapassar o suficiente para compensar o
dano moral sofrido. Por isso que se diz que o dano moral ndo se repara, ja que “nao
se apaga, nem desaparece pela soma de dinheiro que se venha a conceder a
vitima” (ANDRADE, Op. Cit., p. 419).

Ha quem entenda que é improprio defender a funcdo compensatéria da
responsabilidade civil para o caso dos danos morais, em razdo de danos
extremamente graves (como perda de um filho, de cénjuge, da visdo ou de algum
membro do corpo) e de impossivel mensuracédo concreta, como € o caso do dano
moral coletivo®', porém a presente pesquisa entende que os danos morais sdo
compativeis com a funcdo compensatéria e deve ser alocado no campo da funcéo
reparatéria pela imposicdo de que o valor da indenizagdo nao deva ultrapassar o
suficiente para compensar o dano, ou seja, ainda preso a nocao de restitutio in
integrum. Quando se esta diante de danos existenciais a funcao reparatoria é
chamada de compensatéria, apesar de visar a um mesmo objetivo, ainda que

inalcangavel em sua totalidade.

% Esse é o posicionamento de André Gustavo Corréa de Andrade (Op. Cit., p. 164/166).
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2.3 AS FUNGCOES PUNITIVA E PREVENTIVA: DUAS FACES DA MESMA MOEDA

A funcao punitiva em si mesma é um campo riquissimo de estudo, ja que
desempenha sozinha inumeras outras funcbes para além da punicdo, como a
prevencao, eliminacdo do lucro ilicito, preservacdo da liberdade contratual,
manutencdo do equilibrio das relagcbes de consumo, e, ainda, com aporte nos
precedentes da Suprema Corte Americana, a fungdo de justica publica (public
justice), de inibicdo do dano voltado ao ofensor (specific deterrence) e voltada a
sociedade (general deterrence), funcdes estas que serdo estudadas na conjuntura
dos punitive damages.

A funcao punitiva da responsabilidade civil surge rompendo com o paradigma
da funcao reparatéria, em que pese haver quem compreenda que a indenizacao
com fim reparatério ja exerce uma fungdo punitiva®, ndo havendo necessidade de
um instituto como os punitive damages para instrumentalizar a referida funcdo em
contraposicao aos compensatory damages, elevando o valor indenizatério em
patamar acima do necessario para reparar ou compensar o dano.

Discorda-se desta posicao, pois, ainda que se admita que o ofensor seja
compelido a reparar integralmente todos os danos perpetrados (inclusive a partir do
fluid recovery, se for o caso) e que por conta dessa medida adote mecanismos para
nao reitera-los, havera casos em que a reparacgao integral de todos os danos nao
representara desestimulo algum para o ofensor, em razao da ciéncia de que é mais
vantajoso economicamente subsistir com atos danosos do que preveni-los a partir
de investimentos em seguranca e qualidade, realidade esta que se intensifica em
face de danos individuais de massa de pequena relevancia, se considerados
individualmente, mas de significativa relevancia se considerados coletivamente. Para
estes casos a indenizacao reparatéria “é de insignificante expressdao econdmica para
o ofensor, que, por essa razdo nao se vé convencido de que ndo deve praticar atos
lesivos iguais” (ANDRADE, Op. Cit., p. 244).

Ou seja, havera atos de tamanha gravidade e articulacdo que a mera
indenizacao compensatéria mantera aflorado o ambiente de ilegalidades e producéo

82 “Defende-se, assim, que quando a indenizagdo por danos morais é fixada, de modo a observar as
caracteristicas especificas do dano e permitir-lhe a compensagéo, ela é capaz de suscitar o nivel
exato de prevencao de danos, esperado nas relagdes civis. A ameaga da sangéo, posta no dever de
indenizar, e a possivel condenacao sao suficientes a prevengao dos danos morais, ndo se justificando
a necessidade de uma punigao” (BASSAN, Op. Cit., p. 128).
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de danos. Sdo para esses danos, considerados mais graves por algumas
caracteristicas, que a fungéo punitiva da responsabilidade civil se revela adequada,
estabelecendo-se aqui o contraponto com a fungao reparatéria, que atua voltada
para o dano e nao para a gravidade da conduta que o provocou:
O que distingue a indenizagdo punitiva da indenizacdo compensatéria é
justamente a circunstancia de que, na primeira, a fixagdo do montante leva
em consideragdo a gravidade do comportamento do ofensor, enquanto, na

segunda, o quantum é estabelecido com base na gravidade do dano sofrido
pelo lesado (ANDRADE, Op. Cit., p. 239).

Assim, ganhou forca a funcéo punitiva da responsabilidade civil, visando a
punir o agente que cometeu danos a partir de condutas altamente reprovaveis,
“‘marcados que sao pela intencionalidade ou pelo flagrante desrespeito para com os
direitos alheiros” (SERPA, Op. Cit., p. 45). Outra justificativa para a aplicacao da
funcdo punitiva diz respeito ao alcance do dano em patamar que extrapola o
universo exclusivo da vitima, vindo a provocar uma diminuicao da qualidade de vida
da sociedade.

Dentre as varias justificativas para a aplicacdo da fungdo punitiva a que mais
se destaca é a de prevencdo de danos, motivo pelo qual se afirma que ambas
caminham juntas e cumprem escopos reciprocamente complementares, de modo
que o viés de punir por meio de valor indenizatério além do necessario para
compensar o dano, promove até certo ponto dissuasdo das condutas reprimidas,
contribuindo para a sua cessacdo e nao incidéncia. Enquanto que o intento de
compensar ou indenizar o prejuizo sofrido se concentra nas consequéncias
suportadas pela vitima, na indenizacdo punitiva o foco é a gravidade do
comportamento do agente causador do dano.

Desta forma, a funcdo preventiva é a que efetivamente “impde valor de
desestimulo para o agente causador do dano, o lesante” (CHINELLATO, 2008, p.
952) e vai além da compensagcdao, mas sem perquirir apenas a punicao. Caso a
funcdo punitiva visasse apenas a punicdo, a sancao se voltaria para o passado,
exclusivamente ao ato reprovavel para ensejar uma puni¢cdo proporcional a
reprovabilidade da conduta perpetrada. Contudo, em razdo da complementariedade
da funcao punitiva pela preventiva, a punicao é estabelecida com um olhar para o
futuro, visando a coibir a reiteracdo de danos. Ou seja, apesar de ser

instrumentalizada pela indenizacao “que sé incide apds a ocorréncia de um ato ilicito
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danoso, a funcdo preventiva visa a desestimular o cometimento de novos atos

ilicitos semelhantes aquele que entao é sancionado” (SERPA, Op. Cit., p. 180).
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3 OS DANOS INDIVIDUAIS DE MASSA: UM NOVO PERFIL DE LITiGIO

3.1 A SOCIEDADE DE MASSA DE CONSUMIDORES E DE TRABALHADORES NO
MUNDO MODERNO DECORRENTE DA VITORIA DO ANIMAL LABORANS DO
PENSAMENTO ARENDTIANO

Os danos em massa estdo inseridos no contexto do mundo moderno
inaugurado a partir do final da 22 Guerra Mundial e subsistente até os dias atuais (e
nao da era moderna compreendida entre os primordios da Revolucao Industrial no

)*%. Estes danos foram e continuam ocorrendo em

século XVII e inicio do século XX
uma sociedade de massa, marcada pelo problematico equilibrio entre trabalho e
consumo, pela intensificacdo da atividade produtiva e pela elevagdo da atividade do
trabalho como a mais relevante do homem moderno, em um ambiente de coisas
efémeras e apreendidas apenas para o consumo e nao para o uso®*, o que favorece
a massificacao das relacoes privadas.

Em razédo dos limites da pesquisa, serdo objetos de reflexdo os principais
conceitos desenvolvidos pela autora para uma compreensdo de como foi possivel
uma sociedade de trabalhadores e consumidores, deixando-se claro desde ja que a
nocao de massa sob a 6tica arendtiana ndo se confunde com a nocéao juridica do
dano em massa, ja que Hannah Arendt concebe a sociedade de massa desprovida
de seu lugar no mundo, com comportamento uniforme e propensa, a partir de suas
necessidades, a ser seduzida pela propaganda dos regimes totalitarios.

De qualquer forma, o pensamento arendtiano é fundamental para
compreender a sociedade massificada, até porque a eficacia da propaganda do
regime totalitario € equivalente a da comercial prépria das relacdes privadas, pois
em ambas as esferas ha um aproveitamento dos sonhos e prazeres para ludibriar e
coagir os componentes da massa a adentrarem em um mundo ficticio, j& que “nao
apenas a propaganda politica, mas toda a moderna publicidade de massa contém
um elemento de coercdo” (ARENDT, 1990, p. 390).

Percorrer-se-a trés etapas: a nocdo do animal laborans, a nogao do homo

% «(..) a era moderna ndo coincide com o mundo moderno. Cientificamente, a era moderna, que

comecou no século XVII, terminou no limiar do século XX; politicamente, 0 mundo moderno em que
vivemos hoje nasceu com as primeiras explosdes atomicas” (ARENDT, 2011, p. 7).

% 0 uso é caracterizado pela durabilidade, permanéncia e estabilidade, enquanto que o consumo
esta relacionado a falta de durabilidade, abundancia, e processo produtivo interminavel (/d. Ibid., p.
155).
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faber na era moderna e a sua correlata vitéria, e, a nocao do animal laborans no
mundo moderno e a sua vitéria sobre o homo faber, constituindo assim uma
sociedade de massa.

O animal laborans representa o estado do homem enquanto mantenedor da
vida e do processo bioldgico correlato, ndo se diferenciando nessa condicao de
outros animais. E caracterizado pela atividade do trabalho (labor), ou seja, para
Hannah Arendt o trabalho é sinénimo de acdes inseridas em um ciclo de obtencao
de necessidades imediatas, tais como a de alimentos. Neste processo, o trabalho é
marcado por ser ciclico e de carater interminavel em face da pouca duracdo dos
seus frutos, exigindo com que o animal laborans esteja sempre em busca de mais
coisas para se manter.

Sobre o tema, Hannah Arendt (2011, p. 118/119) acentua que a atividade do
homem para satisfazer apenas suas necessidades vitais e diretas visa a manter a
vida, e, por serem uteis ao homem possuem breve permanéncia no mundo, “seja por
meio da absorcdo no processo vital do animal humano, seja por meio da
deterioragdo (...) desaparecem mais rapidamente que qualquer outra parte do
mundo”.

Em contrapartida, o homo faber (homem fabricante) possui como atividade a
obra (work), por meio da qual violenta a natureza para produzir objetos duraveis,
para além de seu ciclo biolégico. Nesse estado, 0 homem opera sobre a natureza
para produzir um conjunto de objetos artificiais com carater permanente a serem
partilhados por outros homens (/d. Ibid., p. 169).

Enquanto o homo faber fabrica coisas no intento de utiliza-las, o animal
laborans objetiva unicamente o consumo. O uso é marcado pela estabilidade,
durabilidade e permanéncia, ja que a coisa € utilizada por um longo periodo da vida
do fabricador e subsiste no mundo mesmo apds a sua morte; o0 consumo se
caracteriza pela imediatidade a partir do exaurimento do objeto pela absorcédo do
homem (/d. Ibid., p. 156). Nesse sentido, uma mesa é usada enquanto que um pao é
consumido, contudo, mais a frente sera feita reflexdo sobre se os itens que
circundam o homem na modernidade sao utilizados ou devorados pelo consumo, o
que intensificaria uma sociedade massificada em razdo da existéncia de
consumidores e trabalhadores suficientes para corresponder a este modelo.

Em razdo dos progressos cientificos experimentados pela humanidade a
partir do século XVIII, ocorreu uma inversao de posi¢ao entre o animal laborans e o
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homo faber, e, como consequéncia, & contundente afirmar que “essa inversao tenha
promovido o homo faber (... ) a posicao mais alta entre as possibilidades humanas”
(Id. Ibid., p. 381). Assim, o homo faber sagrou-se vencedor em relacdo ao animal
laborans na era moderna, passando as atividades do homem a serem marcadas
fortemente pelo processo de fabricacdo de novas ferramentas e instrumentos: os
objetos de uso.

Nessa conjuntura, diz-se que o homo faber foi vitorioso nos primérdios da era
moderna porque a instrumentalizacdo da natureza pelo homem acompanhada de
grande avango cientifico acarretou o deslocamento do trabalho das necessidades
imediatas para a obra do processo produtivo. Este processo se configurou como a
principal atividade do homem, tornando tudo passivel exploracdo, trazendo como
consequéncia a elevacdo da atividade produtiva e a importancia acentuada dos
produtos: ‘0 homem como homo faber (fazedor e fabricante) o processo de
produgdo era apenas um meio para atingir um fim, mas a partir da era moderna o
produto passou a ser o fim em si mesmo” (/d. Ibid., p. 371).

Contudo, esse mesmo homo faber vitorioso na era moderna quedou-se
derrotado pelo animal laborans no mundo moderno a partir do final da 22 Guerra
Mundial, quando se instaurou a sociedade de consumidores e a petrificacdo da
atividade do trabalho como a mais importante da vida humana. E neste cenério que
ocorre a inversao da estabilidade e durabilidade do homo faber em nome da
abundancia e efemeridade do animal laborans que busca a manutencao da sua vida
pelo consumo voraz para satisfazer suas “necessidades”, criando um terreno
propicio para a manifestacdo de uma sociedade de massa de consumidores e
trabalhadores.

A sociedade de consumidores esta imbricada com a sociedade de
trabalhadores, pois o consumo desenfreado do homem caracterizado pela
voracidade da substituicdo rapida de mobilias, carros, celulares, roupas e demais
objetos do mundo engloba um processo produtivo composto de uma massa de
trabalhadores para dar conta de imprimir alta produtividade em face da velocidade
com que os itens de consumo sao tragados e descartados.

E nesse sentido que se diz que o animal laborans venceu no mundo moderno,
porque a abundancia e efemeridade do mesmo sao caracteristicas préprias do
homem que visa a manutencdo da vida, em contraste com o homo faber, que

despende esforcos para que os objetos fabricados sejam efetivamente utilizados e
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tenham durabilidade e permanéncia no mundo. Ou seja, o ciclo interminavel da vida
(caca, pesca, reproducdo etc) se encaixa no ciclo interminavel do consumo, e em
ambas a fronteira entre a humanidade e a animalidade s&o estreitas.

Assim, o trabalho passou a ser a atividade mais importante do mundo
moderno e a obra do homem fabricador passou a ser diminuida em face do trabalho
do animal laborans, que centralizou suas forcas na atividade do trabalho com a
finalidade de “assegurar as coisas necessarias a vida e de produzi-las em
abundancia” (/d. Ibid., p. 157). Esta ténica do trabalho chegou a tal ponto que o lazer
passou a ser a oposicdo do trabalho e tudo o que nao seja trabalho pode ser
considerado divertimento (playfulnes), pois “do ponto de vista de ‘prover o préprio
sustento’, toda atividade n&o relacionada com o trabalho torna-se um ‘passatempo’™
(Id. Ibid., p. 157/158).

Ressalta-se que o trabalho no contexto do mundo moderno também pode
produzir uma obra, a semelhanca do que faz o homo faber, contudo, essa obra
realizada pelo trabalho se torna objeto de destruicdo em razdo do processo
devorador por meio do qual o animal laborans se apodera da obra e a destroi. Ha,
na verdade, um tratamento dos objetos de uso como se fossem bens de consumo
em razao da abundancia, repeticdo e circularidade do ciclo de consumo imprimido
pela industria capitalista, caracteristicas estas préprias do trabalho.

O trabalho do mundo moderno é duplamente encaixado no estado do animal
laborans: em primeiro lugar, o produto do trabalho se torna objeto de consumo; em
segundo lugar, o trabalho — como oposto do divertimento — é aceito pelo homem
para que este possa assegurar a sua existéncia e a manutencao de sua vida. Assim,
o trabalho “realiza ativamente aquilo que o corpo faz mais intimamente quando
consome seu alimento” (/d. Ibid., p. 123).

A industria capitalista se apoia no processo de trabalho e ndo da obra, uma
vez que 0s objetos de uso do homo faber desenvolvidos pelo trabalho tem a
durabilidade e estabilidade descaracterizada a partir da substituicado acelerada dos
“itens de uso”, que nessa nova 6tica passam a ter o destino do consumo.

Portanto, uso e consumo sdo patentemente diferentes. Enquanto o primeiro
esta relacionado a atividades que tiram proveito da coisa produzida, deixando-a
intacta e aproveitavel para outras geracdes, o consumo € calcado em atitudes que
exaurem e extirpam a coisa, tornando inarredavel a sua substituicdo e o reinicio de

um novo ciclo.
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E nesse contexto que se aflora 0 abismo entre um modelo de sociedade que
produz conflitos individuais para serem tutelados individualmente (em processos
individuais) e um formato de sociedade — calcado na voracidade do consumo e
exaltacao do trabalho — adubado de litigios individuais que podem ser reunidos
coletivamente. Aqui surge um novo perfil de litigio, que contrasta com o paradigma
liberal-individualista, o qual ainda esta arraigado no ordenamento e pratica juridica
brasileira, em que pese este modelo ndo ser suficiente para lidar com a nova
realidade instaurada no mundo moderno.

Este paradigma individualista nasceu com a concepc¢ao jusnaturalista dos
direitos do individuo, e por consequéncia, com a construcdo liberal dos direitos
fundamentais no Estado Liberal, que deu enfoque demasiado aos direitos individuais
como a vida, liberdade e propriedade (CANOTILHO, 2002, p. 382). Sob essa égide,
um conjunto de regras foi desenvolvido no processo para amparar esses direitos
individuais de forma individual pela da falta de interesse — até entdo — na
possibilidade de reunir direitos semelhantes em uma Unica causa e/ou tutelar direitos
que extrapolam aspectos individuais. Exemplo desse arcabougo eminentemente
individual ocorreu com a condicdo da acdo da legitimatio ad causam ativa, em
relagdo a qual somente o individuo titular do direito subjetivo poderia deduzir a sua
pretensao em juizo.

Sob a influéncia desse paradigma, no Brasil, o Cédigo de Processo Civil (Lei
5.869/1973 — de agora em diante CPC) estabeleceu regras - como a legitimacao
ordinaria (artigo 6°) e o limite subjetivo da coisa julgada (artigo 472) — que fincaram o
processo como coisa das partes litigantes, cabendo a tutela jurisdicional estender
seus efeitos apenas a estes. Juntamente com esses aspectos, como corolario
imediato, o direito a prova, a atuacdo dos juizes e a liquidacdo da sentenca
passaram a estar atrelada a mesma logica individualista.

Assevera-se que 0 processo coletivo é espécie de litigacao de interesse
publico, na esteira da expressao public law litigation, cunhada por Abram Chayes,
em 1976, em artigo intitulado “The Role of the Judge in Public Law Litigation”
(APPEL, 2000, p. 215), de modo que as ofensas a interesses metaindividuais e
individuais passiveis de tutela coletiva passaram a ser preocupacao do Estado.

Em seu estudo, Chayes demonstra que existem litigios diversos da classica
nocao individual segundo a qual A processa B porque B violou direito de A,
causando—-lhe uma lesdo C que B deve reparar porque B é responséavel a indenizar
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o dano. Nesse viés, Chayes descreve uma nova forma de demanda, rotulada de
litigacdo de interesse publico (public law litigation), na qual o objeto da causa
extrapola questdes particulares para se situar dentro dos objetivos a serem
perquiridos a partir dos ditames constitucionais, tendo a jurisdicdo a funcao precipua
de concretizar os valores previstos na constituicdo (APPEL, Op. Cit., p. 219).
Defendendo a conotacao de litigio de interesse publico das agdes coletivas,
Fredie Didier e Hermes Zaneti Junior (2008, p. 42/43) sublinham caracteristicas das

mesmas que denotam a sua relagdo com o public law litigiation:

a) a natureza e relevancia dos bens juridicos envolvidos (meio ambiente,
relagbes de consumo, salde, educacado, probidade administrativa, ordem
econdmica etc); b) as dimensbes ou caracteristicas da lesdo; c) o elevado
ndmero de pessoas atingidas.

Desta forma, como o processo coletivo se presta a solucionar interesses
metaindividuais, tais como os relacionados ao meio ambiente, ao patriménio
histérico e cultural, aos consumidores, assim como o0s individuais tutelaveis
coletivamente, se encaixa na exata nocdo de litigacdo de interesse publico,
externando a estreita relagdo que possui com 0S punitive damages, pois esses
também estao inseridos no intento de fazer frente a interesses preconizados pela
CF/1988, tais como a defesa do consumidor pelo Estado (artigo 59, inciso XXXIl) e a
tutela de direitos fundamentais dessa classe de pessoas.

A sociedade de massa retromencionada alerta para a necessidade de
superacao do processo calcado no modelo liberal-individualista para solucionar esse
novo perfil de litigio sob o qual as regras destinadas a processos individuais ndo sao
suficientes. Essa superacédo nao deve ser compreendida no sentido de abandonar o
sistema individual de tutela, mas sim em termos de coexisténcia com o sistema
coletivo de protecao.

Para lidar com os direitos metaindividuais e os individuais tutelaveis
coletivamente inseridos nesse novo perfil de litigio (relacionados, por exemplo, aos
consumidores, meio ambiente, patriménio artistico, histérico e cultural, assim como a
interesses de grupos minoritarios), o processo teve que albergar a legitimidade
extraordinaria para pessoas e/ou entes que nao sejam estritamente os titulares do
direito material ingressarem em juizo em defesa de direitos, além de disciplinar

ferramentas relacionadas a extensao da coisa julgada, liquidacédo de sentencga, etc.
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3.2 ANATUREZA PROCESSUAL DOS DANOS INDIVIDUAIS DE MASSA

A tutela coletiva de danos individuais de massa no ordenamento juridico
brasileiro é disciplinada especificamente pelo CDC, contudo, em matéria de agdes
coletivas ha uma interpenetracao e complementariedade de varios diplomas legais,
tais como a Lei do Mandado de Seguranga (Lei n. 12.016/2009), da Acao Popular
(Lei n. 4.717/1965) e da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985 — de agora em diante
LACP), pelo que essa forma de tutela coletiva nao se limita aos danos sofridos por
consumidores, se estendendo a todo grupo de pessoas que tenha sofrido danos
individuais tutelaveis coletivamente, como trabalhadores, pensionistas e
contribuintes. Porém, o foco da pesquisa estda nos danos individuais no ambito das
relagdes privadas, sobressaindo-se o caso dos consumidores e dos trabalhadores.

Os danos individuais de massa possuem intima relacdo com os danos
individuais homogéneos e, portanto, com os direitos individuais homogéneos. E por
isso que a caracterizagao dos danos individuais de massa perpassa pela dos danos
individuais homogéneos, que doutrina e jurisprudéncia estudam sob a denominacgao
de “direitos individuais homogéneos”. Vé-se que quem causa ‘dano’ a outrem
comete ato ilicito e, portanto, faz surgir o ‘direito’ a indenizagéo para a vitima, néao
havendo diferenga significativa entre utilizar a expressdo 'danos individuais
homogéneos (de massa)' e 'direitos individuais homogéneos'.

A caracteristica dos direitos individuais que admitem a tutela coletiva é a
mesma dos respectivos danos. Ou seja, a tutela coletiva apta a tratar dos direitos
individuais homogéneos também é aquela adequada para o manejo dos danos
individuais de massa. De agora em diante, se subscrevera 'direitos individuais de
massa (homogéneos)' apenas para inserir a discussdo no ambito doutrinario e
jurisprudencial para em seguida retomar a expressdo 'danos individuais de massa'
guase como um sindénimo.

A busca por uma definicao de direitos individuais de massa é duplamente
relevante sob a otica do presente trabalho. Em primeiro lugar, estd diretamente
relacionada com o objeto da pesquisa, tendo em vista que a investigacado se dara no
campo da adequacgao da acdo para a aplicacdo da indenizagédo punitiva em face de
danos individuais de massa, e nao frente a outros tipos de danos, como o0s
individuais heterogéneos, coletivos stricto sensu e/ou difusos. Isto porque, por

exemplo, para danos metaindividuais (difusos ou coletivos stricto sensu) “sequer se
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poderia pensar em outra solugéo; a unica tutela eficiente desses valores €, de fato, a
tutela coletiva” (ARENHART, 2013, p. 41). De outra via, para danos individuais que
nao sejam de massa seria consectario légico que a acao individual seria superior
(mais adequada) do que a agao coletiva para a aplicacdo da indenizagao punitiva,
nao havendo motivagao para a pesquisa cientifica.

E o caso de um gerente de uma agéncia bancaria que assedia
cotidianamente sua estagiaria, com conivéncia da instituicao financeira, em razao de
nao ter tomado providéncias mesmo apos ter acesso as gravacdes de cameras,
contribuindo para a perpetuacdo da conduta ultrajante. No mesmo sentido,
vislumbra-se o0 caso de um consumidor proibido de entrar em estabelecimento
comercial pela forma como esta vestido e/ou pela cor de sua pele. Em ambos os
exemplos, a indenizacdo punitiva pode e deve ser aplicada em demandas
individuais, mesmo que 0 caso nao seja reiterado, pois como sera visto a reiteracao
e a existéncia de danos fisicos apenas influenciam na censurabilidade da conduta,
mas nao fulminam o cabimento da indenizacao punitiva.

Em segundo lugar, se identifica a importancia de um aprofundamento dos
direitos individuais de massa no bojo da pesquisa também pelo fato de que o modo
pelo qual sédo concebidos os direitos individuais de massa determina diretamente a
possibilidade ou ndo da tutela coletiva para os mesmos. Ou seja, a sua conceituagao
acaba por direcionar o cabimento da tutela coletiva, jA que para os direitos
individuais o CDC estipula que a sua tutela coletiva é viabilizada apenas para o caso
de serem homogéneos, entendido aqueles que decorram de origem comum (artigo
81, paragrafo unico, inciso lll). Nesta questao reside uma grande celeuma, sobre a
qual a pesquisa se posiciona a favor de uma definicdo alocada no campo do direito
processual, arrimada nos estudos de Sérgio Cruz Arenhart (Op. Cit.).

Oportuniza-se a tutela coletiva de direitos individuais de massa pertencentes
a uma massa de sujeitos, em razdo da identidade ou semelhanca dos direitos
individuais de titularidade de diferentes pessoas. Esses direitos nao sao
metaindividuais (sem titular determinado) e/ou indivisiveis (s6 podem ser
considerados como um todo) - como séao os difusos e os coletivos stricto sensu —
com tutela prevista no artigo 81, incisos | e Il do CDC e artigo 19, incisos | a VIII da

LACP®®. Ao contréario, sdo direitos eminentemente individuais e passiveis de tutela

% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se
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separada de cada dano por meio de acao individual ou mesmo de averiguacao
distinta em acgéo coletiva na fase de liquidacédo de sentenca. Mesmo em face dessas
caracteristicas de carater individual e divisivel, por diversos motivos a reunidao das
causas em um Unico processo se torna mais adequada. Os direitos individuais de
massa, portanto, ndo sao direitos coletivos; apenas possuem a permissao de serem
tutelados coletivamente em dadas circunstancias. Sobre a distingdo entre a defesa
de direitos coletivos e a defesa coletiva de direitos individuais, oportunas as ligdes
de Teori Zavascki:

Direito coletivo é o direito transindividual (= sem titular determinado) e
indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos
individuais homogéneos sao, na verdade, simplesmente direitos subjetivos
individuais. A qualificagdo de homogéneo néo desvirtua essa sua natureza,
mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais assemelhados,
permitindo a defesa coletiva de todos eles. ‘Coletivo, na expressao ‘direito
coletivo’ é qualificado de ‘direito’ e por certo nada tem a ver com os meios
de tutela. Ja quando se fala em ‘defesa coletiva’ o que se esté qualificando
€ 0 modo de tutelar o direito, o instrumento de sua defesa (1995, p. 33).

Acrescenta-se que a categorizacao de direitos em individuais homogéneos,
coletivos stricto sensu e difusos por vezes enfraquece a tutela coletiva, ao fornecer
argumentos para que demandas sejam extintas por ilegitimidade ativa e/ou julgadas
improcedentes por falta de enquadramento, quando na verdade ha um corpo
normativo de processo coletivo no Brasil que deveria se imbuir na tarefa de resolver
conflitos de massa, independentemente do enquadramento supramencionado,
mesmo que este traga consequéncias de ordem prética.

Além do mais, torna-se nebuloso sustentar um caso concreto de forma

tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Art. 1° Regem-se pelas disposi¢bes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as agbes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

[l — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

V - por infragéo da ordem econémica;

VI - a ordem urbanistica.

VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.

VIl — ao patrimdnio publico e social.
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estanque em alguma das categorias, pois muitas vezes um unico ato ou padrao de
conduta produz danos individuais homogéneos, coletivos stricto sensu e difusos, a
depender do enfoque que se da no pedido da demanda, o que o torna um fator
chave nessa tarefa. Por exemplo, em uma acéo coletiva ajuizada em face de uma
operadora de telefonia em razao de publicidade enganosa, se o pedido pretender a
reparacao/compensacao de danos materiais sofridos pelos consumidores estar-se-a
mais préximo da categoria do direito individual homogéneo; se o pedido for pela
declaracdo de nulidade dos contratos firmados com base no que foi veiculado ou
pela reparagcdo/compensagcdo a um conjunto indeterminado de pessoas atingidas
pela publicidade enganosa, vislumbra-se mais nitidamente a categoria dos direitos
coletivos stricto sensu e difusos, respectivamente.

Desta forma, em razédo do prejuizo de acesso a justica, da impossibilidade de
enquadramento perfeito nas categorias e da existéncia de um processo coletivo no
Brasil apto a resolver quaisquer demandas de massa, defende-se que a
categorizacao dos direitos pode perder relevancia em prol da eficacia da tutela
coletiva, eficacia esta que pode ser incrementada também pelo estudo da
adequacao, pois se posiciona que nao haja o direito formal de acesso a justica no
ambito da CF/88, mas sim o direito substancial de acesso a uma tutela jurisdicional
adequada.

Portanto, ndo ha nada que garanta o direito de o jurisdicionado buscar
resposta no Judiciario individualmente, havendo apenas a garantia de tutela
jurisdicional, podendo esta ser dada apenas em formato coletivo sem ferir o direito
de acesso a justica, desde que diante de alguns elementos se identifigue que a
tutela coletiva é superior. O apoio na CF/1988 se estabelece pela garantia da
duragao razoavel do processo (artigo 59, inciso LXXVIII) - pois “se o litigio ja foi
enfrentado pelo Judiciario, ndo se justifica a ressureicdo da mesma discussao em
outro feito” (ARENHART, Op. Cit., p. 43/44) - e pelo direito de igualdade que gozam
os jurisdicionados perante o Poder Judiciario, tendo em vista que “se esses
interesses sdo comuns e possuem tracos que denotam a sua identidade, ndo ha
razao para que se lhes dé tratamento distinto” (ARENHART, Op. Cit., p. 43/44).
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3.2.1 AS ACOES COLETIVAS NA EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA (CLASS
ACTION) E INTROITO A TUTELA COLETIVA NO BRASIL

Apesar de as acodes coletivas se constituirem como um fenémeno moderno e
particularmente tenham galgado status de direitos fundamentais por ocasido da
CF/1988 (artigo 59, incisos XXXV, LXX, LXXIIl e 129, inciso lll), o seu surgimento e
desenvolvimento possui duas grandes fontes: a agdo popular em defesa da rei
publicae — na qual o cidaddo romano agia em defesa dos bens publicos - e as acoes
coletivas de classes (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Op. Cit., 2008, p. 25), que
se remetem as atuais class actions norte-americanas, que podem contribuir para
fortalecer a funcao preventiva da indenizacao punitiva na experiéncia brasileira por
meio da reconducao das categorias da superioridade e prevaléncia.

Antes de discorrer sobre as acdes coletivas e mais especificamente acerca
das class actions, importante um paréntese para diferenciar o litisconsércio das
acoOes coletivas. Enquanto o litisconsorcio exige a presenca dos titulares do direito
material para o processamento da acao e se caracteriza por um grupo pequeno de
pessoas litigando em um dos polos da relacdo processual defendendo direitos
subjetivos individuais, as acdes coletivas podem ser processadas sem que 0S
titulares do direito sejam parte na acao, se propde a solucionar conflitos envolvendo
centenas, milhares ou milhdes de pessoas, ou demandas que tem como objeto
danos a bens difusos e coletivos stricto sensu sem a possibilidade de se discriminar
guantas e quais pessoas foram lesadas.

Nas acodes coletivas ocorre o fendmeno da legitimagédo extraordinaria, a partir
da substituicao processual da classe, grupo, categoria ou individuos por pessoa que
nao é titular do bem tutelado (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Op. Cit., 2008, p.
25). E possivel que pessoa que faga parte do grupo ou categoria substitua os
demais litigantes, como ocorre nas class actions norte-americanas, legitimidade ativa
que ainda nao foi atribuida ao individuo de forma expressa no caso das acoes
coletivas no Brasil, que limitou a atuacao do individuo a possibilidade de ser autor de
acao popular e de acoes individuais em que seja o unico titular do direito material.

A legitimidade ad causam ou capacidade para conduzir 0 processo € o poder
conferido por lei para que o sujeito possa deduzir o direito material em juizo
(DIDIER, 2005, p. 228). A legitimacdo para agir se subdivide em legitimagao
ordinaria e extraordinaria tendo em vista a relacao do legitimado com o objeto da
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acao. Assim, a legitimacao ordinaria se manifesta quando o sujeito legitimado para
deduzir o direito em juizo é apenas o titular do mesmo, ou seja, “quando houver
correspondéncia entre a situacao legitimamente e as situacdes juridicas submetidas
a apreciacdo do magistrado” (/d. Ibid., p. 232). De outro lado, a legitimacao
extraordinaria (legitimacdo anémala ou substituicdo processual) surge para conferir
o poder de deduzir em juizo direito de outrem para pessoa estranha a relacédo
material do objeto do litigio, ndo havendo “correspondéncia total entre a situacao
legitimante e as situagdes juridicas submetidas a apreciagdo do magistrado” (/d.
Ibid., p. 232).

Na tutela coletiva ocorre o fendmeno da legitimagdo extraordindria porque
uma pessoa que nao detém totalmente a titularidade do direito material da causa
defende a integralidade desse direito. Mesmo na experiéncia norte-americana, em
que um individuo que compde a classe pode atuar como autor da class action,
acentua-se que ele pode ser titular do mesmo direito que os demais membros
representados por ele possuem, mas mesmo assim ele ndo sera o detentor de todo
o direito em jogo. Essa legitimacao extraordinaria para a tutela coletiva fica mais
cristalina no caso brasileiro em que sao legitimados para o ajuizamento da acao civil
publica e/ou acdes coletivas para a tutela de direitos individuais essencialmente
orgaos publicos e associacdes, por disposicao expressa do artigo 5° da LACP e 82
do CDC. Em outras palavras, seja para a defesa de direitos coletivos stricto sensu
ou difusos, seja para a tutela de direitos individuais, no Brasil se percebe claramente
que quem tem poder para provocar o Judiciario € pessoa totalmente diversa daquela
que é titular do direito material.

O reconhecimento da legitimidade ativa do individuo nas agdes coletivas no
Brasil sofre represalia com base em inuUmeros argumentos contrarios, como o
enfraquecimento do equilibrio processual proprio de uma acao coletiva, risco de uso
politico-eleitoral da acao civil publica tal como ocorre com a agéao popular, além da
possibilidade de explosdo de demandas coletivas sem relevancia®.

Em contrapartida, argumentos favoraveis a legitimidade do individuo vém
sendo construidos em oposicdo a esses aspectos levantados. Defende-se que nao
hé& risco de desequilibrio processual, pois 0 bom assessoramento juridico equalizara

os polos processuais. Rechacando a alegacdo de ajuizamento de acdes de cunho

% Resumo de argumentos contrarios oferecidos por Aluisio Mendes e Larissa Silva (2014, p.
1.246/1.248)
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politico ou de pouca relevancia, assevera-se que qualquer legitimado — assim como
o Ministério Publico, Defensoria Publica e Associacdes — sao submetidos a um
controle judicial, pois “ndo é razoavel imaginar que uma entidade, pela simples
circunstancia de estar autorizada em tese para a conducao de processo coletivo,
possa propor qualquer demanda coletiva” (DIDIER, 2005, p. 266).

Negar legitimidade ativa ao individuo para ajuizar acao coletiva e forga-lo a
atuar apenas acoes individuais representa ainda violacdo do direito de acesso a
justica, na medida em que o individuo e o grupo de pessoas que compode a classe
ficariam “apenas aguardando a atuacado dos legitimados previstos pela legislacao”
(Id. Ibid., p. 1.251), espera esta que se agrava em um pais com dimensodes
continentais como o Brasil onde é provavel a existéncia de cidades com Ministério
Publico, Defensoria e associagdes pouco atuantes, e/ou de comarcas que
temporariamente estejam com cargos para promotor e defensor publico vagos.

Na experiéncia juridica norte-americana, ha inumeras justificativas para
fundamentar a aplicacao da tutela coletiva de direitos individuais, justificativas estas
que se confundem e se interpenetram com 0s objetivos da tutela coletiva de direitos
coletivos: a) acesso a justica — pois ha danos que individualmente considerados séo
pifios e sob a otica do custo-beneficio envolvendo indenizacbes, despesas
processuais e desgaste com a tramitacao de um processo, tornam inviavel 0 manejo
de demanda, de modo que quando a causa ganha dimensdes coletivas passam a ter
relevancia violacdes de direitos consideradas coletivamente; b) economia processual
— porque demandas que guardam identidade em questdes de fato e de direito e
envolvem direitos metaindividuais podem ser julgadas de maneira uniforme € em um
Unico processo, contribuindo inclusive para a diminuicdo de processos em todas as
instancias; c) igualdade perante a lei e segurancga juridica - haja vista que as ac¢bes
coletivas substituem uma enorme quantidade de agbes individuais que teriam
desfechos distintos por uma prestagao jurisdicional uniforme; d) equilibrio das partes
no processo — pois os litigantes em sede de agdes coletivas ndo estardo em
desigualdade excessiva como as que sao oportunizadas pelas acdes individuais, em
sendo os direitos lesados defendidos concomitantemente (MENDES, 2002, p.
31/42).

Acrescenta-se ainda o objetivo de facilitar a demonstracdo do prejuizo
conjunto e o de racionalizar a distribuicdo da prestacao jurisdicional a partir da
diminuicdo de tempo de prestacdo de servicos publicos e de demandas a serem
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examinadas pelo Poder Judiciario (ARENHART, Op. Cit., p. 126). A importancia de
demonstracdo do prejuizo em conjunto € de suma relevancia para o tema da
pesquisa, ja que quanto melhor for demonstrado o prejuizo, melhor sera a analise
dos pressupostos da indenizacao punitiva e do grau de censurabilidade da conduta.
Ao promover a igualdade de tratamento dos jurisdicionados perante o Poder
Judiciario para o fim de também lhes garantir maior seguranca juridica, a tutela
coletiva, ao tratar igualmente os casos semelhantes ainda desafoga os tribunais de
grande numero de agdes individuais para 0 mesmo problema, racionalizando
inclusive os custos com a prestacao jurisdicional pela economia com recursos a

partir do uso de apenas uma agao para por fim a varios litigios, evitando:

a) a necessidade de manifestacbes judiciarias idénticas em casos
dispersos; b) o gasto de recursos judiciarios para tratar de questdes ja
resolvidas; c) o desperdicio do tempo da prestacdo de servigos pubicos; d)
0 excesso de demandas a serem examinadas pelo Poder Judiciario
(ARENHART, Op. Cit., p. 126).

Outro importante escopo da tutela coletiva que deve ser sublinhado é o que
se relaciona com 0 acesso a justica, pois € gracas a tutela coletiva que muitos
direitos de pouca relevancia econémica - mas de grande envergadura quanto a sua
reprovabilidade - podem obter a protecao judicial, seja no aspecto compensatério
seja no que tange a punicdo do ato mediante valor indenizatério maior do que o
suficiente para cumprir o papel reparatério. Ou seja, permite com que lesdes pifias
para ser objeto de litigagdo mostrem sua gravidade quando consideradas
coletivamente.

Essa forma de tutela coletiva, que viabiliza a protecdo de danos de pequena
monta, é denominada na experiéncia norte-americana de “small claim class actions”,
a qual ndo apenas protege aquelas vitimas que o processo seria muito custoso em
relacdo ao dano sofrido, mas também os interesses de pessoas que integram
grupos de hipossuficientes e/ou vulneraveis, tais como idosos, criangas e
consumidores, fomentando, ao fim e ao cabo, o acesso a justica (ARENHART, Op.
Cit., p. 83/84).

Os contornos atuais das class actions na experiéncia norte-americana — tal
como os punitive damages - sao fruto de uma sequencia de decisées da Suprema
Corte. Mesmo a Equity Rule 48 (1842) e a Rule 38 (1912) foram resultado de
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desafios decorrentes das relacbes de massa existentes nos Estados Unidos
enfrentados por paulatinas discussdes na Suprema Corte (MENDES, Op. Cit., p. 67).

Em 1938, as class actions foram reguladas pela Rule 23, o primeiro Cédigo
de Processo Civil no ambito federal nos EUA, a qual previu, por influéncia da
experiéncia acumulada pelas Rules anteriores e o alvorecer de novas problematicas,
0s pressupostos das class actions e as suas espécies.

Para que uma demanda seja admitida como class action é necessario que a
mesma seja certificada como tal em razdo do preenchimento de alguns requisitos,
0s quais estao previstos na Rule 23, da regra 23(a) até a 23(a)(4): a possibilidade de
identificar a classe de forma concreta; a numerosidade da classe que inviabilize o
litisconsoércio; questbes de fato ou de direito comuns a classe; harmonia entre a
defesa ou pretensao feita pelo substituto processual com as aspiracdes da classe, e,
a representatividade adequada. Estes requisitos serdo aprofundados por ocasido do
estudo da natureza processual dos danos em massa.

Mesmo em face de inUmeros elementos a serem reconhecidos para que uma
class action tenha curso, na experiéncia norte-americana ndo € imperioso que a
sentengca da causa coletiva enfrente todos os pormenores das pretensdes
individuais, bastando que no emaranhado composto de questdes comuns e
individuais se limite aquelas, “sem adentrar na analise dos aspectos individuais —
que serdo deixados para outra etapa do processo” (ARENHART, Op. Cit., p.
156/157).

Determinacao semelhante fixou o legislador brasileiro, pela possibilidade, em
sede de acao coletiva para a tutela de direitos individuais, em caso de procedéncia
do pedido, de a condenagao ser genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos
danos causados (artigo 95 do CDC), quando sera possivel que a liquidagao de
sentenca seja promovida pelas vitimas (artigo 97 do CDC).

Quanto aos efeitos da coisa julgada em uma class action, cabe salientar o
tratamento distinto que impera entre a class action for individual damages — prevista
na Rule 23 B (3) — e as class actions focadas em sentengas mandamentais e
declaratérias — previstas na Rule 23 B (1) e (2). Enquanto que na acao de classe
para danos individuais, aos membros da classe € concedido o direito de exclusao,
nas outras duas espécies de class actions nao ha o direito de os membros néo se
sujeitarem a coisa julgada da tutela coletiva, principalmente porque a decisao judicial

deve ser uniforme para todos os membros do grupo.
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Portanto, na class action for individual damages, antes de o processo ter
curso todos os membros da classe devem ser notificados pessoalmente para
facultativamente requererem a sua exclusdo da demanda caso tenham o desejo de
nao ficarem sujeitos a coisa julgada no processo coletivo e buscar individualmente a
sua pretensdo. Contudo, caso os membros devidamente comunicados da class
action se mantenham inertes, o siléncio tem como desdobramento a inclusdo da
pessoa como parte no processo e inteira sujeicdo a coisa julgada. Por esse motivo,
a experiéncia norte-americana exige ampla comunicacdo e divulgacdo da
propositura da demanda por varios meios e para todos 0s membros.

Este modelo de inclusdo e exclusdo de membros do grupo como parte no
processo calcado no direito de auto-exclusdo é denominado de “opt out” e objetiva
“preservar um minimo de liberdade individual, a garantia constitucional do devido
processo legal (...) e que ninguém pode estar vinculado a uma decisdo se nao foi
parte do processo” (ARENHART, Op. Cit., p. 90). Em contraposicao a este modelo
ha o “opt in”, adotado no Brasil para a tutela coletiva de direitos individuais, o qual é
caracterizado pela sujeicao obrigatéria ao julgado da acdo coletiva apenas aqueles
que voluntariamente aceitarem a sua inclusdo na demanda, ndo podendo o siléncio
forcar a sua sujeicéo a coisa julgada.

Sob determinados aspectos, o sistema “opt in” enfraquece a esséncia da
tutela coletiva para aqueles casos em que os danos perpetrados forem de pequena
monta, pois as vitimas ndo terdo grande interesse em se habilitar na causa e se
sujeitar aos seus efeitos, frustrando “os objetivos do processo coletivo, que séo de
evitar a multiplicacdo de demandas, a contradicdo de julgados e a fragmentacédo da
prestacao jurisdicional” (WATANABE, 2014, p. 302).

Ao tratar das agbes coletivas no Brasil, cabe sublinhar a interagéo existente
entre 0 CDC e a LACP. A LACP estabeleceu as acbes de responsabilidade para
buscar reparacdo ou prevencdo dos direitos coletivos stricto sensu e difusos
relacionados ao meio ambiente, grupos raciais, étnicos e religiosos, consumidor,
etecetera, porém nao previu nenhum mecanismo coletivo para a defesa de direitos
individuais homogéneos pela acéo coletiva, motivo pelo qual antes da CF/1988 e do
CDC, “los miembros de un grupo podian recuperar sus dafnos individuales solamente
interponiendo su propia demanda individual” (GIDI, Op. Cit., p. 21).

O CDC buscou definir o que sao direitos difusos, coletivos stricto sensu e

individuais homogéneos (artigo 81, paragrafo uUnico), atribuiu legitimidade



54

extraordinaria a alguns entes para a defesa de direitos de outrem (artigos 82),
definiu pormenorizadamente procedimento atinente a defesa dos direitos individuais
homogéneos pelos substitutos processuais, com regras que vao desde a
competéncia para processamento e julgamento da causa até a liquidagdo e
execucao de sentenca (artigos 91/100), bem como estabeleceu os efeitos da coisa
julgada aos consumidores que compde o0 grupo de lesados, individualmente
considerados (artigos 103/104).

O anteprojeto do CDC foi elaborado por juristas atentos as problematicas
efervescentes relativas a efetividade dos direitos do consumidor em juizo e o
correlato acesso a justica, a partir da influéncia de trabalhos académicos de juristas
italianos publicados na década setenta, como “l limiti soggettivi del giudicato e le
class actions”, de Michele Taruffo e “Formazioni social e interessi di grupo davanti
ala giustizia civile”, de Mauro Cappelleti (GIDI, Op. Cit., p. 18).

O CDC revelou-se, desse modo, como um agente unificador em matéria de
acoes coletivas, indo além do que expressamente previu em seu artigo 90 - segundo
o qual as normas previstas no CPC e na LACP se aplicam, no que couberem, as
acles coletivas em defesa do consumidor — para se tornar, juntamente com a LACP,
Lei sobre Acao Popular (Lei n. 4.717/65), Lei sobre Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429/1992) e Lei do Mandado de Seguranca Individual e Coletivo (Lei n.
12.016/2009) um verdadeiro Codigo de Procedimentos Coletivos (GIDI, Op. Cit., p.
23), pois se complementam umas com as outras, havendo apenas énfase em

consonancia com a natureza do direito a ser tutelado:

(...) el procedimiento para la proteccion de derechos difusos y colectivos
estan previsto en la Ley de la Accion Civil Publica, y el procedimento para la
proteccion de los derechos individuales homogéneos estan establecido en
el Cddigo del Consumidor (GIDI, Op. Cit., p. 23).

A tutela dos direitos individuais homogéneos prevista no CDC e dos direitos
difusos e coletivos consubstanciadas na LACP foi fortemente influenciada pela
experiéncia norte-americana das class actions, pelo que esta se tornara objeto de
andlise pormenorizada.

Como o estudo da tutela coletiva na pesquisa objetiva relaciona-la com os
punitive damages, € importante frisar o carater aberto das regras relativas a tutela
coletiva no Brasil, sendo possivel ampla adaptacdo da tutela coletiva para varios

tipos de tutela, ndo havendo Obice legal algum em unir agdes coletivas com os
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punitive damages. E nesse sentido que Sérgio Cruz Arenhart fala em principio da
eficiéncia da prestagdo jurisdicional na tutela de interesses metaindividuais e
individuais de massa, em razdao do que dispde o artigo 83 do CDC, “ao estabelecer
que, para a tutela dos direitos e interesses ali previstos sdo cabiveis quaisquer
espécies de demandas capazes de propiciar a sua adequada e efetiva tutela” (Op.
Cit., p. 47).

Estando em vias de o Novo Cédigo de Processo Civil (Projeto de Lei n.
8.046/2010) ser aprovado pelo Senado, convém clarear a confusao havida entre a
tutela coletiva prevista no corpo legislativo patrio e o “incidente de resolucado de
demandas repetitivas” trazido pelo artigo 930 do texto-base. O respectivo incidente,
com objetivos semelhantes da tutela coletiva, como a uniformidade de decisbes e a
diminuicdo de processos judiciais, permite o julgamento Unico de muitos processos
sempre que a causa demonstrar que a multiplicacdo deles é calcada em questdes
idénticas de direito e haver risco de decisdes conflitantes sobre a mesma matéria®,
embora o0s processos que serdo afetados pela decisdo Unica permanecam
separados e individualizados, ou seja, com diferentes juizes, partes e tramitando em
suas respectivas varas, sem haver juncdo dos processos. Apenas opera-se um
mecanismo que evita com que Varios juizes decidam sobre questao idéntica relativa
a muitos processos. Este incidente podera ser requerido pelo juiz, pelas partes do
processo, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria, e sempre sera dirigido ao
Presidente do Tribunal de Justiga local.

Caso o Tribunal de Justica local aceite o incidente, ele sera julgado e a
decisdo dos desembargadores dai advinda serda denominada de “decisédo
paradigmatica”, a qual devera ser obrigatoriamente seguida pelos demais juizes que
tiverem sob seu julgamento processos com a mesma questao de direito. Por este
motivo, em razao do efeito que essa decisdo paradigmatica tera para outros casos, 0
Tribunal de Justica devera suspender a tramitacdo de outros processos pendentes
de julgamento no primeiro e segundo graus de jurisdicao.

O incidente nao equivale a uma tutela coletiva. Na tutela coletiva pessoa que
nao é titular do direito pode ajuizar a acao coletiva em nome das vitimas, e em um

processo Unico a questao controvertida de direito é decidida e aplicada, sem que

% Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica questao de
direito e de causar grave insegurancga juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisbes
conflitantes.



56

tenha que se falar em suspensao dos processos e observancia da decisdo por
outros juizes, pois apenas um juiz decidira e liquidara a decisdo nos mesmos autos.

Mesmo ndo se encaixando na exata nocdo de acdo coletiva, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas também podera ser util para o intento de
aplicacao dos punitive damages para danos em massa, e, até certo ponto, suprir
pontos ndo alcancados pela acao coletiva. Por exemplo, se ha danos produzidos em
larga escala que por alguma razao nao sejam tutelaveis coletivamente, é possivel
que a questdo de direito envolvida nessas demandas individuais e fragmentadas
seja objeto de uma uUnica apreciacao judicial, pelo Tribunal de Justica local. A
decisdo paradigma, em um de seus capitulos podera versar sobre a incidéncia ou
nao dos punitive damages, o que de plano torna o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas superior para aplicacao dos punitive damages em relacéo a
um processo individual que tera uma decisdo apenas valida entre as partes do
mesmo.

Em que pese a importancia do referido incidente, o calcanhar de Aquiles do
mesmo perpassa pela constatacdo de que a aplicagdo dos punitive damages é
também uma questao de fato e ndo apenas de direito, e, por consequencia, toda a
discussdo de fato transita pelo direito a prova, tornando fragil a aplicacdo dos
punitive damages pela auséncia de instrucao processual no Tribunal de Justica
local, inviabilizando em alguns casos a constatacdo de requisitos subjetivos ou
objetivos dos punitive damages, bem como a identificacdo de elementos

relacionados ao grau de censurabilidade da conduta.
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3.2.2 A CONTROVERSIA SOBRE O DANO MORAL COLETIVO

Da mesma forma que uma pessoa individualmente considerada pode sofrer
dano moral, a coletividade também pode, porque a protecao dos valores morais nao
esta limitada aos valores morais individuais, sendo possivel ofender um “bem
juridicamente protegido, de que sejam titulares os membros de uma coletividade ou
a propria coletividade” (CARPENA, 2008, p. 833). Desta forma, a comunidade
também tem uma dimensao ética intimamente relacionada aos individuos que a
compde, dimenséo esta diversa daquela individualmente considerada.

O dano moral coletivo tem previsdo de acionabilidade e reparabilidade no
CDC, que, em seu artigo 69, inciso VI, acrescenta como direito basico do consumidor
a efetiva prevencao e reparacao de danos morais coletivos e difusos, assim como no
artigo 81, paragrafo unico, acentua que a defesa coletiva do consumidor sera
exercida quando se estiver diante de direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, realgcando a existéncia de tutela para qualquer ofensa aos
interesses ali previstos, inclusive a protecdo a eventuais danos morais provocados a
uma coletividade.

Uma grande barreira ultrapassada para o reconhecimento do dano moral
coletivo no ambito dos tribunais, especialmente do Superior Tribunal de Justica, foi a
desvinculagado do dano moral como dor, sofrimento e outros sentimentos e emogdes,
para considerar também dano moral a lesdo a valores e interesses de uma
comunidade, abrindo possibilidade para a reparacao de dano moral coletivo quando
“é atingido o patriménio imaterial de toda a coletividade ou de uma categoria de
pessoas” (RAMOS, 1998, p. 131).

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica julgou o “caso das pilulas
de farinha” (Recurso Especial n. 866.636/SP — DJ 16/12/2007)%, de Relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, que entendeu que o dano moral coletivo ndo precisa ser
comprovado por meio de pericia em face das circunstancias do caso e que o dano
moral pode ser compensado diretamente a sociedade e nao para individuos
determinados, acentuado que “as condutas da requerida atingiram a sociedade

* Trata-se de Acdo Civil Publica proposta pelo PROCON e pelo Estado de Sao Paulo em face da
SCHERING DO BRASIL QUIMICA E FARMACEUTICA LTDA sob a alegacdo de que o
Anticoncepcional Microvlar era formulado e distribuido sem principio ativo capaz de impedir gravidez.
% Trata-se de Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face da BRASIL.
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como um todo, causando danos morais e patrimoniais a pessoas indeterminaveis,
atingindo interesses metaindividuais.”

Apesar do avango para o reconhecimento dos danos morais coletivos, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se mostrou oscilante, pois no
julgamento do Recurso Especial n. 971.844/RS* (DJ 03122009) a Primeira Turma,
por meio do voto do Ministro Relator Teori Zavascki, entendeu pela ndo configuracao
do dano moral coletivo, argumentando que “os danos morais dizem respeito ao foro
intimo do lesado, pois 0s bens morais sdo inerentes a pessoa. (...) Seu patriménio
ideal € marcadamente individual.”

No mesmo ano de julgamento dos outros dois casos, a Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n. 1.057.274/RS* (DJ
26/02/2010). A relatora Eliana Calmon acentuou que “tanto o dano moral coletivo
indivisivel (gerado por ofensa aos interesses difusos e coletivos de uma
comunidade) como o divisivel (gerado por ofensa aos interesses individuais
homogéneos) ensejam reparacao.”

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n. 1.221.756/RJ*' (DJ 10/02/2012), de relatoria do Ministro Massami Uyeda,
entendeu pela possibilidade de reparagédo de danos morais coletivos. O Ministro
Relator entendeu pela possibilidade de reparacdo de danos morais coletivos,
ressaltando ndo ser razoavel uma agéncia bancaria com plenas capacidades
financeiras “submeter aqueles que ja possuem dificuldades de locomocao, seja pela
idade, seja por deficiéncia fisica ou por causa transitéria, a situacdo desgastante de
subir lances de escadas, exatos 23 (vinte e trés) degraus.”

Vale ressaltar que o valor indenizatério fixado em decorréncia de um dano

moral coletivo é destinado a um fundo, como dispde o artigo 13 da LACP,*? n&o

¥ Trata-se de Acao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face da BRASIL
TELECOM S/A e da AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICACOES — ANATEL, sustentando que
as rés nao instalaram Servigo Telefénico Fixo na cidade de Bento Gongalves/RS, nem tampouco
procederam a reabertura de lojas de atendimento ao usuario.

** Trata-se de Acdo Civil Publica movida pelo Ministério Publico Estadual em face da EMPRESA
BENTO GONCALVES DE TRANSPORTES LTDA, soba a alegacao de que a ré adotou medidas para
alijar o acesso gratuito dos idosos maiores de 65 anos ao servico de transporte coletivo, exigindo
prévio cadastramento destes usuarios e respectiva confecgao de carteirinhas. ]

O Ministério Publico Estadual ajuizou Agao Civil Publica em face de BANCO ITAU UNIBANCO
S/A. A., requerendo reparagdo de danos morais coletivos alegando que o réu ndo mantinha no térreo
de uma de suas agéncias caixa convencional para atendimento prioritario a idosos, gestantes,
deficientes fisicos e pessoas com dificuldade de locomocao.

*2 “Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido
por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
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ensejando o recebimento da importadncia por nenhuma vitima individualmente
considerada.

Percebe-se que a indenizagcdo por dano moral coletivo se trata de medida
reparatéria/compensatoria, eis que atua no mister de estabelecer o estado anterior
ao da lesdo ou ao menos atenuar os efeitos produzidos pelos danos a coletividade,
nao se confundindo, por esse motivo, com 0s punitive damages, o qual atua a partir
de uma verba indenizatéria maior do que a suficiente para compensar ou reparar o
dano, visando a reprimir e desestimular comportamentos especificos com alto grau
de reprovabilidade. Por este motivo, nada impede que a indenizacao por dano moral
coletivo seja acompanhada dos punitive damages, uma vez caracterizado o alto grau

de censurabilidade da conduta.

3.2.3 A DEFINICAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS DE MASSA NO CAMPO DO
DIREITO MATERIAL E SUA CRITICA

A busca por uma definicao dos direitos individuais de massa se relaciona com
os critérios aptos a definir quando direitos individuais poderdo ser tutelados
coletivamente, com grande controvérsia instalada pelo CDC no dispositivo que
estabelece que esses direitos sado individuais homogéneos quando corresponderem
a uma “origem comum”, expressao que por si sé é imprecisa, nela podendo ser
encaixado tudo ou quase nada, tendo em vista que nas miriades das relacdes
privadas é possivel estabelecer a similitude de casos com base em disciplinas
juridicas, matérias de fato, causa de pedir e pedido, dentre outras circunstancias.

Esta dificuldade de definicdo € bem representada pela relativa insuficiéncia da
jurisprudéncia e legislacao nacional sobre os direitos de massa, o que dificulta a
aplicagédo das agdes coletivas em favor dos danos em massa e contribui para a
perpetuacdo do carater individualista da pratica juridica brasileira, com
milhdes/milhares de acdes para tratar da mesma questao.

E possivel identificar uma forte corrente aparentemente dividida, mas
essencialmente unida por caracterizar esses respectivos direitos com base em
algum diferencial no campo do direito material “ou por considera-los como formas

peculiares de direitos difusos ou coletivos, ou por entenderem que esses interesses

Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.”
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exigem, para sua configuracdo, alguma espécie de relevancia especial’
(ARENHART, Op. Cit., p. 128).

A concepcao dos direitos individuais de massa como expressao do direito
material ganhou muito adeptos e se espraiou em decisdes judiciais de tribunais
superiores, 0s quais sedimentaram a caracterizagdo desses direitos baseados em
alguma caracteristica que os diferenciam dos demais danos individuais, claramente
preocupados em nao trata-los como “qualquer” direito em razdo de sua suposta

“relevancia e dimensao diferenciada™®

, aduzindo, por exemplo, que seria uma visao
restritiva os abordar como direitos meramente individuais, defendendo que os
mesmos sdo “subespécies de direitos coletivos” e que “ndo se classificam como
direitos individuais™*.

Outra concepcao arraigada na mesma linha de raciocinio sustenta ser
necessaria a uniao de duas circunstancias para que os direitos individuais de massa
possam ser tutelados coletivamente: “a homogeneidade e a indisponibilidade”,
aduzindo que se distinguem com base na relevancia social, qualificando-os e
distinguindo-os dos demais danos individuais®.

Corroborando com esse ultimo entendimento, o STJ j4 se manifestou que a
tutela coletiva de direitos individuais deve ser concedida caso os direitos em jogo
sejam indisponiveis, sem a possibilidade de ser abdicado pelo titular, acrescentando
ainda que essa forma de tutela coletiva apenas é viavel em se tratando de relacao
de consumo: “o vinculo juridico entre a instituicao previdenciaria e os beneficiarios
do regime de Previdéncia Social ndo induz relagcdées de consumo (...) hdo ha que se
aplicar a hipo6tese do artigo 81, lll do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor”
(STJ, 5°T., REsp 369.822/PR, rel. Min. Gilson Dipp, DJU 22.04.2003).

Voltando os olhos para a expressao “origem comum”, o STJ tem entendido
que a tutela coletiva dos direitos individuais de massa deve ocorrer quando as
pessoas estdo unidas pelo “mesmo fato” ou por “fatos similares”, e ai residiria a
homogeneidade®.

O certo € que nao se pode afirmar que existe uma concepcao unissona de

direitos individuais de massa, pois diante de analise superficial da jurisprudéncia dos

V., assim, STJ, 5° T. AgRg no REsp 404.656/RS, rel. Min. Gilson Dipp, DJ 10.02.2003, p. 225 e
STJ, 12 T., REsp 59.164/MG, rel. Min. Cesar Asfor Rocha. RSTJ, 78/114.

* V., assim, STF, RExt 163.231/SP, rel. Min. Mauricio Correa. DJ 29.06.2001.

V., assim, STJ, 12 T. REsp 59.164/MG, rel. Min. Cesar Asfor Rocha. 29.03.1995. No mesmo
sentido: STJ, 3. T. REsp 910.192/MG, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 24.02.2010.

% STJ, 4°T., REsp 1.100.463/PR, rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 20.10.2008.
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tribunais superiores constata-se intensa disparidade de concepgdes, tornando
nebulosa a tutela dos direitos de massa no caso brasileiro, reforcado pelo fato de
estas decisbes estarem contaminadas por equivocos sob a 6tica da presente
pesquisa por diferenciar os direitos individuais de massa na 6rbita do direito material
e nao do processual.

No que tange a caracterizacao dos direitos individuais de massa com base
em sua maior relevancia ou em uma suposta dimensdo social diferenciada,
assevera-se que eles nada possuem de mais relevante do que outros direitos
individuais subjetivos, nem tampouco necessitam para a sua tutela coletiva de
qualquer estatura social. Esse raciocinio esta arrimado na preocupacao de nao tratar
os direitos individuais de massa como “qualquer direito”, como se fosse preciso
incrementar a sua valorizacao.

Ocorre que os direitos individuais de massa sdo direitos eminentemente
individuais (crédito, propriedade, posse, etc.), 0s quais sao apropriados para o
tratamento coletivo por circunstancias que tornam esta tutela superior em relacao a
individual.

Por este mesmo motivo, os direitos individuais de massa nao constituem uma
subespécie de direito coletivo, nem tampouco uma nova categoria de direito, pois
permanecem com sua natureza e carater individual intocavel, havendo apenas “uma
forma processualmente distinta de tratar direitos individuais (...) sao direitos
individuais enfeixados para tratamento coletivo” (ARENHART, Op. Cit., p. 134).

Além disso, ndo existe nenhuma influéncia de eventual indisponibilidade dos
direitos em jogo para a definicio dos direitos individuais de massa. A
indisponibilidade, em ultima instancia, esta relacionada a legitimidade do Ministério
Publico para atuar como autor de acado coletiva visando a tutela de direitos
individuais, pelo atrelamento expresso as fungdées do Ministério Publico aos
“‘interesses sociais e individuais indisponiveis” (artigo 127 da CF/1988). Embora
contestavel, isso nada tem a ver com a caracterizacao dos direitos individuais de
massa, que podem defendidos por outros legitimados, tais como a Unido, Estados,
Municipios, Distrito Federal, entidades e 6rgaos da Administracao Publica direta ou
indireta e associacdes. Portanto, esta definicdo confunde “os casos em que o
Ministério Publico estaria legitimado a tutelar o interesse individual homogéneo e
aqueles em que a acéao coletiva (...) seria cabivel” (ARENHART, Op. Cit., p. 132).
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Como o que caracteriza os direitos individuais homogéneos é a forma pela
qual o direito processual o trata, € consectario légico defender que eles ndo se
resumem as relagées de consumo nem tampouco a mera constatacdo de que os
fatos séo iguais ou similares no contexto dos titulares dos direitos, sendo imperioso
investigar sob quais critérios e circunstancias é possivel afirmar que os direitos em
jogo sdo de massa (individuais homogéneos), ou seja, “sua definicdo ha de ser
buscada com base em critérios processuais, o que significa dizer que esses direitos
estdo associados (...) a forma de tutela jurisdicional” (ARENHART, Op. Cit., p. 134).

3.2.4 A DEFINICAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS DE MASSA NO CAMPO DO
DIREITO PROCESSUAL

Este é um ponto chave do trabalho, pois o critério processual de identificacao
de direitos individuais de massa (passiveis de tutela coletiva) denominado de “teste
de superioridade” (superiority test) faz surgir o estudo da adequacdao do
procedimento, cerne da pesquisa que investiga se a acao coletiva € superior para
aplicar a indenizagéo punitiva em casos de danos individuais de massa.

Muitos critérios foram criados para o fim de discriminar quais direitos
individuais estariam aptos a tutela coletiva e ao tratamento conjunto. No Brasil, estes
critérios foram desenvolvidos no afa de desbravar uma interpretacao
processualmente adequada do conceito de “origem comum” empregado pelo CDC
como requisito basilar para a tutela coletiva de direitos individuais, porém, em todos
eles se identifica clara inspiracdo na experiéncia juridica norte-americana com a
Rule 23 do Federal Rules of Civil Procedure e o seu regramento da class action,
instituto que trata dos litigios de grupo relacionados a pretensdes indenizatérias ou
de obrigacdes de fazer e ndo fazer dentre outras, o qual rompeu com o paradigma
individualista da legitimidade de agir calcado no liberalismo classico, segundo o qual
o exercicio do direito deveria ser instrumentalizado apenas por seu titular.

Todos os critérios de agora em diante mencionados sao considerados
requisitos para que uma acao de classe seja admitida (certificada), embora sirvam
de igual modo para discriminar o que sdo e o que ndo sdo direitos individuais de
massa. E de posse dos critérios para a identificacdo de direitos individuais tutelaveis
coletivamente que a experiéncia norte-americana com a class action possibilita a

“certificacdo” para a demanda coletiva, a qual s6 pode ter curso diante da
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constatacao de que os direitos em jogo reunem condicdes aptas para o tratamento
conjunto, quando a agao entao € “certificada” para o viés coletivo.

A Rule 23 (a)(1), (2), (3) e (4) compreendem 5 (cinco) requisitos para que
qualquer class action seja admitida: identificacdo da classe, quantidade de sujeitos,
questbes comuns de fato e de direito, harmonia de defesa e pretensdo entre a
classe e o representante, e a representatividade adequada. Estes critérios, somados
aos relacionados na Rule 23 (b)(3) (que trata especificamente da class action for
individual damages), interpretados conjuntamente, formam os parametros sobre os
quais o magistrado deve se ater para uma resposta conclusiva a respeito da
existéncia de danos individuais de massa tutelaveis coletivamente.

Um critério que diz respeito a toda e qualquer class action é a possibilidade
de a classe ser identificada, de modo a viabilizar a comunicacdo aos membros,
definir o alcance da decisao judicial, as provas a serem produzidas, etecetera, em
que pese nao ser imprescindivel a delimitacdo exata dos membros, mas tao
somente contornos solidos da classe. Este requisito ndo esta expressamente
disposto na Rule 23, mas decorre diretamente da prépria interpretacao da acepcao
“classe”, a qual ndo esta inserida em aspectos econémicos ou sociais, mas sim deve
ser compreendida no sentido de conjunto de pessoas equiparadas por algum
interesse. A identificacdo concreta nada tem a ver com eventual relacdo juridica
idéntica ou semelhante havida entre os membros da classe, possuindo uma
“significacdo ampla, que pode ser equiparada a conjunto de pessoas interessadas,
grupo ou categoria, ndo se exigindo, inclusive, qualquer relacdo juridica base”
(MENDES, Op. Cit., p. 73).

Em seguida, surge o critério da quantidade dos sujeitos envolvidos previsto na
Rule 23 (a)(1), exigindo que o numero de pessoas envolvidas no litigio do grupo seja
tdo grande a ponto de inviabilizar o litisconsércio*’. Ele se refere & analise sobre a
numerosidade da classe, de modo que para que a class action seja certificada é
necessario que a reuniao de todos os membros ndo seja possivel, contudo, essa
quantidade nao é pré-fixada, devendo ser visualizada em conjunto com a
complexidade das questdes faticas e juridicas em jogo.

Portanto, quando a demanda puder ser resolvida por acdo individual (o

*" (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all members only if:
(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;
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litisconsércio se enquadra como acgao individual) e ainda levando-se em conta outros
aspectos, ndo se apresentara como apropriada a tutela coletiva, e, portanto, ndo se
estara diante de direitos individuais de massa por ndo serem merecedores da tutela
coletiva (ARENHART, Op. Cit., p. 146).

Outro critério exige questdes comuns de fato e de direito (there are questions
of law or fact common to the class), presente na Rule (a)(2). Para o preenchimento
deste critério ndo é necessaria identidade absoluta das questées, mas tdo somente
mera afinidade de um ponto em comum de fato ou de direito, tal como se exige para
a formacao do litisconsércio no direito brasileiro*®. Sob esse raciocinio, rechacam-se
entendimentos que exigem uma quase intangivel igualdade de causa de pedir
préxima e remota (fatos e direito), devendo ser maximizado o alcance da expressao
“origem comum” mencionada no artigo 81, paragrafo unico, inciso lll, do CDC, para:

(...) permitir a tutela conjunta de situagbes parecidas, ainda que decorrentes
de origens diversas, mas que guardem certa semelhanga. Portanto, doutrina
e jurisprudéncia jamais empregaram a nogao de ‘origem comum’ em sua
interpretacdo gramatical, o que, alids, geraria diminuicdo consideravel do
campo de abrangéncia da tutela coletiva (ARENHART, Op. Cit., p. 151).

Ao lado desses critérios, ainda na Rule 23, existem as exigéncias da
harmonia de defesa e pretensao e da representatividade adequada, porém estes, ao
contrario dos anteriormente expostos, ndo se prestam para discernir 0 que sao e o
gue nao sao direitos individuais de massa, pois funcionam apenas como exigéncias
para o proprio curso da demanda, sem os quais se pode até estar diante de direitos
individuais de massa tutelaveis coletivamente, mas em decorréncia da falta de
representatividade ou de harmonia de defesa e pretensdo a tutela coletiva é
inviabilizada.

Na Rule 23 (a)(3), exige-se harmonia entre a pretensdo ou a defesa a ser
manejada pelo substituto processual com as da classe (the claims or defenses of the
representative parties are typical of the claims or defenses of the class), no sentido
de garantir que a conducao da causa seja a melhor para os objetivos do grupo pelo
vinculo estreito que o representante tem com os direitos em jogo, ou seja, se exige
“a demonstracdo de que o representante da classe sujeita-se exatamente aos
mesmos efeitos sofridos pela classe como um todo” (ARENHART, Op. Cit., p. 88).

Em seguida, na Rule 23 (a)(4), surge o requisito da representatividade

*8 Entendimento defendido por Sérgio Cruz Arenhart (Op. Cit., p. 151)
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adequada (the representative parties will fairly and adequately protect the interests of
the class), pois como ndao ha nenhum tipo de mandato ou de autorizagao formal dos
membros da classe ao individuo representativo desta, torna-se inarredavel que a
representacao exercida por terceiro seja objeto de fiscalizacdo pelos érgaos judiciais
no sentido de verificar se a representacdo dos membros da classe estd sendo
exercida de forma adequada, a partir da apreciacdo de alguns fatores, tais como,
tempo disponivel, vigor no andamento do feito, comprometimento, interesses em
jogo, capacidade financeira, conhecimento dos fatos e direitos da causa,
honestidade, credibilidade, etecetera (MENDES, Op. Cit., p. 76).

O requisito da representatividade adequada estd relacionado com a
caracteristica do regime de “opt out” da experiéncia norte-americana, pois a
exigéncia de que o representante possua qualidades que os tornem adequado se
legitima ainda mais pela sujeicdo que todos os componentes do grupo terdo com a
decisdo extraida da acao de classe.

Ha um critério que nao esta presente na Rule 23, mas é mencionado por
parte da doutrina como apto para definir direitos individuais de massa tutelaveis
coletivamente, e diz respeito a viabilizagcdo do acesso a justica, pois ha danos que
individualmente considerados sdo pifios*®, os quais somados ao desgaste fisico e
financeiro com o processo, além da perda de tempo, tornam quase impraticavel a
prevaléncia da demanda individual, enaltecendo-se a tutela coletiva pelo argumento
de permitir a tutela de direitos que apenas considerados coletivamente se tornam
relevantes a ponto de serem judicializados. Assim, “favorece a protecdo de certos
interesses, que de outro modo (pela via individual) ou ndo seriam levados ao
Judiciario, ou teriam tramitacdo muito mais complexa” (ARENHART, Op. Cit., p. 139).

Estes critérios acima mencionados se aplicam a toda e qualquer espécie de
class action, portanto, sao critérios gerais e em parte Uteis para definir direitos
individuais de massa tutelaveis coletivamente.

Ha trés espécies de class action na experiéncia juridica norte-americana, as

quais correspondem cada uma delas a mais um critério/exigéncia para a tutela

9 Aluisio Mendes expde bem essa problematica, que favorece a perpetuagdo de condutas lesivas:
“Os danos resultantes das lesbes supramencionadas sdo, frequentemente, se considerados
separadamente, em termos econémicos, de pequena monta, fazendo com que, na relagcao custo-
beneficio, 0 ajuizamento de agdes individuais seja desestimulante e, na pratica, quase que
inexistente, demonstrando, assim, a fragilidade e as deficiéncias em relacdo ao acesso a Justica. A
eventual falta ou deficiéncia dos instrumentos processuais adequados para os chamados danos de
bagatela, que considerados globalmente, possuem geralmente enorme relevancia sécia e econémica,
estimula a repeticéo e perpetuacao de praticas ilegais e lesivas” (Op. Cit., p. 34).
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coletiva, porém o foco da pesquisa € a espécie denominada de “class action for
individual damages” em razdo da proximidade com a tutela coletiva de direitos
individuais na experiéncia brasileira, embora haja outras duas espécies, que por se
assemelharem a tutela de direitos difusos e coletivos ndo serdo objeto de analise
pormenorizada.

A primeira — prevista na Rule 23 (b)(1) - é chamada de incompatible standards
e decorre da exigéncia de que a causa, caso nao seja dada continuidade na
demanda coletiva, as ac¢des individuais promovam decisdes judiciais absolutamente
inconcilidveis e incompativeis em face de um mesmo padrao de conduta. A segunda
— encontrada na Rule (b)(2) - surge a partir do requisito segundo o qual quando a
parte adversa a classe se recusar a agir ou tiver agido sob um fundamento que é
aplicavel a toda a classe, motivo pelo qual o pronunciamento judicial deve ser
uniforme para todos os membros do grupo. As duas primeiras ramificacdes das class
actions se aproximam, em relacao ao direito brasileiro, da tutela dos direitos difusos
e coletivos stricto sensu, em razao da “indivisibilidade, material ou juridica, do direito
tutelado” (MENDES, Op. Cit., p. 83).

Surge na terceira espécie de class action, esculpida no inciso (b)(3) da Rule
23, o requisito da prevaléncia das questdes coletivas sobre as individuais e o da
superioridade das class actions for individual damages, em termos de justica e
eficacia da decisdo. E neste Ultimo critério (superioridade) que se assenta a

problematica da pesquisa.
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3.25 O CRITERIO DA SUPERIORIDADE (SUPERIORITY TEST) E A SUA
RECONDUGCAO AO DIREITO BRASILEIRO

O requisito da prevaléncia das questdes coletivas sobre as individuais deve
ser interpretado quase que conjuntamente com o critério da superioridade da acao
coletiva sobre outros procedimentos, pois ambos se complementam na tarefa de
determinar se os direitos em jogo estdo aptos para serem tutelados coletivamente,
no contexto da class action for individual damages. Ambos sdo, na esséncia,
critérios complementares aqueles que se aplicam a toda e qualquer espécie de acao
coletiva, vistos anteriormente, embora voltados especificamente para aquela espécie
relacionada aos direitos individuais.

Nestes requisitos, o magistrado deve avaliar se “as questdes de fato ou de
direito comuns aos membros da classe predominam sobre as individuais”, o que
representa o requisito da preponderancia, relevante para o fim de evitar tornar o
“processo verdadeiro labirinto, diante do emaranhado de alegacbes, defesas e
provas essencialmente individuais” (MENDES, Op. Cit., p. 87). Simultaneamente a
iSS0, 0 juiz precisa avaliar se a acao de classe é superior a outros procedimentos
disponiveis, em termos de justica e eficacia da deciséo, a teor do que dispde o caput
da Rule 23 (3)>°.

O requisito da prevaléncia das questdes coletivas sobre as individuais deve
ser analisado a partir dos seguintes aspectos, oferecidos pelos itens (A), (B), (C) e
(D) presentes na Rule 23 (3):

A) interesse dos membros no controle individual da agdo ou da defesa; B) a
extensdo e natureza do litigio; C) conveniéncia de concentrar 0 caso em um
unico 6rgéao judicial, e, D) as dificuldades enfrentadas na acdo de classe
(Tradugao Livre)®'.

Ja o critério da superioridade da acao coletiva sobre outros procedimentos
deve ser ‘“realizada sob o método comparativo, devendo o intérprete, por

% Rule 23 (3): “the court finds that the questions of law or fact common to class members predominate
over any questions affecting only individual members, and that a class action is superior to other
available methods for fairly and efficiently adjudicating the controversy.” Tradugéo Livre: "o juiz deve
considerar que as questdes de direito ou de fato comuns aos membros da classe predominam sobre
quaisquer questdes que afetam apenas 0os membros individuais, e que a acao de classe é superior a
outros métodos disponiveis em termos de justica e eficicia da deciséo."

*1 «(A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution or defense of separate
actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already begun by or
against class members; (C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the claims
in the particular forum; and (D) the likely difficulties in managing a class action.”
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conseguinte, verificar a existéncia de outros procedimentos adequados no sistema
processual norte-americano” (MENDES, Op. Cit., 87).

Esses pressupostos (prevaléncia e superioridade), apesar de nao estarem
expressamente previstos na legislacao patria, podem ser reconduzidos a nossa
experiéncia, o que foi objeto de estudo de Ada Pellegrini Grinover (2004) Vislumbra-
se a existéncia do pressuposto da prevaléncia no caso brasileiro, pois a tutela
coletiva para direitos individuais exige que esses direitos sejam homogéneos,
trazendo como consectario légico, que exista prevaléncia das questdes coletivas
sobre as individuais, pois caso contrario estar-se-ia diante de direitos heterogéneos
de origem comum, para os quais nao se admite tutela coletiva, por falta de
possibilidade juridica do pedido.®® De outro lado, também o requisito da
superioridade da tutela coletiva previsto na experiéncia norte-americana pode ser
transportado ao ordenamento juridico brasileiro a partir do interesse de agir e da
efetividade do processo.

O interesse de agir € uma das condicbes da acdo, o qual exige que a
prestacao jurisdicional para o caso seja Util e adequada. Quanto a observancia do
interesse de agir na modalidade interesse-adequacao exige-se que o procedimento
escolhido pelo autor seja o mais apto a tutela do direito material, dentre todas as
outras opcdes legais, algo muito similar ao que a condi¢do imposta pelo requisito da
superioridade.

O outro aspecto a ser considerado, na reconducdo da categoria da
superioridade das agdes coletivas ao direito brasileiro, é o da efetividade do
processo coletivo, tendo em vista que a Rule 23 (b) (3) exige que a tutela coletiva
seja superior também em termos de “justica e eficacia da decisdao”. Assim, no direito
brasileiro a justica e eficacia da decisdo em sede de acao coletiva deve representar
a efetividade do processo, de modo que “gerar provimentos jurisdicionais
efetivamente indteis levaria ao descrédito do instrumento, a frustracdo dos
consumidores de justica, ao desprestigio do Poder Judiciario” (GRINOVER, Op. Cit.,
p. 866).

As categorias da prevaléncia e superioridade da class actions for individual

°2 Sobre a discussao, Ada Pellegrini Grinover (Op. Cit., p. 864) acentua que “chegar-se-ia, por esse
caminho, a conclusdo de que a prevaléncia das questdbes comuns sobre as individuais, que é
condicao de admissibilidade no sistema das class actions for damages norte-americanas, também o
seria no ordenamento brasileiro, que sé possibilita a tutela coletiva dos direitos individuais quando
estes forem homogéneos.”
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damages podem, a partir da reconducdo ao direito brasileiro, contribuir para o
fortalecimento da funcdo preventiva da indenizagdo punitiva em face de danos
individuais de massa, por possibilitar o discernimento sobre qual a ag¢ao (individual
ou coletiva) é mais adequada (superior) para este desiderato. Apds o trabalho
apresentar os contornos dos punitive damages, o critério da superioridade sera
reescrito para o fim de ser utilizado especificamente para o tema em anadlise, com
foco nos pressupostos dos punitive damages, nos fatos relevantes para a afericao
do grau de censurabilidade da conduta e na poténcia inibitria calcada em analise
econbmica do direito.

Destarte, quanto mais adequado for o procedimento para aplicar os punitive
damages em face de danos em massa, mais escorreita sera a sua aplicacdo, em
maior grau o0 seu principal objetivo sera contemplado (prevencao de danos), mais
direitos serdo respeitados e um maior numero de condutas iniquas seréo evitadas.

A escolha do critério da superioridade se da na medida em que é o que em
maior medida engloba ou compreende os outros critérios. Quando o numero de
pessoas da classe atingida for tdo grande que ndo comporte o litisconsorte, a acao
coletiva sera também a mais adequada, e, portanto, superior a outros procedimentos
existentes no ordenamento juridico. Da mesma forma ocorre se a causa, para
garantir maior acesso a justica, tiver que ser coletiva, a demanda coletiva sera
também a mais adequada e por consequéncia superior em termos de justica e
eficacia da decisao.

Como a analise da superioridade da acgdo coletiva estd umbilicalmente
relacionada a adequacgéo do procedimento, abrem-se outros importantes elementos
para a questao ser discutida, ganhando solidez qualquer pesquisa que vise a avaliar
algum aspecto de direito em relagdo a acdo coletiva para danos individuais de
massa, motivo pelo qual o presente trabalho, objetivando estudar o instituto dos
punitive damages no contexto dos danos massificados, elegeu o referido critério
para desbravar sua pesquisa. Em razao da riqgueza que o estudo da adequacéo traz,
escolheram-se dois elementos para discuti-la: o direito a prova e a analise
econbmica do direito para fins de deter condutas indesejadas, tornando possivel

imprimir um maior grau de fidelidade no resultado da pesquisa.
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4 OS PUNITIVE DAMAGES (INDENIZACAO PUNITIVA)
4.1 OS PUNITIVE DAMAGES NA EXPERIENCIA JURIDICA NORTE-AMERICANA

Como visto alhures, existe a possibilidade de a responsabilidade civil, a partir
da imposicdo da obrigacdo de indenizar, desempenhar um papel diverso do
ressarcitorio, indo além do valor suficiente para recompor ou compensar o dano
sofrido pela vitima, no afa de coibir condutas altamente reprovaveis e/ou de evitar a
nao responsabilizagdo do ofensor pela baixa expressdo dos danos causados. A esta
funcéo preventiva da obrigacao de indenizar esta relacionado o instituto dos punitive
damages, que possuem desenvolvimento exponencial na experiéncia juridica norte-
americana nas ultimas décadas, de modo que a pesquisa se apoiara na doutrina e
jurisprudéncia da Suprema Corte desse pais para estabelecer os requisitos
subjetivos e objetivos dos punitive damages, assim como os parametros para avaliar
o grau de censurabilidade da conduta.

A ideia menos formal e judicializada dos punitive damages desde suas
origens no contexto do mundo moderno os vinculam como uma arma do mais pobre
e fragil em face do mais forte e poderoso, ou seja, sdo vistos como elemento de
protecdo e preservagéo dos direitos individuais diante de manobras para vilipendia-
los e macula-los por parte de alguém mais pujante (RUSTAD; KOENIG, 1993, p.
1.285), embora se saiba que na atualidade os punitive damages podem ser
aplicados contra alguém tao poderoso quanto a vitima (em casos envolvendo ilicitos
contratuais e/ou extracontratuais entre grupos econdmicos)®® ou até mesmo
impostos a uma pessoa fisica (casos envolvendo agressdes fisicas graves),>* tendo

em vista que, ainda de forma superficial, a sua incidéncia é atraida por atos de

%% A Suprema Corte Americana manteve indenizaco punitiva de 10 milhdes de délares fixada pelo jiri
na demanda TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corp. (1993), no qual a TXO foi
considerada responsavel por enganar a contratante Alliance e estimula-la por meio de estudos
geoldgicos e omissao de informacdes relevantes, a concretizar a compra dos direitos sobre gas e
petrdleo de uma area denominada de “Blevins Tract”. Diante do negdcio fenomenal, a Alliance
prontamente realizou o contrato e pagou a sua obrigacao, tendo descoberto mais tarde que em 1958
a TXO ja havia transmitidos varios direitos sobre os minérios para terceiros e que havia comprado
apenas o direito sobre a mina de carvdo, estando de fora petréleo e gés. Disponivel em:
http //www.law.cornell.edu/supct/htm|/92-479.Z0.html, acesso em: 14/11/2014.

>*E 0caso do | jovem agredido de forma brutal por um lutador de jiu-jitsu do lado de fora de uma boate
no Rio de Janeiro por motivos de ciume. O autor do ilicito atacou o jovem de surpresa pelas costas e,
mesmo este tendo caido desacordado no chao, permaneceu desferindo chutes, socos e cotoveladas
que por pouco nao causaram a morte da vitima. O incidente foi decidido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, que fixou indenizagdo de carater punitivo na base de 3.000 salarios
minimos (TJRJ, Ap. Civ. 9.825/98, 8% CC, Rel. Des. Adilson Vieira Mabu, disponivel em:
http://conjur.uol.com.br/textos/5701, acesso em 14/11/2014)
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violagcdo intencional/premeditada (mas nao obrigatoriamente) e maliciosa para com
os direitos ou a segurancga de outrem.

Essa assertiva situada no senso comum ¢é verdadeira no bojo da presente
pesquisa, que se volta para os direitos individuais de massa (dos mais fracos)
violados em larga escala por alguém mais poderoso e preparado para discussoes
técnicas e documentais, seja na qualidade de fornecedor de produtos e servicos ou
de empregador, pelo que a maior forca ndo é medida exclusivamente pelo valor do
dinheiro, mas também pela posicdo de superioridade em que se encontram sob
varios aspectos: juridico, fatico, técnico, informativo, social e cultural.

Estes atos tém sido comuns no atual cenario do mundo capitalista e por isso a
aplicacado dos punitive damages tem crescido nas ultimas décadas, em especial na
area dos chamados delitos financeiros (financial torts), que engloba danos
relacionados a contratos de seguro, produtos e servicos de consumo em geral,
relacdes de trabalho e direitos sobre bens imdveis®. As praticas estrategicamente
tracadas e direcionadas a violacao de direitos ndo sao estranhas ao mundo dos
negécios, porque “na maior parte das empresas, todas as escolhas de projeto sobre
seguranga sao debatidas num contexto de custo e beneficio” (Tradugédo Livre)
(SEBOK, Op. Cit., p. 166)%.

Como resultado, a indiferenca para com os direitos e seguranca de outrem
pode ser constatada sem maiores andlises em elementos subjetivos, ja que se
pressupde que danos perpetrados em larga escala no mundo dos negdcios sao
conscientes e decorrentes de escolhas delicadamente estudadas, sendo imperioso,
também por esse motivo, defender que os punitive damages podem ser esse
instrumento de repreensao (puni¢ao) e desestimulo (prevencao) independentemente
da prova da intencao.

A doutrina dos punitive damages, apesar de alguns autores vislumbrarem a
sua origem no Cédigo de Hammurabi (2000 anos A.C), na Biblia®” e no Direito

*Eo que constata Anthony Sebok (2007, 158): “The highest frequency of punitive damages awards
have occurred in (...) what many refer to as ‘financial torts’ (fraud, insurance, employment, real
property, contract, and commercial and consumer sales).” Tradugdo Livre: “A maior frequéncia de
punitive damages tem ocorrido (...) onde muitos se referem como "delitos financeiros" (fraude, seguro,
relagdo de emprego, bens imoveis, contrato, e as vendas comerciais € de consumo).”

% “in most businesses, all conscious design choices about safety are debated against a background of
cost and benefit.”

%" “The doctrine of punitive damages has an ancient lineage. The Babylonian Hammurabi Code, Hindu
Code of Manu, and the Bible, all contain precursors to the modem remedy of punitive damages.”
(RUSTAD; KOENIG, Op. Cit., p. 1.285) Tradugao Livre: “A doutrina dos punitive damages tem origem
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Romano®®, é no Direito Inglés que a expressdo foi cunhada pela primeira vez no
caso Huckle v. Money, em 1973, e no Direito norte-americano que se desenvolveu
de forma mais aprofundada, a partir do século XX, em decorréncia do crescimento
demogréfico e do incremento da industrializacao.

A experiéncia norte-americana na aplicacdo dos punitive damages sofre
influéncia do seu federalismo, marcado por intensa autonomia politica, legislativa e
administrativa dos Estados, fruto do processo de transformacdo de Confederacao
em Federagdo que culminou na formagédo dos Estados Unidos da América®, motivo
pelo qual ha 5 (cinco) Estados americanos que nao adotam os punitive damages
(Louisiana, Nebraska, Washington, Massachusetts e Hampshire)®®. Por conseguinte,
o instituto dos punitive damages se apresentam de forma diversificada nos Estados
norte-americanos que o utilizam, mesmo que substancialmente seja conceituado da
mesma forma, como dispbée o § 908 do Restatement of Torts, elaborado pelo
American Law Institute: “indenizacdo que ndo a compensatéria, concedida contra
uma pessoa para puni-la por sua conduta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela,
de praticarem condutas semelhantes no futuro™’.

Em outras palavras, a doutrina dos punitive damages é utilizada para o fim de
coibir e punir (deterrence e punishment) a disposicdo e capacidade que pessoas
fisicas e juridicas tém para praticar atos altamente reprovaveis e “albergar vantagem

com o lado menos forte de uma relacdo” (take advantage of its less powerful

antiga. O Cédigo de Hammurabi, O Cédigo Hindu de Manu, e a Biblia, todos contém elementos do
g)umtlve damages.”

“The laws of the XII Tables declared that whoever should do a personal injury to another should pay
twenty-five asses, a considerable sum at the time. At a later time, however, when money abounded,
this penalty became so insignificant that one Lucius Veratius used to amuse himself by striking those
whom he met in the streets in the face, and then tendering them the legal amends, from a wallet which
a slave carried after him for the purpose.” (RUSTAD; KOENIG, Op. Cit.,, p. 1.269) Tradugéao Livre: “A
lei das Xll Tadbuas declarava que quem causasse uma injUria a outrem deveria pagar uma soma
significativa de dinheiro, que com o0 passar do tempo se tornou pouco relevante para pessoas com
muitos bens em momentos de abundéancia. Foi o caso de Lucius Veratius, que usava o prego do
|I|C|to para se divertir atacando pessoas no rosto oferecendo em seguida o correlato pagamento.”

Importante sublinhar que mesmo antes da formacgao da Federagéo, as 13 (treze) col6nias inglesas
nos Estados Unidos ja gozavam de forte independéncia em relagdo ao poder central: “as comunas,
em geral, s6 sdo submetidas ao Estado quando se trata de um interesse que chamarei de social, isto
e que elas partilham com outras.” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 76)

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

Tradugao livre da definicdo contida na dissertacdo de doutorado Integration of punitive damages
into countries with a civil law system: mexico’s case: ‘But, what are punitive damages? The
Restatement of torts define them as: '1) damages, other than compensatory or nominal damages,
award against a person to punish him for his outrageous conduct and deter him and others like him
from similar conduct in the future.” (VILLARREAL, 2009, p. 12)
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‘adversaries') (RUSTAD; KOENIG, Op. Cit, p. 1.277), funcionando como um
mecanismo “contra o risco de conduta ilegal das empresas” (against the risk of
corporate malfeasance) (SEBOK, Op. Cit., p. 156). E mais, ao se fixar um valor
indenizatério diverso do compensatoério, com carater punitivo, se evita a realizacéo
de célculos que permitam a obtencdo de lucro com atos ilicitos, possibilidade esta
caracteristicaa dos danos em massa, que potencializam os ganhos baseados em
violacbes de direitos em larga escala, principalmente quando se tem como
contrapartida do Poder Judiciario a condenacao em indenizacdes de cunho apenas

compensatério. Nesse sentido:

A indenizagdo de cunho apenas compensatério prejudicaria o efeito
dissuasor do remédio, tornando possivel para as empresas o calculo de
gastos com indenizagcdes compensatérias e fazer lucro com essa prética,
caracterizando-a como um bom negécio (Traducdo Livre) (RUSTAD;
KOENIG, Op. Cit., p. 1.277)%.

A responsabilidade civil (law of torts ou tort) no direito norte-americano é
composta pelo ato ilicito (civil wrong ou wrongful act) — que se manifesta também em
descumprimento de obrigacao contratual - e pelo dano (damage), podendo a vitima
deste intentar acdo de indenizacdo para ter reparados seus danos e/ou aplicada
indenizacao de carater punitivo. A responsabilizacdo civil também se aplica na
hipotese de atos intencionais, negligentes e até mesmo sem culpa, na denominada
responsabilidade objetiva, em todo caso sendo exigido o nexo causal entre a
conduta e o dano causado. De acordo com Edward Kionka (2005, p. 1), a
responsabilidade surge quando “alguém sofre um dano decorrente da conduta
omissiva ou comissiva de alguém” (Tradugéo Livre).

Como consequéncia juridica para o causador do dano moral, abrem-se duas
possibilidades, a depender da gravidade do ato ilicito e de outras condi¢des: ou a
vitima recebe um valor em dinheiro suficiente para compensar o mal sofrido, que
compreende 0s compensatory damages, “que consistem no montante da
indenizacdo compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com o objetivo de
ressarcir o prejuizo” (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, Op. Cit., p. 16), ou, além
de ter o dano compensado, a vitima recebe uma indenizacdo complementar a titulo

de exemplar ou punitive damages, “em valor expressivamente superior ao

62 “Capping punitive damages would undermine the deterrent effect of the remedy by making it
possible for corporations to calculate their maximum exposure and therefore make a profit based
determination as to whether "really mean behavior" is good business practice.”
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necessario a compensacao do dano, tendo em vista a dupla finalidade de punicao
(punishment) e prevencao pela exemplaridade da punicao (deterrence)” (MARTINS-
COSTA; PARGENDLER, Op. Cit.,, p. 16) .

Os punitive damages podem ser conceituados como a indenizacado concedida
ao autor de uma demanda em face do réu declarado responséavel por flagrantes
violagdes de direitos do autor, que s6 podem ser fixados ap6s o juri manifestar o
julgamento acerca da responsabilizacdo do réu pelos danos suportados pelo autor,
e, em regra, s6 é avaliado e fixado depois de ultrapassado o julgamento da
indenizacao compensatéria, que se apresenta como condicdo sine qua non para a
incidéncia dos punitive damages (KAUFMAN, 2003, p. 3).

Os punitive damages sao geralmente relacionados a casos onde se constata
a existéncia de danos morais, chamados genericamente de non pecuniary loss ou
general damages, os quais, dependendo da especificidade do caso assumem outras
designacoes relacionadas a tipos especificos de lesdes, como invasdo de
privacidade, dano a integridade fisica, sofrimento fisico, dano as relacdes sociais,
perda do prazer de viver, reacdo mental altamente desagradavel, difamacao,
sofrimento mental, etecetera (ANDRADE, Op. Cit., p. 178).

Um tragco marcante dos punitive damages nos Estados Unidos é que o
procedimento para a sua fixagcdo tem como caracteristica a inarredavel participacao
do jari, formado por cidadaos leigos de um determinado territério que representam a
sociedade. No Brasil, o juri julga apenas crimes dolosos contra a vida (artigo 59,
XXXVIII, da CF/1988).

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

A maior parte dos Estados nos EUA utiliza como critério para a escolha dos
jurados uma lista dos condutores ou votantes da cidade ou do Estado, muito embora
a escolha definitiva seja influenciada pelos advogados do réu e do autor da acao,

aos quais é permitido questionar aos jurados alguns fatos antes do julgamento ser

% «our punitive damages regime, in contrast, remains committed to allowing the jury unlimited

discretion to award any amount, subject only to subsequent judicial review.”
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iniciado, e, com base em respostas, define se aceita ou ndo o jurado: “ambos o0s
advogados possuem um numero limitado de questionamentos para tentar escolher o
jurado que aparenta ser o mais simpéatico ao caso” (Tradugdo Livre)®* (PRIEST, Op.
Cit., p. 6).

Como o juri € composto de cidadaos leigos do ponto de vista do Direito, existe
preocupacao com a sua instrucao pelo fato de a tomada de decisdo Ihe competir, de
modo que a procedéncia ou nao dos punitive damages € de sua total
responsabilidade. Assim, ap6s a colocacdo de alguns fatos pelos advogados de
ambas as partes, o advogado do autor tradicionalmente explica que além do valor
necessario para compensar o prejuizo sera requerida verba distinta e superior para
cumprir os objetivos de punicdo e prevencdo da conduta violadora de direitos,
contudo, o magistrado que preside o julgamento passa a explicar detalhadamente
como os jurados deverao proceder para avaliar se a conduta merece ou nao ser
repreendida sob esse outro objetivo (PRIEST, Op. Cit., p. 7/8).

Apés regular instrucao processual, com oitiva de testemunhas e apresentacao
de provas diversas, o julgamento se inicia. Primeiro, o juri deve apreciar se o réu é
responsavel pelos danos causados a vitima, para em seguida em caso de resposta
positiva definir em que monta deve ser fixada a indenizagdo compensatoria em
estrita harmonia com o efetivo dano sofrido. Portanto, “o juri enfrentara os punitive
damages somente se o0 réu houver sido responsabilizado e os danos
compensatorios fixados” (Tradugéo Livre)®® (PRIEST, Op. Cit., p. 8/9).

Este procedimento é denominado de bifurcado, porque “em primeiro lugar,
ocorre o julgamento da responsabilidade e da indenizagdo compensatéria; em
segundo lugar, ocorre o julgamento separado dos punitive damages” (Traducao

Livre)®

(PRIEST, Op. Cit., p. 10), no qual ficam bem caracterizados os diferentes
momentos de analise por parte do juri no tocante a responsabilidade e os danos
compensatérios, e, de outro lado, quanto aos punitive damages. No procedimento
bifurcado “s6 depois de todas evidéncias da responsabilidade e dos danos

compensatérios € que € apresentado ao juri a questdo dos punitive damages”

% “Both attorney are given a limited number of challenges that they use to try to choose a jury that is

likely to be most sympathetic to their case.”

% “The jury will reach the punitive damages issue only if it both finds defendant liable and awards the
laintiff some level of compensatory damages.”

® “first, a trial on liability and compensatory damages; second, a separate trial on punitive damages.”
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(Traducdo Livre)®” (PRIEST, Op. Cit., p. 10). Em que pese a maior parte dos Estados
adotarem o procedimento bifurcado, alguns ainda prevéem a fixacao e julgamento
dos punitive damages de forma conjunta com a responsabilidade e os danos
compensatérios (unitary procedure).

A avaliacao dos punitive damages pelo juri & delicadamente conduzida por
perguntas especificas, justamente para suprir a falta de conhecimento juridico dos
seus componentes. Assim, a incidéncia ou ndo dos punitive damages € esclarecida
em conformidade com as respostas do juri sobre os principais elementos objetivos e
subjetivos que caracterizam uma conduta altamente reprovavel. Por exemplo, o juri
deve responder um questionario sobre se considera que a conduta do réu foi
intencional, maliciosa, imprudente e/ou com total indiferenga aos direitos de outrem,
para o fim de averiguar se o réu, mesmo ciente das circunstancias que importassem
em danos para outras pessoas, prosseguiu com a atitude indiferente, omissiva ou
comissivamente.

Em que pese a grande variedade de perguntas que possam ser feitas ao juri
para identificar a incidéncia dos punitive damages, ha uma espécie de tronco comum

entre todas as exigéncias:

Apesar de haver algumas diferencas entre os estados, os termos mais
usados como bases para os punitive damages sao 'imprudéncia’, 'descaso’,
'maldade’, 'opressao', ‘censurabilidade’, ‘comportamento ultrajante’
(Tradugao Livre)®® (PRIEST, Op. Cit., p. 13).

A preocupagdo com medidas punitivas para prevenir novos danos €
amplamente aceita, nascendo a afirmacdo de que a responsabilidade civil deve
atuar para dissuadir condutas altamente reprovaveis marcadas por dolo ou culpa
grave, paralelamente a reparacdo do prejuizo, surgindo “os punitive ou exemplar
damages como instrumento utilizado pelas cortes de justica para ensinar que ‘tort
does not play’, dissuadindo o causador do dano e outras pessoas” (ANDRADE, Op.
Cit., p. 178).

No direito norte-americano, marcado pela regra do stare decisis, 0s

precedentes judiciais advindos principalmente da Suprema Corte Americana tém

87 “only after all the evidence on liability and compensatory damages is presented does the jury reach

the issue of punitive damages.”
%8 “Although there are some differences across states, the terms most commonly used as bases for a
punitive damages award are 'recklessness', 'reckless disregard’, 'maliciousness', 'oppression’,

(1]

reprehensibility’, 'egregious or outrageous behavior”.
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construido os contornos dos punitive damages no tocante as caracteristicas da
conduta praticada, assim como quanto aos parametros para fixacdo do quantum
indenizatério, ja que se entende que “quando a indenizacao fixada for considerada
abusiva, havera violagdo da Due Process Clause of the Fourteenth Amendment,
obtendo-se, entdo, o permissivo para o recurso a Suprema Corte Americana”
(BODIN, Op. Cit., p. 232/233). Acrescenta-se que o0 historico de todos os nove casos
ja julgados pela Suprema Corte sobre punitive damages tinham alegacdes de
violacdes também da 52 e da 82 Emenda Constitucional®: a primeira é considerada
uma complementagédo da 142 na formacgao do principio do devido processo legal e a
82 estabelece a proibicdo de condenagdes em penas excessivas’’.

As referidas Emendas tém forte conteldo principiolégico e sdo de grande
complexidade se interpretadas a fundo e em consonancia com os precedentes dos
tribunais, contudo, sdo pertinentes aos punitive damages na medida em que
determinam que ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal
(Emenda V e XIX), nem tampouco sera compelido a pagar multas excessivas
(Emenda VIII). Desta forma, o argumento juridico para demonstrar o ndo cabimento
dos punitive damages - além da utilizacdo de provas que apontem para a
inexisténcia de elementos objetivos e subjetivos e/ou de alegacdo pautada em
precedentes anteriores — se baseia na afirmacao de que o valor da indenizagéo que
ultrapassa o suficiente para compensar o dano representa apropriacdo indevida
(legal) de bens do réu pelo Estado ou pela vitima, sem observancia do devido

processo legal que sustente o referido montante, e, na defesa de que o valor fixado

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

"® “EMENDA V - Ninguém sera detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante,
salvo por denudncia ou acusacao perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em
tempo de guerra ou de perigo publico, ocorram nas forgas de terra ou mar, ou na milicia, durante
servigo ativo; ninguém podera pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua vida ou saude;
nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de testemunha contra si mesmo; nem ser
privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a propriedade privada podera ser
expropriada para uso publico, sem justa indenizagéo. (...) EMENDA VIII - Nao poderdo ser exigidas
fiancas exageradas, nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou incomuns. (...)

EMENDA XIV Secéo 1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas
a sua jurisdicdo, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiverem residéncia. Nenhum
Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos
Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo
legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdicdo a igual prote¢ao das leis.” (Traducdo Livre)
Fonte: hitps://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm, acesso: 09/03/2014.
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foi excessivo, 0 que por si s6 violaria o direito constitucional de ndo imposicao de

multas descomunais.

4.1.1 A DECISAO JUDICIAL COMO BASE DO SISTEMA DA COMMON LAW E A
REGRA DO STARE DECISIS

A evolugdo dos punitive damages ¢é marcada muito mais pelo
desenvolvimento de decisdes judiciais do que pela producdo de textos legais,
realidade esta vélida principalmente para os Estados Unidos, Brasil e Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Nos Estados Unidos e Brasil ha autores que
defendem a imposicao de limites legislativos aos punitive damages como requisito
para 0 seu cabimento em razdo da falta de previsdo expressa’’, o que de fato é
verdade na ordem juridica brasileira, americana e/ou internacional no campo da
protecdo dos direitos humanos, muito embora no introito da pesquisa a auséncia de
dispositivo legal tenha sido abordada como algo superavel para o reconhecimento
dos punitive damages.

A evolucdo de um instituto ou categoria do direito pautada em decisdes
judiciais marcadas por analise pormenorizada de fatos e esforgco para seguir
entendimentos anteriores em casos semelhantes ou iguais esta inserida na tradicao
juridica da common law, a qual, juntamente com a civil law, representam os dois
maiores sistemas juridicos do mundo ocidental, coexistindo harmonicamente em
diversos ordenamentos juridicos, a exemplo da manifestacdo paralela da forca
vinculativa de precedentes e o uso acentuado de lei. Por este motivo, € ultrapassada
a nogdo que concebe a tradicdo civil law e common law como dois mundos
incomunicaveis e reciprocamente excludentes.

A expressao “civil law” tem como origem o termo “jus civile”, que expressava
em latim que as leis em Roma apenas poderiam ser evocadas para cidadaos
romanos (cives). O assento mais remoto dessa tradicdo se encontra na compilagao
de leis feita pelo Imperador Justiniano no século VI d.C, formando uma espécie de
codificacdo (Corpus Juris) que foi adotada, incrementada e adaptada as
necessidades préprias por grande parte de paises da Europa (DAINOW, 1966, p.

" E o posicionamento de Leo Romero em “Punitive damages, criminal punishment, and

proportionality: the importance of legislative limits” (2008) e Maria Celina Bodin de Moraes em “Danos
a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais” (2009).
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420/421).

Neste periodo, surgia de forma incipiente o papel da doutrina nos paises de
tradicdo civil law, que tem como caracteristica acentuada a importancia de
entendimentos de juristas acerca de temas juridicos, em contraposicao a carga que
0s paises de common law atribuem as decisdes judiciais. Enquanto os pretores
eram responsaveis pela administragdo da justica e julgamento dos litigios, os “highly
skilled jurists” eram requeridos para esclarecer interpretacées da lei, as quais “néao
eram apenas solicitadas pelos imperadores e juizes, mas principalmente eram em
geral seguidas e adotadas por estes” (Traducéo Livre)”? (DAINOW, Op. Cit., p. 420).

Como acentua Joseph Dainow (Op. Cit., p. 424/427), historicamente, o cerne
da tradicdo civil law esta relacionado & codificacdo de areas do direito”™ e a
utilizacdo da lei como a principal fonte do direito, cabendo ao juiz decidir dentro do
quadro legislativo previamente definido e sem que a sua decisdo tenha mais peso
para casos futuros do que o texto legal, tendo em vista que n&do ha obrigatoriedade
(a principio) de os tribunais e juizes seguirem as decisdes judiciais anteriores sobre
0 mesmo temas, ja que a mera mengao ao texto legislativo fornece o fundamento da
decisdo judicial, 0 que vem sendo relativizado com o fortalecimento do uso de
precedentes nos paises de tradicao civil law.

Ao comentar as semelhancas no tratamento do precedente em paises de civil
law e common law, Maccormick e Summers (1997, p. 532) acentuam:

A primeira semelhanca importante é que o precedente agora desempenha
um papel significativo na tomada de decisao juridica e no desenvolvimento
do direito em todos os paises e tradigbes juridicas que n6s analisamos. De
um jeito ou de outro, ou o precedente é oficialmente reconhecido como

formalmente vinculativo ou apenas como tendo outra forga normativa em
algum grau (Tradugéo Livre)™".

Em relacdo a este “algum grau” (some degree) de forgca normativa dos

"2 “Emperors and magistrates not only sought their consultation and advice but in general followed and

adopted their opinion”.

® “A code achieves the highest level of generalization based upon a scientific structure of
classification. A code purports to be comprehensive and to encompass the entire subject matter, not in
the details but in the principles, and to provide answers for questions which may arise” (DAINOW, Op.
Cit., p. 424). Traducao Livre: "Um cddigo atinge o maior nivel de generalizagdo baseado numa
estrutura cientifica de classificagdo. Um cédigo pretende ser exaustivo e englobar toda a matéria, nao
nos detalhes, mas nos principios, e dar respostas para questées que possam surgir".

™ “The first major similarity is that precedent now plays a significant part in legal decision making and
the development of law in all countries and legal traditions that we have reviewed. This is so whether
or not precedent is officially recognized as formally binding or merely as having other normative force
to some degree”.
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precedentes, estes autores constataram - em todos os paises de tradicao common
law e civil law - a existéncia um continuum quanto a vinculagdo do precedente,
havendo apenas uma diferenca de grau e ndo de qualidade no manejo dos mesmos,
ou seja, em um extremo esta a vinculagao obrigatéria formalmente reconhecida e de
outro lado a mencéo ao precedente com forca de argumento de persuasao, sendo
enganosa a visao do precedente como algo indbcuo em paises de civil law, uma vez
que ele “estd presente em todos os paises da civil law e sdo aceitos como
necessarios para decidir satisfatoriamente um caso” (Traducdo Livre)
(MACCORMICK; SUMMERS, Op. Cit., p. 533).

Neste ponto, cabe ressaltar que apesar de acentuado peso da lei em
comparacao a decisdo judicial, esta sempre se revelou, independente de sua forca
vinculante, como um elemento importante para a evolucdo do direito, mesmo que
minimamente ligada a funcao de interpretacéo da lei, sendo evocada muitas vezes
ao menos para esclarecer como a legislacdo deve ser concebida. Nesse sentido,
Joseph Dainow (Op. Cit., p. 426) frisa que mesmo nos paises de tradicdo civil law
constitui equivoco afirmar que a decisao judicial serve apenas para subsumir a lei ao
caso concreto.

No caso brasileiro, este equivoco é agravado pelo exponencial fortalecimento
da forca vinculativa dos precedentes de tribunais superiores, em especial do
Supremo Tribunal Federal em sede de recursos extraordinarios com repercussao
geral reconhecida e mérito julgado, os quais sao aplicados posteriormente por outros
tribunais e juizes a casos similares, embora n&o exista ainda vinculagdo
formalmente reconhecida como obrigatéria’®.

De outro lado, a tradigdo juridica da common law surgiu no século XI na

Inglaterra e foi rapidamente difundida nos Estados Unidos a partir do século XVII por

® Sobre o tema: “(...) até o presente momento ndo ha nenhuma norma no plano constitucional ou
infraconstitucional que formalmente vincule absolutamente os tribunais estaduais, federais e
superiores, bem como as turmas recursais e 0s juizes de primeiro grau, a seguirem e a adotarem o0s
precedentes do STF extraidos de questdes com repercussao geral reconhecida e de mérito julgado,
cabendo ressaltar o carater possivelmente transitério dessa realidade em razdo das reiteradas
apreciacoes do STF de reclamagdes constitucionais. (...) Destarte, ndo ha qualquer vinculagao legal
das instancias inferiores as decisées do STF com repercussao geral reconhecida. O que ha, expressa
e formalmente reconhecida, é a faculdade de retratacdo do tribunal de origem nas causas com
pendéncia de recurso extraordindrio concernente a matéria julgada pelo STF, bem como o
impedimento de que outros recursos extraordinérios sejam submetidos ao STF quando se tratar de
caso semelhante. Nesse ponto, mesmo que a decisdo da Corte Constitucional nédo esteja
acompanhada de vinculagédo formal, ela se diferencia de qualquer outra decisdo judicial na medida
em que promove o sobrestamento de recursos e exige que o tribunal de origem construa um
argumento para justificar 0 ndo acatamento de uma decisao proferida em recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida” (PINHEIRO NETO; BONNA, 2014, p. 3).
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conta da fundagéo das 13 (treze) colénias para povoamento entre 1607 e 1733 (THE
ROBBINS COLLECTION SCHOOL OF LAW, 2010, p. 1), as quais, apesar de
gozarem de autonomia em relacdo a Inglaterra, absorveram a esséncia do direito
inglés.

Esta tradicdo juridica esta ligada a manutencdo dos precedentes judiciais
historicamente construidos e documentados pelos juizes e tribunais, cabendo ao juiz
a formagao do préprio direito e ndo propriamente ao texto legal, embora este exista
e seja de suma importancia para tratar juridicamente determinadas relacdes juridicas
em suas miriades. Alidas, “recentemente tem ocorrido notavel movimento de
codificacdo em paises da common law” (Tradugédo Livre)’® (DAINOW, Op. Cit., p.
426), a exemplo do tratamento dos pressupostos e tipos de Class Actions na Rule
23.

Nesse sentido, Joseph Dainow (Op. Cit, p. 424) esclarece que foi
“reconhecido que os casos ja decididos eram a prépria fonte e esséncia do direito”
(Tradugédo Livre). Esta pratica incorporada pela common law possui como
fundamento a necessidade de garantir seguranca juridica, estabilidade e
previsibilidade por parte dos cidaddaos de como se dara a aplicagdo das normas
juridicas (BANKOWSKI et al., 1997, p. 488), assim como também o valor de
tratamento igualitario dos jurisdicionados pelo Poder Judicidrio a partir da
uniformidade de decisées’’, fortalecendo a técnica do precedente como um

elemento central na common law:

Por meio de suas decisdes, criaram a primeira uniformidade de regras e a
primeira base da uniformidade da ordem juridica, para que fossem comuns
em todo o pais, estabelecendo regras gerais que fossem comuns em todo o
pais. Era uma forma de a lei ser comum em todas as partes do reino; dai o
nome, direito comum (Tradugao Livre)”® (DAINOW, Op. Cit, p. 422).

Outros valores sustentam o respeito as decisées anteriores na common law,

tais como a economia de esforco pelo Poder Judiciario, que nao precisara construir

e “Recently there have been some notable exceptions and it might be asked whether this is the
beginning of a movement toward codification”.

7 Nesse sentido: “uniformity of law is an essential art of equality of treatment of essentially similar
cases, that is, cases which qualify as similar under a given (and stable) interpretation of the law”
(BANKOWSKI et al., Op. Cit., p. 488). Tradugéo Livre: “Assim, a uniformidade do direito € uma arte
essencial de igualdade de tratamento dos casos essencialmente similares, ou seja, casos que se
qgualificam como semelhante ao abrigo de uma interpretacéo (estavel) da lei”.

78 “By means of their decisions they created the first uniform rules and the first basis of uniformity in
the legal order, by establishing general norms which were common throughout the whole country. It
was a form of general law or common law for all parts of the realm; hence the name, common law”.
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novamente uma decisdo para um conjunto de fatos; o aumento da confianga nas
relagbes privadas pela solidez dos desdobramentos juridicos constantes em
precedentes, além da atenuacgao da litigacao aventureira, pois ja se sabe com alto
grau de confiabilidade o desfecho de determinada lide (BANKOWSKI et al., Op. Cit.,
p. 490).

Em outros termos, é fundamental para a tradicao juridica da common law que
a interpretacdo da lei seja uniforme e comum em todo o Estado, “garantindo a
integridade do Estado como apoiador de um sistema legal Unico” (Tradugao Livre)
(BANKOWSKI et al.,, Op. Cit., p. 487) de modo a fomentar a coeréncia de todo o
ordenamento juridico e a sua correlata aplicacao, utilizando como instrumento a
forca vinculativa dos precedentes, tornando-os obrigatérios em casos semelhantes
ou iguais (BANKOWSKI et al., Op. Cit., p. 487).

Nesse espectro, surge a regra do stare decisis, segundo a qual juizes e
tribunais sdo obrigados a seguir as decisGes anteriores e ndo tumultuar o que ja foi
solucionado pelo Poder Judiciario, “exigindo do magistrado a mesma decisao para o
mesmo problema a partir da vinculagdo a decisdo mais antiga, ou seja, a que
precedeu, o precedente” (Tradugdo Livre)”® (DAINOW, Op. Cit., p. 424). Contudo, a
utilizagdo de precedentes na experiéncia da tradicdo common law nao se revela
como algo simplério e menos complexo do que a interpretacdo de leis, pois ha
cuidado exacerbado com os fatos da causa que formou o precedente, ja que a
vinculacao da decisao se refere apenas as razdes de decidir (ratio decidendi). Nesse

sentido:

Portanto, o sistema da common law, com a sua forma de andlise caso a
caso, (...) colocou um foco forte sobre os fatos e raciocinio em relagao a
esses fatos, assim como ao direito de cada precedente, uma vez que o
estilo do julgamentos lida com a articulagdo detalhada dos casos que
aparecem semelhante” (Tradugao Livre)*® (BANKOWSKI et al., Op. Cit., p.
489).

Essas razdes de decidir sdo construidas com base nos fatos que envolvem a
demanda, tornando vinculativo o entendimento juridico esposado para outros casos
com fatos similares (BANKOWSKI et al., Op. Cit., p. 488/489). No Brasil, ndo se

7 “(...) the same result had to be reached for the same problem (...) obliged to ‘follow’ the earlier

decision, the precedent”.

8 “Thus, common law systems with their case-by-case way of arguing (...) put a particularly strong
focus on the facts and the reasoning about facts and law in each precedent, since the style of the
judgments deals with the detailed articulation of cases that appear similar”.
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costuma voltar para a andlise das razdes do julgado, limitando-se a copiar o
enunciado sumulado. Ou seja, o foco sdo os fatos considerados em toda a sua
complexidade, o que implica no constante exercicio de distinguir (distinguish) um
caso atual com o anterior, podendo o juiz deixar de aplicar o precedente por ndo
haver similaridade de fatos, assim como pode o juiz rever o entendimento
manifestado na decisdo precedente, por causa de transformacdes histéricas,
juridicas ou de interpretacao constitucional, estabelecendo nessa hipétese um novo
precedente em um fenémeno denominado de “overruling” (DAINOW, Op. Cit., p.
426).

Em que pese néo ser possivel mais afirmar que as duas maiores tradicoes
juridicas (leia-se common law e civil law) sao inteiramente distintas, nem tampouco
que os elementos de uma néo se fazem presentes na outra, € certo que 0s punitive
damages (assim como a class action) tal como se estudam hoje foram cimentados e
lapidados no sistema da common law, em especial na experiéncia juridica norte-

americana por meio de precedentes judiciais, como se vera adiante.
4.1.2 AS FUNCOES DESEMPENHADAS PELOS PUNITIVE DAMAGES

Antes de discorrer sobre as funcdes desempenhadas pelos punitive damages
na experiéncia juridica norte-americana, sublinha-se que todas elas decorrem da
mesma origem e encontram em maior ou menor intensidade os seus fundamentos
na punicao e prevencgao, sendo adequado afirmar que o DNA dos punitive damages
esta na tarefa de punir e desencorajar o ofensor (VOLOKH, 1996, p. 10), motivo pelo
qual “a maior parte dos estados norte-americanos o atribuem para o fim de punir e
coibir a conduta” (Traducdo Livre)®' (SEBOK, Op. Cit., p. 171).

Os punitive damages vém sendo justificados na experiéncia juridica norte-
americana pela necessidade de coibir a pratica de novos danos e de censurar
determinada conduta apontando-a como inadmissivel no pais. Essa finalidade
preventiva — a partir de indenizagdo que sirva de exemplo para que o ofensor néo
reincida em um determinado ato lesivo e para que outros potenciais transgressores

nao a pratiquem - é considerada primordial na aplicacao dos punitive damages:

8 “the vast majority of states seem to attribute punitive damages awards to punishment and

deterrence.”
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(...) o Estado norte-americano visa também a demonstrar que determinadas
condutas sdo mais censuraveis e, portanto, ndo aceitas no pais. Por isso,
com a concessao dos punitives, esta igualmente pretendendo-se evitar que
semelhantes condutas sejam praticadas e, consequentemente, outras
vitimas (determinadas ou indeterminadas) lesadas (VAZ, Op. Cit., p. 50).

A funcdo de prevencao de danos pode se constituir em um aparelho eficaz
para lutar contra a repatrimonializacao do Direito Privado por meio do propésito de
forcar condutas e atividades a observarem a primazia dos valores existenciais da
pessoa humana sobre os valores patrimoniais®®. Abandona-se, assim, a nocao
classica de que ao Direito Privado tradicional cabe apenas repreender e agir depois
da leséo, enquanto que o Direito Administrativo e o Estado cuidariam da tarefa de
inibir (LORENZETTI, Op. Cit., p. 119).

A funcao preventiva € um forte instrumento para combater o que pode se
chamar de “preco do ilicito”, por meio do qual os ofensores sabem previamente
quantas vitimas ingressardao em juizo e também quanto despenderdao a titulo de
indenizacdo compensatéria, verificando quao vale a pena violar direito alheio. Desse
modo, 0s punitive damages podem romper com a iniqgua equagdo pautada pelo
resultado de uma relacao custo/beneficio do seu comportamento em detrimento dos
direitos dos consumidores, trabalhadores e de todas as vitimas inseridas no contexto
dos danos em massa, impedindo o ofensor de se beneficiar ou lucrar com o dano
causado ou de encontrar na sancdo meramente compensatéria um preco
conveniente (ANDRADE, Op. Cit., p. 258).

Nesse espectro, surge a importancia de — a partir dos punitive damages —
tornar um ato ou um padrdo de conduta danoso desvantajoso, desencorajando,
coibindo, detendo e impedindo a sua reiteracdo da seguinte forma: caso o autor do
dano, ao reiterar os atos que vem praticando, verificar que o pagamento de
indenizacdes arbitradas judicialmente na proporcdo dos danos causados ainda
deixa-lo em uma posicdo economicamente favoravel, com custos decorrentes de
indenizagdes e processos judiciais menores do que os lucros obtidos pela ilicitude, a
perpetracdo de danos subsistira porque a l6gica de gastos-despesas continuara o
orientando para a manutencdo da conduta reprovavel. Contudo, uma vez que a
indenizacao de cunho punitivo se acople a compensatéria, se comeca a vislumbrar

uma revisao da vantagem em manter-se violador (VOLOKH, Op. Cit., p. 10). Por isso

8 Nesse sentido, Anthony Sebok acentua que os punitive damages podem ser “perfeitamente
adequados para criar incentivos de produgao conforme a lei civil” (Tradugéo Livre) (Op. Cit., p. 167).
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as funcdes punitiva e preventiva caminham juntas.

Em que pese os punitive damages decorrerem da funcdo preventiva da
responsabilidade civil, eles tém sido evocados para desempenhar outras funcdes
pelos tribunais norte-americanos, como forma de legitimar e fundamentar a sua
aplicacado: funcao de specific e general deterrence (desestimulo do infrator e
sociedade), retribution  (castigo), education (educagcdo), compensation
(compensacao) e law enforcement (cumprimento da lei) ou public justice (justica
publica)®.

A funcao de deterrence (“deter”) equivale a funcao preventiva tendo em vista
qgue visa a coibir atos danosos graves e altamente censuraveis, e se subdivide em
specific deterrence — voltada a coibir reiteracdo da conduta indesejada pelo proprio
ofensor - e general deterrence — voltada a sociedade em geral, possibilitando brecar
potenciais transgressores. Assim, o incémodo de ser condenado a pagar os punitive
damages desencoraja o ofensor e outras pessoas em potencial a repetir o mesmo
comportamento censurado no futuro (GASH, Op. Cit., p. 1.672/1.673).

A eficacia dessa prevencao de danos futuros também esta relacionada com
0s mecanismos de divulgacado da decisdo que aplica 0os punitive damages para que
0 maior numero de pessoas tome conhecimento da decisdo e a mesma funcione
como um efetivo aviso a sociedade de que “isto ndo deve ser feito”.
Consequentemente, “quanto mais publicidade for dada a decisdo, mais provavel que
0 objetivo de desestimulo seja maximizado” (Traducdo Livre)®* (GASH, Op. Cit, p.
1.672).

Esta preocupacdo com a comunicacdo da decisdo que aplica os punitive
damages nao se faz presente na experiéncia juridica brasileira com a indenizagéao
punitiva, ja que as sentencas e acordaos que a fixam tém a sua divulgacao limitada
ao Diario de Justica, o qual dificiimente € lido pela sociedade em geral. Por esse
motivo, a funcdo de deterrence pode se manifestar no Brasil apenas na sua faceta
specific, aquela que se volta a desestimular o ofensor que suporta 0 pagamento da
indenizacao. Para estes casos — sem o interesse pelo general deterrence - Jim Gash
(Op. Cit., p. 1673) defende que a repreensao a conduta danosa permanece no

estado anterior em que se encontrava.

8 Classificagao feita por Jim Gash (2005) em estudo denominado “Solving the multiple punishments
g)roblem: a call for a national punitive damages registry”.

“the more publicity given to punitive damages awards or settlements, the more likely it is that the
deterrence objective will be maximized”.
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Nao se pode passar pela funcdo de desestimulo sem ao menos reconhecer a
discussdo que envolve a capacidade de a indenizagdo compensatéria sozinha
desempenhar esse papel, desacompanhada dos punitive damages. Ou seja, ha
quem entenda que a mera condenagdo ao pagamento de indenizacao
compensatéria, por se tratar de imposicdo de uma sancado que repercute
negativamente no patriménio do ofensor, atua como mecanismo de desestimulo de

atos censuraveis no futuro. Este € o posicionamento de Marcela Bassan:

(...) ndo ha qualquer diferenga essencial entre pena e a execugao (civil), ja
que a execugao civil também pode — sendo, como €, sentida como um mal
pelo individuo que atinge — ter um efeito preventivo, de tal modo que a
indenizagdo pode se combinar com o fim da prevengdo. (...) Assim, a
eficacia preventiva da sang¢ado néo se limita ao ambito da pena. Aquele que
se vé tentado a produzir um dano, seja ele material ou moral, tem sobre si a
ameaga de ser responsabilizado e, consequentemente, vir a ressarcir os
prejuizos ou reparar o dano moral. E a obrigacdo de reparar o dano,
enquanto sangao, desenvolvendo um papel na prevencédo dos danos (Op.
Cit., p. 97).

Em contraposicdo ao argumento de que os punitive damages nao seriam
necessarios para atuar no campo da prevencao de danos, parte da doutrina, atenta

a aspectos econémicos que tornem uma conduta ilicita desvantajosa, acentua que:

(...) a utilizacdo dos punitive damages como meio de prevengdo sera
sempre adequada quando a responsabilizagdo do lesante ao pagamento de
indenizagdo compensatéria (‘compensatory damages’) for insuficiente para
inibi-lo (bem como a outros potenciais ofensores) de cometer o ilicito. Isso
ocorrera sempre que 0s custos para evitar o prejuizo sejam maiores do que
aqueles necessarios para recompor o patriménio do ofendido. Os punitive
damages adequadamente desestimulam ilicitos futuros quando é
necessaria a utilizagdo de uma ferramenta juridica que aumente os custos
de uma determinada atividade, tornando-a economicamente desvantajosa
(SERPA, Op. Cit., p. 43).

Sob a 6tica do presente trabalho, no contexto dos danos em massa, torna-se
nebuloso sustentar que as indenizagdes de cunho compensatério possam ser
suficientes para reagir e coibir a reiteracdo de danos em massa, uma vez que a
indenizacdo compensatéria permite que o ofensor internalize os custos com
indenizacdes para vitimas, ndo removendo os efeitos maléficos da conduta do réu,
embora seja inarredavel reconhecer que os punitive damages dificilmente serao
calibrados suficientemente para suprir essa limitacao da indenizacdo compensatéria
(SUNSTEIN, 1997, p. 15), uma vez que inUmeras variaveis influenciam a poténcia

preventiva dos punitive damages, como a condicao econdémica do ofensor, o lucro
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obtido com o ilicito e até mesmo os mecanismos de divulgacdo das decisdes
judiciais.

A funcdo denominada de retribution (castigo) é calcada na idéia de que um
ato grave que atinge toda a sociedade deve ser reprimido por algo maior do que a
mera imposicao de reparar o0 prejuizo, por isso, é similar a funcao punitiva (SERPA,
Op. Cit., p. 39/48). O que move essa funcdo sao dois sentimentos basicos: a repulsa
da comunidade a uma conduta ultrajante (representada pela decisdo do juri) e a
vontade de diminuir a sensacgao de impoténcia da vitima (GASH, Op. Cit., p. 1.669).

Deste modo, ha uma simbologia que envolve a fungdo punitiva, pois o valor
pago a titulo de punitive damages somado a divulgacdo da decisdo expressa o
sentimento de repulsa da sociedade pela conduta censurada, e, a0 mesmo tempo
representa a contrapartida da vitima em face de um ato grave que a infringiu em
seus direitos de um modo perturbador.

A funcao de education (educacao) representa a possibilidade de por meio de
um valor indenizatério que destoe do que comumente é concedido eduque a
sociedade sobre aqueles interesses e valores legalmente protegidos, reforcando a
responsabilidade de cada um pelo respeito a esses direitos, informando e lembrando
o réu e a sociedade ndo s6 de que ha uma responsabilidade e um valor formalmente
protegido, mas que efetivamente a este direito especifico € dada uma firme protecao
(GASH, Op. Cit., p. 1.671/1.672).

No Brasil a funcao educativa é muito veiculada pelos tribunais como "funcao
pedagdgica da condenagdo do dano moral”®® e possui contornos semelhantes a esta
funcédo nos EUA, com a diferenca que a divulgacao da deciséo se limita ao Diario de
Justica, sendo dificil sustentar a capacidade pedagdgica da indenizagdo no ambito
da sociedade em geral.

Por mais incompativel que possa parecer, 0s punitive damages sao também
evocados para desempenhar uma fungdo compensatoria (compensation), nao em
relacdo ao dano sofrido, mas sim para fazer frente a outros prejuizos inerentes a
uma batalha judicial, como honorarios contratuais do advogado, que tornam o valor

recebido pela vitima insuficiente para compensar em sua inteireza o dano suportado.

8 «g guantum indenizatério deve somar o total de trezentos mil reais (R$ 300.000,00). Esse valor

mostra-se razoavel e proporcional ao grave dano causado ao recém-nascido, e contempla também o
caréter punitivo e pedagégico da condenacédo” (REsp 910.794/RJ, 12 Turma, Rel. Denise Arruda, DJe
04/12/2008).
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De fato, além de a vitima suportar o dano, tem de enfrentar um enorme desgaste
com a sua judicializagéo.

Para ndo ocorrer o risco de uma compensacao exacerbada a ser
desempenhada pelos punitive damages, é aconselhavel que o seu montante seja de
até o suficiente para permitir que o requerente pague o seu advogado e retenha cem
por cento do valor indenizatério para si, embora para muitos essa fungdo nao possa
ser considerada um objetivo legitimo dos punitive damages:

(...) mesmo se a compensacdo for considerada uma meta dos punitive
damages, o fato de os mesmos excederem o0s danos compensatérios ja

mostra que a compensagdo ndo pode ser 0 objetivo dos punitive damages
(Tradugao Livre)® (VISSCHER, 2009, p. 222).

Considera-se um importante ponto de discussao a fungdo compensatéria dos
punitive damages, pois de fato ha perdas ndo contabilizadas no bojo de uma
demanda judicial, como prejuizos de tempo (reunides com advogado, audiéncias,
pericias e outros atos inerentes a uma batalha judicial), além da aflicao com o
processo em si. Tudo isso nao teria existido caso a conduta danosa nao fosse
perpetrada pelo ofensor, e, como esses 6nus nao recebem guarida legal para a sua
compensacao/indenizacdo, nada mais adequado do que considerar viavel o
desempenho de mais essa fungéo.

Como se percebe, os punitive damages direta ou indiretamente estédo
relacionados com a repreensao a um ato que foi mais grave do que uma simples
violagdo de um direito, pelas circunstancias objetivas e subjetivas com que foi
perpetrado e por consequencia pelo grau de censurabilidade que o caracteriza como
de alta gravidade. Portanto, como o descumprimento do direito foi desmedido,
descarado, maldoso, e/ou maliciosamente praticado, surge a importadncia de um
instrumento que, muito mais agora do que em face de violagdes costumeiras, se
imponha para mostrar o dever e a responsabilidade dos cidaddos para com o outro.

Nesta preocupag¢ao com o cumprimento da lei se encontra a fungédo de law
enforcement (cumprimento da lei) ou de public justice (justica publica), as quais
fomentam os punitive damages na promocao de um ideal de justica a ser observado
por todos, tendo em vista que por meio da puni¢cdo exemplar, “a sociedade € melhor
informada sobre os direitos e responsabilidades dos cidadaos e o desestimulo é

8 «(_..) even if compensation were regarded as a goal of tort law, the fact that punitive damages
exceed compensatory damages already shows that compensation cannot be the goal of punitive
damages.”
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alcangado em maior grau em razdo da divulgagcado publica da conduta do réu”
(Tradugao Livre)® (GASH, Op. Cit., p. 1.675).

No caso brasileiro, em que pese pairar o reconhecimento de que a funcao
primordial da indenizagao punitiva € a prevencao de danos, ha quem entenda que os
punitive damages desempenham funcdes diversas da punicdo e prevencgao, tais
como a “eliminacdo do lucro ilicito”, “preservacdo da liberdade contratual’,
‘manutencgao do equilibrio das relagbes de consumo” e “defesa de contratantes que
se encontram em posi¢cao de inferioridade”, porém se acentua que esses outros
objetivos “se inter-relacionam e se encontram, de forma mais ou menos intensa,
conectados com aquelas fungdes” (ANDRADE, Op. Cit., p. 246).

Destarte, a par da grande variedade de objetivos que possam estar
associados a indenizagao punitiva, o cerne da pesquisa esta na fungao preventiva,
em razao da preocupacao patente com a inibicado de atos que importem em danos
em massa, tendo em vista que a fungao preventiva do instituto pode atuar no campo
das relagbdes privadas como mecanismo de protecdo desses direitos, coibindo
reiteracdo de condutas altamente reprovaveis, no momento em que “gigantescos
grupos privados exercem um poder de fato ndo menos ameacgador que o Estado,
convertendo em pura ilusdo a tedrica igualdade das partes” (LORENZETTI, Op. Cit.,
p. 119).

87 “society is better educated about the rights and responsibilities of citizens because of the public

disclosure of the defendant’s conduct, deterrence is better accomplished because the fact and amount
of punishment is more widely disseminated.”
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4.1.2.1 OS FUNDAMENTOS ECONOMICOS DA FUNGAO DE PREVENCAO OU
DESESTIMULO (DETERRENCE)

Por fim, vale ressaltar que o nucleo da fungao preventiva ou de desestimulo
possui fortes fundamentos econdmicos que o sustentam e atraem a sua
legitimidade. No campo da responsabilidade civil, os custos com as perdas das
vitimas, materiais ou morais, sdo denominados de custos primarios e na teoria
econdbmica dos punitive damages, considera-se que o objetivo de desestimulo
(deterrence) é capaz de reduzir esses custos (VISSCHER, Op. Cit., p. 219) pelo
simples fato de promover a readequacédo de comportamentos de modo a exigir que
os ofensores (aqueles que arquitetam produgao de danos) internalizem altos custos
por conta dos danos causados para além do suficiente para compensar ou reparar

0s prejuizos, tornando a conduta danosa desvantajosa do ponto de vista econdmico:

A ameaca de ser responsabilizado induz os atores a incorporar os possiveis
danos no momento de decidir o nivel de cuidado que adotara em sua
atividade. Esta légica pode trazer como consequencia a propor¢ao de
quanto mais cuidado menos danos, menos custos” (Tradugao Livre)88
(VISSCHER, Op. Cit., p. 220).

Este raciocinio econbémico exige que o valor indenizatério seja alto o
suficiente para que o ofensor internalize os danos que causou, o fazendo tomar o
devido cuidado em sua atividade, trazendo como licdo que é vantajoso manter um
nivel étimo de qualidade e atendimento e arcar com menos indenizagdes
(carregadas pelos punitive damages) ao invés de conservar um nivel baixo de
qualidade e ser obrigado a pagar altas indenizacdes (VISSCHER, Op. Cit., p. 220).

A principal razao ou circunstancia de cunho econémico para a aplicagcdo dos
punitive damages € bem resumida por Louis T. Visscher (Op. Cit.): quando a
probabilidade de ser responsabilizado € inferior a 100% (cem por cento).

Em relacdo a este fundamento econbmico, os punitive damages sao
indicados todas as vezes que a conduta ou atividade danosa do ofensor tiver
possibilidade de sofrer condenacgao pautada em sua responsabilidade em percentual

inferior a 100% (cem por cento), seja por causa da apatia racional (rational apathy)

8 “The threat of being held liable induces the actors to incorporate the possible losses of others into
their decision on how much care to take and how often to engage in the activity. Taking more care
and/or reducing the activity level can lower the probability of an accident and thereby the expected
accident losses.”
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daqueles que optam por n&o ingressar no Judiciario, seja em razédo da dificuldade de
provar daqueles que ja ajuizaram suas demandas, mas possuem grandes
obstaculos de cunho probatério para alcancar suas pretensdes, provas estas
relacionadas principalmente & culpa do ofensor®.

A apatia racional significa que muitas vitimas deixam de ingressar com
demandas porque ao comparar os custos com o resultado esperado do julgamento,
consideram que nao vale a pena contratar advogado, pagar custas processuais, se
deslocar para audiéncias ou sofrer risco de sucumbéncia. E claro que esse aspecto
pode sofrer substancial influéncia de aspectos juridicos proprios de cada pais, pois
no Brasil o &mbito dos juizados especiais e o correlato jus postulandi pode atenuar
sutiimente esse desgaste, embora ndo sane o problema, tendo em vista que muitos
danos produzidos em larga escala sdo de pequena proporgédo, sutis e quase
insignificantes.

Desta forma, a responsabilizacdo do ofensor sera menor do que 100% (cem
por cento) em relagcdo aos danos que causou pela auséncia de contrapartida de
todas as vitimas no ambito do Poder Judiciario, sendo mais intenso este problema
quando o dano esta espraiado em muitas vitimas. Destarte, a conduta deixara de ser
vantajosa por um aspecto econdbmico dos punitive damages, ao fazer com que o
valor da indenizagédo chegue préximo ao valor total que deveria ser pago se todas as
vitimas ingressassem em juizo (VISSCHER, Op. Cit., p. 223).

E sobre este aspecto que os punitive damages se tornam instrumento para
fazer o ofensor concluir que o baixo investimento em qualidade n&o € tdo vantajoso,
considerando que mesmo que a sua responsabilizagdo seja abaixo de 100%, os
seus gastos com indenizagdes irdo equivaler ou ultrapassar o valor que gastaria com
qualidade e seguranga para evitar a perpetracdo do dano. Assim, surgiu na teoria
econdmica dos punitive damages uma espécie de calculo para alcangar um patamar
indenizatério ideal, tendo em vista a imprecisdo que marca os punitive damages em
comparagao com a indenizacdo compensatoéria/reparatoria:

O fator com o qual indenizagdo compensatéria deve ser multiplicado € o

inverso da probabilidade de ser responsabilizado. Entéao, se a probabilidade
de ser responsabilizado € de 50%, a indenizagdo compensatéria deve ser

% Nesse sentido, “if not all the victims bring suits, or if they sue but fail because they cannot prove all
the required elements, the probability of the tortfeasor being held liable falls below 100%.”
(VISSCHER, Op. Cit.,, p. 220) “Se a totalidade das vitimas ndo ingressam em juizo ou se nao
puderem provar os elementos da responsabilidade, a probabilidade de o ofensor ser responsabilizado
€ menor que 100%.” (Tradug&o Livre)
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duplicada para fornecer os incentivos corretos (Traducao Livre)90
(VISSCHER, Op. Cit., p. 223).

A responsabilizagdo do ofensor também pode ser menor que 100% em
relagdo aos danos praticados por causa da dificuldade que as vitimas que ingressam
com acgdes judiciais tem de provar o alegado, em especial a culpa do ofensor. Aqui
cabe um paréntese para ressaltar que apesar de os punitive damages estarem
focados na gravidade da conduta do ofensor e n&o tanto na extensdo do dano da
vitima, que ocorre também um forte movimento de foco na vitima, quando a
responsabilidade civil se preocupa com os obstaculos impostos a esta para o
reconhecimento do direito a indenizagao.

Nesse panorama, ganha destaque a responsabilidade objetiva, que retira o
pesado encargo de provar a culpa por parte da vitima como requisito para o
surgimento da obrigagdo da indenizar, teoria esta que se mostra atenta a tarefa
herculea de provar a culpa (dolo, negligencia, imprudéncia, impericia) do ofensor
pelo prejuizo sofrido, principalmente em se tratando de produto ou atividades
produzidas em escala industrial. Esta patente dificuldade € bem explanada por

Pastora do Socorro Teixeira Leal (2014, p. 463):

Quanto a distribuicdo da carga probatéria, a pratica juridica tem revelado a
dificuldade ou até mesmo a impossibilidade de a vitima comprovar a culpa
do agente causador, tendo em vista, na maioria dos casos, aquela ndo ter a
possibilidade de acesso aos meios probatérios ou ao custeio para a
producgdo destes, o que transforma seu encargo probatdrio em negativa do
direito a respectiva indenizacdo ou recomposicdo pela violagdo de sua
esfera juridica.

Ressalta-se de plano que a presente pesquisa concebe a possibilidade de a
teoria dos punitive damages acompanhar esse movimento de erosao dos filtros da
responsabilidade civil, para o fim de a sua incidéncia ser atestada sem a
necessidade de averiguar aspectos subjetivos relacionados a culpa, pelo menos nao
em seu carater moral e psicologico. Deste modo, conforme sera mais bem exposto
adiante, a pesquisa entende que os punitive damages podem ser atraidos a partir da
constatagao apenas de requisitos objetivos.

Esta faceta econ6mica dos punitive damages, ao se imbricar com danos em

larga escala espalhado por muitas vitimas se aproxima da preocupagéo esposada

% “The factor with which compensatory damages should be multiplied is the reciprocal of the

probability of being held liable. So, if the probability of being held liable is 50%, compensatory
damages should be doubled to provide the correct incentives.”
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alhures no tocante aos danos em massa e a correlata indagacéo de pesquisa sobre
qual acao (coletiva ou individual) seria superior para aplicar os punitive damages,
superioridade esta também avaliada — ao lado do direito a prova — por aspectos

econdmicos relacionados a uma efetiva prevencéo de danos.

413 OS PRESSUPOSTOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DOS PUNITIVE
DAMAGES

Para que os punitive damages sejam aplicados na experiéncia norte-
americana, o julgador (leia-se juri) deve respeitar algumas condigdes e estar atento
para a presenga de alguns elementos de ordem objetiva e subjetiva, conquanto este
ultimo aspecto merecga relativizagado sob a ética da pesquisa, como se vera adiante
com relagdo a certos graus de ocorréncia de danos que apontem para a
desnecessidade de demonstragdo de quaisquer aspectos subjetivos para que o
comportamento seja considerado grave o bastante para a aplicagdo dos punitive
damages.

A base destes requisitos esta no questionario que é entregue ao juri e
fundamenta o seu julgamento, o qual possui certa uniformidade de conteudo em
diversos Estados que permitem a aplicacdo dos punitive damages. A lapidagao
desses pressupostos também € encontrada nos precedentes da Suprema Corte do
pais, que teve o importante papel de estabelecer parametros para a investigagdo do
grau de censurabilidade da conduta do réu, conforme digressao realizada no
proximo subcapitulo.

Quanto aos elementos objetivos, ou seja, aqueles que independem de
qualquer vontade do réu, constata-se 1) o dano (that plaintiff has suffered some
harm); 2) o nexo de causalidade (that the defendant caused the harm to the plaintiff)
e 3) o ato ilicito extracontratual (that, in causing the harm, the defendant violated
some legal standard controlling conduct in the society) (PRIEST, Op. Cit., p. 8/9),
cabendo salientar que a incidéncia dos punitive damages em se tratando de atos
ilicitos contratuais (breachs of contract) ainda é tema controvertido, uma vez que “a
maior parte das jurisdicbes americanas nao permite punitive damages por quebra de

contrato, a menos que o descumprimento venha acompanhado também de um ilicito
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extracontratual” (Tradugao Livre)®' (DODGE, 1999, p. 629). Estes requisitos em geral
se relacionam com os pilares da propria responsabilidade civil, de modo que os
punitive damages s6 se tornam vidveis se antes o réu for declarado responsavel
pelos danos suportados pela vitima e seja atribuido a ele um montante a ser pago a
titulo de compensatory damages (indenizagdo compensatoria/reparatoria):

A questdo aqui é se o jari considera o réu legalmente responsavel pelos
danos sofridos pelo demandante. Se o juri considerar que o réu é
responsavel, deve em um segundo momento determinar o valor da
indenizagdo compensatéria, os chamados danos compensatérios. O jdri vai
chegar a questao dos punitive damages somente se o réu for considerado
responsavel e a indenizagdo compensatéria fixada” (Tradugdo Livre)*
(PRIEST, Op. Cit.,, p. 9).

Nesse sentido, a primeira parte de um julgamento envolvendo pedido de
punitive damages é composta por diversas perguntas a serem respondidas pelo juri
por intermédio da instrucdo do juiz, as quais apontam para 0s pressupostos
objetivos acima descritos. Por exemplo, costumeiramente indaga-se ao juri se o réu
€ responsavel ou nao? Se a resposta do juri for ‘sim’, considerando o réu
responsavel, vem o segundo comando relacionado ao montante que o réu deve
arcar para reparar os prejuizos (PRIEST, Op. Cit., p. 11).

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

Desta feita, o “nominal damages” foi desenvolvido enquanto categoria juridica
para simbolizar uma condenacdo em face de uma conduta censurada pelo
ordenamento juridico que por alguma razao nao causou danos a ninguém. Por meio
desse instrumento é possivel o magistrado fixar valor indenizatério a titulo de

‘nominal damages” com o objetivo de realcar que no caso houve lesdo a um

°' “the majority of American jurisdictions do not allow punitive damages for breach of contract unless

the breach constitutes an independent tort”.

%2 “The question here is whether the jury funds the defendant to be liable - legally responsible - for the
harm suffered by the plaintiff. If the jury finds the defendant liable, the jury must secondly determine
the level of damages that will compensate the plaintiff for the harm suffered by the actions of the
defendant, called compensatory damages. The jury will reach the punitive damages issue only if it
both finds the defendant liable and awards the plaintiff some level of compensatory damages”.
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interesse juridicamente protegido.

Ao contrario do que possa parecer, o “nominal damages” fortalece o raciocinio
de que um dos elementos dos punitive damages € a existéncia de dano, pois mesmo
em casos onde nao houve danos, o magistrado ainda sim precisa se valer desse
mecanismo para fixar ao menos uma condenacado simbdlica, pois do contrario os
punitive damages nao seriam viabilizados: “praticamente todos os estados que
permitem os punitive damages exigem que o dano seja demonstrado, nem que seja
apenas um nominal damages” (Tradugao Livre)*® (SEBOK, Op. Cit., p. 171).

No que diz respeito a necessidade de um ato ilicito extracontratual (tort),
questao que divide opinides é se o ilicito contratual (breach of contract) pode ensejar
condenagado em punitive damages, ja que de um lado o réu violou tdo somente um
dever pactuado entre as partes para ter validade apenas entre elas e ndo um “legal
standard controlling conduct in the society”, e, de outro lado, o ofensor pode se
utilizar desse raciocinio para realizar uma conduta mais censuravel do que um mero
descumprimento de uma obrigacdo contratual, realizando uma violagao eficiente do
contrato, auferindo ganhos significativos com o “breach of contract”, ou mesmo uma
violagdo oportunista, que apesar de nao ter qualquer justificativa econémica deve
simplesmente ser dissuadida (DODGE, Op. Cit., p. 629/630).

Nesta senda, ha quem argumente que quando a violacdo do contrato for
intencional (willful breaches) e estiver pautada no objetivo de se beneficiar
economicamente (efficient breach) ou no viés de ganhar outra vantagem de maneira
oportunista (opportunistic), os punitive damages sao atraidos e aplicaveis para esses
casos especificos de violagdes contratuais, como explica William Dodge (Op. Cit., p.
629/630), defendendo a aplicacdo dos punitive damages para ambos os casos de
violacdes, a “opportunistic” e a “efficient”:

As violagdes intencionais se dividem em duas categorias: aquelas que sao
‘oportunistas’ e aquelas que séo ‘eficientes’. Uma violagao ‘oportunista’ nao
aumenta o tamanho do beneficio econémico. (...) Uma violacao ‘eficiente’,
pelo contrario, aumenta o beneficio econdmico, permitindo que a parte
infratora continue tendo lucro apdés compensar o contratante vitima. A
dissuasao de violagdes oportunistas por meio dos punitive damages é
eficiente, pois tais infragdes nao trazem beneficios para a sociedade. Assim,

0s punitive damages devem ser rotineiramente aplicados em caso de
violagdo oportunista, como ma-fé e recusa em pagar uma divida. A violagao

% «(...) virtually every state that permits punitive damages has maintained, however, that actual
damage, even if only nominal, must be shown to merit an award of punitive damages.”
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eficiente também suporta punitive damages (Tradugéo Livre)®*.

Consideram-se os punitive damages adequados para casos nos quais se esta
diante apenas de um descumprimento contratual, tendo em vista que a divisao entre
responsabilidade contratual e extracontratual deveria ser abandonada para caminhar
para um tratamento juridico Unico. Esta divisdo € meramente didatica e inteiramente
flexivel, podendo um ilicito contratual ser tdo censuravel e causar tantos danos
quanto a violacdo de uma norma juridica, assim como as regras da responsabilidade
contratual podem ser aplicadas a responsabilidade extracontratual (CAVALIERI, Op.
Cit., p. 39). Contudo, assim como a imprudéncia deve ser qualificada para ilicitos
extracontratuais, também o descumprimento do contrato deve vir acompanhado de
alguma caracteristica que o torne mais grave do que outros.

Na esteira da divisdo feita anteriormente, da-se como exemplo de uma
violacao eficiente do contrato o atraso na entrega de empreendimentos imobiliarios
na hipotese de a construtora ter prometido intencionalmente prazo inexequivel aos
consumidores para se beneficiar com a venda rapida de unidades imobiliarias
supostamente proximas de serem concluidas. De outro lado, um exemplo de
violacao oportunista que ndo afeta a sociedade, mas que merece reprimenda pelos
punitive damages, é o caso do inquilino que, proibido de alterar a estrutura do
imével, se aproveita de longa auséncia da cidade do locador e modifica inteiramente
o ‘layout’ da casa sem permissdo deste. Guardadas as devidas proporcoes de
quantum indenizatério, ambas as condutas sao passiveis de punitive damages,
mesmo que em pequena monta.

Retomando o itinerario do julgamento realizado pelo juri, vém entdo as
questdes relacionadas aos requisitos subjetivos, que apontam para perguntas sobre
se 0 juri considera que o réu foi demasiadamente imprudente de modo a serem
necessarios os punitive damages para deté-lo de agir dessa maneira novamente, se

agiu com extremo descaso e alto grau de desrespeito aos direitos, se seu

% “Willful breaches fall into two categories: those that are ‘opportunistic’ and those that are “efficient.”

An ‘opportunistic’ breach does not increase the size of the economic pie (...). An “efficient” breach, by
contrast, increases the size of the pie, allowing the breaching party to compensate the nonbreaching
party and still come out ahead. Deterring opportunistic breaches with the threat of punitive damages is
efficient because such breaches by definition do not increase societal wealth. Thus, punitive damages
should be routinely available in cases of opportunistic breach, such as pretextual termination,
stonewalling, and bad faith refusal to pay a debt. Efficiency also supports extending liability for punitive

1211

damages to those breaches that are, in theory, ‘efficient”.
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comportamento foi arquitetado maliciosamente, dentre outras.*

Os requisitos subjetivos, ao contrario dos objetivos, ndo sdo cumulativos, e
exigem, para que a conduta seja passivel de punitive damages, a presenca de
apenas uma das hipoteses de cunho subjetivo descritas e explicadas adiante:
malicious, reckless disregard e gross negligence.*®

A ma-intencdo (malicious), a imprudéncia (reckless) e a negligéncia
(negligent) constituem o tripé dos requisitos subjetivos. O ato malicioso, como
requisito subjetivo, por si sé basta para a incidéncia dos punitive damages enquanto
que a imprudéncia e a negligéncia devem ser graves e desmedidas pela indiferenca
e descaso a tal ponto que a censurabilidade do comportamento seja mais alta do
que um simples descuido (HASTIE et al., Op. Cit., p. 88).

A expressao “reckless disregard”, comumente utilizada para marcar 0s
punitive damages, indica a imprudéncia (reckless) qualificada pela indiferenca
(disregard) com os direitos alheios, tornando a conduta mais censuravel do que
outras imprudentes, pelo simples fato de o réu ter agido com ou se mantido em um
estado de indiferenga, ignorando os riscos de perpetracdo de danos, mesmo
conhecendo-os. Assim, a imprudéncia € “o conhecimento e desconsideracédo
consciente de um risco injustificavel de dano” (Tradugao Livre)®” (VOLOKH, Op. Cit.,
p. 3).

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

A gross negligence (negligéncia grave), de outro lado, se manifesta quando “o

réu deveria ter conhecimento do risco de que danos injustificaveis poderiam ocorrer

% Como exemplo de pergunta ao juri: “Did the defendant behave with reckless disregard? (...) Do you
think the defendant's actions were a reckless level to justify punitive damages?” (PRIEST, Op. Cit., p.
11) Tradugéo Livre: “O réu agiu com imprudéncia grave? (...) Vocé acha que o nivel da imprudéncia
do réu justifica a aplicagao dos punitive damages?*

% Classificagdo adotada com base nos estudos de Alexander Volokh (Op. Cit) e Reid Hastie, David
A. Schkade e John W. Payne (2003)

% “Recklessness is the knowledge and conscious disregard of a substantial and unjustifiable risk of
harm.”
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com o seu ato, mas ndo teve” (Tradugdo Livre)*® (VOLOKH, Op. Cit., p. 3). Neste
caso, 0 réu deveria ter conhecimento das circunstancias que tornariam a sua
conduta danosa, porém, em um nivel inaceitavel e grave nao pautou seu ato em
questdes que deveria ter conhecimento para evitar o dano.

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

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

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

Percebe-se, em suma, que o ato ou a sucessao de atos devem ser marcados
pela culpa, pois tanto na conduta méa-intencionada como na imprudente ou
negligente a doutrina supracitada exige ou que o réu tenha causado danos
conscientemente ou que nao tenha considerado o risco de que os danos pudessem

ocorrer ou que nao tinha conhecimento do risco de ocorréncia dos mesmos, embora

% «“Negligence is when the defendant should have known, but didn't, of a substantial and unjustifiable
risk that the damage would occur.”
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devesse saber. Contudo, no tocante a este ultimo aspecto subjetivo (negligéncia), é
possivel iniciar digressao que conduza a questao para uma esfera que prescinda da
culpa.

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

Por via de consequéncia, se o réu tivesse investido o suficiente em seguranca
e qualidade, os danos nao teriam ocorrido, quando se conclui que se os danos se
manifestaram em um nivel inaceitavel, das duas uma: ou o réu nao tem controle
sobre sua atividade ou logicamente nao tem tido o cuidado devido, sendo in6cuo
investigar aspectos relacionados a subjetividade (vontade) do ofensor. Nesse
sentido, Alexander Volokh (Op. Cit, p. 19) relaciona a relacdo entre maior

investimento e prevengao de danos:

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

Destarte, como prevenir danos custa muito caro em um contexto de consumo
e trabalho em sintonia para o excesso, dever-se-a abracar a teoria do risco calcada
na responsabilidade objetiva para os punitive damages em alguns casos, pois, se 0
consumo e o trabalho estdo em ritmo desenfreado e, por outro lado, prevenir o dano
a vidas e direitos custa muito caro, nada mais adequado do que estabelecer néo
apenas a indenizacdo sem a necessidade de demonstrar a culpa para as vitimas de
danos ocasionados por atividades eminentemente danosas, como também a

possibilidade de incidéncia dos punitive damages para fazer frente ao descontrole de

% «Accidents will always happen, even under the most responsible management. This isn't hyperbole;
unless one completely avoids a particular industry, eliminating all chance of an accident is literally
impossible. We can reduce accidents, though; by spending more resources in prevention, we can
prevent more accidents, but these efforts cost money, and the higher the level of safety, the more it
costs to prevent each additional accident. If we were to try to eliminate all accidents, we would end up
going to extreme lengths, spending countless resources that would be better spent elsewhere”.
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uma atividade, ultrapassando a afirmacao de que “se a falha ndo é intencional, entdo
€ desnecessaria para fins de dissuasao e punicao a imposicao do punitive damages
em conjunto com a indenizagdo compensatéria’ (Traducdo Livre)'® (COOTER,
1982, p 79).

Nao se esta aqui a dizer que a culpa deve ser relegada a um segundo plano
ou que a ma-intencao, a imprudéncia e a negligéncia nao sdo mais necessarias para
a caracterizagdo de uma conduta grave. Pelo contrario, a pesquisa apenas aponta
para um novo horizonte que se abre na interface dos punitive damages (que
tradicionalmente tém sido alicercados sobre as bases da culpa) com outra categoria
juridica que simplesmente prescinde de qualquer culpabilidade.

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

Nesse sentido, o estudo dos requisitos subjetivos dos punitive damages
conjugado com as agdes coletivas permite alcancar um cenario onde € possivel a
erosao e rompimento da culpa como requisito basilar para a incidéncia dos punitive
damages e da consequente responsabilizacdo do réu, ja que “verifica-se uma
crescente conscientizacao de que a responsabilidade objetiva consiste em uma
responsabilizacdo nao pela causa (...), mas pelo resultado (dano)” (SCHREIBER,
Op. Cit., p. 30).

Uma reflexao teoricamente apropriada sobre a erosao da culpa e do nexo de
causalidade como pressuposto da responsabilidade civil e dos punitive damages
exigiria esforco de dimensao monografica, motivo pelo qual a pesquisa apenas se
inclina a prescindir do elemento culpa e quaisquer aspectos relacionados a vontade
do agente causador do dano em algumas hip6teses, em especial aquelas onde os
danos por si sé representem o alto grau de censurabilidade da conduta.

De outro lado, oferecendo um argumento subsidiario a uma interpretacao
mais rigorosa acerca da exigéncia da culpa para a aplicacao dos punitive damages,
pode ser dada uma dose de objetividade no préprio elemento culpa, a partir do

190 <t fault is unintentional, then imposing punitive damages in addition to compensatory damages is
both unnecessary for deterrence and undeserved as punishment.”
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divércio de seu carater psicoldgico. Nesse sentido:

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

Desta forma, mesmo que se admita a indispensabilidade da culpa para a
incidéncia dos punitive damages, quando o julgamento do comportamento do agente
€ realizado de forma abstrata, alheio a intengcdo e demais aspectos subjetivos do
agente, a culpa se torna objetivada, tornando possivel a sua caracterizacdo mesmo
em face de um agente que agiu com todo o cuidado possivel e ainda assim nao
obteve éxito no controle de producéo de danos de seu ato ou conjunto de atos.

Responsavel por transportar os requisitos objetivos e subjetivos da
experiéncia norte-americana para a brasileira, Pedro Ricardo e Serpa demonstra
que todos os requisitos objetivos retro mencionados (ato ilicito, nexo causal e dano)
guardam estrita consonancia com o caso brasileiro, inclusive a permissao de os
punitive damages se manifestarem na hipétese de ilicitos contratuais'’.

Cabe apenas uma ressalva quanto a existéncia do dano, pois, embora a regra
seja a de que nao ha que se falar em responsabilidade civil (e por consequencia em
punitive damages) sem dano, ndo se pode negar a incidéncia dos punitive damages
em face de condutas altamente censuraveis por afrontarem, ameacarem e
importarem em risco a interesses e direitos juridicamente tutelados, mesmo sem a
existéncia concreta do elemento dano.

Ha apenas uma ressalva relacionada a possibilidade de indenizacao
simbdlica representativa por meio do “nominal damages”, instituto que inexiste na

pratica brasileira, na qual s6 incide a indenizagdo punitiva se ocorrer a procedéncia

191 «() as mesmas circunstancias tidas pelos tribunais norte-americanos como aptas a ensejar,
excepcionalmente, a incidéncia dos punitive damages em decorréncia de ilicitos contratuais
(breaches of contract) sdo também consideradas pela jurisprudéncia nacional como suficientes para
acarretar a condenagéao do responsavel ao pagamento de danos morais” (Op. Cit., p. 246).
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da indenizagcdo compensatéria: “(...) e s6 incidira a indenizagdo compensatéria se
houver a adequada alegacédo e cabal comprovacdo da ocorréncia da danos. Sem
danos, nao existe indenizacao punitiva” (SERPA, Op. Cit., p. 250).

No tocante aos requisitos subijetivos, verifica-se que também na experiéncia
brasileira as exigéncias guardam semelhanga com 0s pressupostos adotados nos
Estados Unidos, pois se considera que o alto grau de reprovabilidade do ato deve
estar arrimado também em uma culpa grave (que se assemelha a gross negligence
e a reckless disregard) ou no dolo (que se relaciona com o malicious) (SERPA, Op.
Cit., p. 253).

4.1.4 A INTERPRETACAO DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS E PRESSUPOSTOS
DOS PUNITIVE DAMAGES PELA SUPREMA CORTE AMERICANA

Ao lado dos pressupostos objetivos e subjetivos acima alinhavados, outros
critérios importantes para a aplicacdo dos punitive damages e afericao do grau de
censurabilidade da conduta (the degree of reprehensibility of the defendant’s
misconduct) vém sendo paulatinamente acrescentados pela Suprema Corte
Americana na analise de recursos contra a fixagdo da indenizagéo pelo Tribunal do
Juri. Como a conduta reprimida pelos punitive damages deve ser insultuosa e grave,
em se tratando de um pais com tradicdo de observancia do “stare decisis”, nada
mais natural que a evolucao do tema seja resultado das decisdées da Suprema Corte
Constitucional, embora seja inequivoco que os precedentes dai advindos sao
profundamente influenciados pelas decisdes das outras cortes de justica do pais e
das fundamentacodes construidas pelos advogados.

Portanto, é adequado buscar as raizes do instituto nos meandros de décadas
de experiéncia acumulada nos Estados Unidos. Sera objeto de reflexdo os
precedentes mais importantes da Suprema Corte Americana no que tange aos
pressupostos e limites dos punitive damages, embora nas ultimas duas décadas a
Suprema Corte Americana tenha julgado nove casos envolvendo punitive damages:
Browning-Ferris Indus., Inc. v. Kelco Disposal (1989); Pacific Mutual Life Ins. Co. v.
Haslip (1991); TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corp. (1993); Honda
Motor Co. v. Oberg (1994); BMW of North America, Inc. v. Gore (1996); Cooper
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Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group (2001); State Farm Insurance v. Campbell
(2003); Philip Morris v. Williams (2007) e Exxon Shipping Co v. Baker (2008)'%.

Em todos eles, o papel primordial da Suprema Corte Americana foi apreciar
se a conduta violadora de direitos possuia as caracteristicas necessarias para atrair
0s punitive damages, assim como verificar se o valor fixado a titulo de punicéo
representava violagdo da 52, 82 ou 142 emendas constitucionais, que estabelecem,
em suma, que nenhuma pessoa podera ser privada da vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal, nem tampouco compelida a pagar multas,
fiangas e penas excessivas, incomuns ou cruéis.

Quanto a analise das caracteristicas de comportamentos passiveis de
punitive damages, a Suprema Corte em geral foca nos fatos e busca estabelecer um
raciocinio coerente e valido para casos futuros; quanto a violagdo das emendas
constitucionais, a Suprema Corte realiza o ‘digit ratio” (raciocinio do digito),
buscando averiguar se a propor¢ao entre 0s compensatory damages e 0s punitive
damages esta dentro de um limite que ndo gere a violagdo dos direitos ali
assegurados, uma vez que um carater excessivo da indenizacdo pode gerar uma
apropriacao indevida da propriedade sem o devido processo legal.

Em uma pesquisa direcionada aos membros dos Comités do Congresso
Nacional dos Estados Unidos, Vanessa K. Burrows (Op. Cit, p. 2-5) detalha o
posicionamento da Suprema Corte especificamente acerca da proporcao que 0S
punitive damages devem guardar com a indeniza¢gdo compensatoria. No caso Pacific
Mutual Life Insurance Co. v. Haslip (1991), a Suprema Corte entendeu que os
punitive damages fixados em quatro vezes o valor da indenizacdo compensatéria
ndo violavam o devido processo legal; No TXO Production Corp. v. Alliance
Resources (1993), entendeu que os punitive damages fixados em 526 vezes o valor
do dano moral compensatério nao violavam o devido processo legal, nem tampouco
a proibicdo de penas excessivas; no julgamento do caso Honda Motor Co. v. Oberg
(1994), considerou pela primeira vez que a clausula do devido processo legal limita o
valor da indenizacdo punitiva na proporcdo de 5,4 pra 1 em relacdo aos danos

compensatérios, se caracterizando “como uma salvaguarda processual relacionada

192 vanessa Burrows (Op. Cit., p. 2) acentua que nas Ultimas décadas a Suprema Corte Americana

julgou oito casos que envolveram punitive damages. Contudo, no ano de 2008, em momento
posterior ao estudo em comento, a Corte decidiu o caso Exxon Shipping Co. v. Baker, pelo que se
considera que foram nove casos julgados até o momento.
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ao valor das indenizagdes punitivas” (Tradugéo Livre) (BURROWS, Op. Cit., p. 3)

O caso BMW of North America, Inc. v. Ira Gore (1996) foi um verdadeiro
marco na questdo relacionada aos punitive damages e a sua harmonia com a
Constituicao, haja vista que a Suprema Corte Americana, além de ter decidido que
uma indenizacdo 500 vezes maior do que a compensatoria violava a clausula do
devido processo legal, desenvolveu trés parametros para que o magistrado pudesse
decidir por um valor punitivo dentro dos limites constitucionais: “(1) o grau de
censurabilidade da conduta do réu, (2) a proporcao razoavel entre a punicao e os
danos causados, e (3) as sanc¢des civis e criminais autorizadas impostas em casos
semelhantes” (Tradugao Livre)'® (BURROWS, Op. Cit, p. 3).

Duas grandes contribuicoes foram sedimentadas pela Suprema Corte em
2003, ao julgar o caso Farm State vs Campbell. Primeiramente, a Corte acentuou
que o grau de censurabilidade da conduta do réu ja mencionado na decisao BMW vs
Gore devera ser avaliado levando-se em conta os seguintes aspectos: (1) se houve
dano fisico ou somente econdmico; (2) se o ato ilicito evidenciou indiferenga ou
demasiado desrespeito a saude ou seguranga dos outros; 3) se a vitima era pessoa
financeiramente vulneravel; (4 ) se a conduta foi reiterada ou um incidente isolado;
5) se o dano foi o resultado de um conduta intencéo, negligéncia ou imprudéncia.

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

Em suma, estes degraus de analise sdo acrescentados e devem ser
interpretados em conjunto com o rol de requisitos subjetivos e objetivos descritos

pela doutrina, uma vez que sao fundamentais para o esclarecimento se o

193 “como uma salvaguarda processual relacionada ao valor das indenizagées punitivas” (Traduc&o

Livre).

104 «(1) the degree of reprehensibility of the defendant’s conduct, (2) a reasonable ratio of punitive to
compensatory damages, and (3) comparable civil and criminal sanctions, i.e. the difference between
this remedy and the civil penalties authorized or imposed in comparable cases.”
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comportamento em julgamento deve ser censurado a ponto de o seu desestimulo
ser objeto de condenacdo em punitive damages.

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

Posteriormente, a Corte acrescentou sobre a necessidade de instrucao
satisfatéria dos componentes do Juri, ndo s6 sobre a natureza e finalidade da
indenizacao punitiva, como também acerca do direito envolvido na causa. Por fim,
estabeleceu que a propor¢ao entre os danos compensatérios € 0s punitivos nao
pode ser superior do que uma razdo de 9 pra 1, ressaltando que apenas em
rarissimas excecoes uma propor¢cdo maior do que esta satisfaz a clausula do devido
processo legal (BURROWS, Op. Cit.,, p. 3-4).

Resumidamente, sob a oética dos parametros desenvolvidos pela
jurisprudéncia da Suprema Corte Americana no caso BMW of North America, Inc. v.
Ira Gore (1996) e Farm State vs Campbell (2003), é possivel estabelecer que esses
precedentes, juntos, sedimentaram o seguinte raciocinio: para julgar a possibilidade
juridica de aplicagao dos punitive damages e o consequente valor indenizatério deve
o magistrado analisar (1) o grau de censurabilidade da conduta do réu e (2) a
proporcao razoavel entre a punicdo e os danos causados. Ao avaliar o grau de
censurabilidade do réu, inarredavel indagar a) se houve dano fisico ou somente
econbmico; b) se o ato ilicito evidenciou indiferenga ou demasiado desrespeito a
salde ou seguranca dos outros; c) se a vitima era pessoa financeiramente
vulneravel; d) se a conduta foi reiterada ou um incidente isolado; e) se o dano foi 0
resultado de uma conduta com intengdo, negligéncia ou imprudéncia.

Estes critérios para aferir quao grave foi o comportamento do réu se somam
aos requisitos objetivos e subjetivos anteriormente mencionados engendrando uma
moldura sobre a qual o magistrado e o juri devem se ater no momento de apreciar

questdes relacionadas aos punitive damages. Essa moldura é relevante para a

195 “The Court began its analysis under the first guidepost — the degree of reprehensibility of the

defendants misconduct. Under this guidepost, courts should consider whether: (1) the harm caused
was physical as opposed to economic; (2) the tortious conduct evinced an indifference to or a reckless
disregard for the health or safety of others; (3) the target of the conduct was financially vulnerable; (4)
the conduct involved repeated actions or was na isolated incident; and (5) the harm was the result of
intentional malice, trickery, deceit, or mere accident” (JAYNE, 2002, p. 885).
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pesquisa na medida em que o problema relacionado a superioridade da acao
coletiva sobre a individual sera investigado também sobre o aspecto relacionado a
prova desses fatos relevantes para a caracterizacdo de uma conduta que atraia a
incidéncia dos punitive damages.

Apesar de ndo ser paradigmatica como as decisdes advindas dos casos BMW
of North America, Inc. v. Ira Gore (1996) e Farm State vs Campbell (2003), o
pronunciamento da Corte na demanda Philip Morris v. Williams (2007) merece breve
digressao em razao da pertinéncia com os danos em massa € o respectivo problema
de adequacao de uma demanda individual para aplicar os punitive damages.

A fabricante de cigarros Philip Morris foi demandada pela vilva de uma vitima
do uso do produto (Sr. Williams), que morreu de céncer de pulmao por fumar
excessivamente acreditando que era seguro o uso desta forma. A requerente alegou
que a Philip Morris atuou descaracterizando as pesquisas que alertavam sobre o
risco a saude que o cigarro poderia proporcionar, além de nao alertar os
consumidores acerca dos efeitos nocivos do uso do tabaco. Em primeira instancia o
jari concedeu 79.500.000 (setenta e nove milhdes e quinhentos mil dolares) a titulo
de punitive damages, 21.485 (vinte e um mil, quatrocentos e oitenta e cinco mil
dolares) de indenizagdo por danos materiais e 800.000 (oitocentos mil doélares) de
indenizacao por danos morais, como forma de compensacéao pelos danos sofridos,
decisdo esta que foi mantida pela Suprema Corte de Oregon (KRAUSS, Op. Cit., p.
332/333).

O recurso a Suprema Corte Americana foi interposto pela Philip Morris
exigindo a reducdo da condenacdo em punitive damages com base em dois
argumentos: 1) em observancia a proporcao estabelecida entre danos
compensatérios e os punitive damages no caso State Farm Mut. Automobile Ins. Co.
v. Campbell, pois a proporcao entre os compensatory e 0s punitive damages estava
préxima de 100/1, ultrapassando a proporcao de 9/1 descrita no precedente State
Farm como o limite para satisfazer a clausula do devido processo legal; 2) pelo fato
de o juri ter sido influenciado por suposicdes de danos a outras pessoas que nao
eram partes no processo e que ainda poderiam ingressar com a sua demanda. O juri

teria sido influenciado fortemente pela seguinte afirmacdo: "pensem em quantos
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morreram nos Ultimos 40 anos no Estado de Oregon” (Tradugao Livre)'% (BANSAL,
2007, p. 53).

A luz deste argumento, a Philip Morris pediu para que a condenagao
carregasse consigo apenas a extensao do dano causado a vilva parte no processo
e nao alcancasse vitimas passadas e futuras que ainda poderiam interpor a sua
prépria acdo, rogando para a observancia da proporcdo razoavel entre a
indenizacao e os danos causados a vitima, critério estabelecido no precedente BMW
of North America, Inc. v. Ira Gore.

Acatando parcialmente a pretensado recursal, a Suprema Corte Americana
determinou o retorno dos autos a Suprema Corte de Oregon para que esta
realizasse novo julgamento com observancia dos limites estabelecidos nos
precedentes BMW of North America, Inc. v. Ira Gore e State Farm Mut. Automobile
Ins. Co. v. Campbell, considerando que o juri poderia tdo somente agravar a
censurabilidade da conduta do réu com base em danos ocasionados a pessoas que
nao foram parte no processo, mas de modo algum poderia ter o punido diretamente
por tais danos que além de nao terem sido comprovados nos autos, essas outras
pessoas poderiam ingressar com sua prépria demanda. Assim se posicionou a

Suprema Corte:

A evidéncia de dano a pessoas que ndo sao partes pode ajudar a mostrar
que a conduta que prejudicou o requerente também representa um risco
substancial de danos para o publico em geral, e por isso foi particularmente
repreensivel, mas um jdri ndo pode ir mais longe do que isso e usar os
punitive damages para punir um réu diretamente por danos a pessoas que
ndo sdo partes” (Tradugao Livre)'” (BALSAN, Op. Cit., p. 53).

Este caso representa bem a necessidade de reflexdo sobre as acdes
coletivas e os punitive damages, uma vez que caso a referida demanda tivesse sido
processada como acao coletiva, mesmo que outras vitimas ndo fossem partes no
processo, o juri — no caso norte-americano — ou 0 juiz — no caso brasileiro — poderia
fixar indenizagcdo compensatoria e punitiva em harmonia com todos os danos

causados, em razado do instrumento denominado “fluid recovery” (indenizacao

106 «(__) think about how many other Jesse Williams in the last 40 years in the state of Oregon there
have been.”

197 “Evidence of actual harm to nonparties can help to show that the conduct that harmed the plaintiff
also posed a substantial risk of harm to the general public, and so was particularly reprehensible...
[yet] a jury may not go further than this and use a punitive damages verdict to punish a defendant
directly on account of harms it is alleged to have visited on nonparties.”
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fluida), também presente no Brasil.

Desta forma, a acéo coletiva potencializaria a forga preventiva dos punitive
damages e prestigiaria outros valores como a economicidade e igualdade dos
jurisdicionados perante o Poder Judiciario. Isto porque com apenas uma decisao
judicial a conduta do réu seria exemplarmente reprimida, incrementando a eficacia
de desestimulo na medida em que o comportamento ultrajante teria uma resposta a
altura do seu alto grau de censurabilidade, o que dificilmente ocorre em acgdes
individuais, com aplicacdes fragmentadas e incertas pela polémica imanente a esta
categoria.

Sob a dtica da presente pesquisa, caso a acdo coletiva seja superior a
individual para o manejo dos punitive damages, poder-se-ia iniciar elaboracdo a
titulo de lege ferenda no sentido de as ag¢des individuais terem papel subsidiario na
aplicacao dos punitive damages, ou seja, apenas na auséncia de acao coletiva ou
no caso de mesmo tendo sido ajuizada a acao coletiva, o réu tenha ocasionado
danos novamente e/ou praticado atos de menor proporcdo da mesma natureza. Isto
porque ndo haveria sentido em manter um paralelismo de aplicacdo dos punitive
damages uma vez reconhecida a superioridade de um determinado tipo de demanda

em relacdo a outro.
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4.1.5 OS PUNITIVE DAMAGES E A SUA APLICACAO NAS CLASS ACTIONS: OS
PUNITIVE DAMAGES CLASS

O casamento entre os punitive damages e as class actions tem
experimentado uma relacdo tortuosa, com pouquissimos casos registrados,
producédo doutrinaria pifia e nenhum caso julgado pela Suprema Corte Americana
até o presente momento (MULLENIX, 2010, p. 850). Esse vazio, somado ao
ceticismo em relacdo ao tema e ao argumento de que o julgamento conjunto de
questdes individuais viola o devido processo legal com relagdo ao direito a defesa e
producédo de provas individualizadas, faz com que o cenario ideal para essa uniao
esteja distante.

Por exemplo, o penultimo caso julgado pela Suprema Corte (Philip Morris v.
Williams) sedimentou que o Devido Processo Legal proibe um Estado de condenar
alguém sem permitir defesas e inquéritos individualizados, o que vai de encontro
com o julgamento conjunto de questdes individuais, o que sob essa 6ética estaria
favorecendo um julgamento baseado em suposicoes e especulacées em detrimento
do direito constitucional ao devido processo legal, como se percebe do seguinte
trecho da defesa da Philip Morris:

Para permitir a puni¢do por ferir vitima que ndo sejam partes, gostaria de
acrescentar uma dimensao quanto aos punitive damages. Quantas dessas
vitimas estéo 1a? Quéao sério elas ficaram feridas? Sob quais circunsténcias
as lesbes ocorreram?... O Juri sera deixado a especular. E ocorrera a
preocupagdo fundamental do devido processo para que 0s punitive
damages ndo sofram riscos de arbitrariedades e incertezas (Traducéo
Livre) °® Fonte: (http://www.law.cornell.edu/supct/html/05-1256.ZO.html)

O apogeu dos chamados “punitive damages class” ocorreu entre os anos de
1980 e 1990, pois, embora a questdo nunca tenha sido apreciada pela Suprema
Corte, neste periodo sobreveio um crescimento exponencial de demandas
envolvendo acbes de responsabilidade civil relacionadas a produtos no ambito dos
direitos do consumidor, quando juizes de primeiro grau e tribunais foram instados a
conceder muitas vezes 0s punitive damages em sede de uma class action
(MULLENIX, Op. Cit, p. 850).

198 «“To permit punishment for injuring a nonparty victim would add a near standardless dimension to

the punitive damages equation. How many such victims are there? How seriously were they injured?
Under what circumstances did injury occur?... The jury will be left to speculate. And the fundamental
due process concerns to which our punitive damages cases refer — risks of arbitrariness, uncertainty,
and lack of notice — will be magnified.”
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Em suma, a experiéncia norte-americana demonstrou trés formas diferentes
de fundamentar a aplicacdo dos punitive damages em uma class actions: 1) por
meio da aplicacdo direta de um precedente de um tribunal que reconheceu
expressamente essa possibilidade, ou, 2) por meio do retalho da jurisprudéncia da
Suprema Corte Americana, que apesar de nao ter se manifestado ainda sobre a
constitucionalidade dessa unido, pode ter dado brechas em seus precedentes
decorrentes de acdes individuais.

Quanto a primeira forma, salienta-se que o pouco reconhecimento e aplicacao
dos punitive damages class se mostrou viavel em dois casos paradigmaticos (Exxon
Valdez e Hilao v. Estate of Marcos), 0os quais trouxeram como consequencia a
possibilidade de condenacdo em punitive damages no bojo de uma class action
quando a espécie desta constarem nos itens (b) (3) ou (b) (1) (b) da Rule 23, que
prevéem a possibilidade de julgamento coletivo de direitos individuais quando
houver questdes de direito e de fato comuns a classe e a acéo coletiva seja superior
do que outros procedimentos em termos de justica e eficacia da decisdo — no caso
da Rule 23 (b) (3) — e quando o julgamento separado de a¢des individuais gerarem o
risco de fragilidade dos interesses da classe — Rule 23 (b) (1) (b) (MULLENIX, Op.
Cit., p. 856).

De outro lado, alguns juristas trilham outro caminho, pelo fato de os
precedentes acima citados ndo gozarem de forte autoridade perante a qualquer
Estado ou tribunal, vislumbrando identificar abertura nos precedentes da Suprema

Corte Americana para os punitive damages class:

Ao desagregar os precedentes da Suprema Corte Americana sobre punitive
damages, € possivel identificar um cenario limitado onde a class actions e
os punitive damages podem ser bem sucedidos (Tradugdo Livre)'®
(MCGOVERN, Op. Cit., p. 435).

Nesse sentido, interpreta-se, na esteira do precedente Philip Morris v.
Williams, que se o objetivo do tribunal é punir e desestimular o cometimento de
novas infragcbes de igual natureza e gravidade, nada mais adequado do que
conjugar em uma unica demanda todas as vitimas, o que fortaleceria o objetivo de
dissuadir:

109 «(_) by disaggregating the United States Supreme Court punitive damages jurisprudence, it is

possible to identify a limited number of factual scenarios where a class action for punitive damages
could be successful.”
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A solucéo ébvia para a ‘puni¢@o por danos a vitima demandante’ ditada pelo
Philip Morris v. Williams é trazer mais demandantes ante o tribunal, ndo s6
para garantir que um nivel adequado de dissuasdo, mas também para
nivelar o campo de jogo, permitindo que os requerentes consigam atingir
uma escala economicamente significativa do réu, diminuindo as chances de
0 réu nao se intimidar com a responsabilizacdo pela ma conduta em grande
escala (Tradugao Livre)'"® (MULLENIX, Op. Cit., p. 877/878).

Os defensores desta permissdao dos precedentes da Suprema Corte aos
punitive damages class ainda argumentam que o grau de censurabilidade da
conduta indicado no caso BMW e melhor definido no State Farm prescinde,
inequivocamente, para uma analise mais completa, do elemento dano em sua
inteireza, basta lembrar que uma maior ou menor censurabilidade da conduta estara
diretamente relacionada ao fato de ter havido dano fisico ou somente econémico, de
o dano ter sido isolado ou reiterado, dentre outros fatores relacionados as

caracteristicas com que foram perpetrados, conforme se observa:

(...) se dano a outrem é um fator-chave para determinar a censurabilidade
da conduta - e o grau de censurabilidade é um fator determinante na
decisdo de um juri para atribuir punitive damages, entdo o dano a outros
sera sempre uma parte integrante de qualquer dano. (...) A class action,
entdo, € o veiculo ideal para a avaliagdo de questbes processuais, tais
como os danos a outrem (Traducao Livre) (MULLENIX, Op. Cit., p. 878)'"".

Por fim, a pretexto de um reconhecimento timido dos punitive damages class,
ressalta-se a existéncia de uma grande mobilizacdo de juizes de primeira instancia
para fortalecer uma visdo econdmica dos punitive damages sob o aspecto do
desestimulo. Assim, tem crescido o numero de adeptos para a resolugcao de casos
semelhantes de forma coletiva com o apoio dos punitive damages (MCGOVERN,
Op. Cit., p. 435). Esta visdo econdmica concebe o desestimulo como o ponto nodal
dos punitive damages e prestigia a class action em detrimento de uma acéo
individual pelo fato de esta ndo permitir a internalizacdo dos custos indenizacoes de

modo a evitar novos danos. Em outras palavras, em sede de uma class actions, “o

"% “The obvious solution to the ‘punishment for harm to plaintiffs only’ dictate of Philip Morris [v.

Williams] is to bring more plaintiffs before the court, not only to assure that an adequate level of
deterrence is approached, but to level the playing field in such a societally essential litigation arena by
enabling plaintiffs to obtain at least some of the economies of scale of aggregate prosecution, and to
lessen the odds that an egregiously reprehensible defendant will elude full accountability for large-
scale misconduct.”

<) If the harm to others is a key factor in determining reprehensibility — and the degree of
reprehensibility is a key determinant in a jury’s decision to award punitive damages — then harm to
others will always be an integral part of any punitive damages case. (...) The class action, then, is the
ideal procedural vehicle for assessing such harm to others.”
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causador do dano internaliza todos os custos associados a sua comportamento
lesivo, ao invés de apenas os custos associados a numero limitado de autores que
apresentam um acéo individual” (Traduc&o Livre)''? (MCGOVERN, Op. Cit., p. 451).

Afora o estudo sobre a permissdo de os precedentes da Suprema Corte
Americana em relacdo aos punitive damages class, salienta-se que a pesquisa
transita por esse imbréglio, embora ndo preocupada em refletir sobre o direito norte-
americano. O presente trabalho encontra-se no plano teérico do estudo da
adequacao do procedimento, investigando se as acdes coletivas sdo superiores para
manejarem 0s punitive damages em face de danos em massa, em nada
influenciando para o caminho aqui buscado os precedentes tanto nos EUA quanto
no Brasil, pelo fato de se pretender responder a questdo com base na averiguagao
de duas variaveis: a eficacia do desestimulo sob a 6tica econémica e o direito a
prova dos fatos que atraem os punitive damages e influenciam na afericao do grau
de censurabilidade da conduta.

42 - O MODELO DE APLICACAO DA INDENIZAGAO PUNITIVA NA
EXPERIENCIA JURIDICA BRASILEIRA

A coleta de jurisprudéncia se ateve aos recursos julgados no periodo de
01/08/2013 a 01/08/2014 pelo Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regiao (TRT8),
Tribunal Superior do Trabalho (TST), Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJSP) e Superior Tribunal de Justica (STJ).

As palavras-chave utilizadas foram conjugadas de modo a encontrar casos
envolvendo indenizagbes punitivas e danos em massa, motivo pelo qual foram
combinadas as expressdes “punitive damages”, “indenizacdo punitiva”, “carater
pedagdgico do dano moral” e “desestimulo do agente” com “danos em massa” e
“direito individual homogéneo”.

Foram excluidos da pesquisa julgados nos quais os julgadores entenderam
que a indenizacao punitiva nao receberia guarida no ordenamento juridico brasileiro
assim como aquelas decisdes que se debrucaram apenas sobre danos individuais
tutelaveis apenas individualmente, tais como trabalhadores vitimas de acidente de
trabalho que implicaram em perdas de membros, sentidos e doencas graves, e/ou

nz “(...) the tortfeasor internalizes all of the costs associated with its tortious conduct, rather than only
the costs associated with the limited number of plaintiffs who file a lawsuit.”
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consumidores vitimas de acidentes de consumo isolados. Os casos isolados, sem a
possibilidade de aglutinacdo das vitimas para uma tutela coletiva foram ignorados
pela impossibilidade légica de por meio dessas demandas ser extraido o perfil da
experiéncia brasileira no manejo da indenizagcdo punitiva em face de danos em
massa.

Em que pese haver a possibilidade de incidéncia da indenizagdo punitiva em
situacdes onde inexistam danos em massa, em atencado aos objetivos do trabalho
selecionou-se casos envolvendo danos passiveis de enquadramento no conceito de
danos em massa tracado no segundo capitulo. Na hipétese de terem sido
encontrados inumeros julgados, a pesquisa deu preferéncia aos que tratavam de
danos com vinculacdo mais sélida com os danos em massa.

Diante dos casos analisados, a investigacdo buscou responder as seguintes
perguntas, de modo a possibilitar a formacdo de um contorno da aplicacdo da
indenizacdo punitiva no Brasil: 1) o carater punitivo da indenizacdo é representado
por um valor destacado da indenizagdo compensatdria ou reparatéria?; 2) os
julgadores fundamentam a aplicacdo da indenizagdo punitiva em requisitos
subjetivos ou objetivos?; 3) a indenizacdo punitiva em face de danos em massa €
fixada em sede de acao coletiva ou individual. Foram coletados 3 (quatro) julgados
de cada tribunal, os quais serdo adiante expostos para ao final as perguntas acima
serem respondidas, asseverando desde ja que é possivel apenas tracar um perfil
provisoério e superficial da aplicacdo dos punitive damages na experiéncia brasileira,
sendo imperioso reconhecer que o delineamento da indenizagdo punitiva no Brasil
de forma exaustiva exigiria pesquisa de dimensao monografica especifica.

O Recurso de Revista n. 962-93.2010.5.15.0110, julgado em 6 de novembro
de 2013 (Rel. Min. Joao Pedro Silvestrin) teve como objeto reclamacéao trabalhista
originada por atos da reclamada no sentido de descumprir normas de seguranca e
saude do trabalho, submetendo os trabalhadores a situacbes degradantes,
decorrentes da auséncia de instalacées sanitarias e exposicdo a radiacdo nao
ionizante sem adequada protecao.

A indenizacéo punitiva foi aplicada em sede de agé&o individual, assim como
foi destacada da indenizacao reparatoria/compensatéria:

(...) entendo por bem majorar a indenizagdo a titulo de danos morais,
fixando-a em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), sendo R$ 6.000,00 (trés mil
reais) a titulo de compensacao e R$ 14.000,00 (quatorze mil) a titulo punigéo
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e dissuasdo, a fim de que a empresa adote condutas no sentido de permitir
que os trabalhadores tenham devidamente respeitados os seus direitos.

Outrossim, os ministros da 82 Turma do TST, por unanimidade, entenderam
pela procedéncia do dano moral conjugado com a indenizacdo punitiva. A
procedéncia da indenizacdo punitiva foi alcancada pelo preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil mais a analise da gravidade da conduta: “no
presente caso, restou cabalmente demonstrado que a conduta da empresa
reclamada é gravissima. (...) Trata-se de um severo atentado aos direitos sociais.”

O Recurso de Revista n. 106900-47.2013.5.13.0007, julgado em 18 de junho
de 2014 (Rel. Min. Hugo Carlos Scheuermann) teve como objeto reclamacéao
trabalhista na qual o reclamante requereu indenizacdo por restricdo ao uso do
banheiro durante o horéario do trabalho, buscando caracterizar extrapolacéo do poder
de comando do empregador.

A indenizag&o punitiva foi aplicada em sede de agéo individual e a verba
punitiva foi acoplada ao valor da indenizagcdo suficiente para compensar o dano

moral:

No que diz respeito ao valor da indenizagdo por danos morais,
primeiramente, ha que se observar a sua dupla finalidade, ou seja, a fungéo
compensatoria e a funcdo pedagdgico-punitiva. Presentes todos esses
aspectos e considerando a dupla restricdo constatada na espécie, arbitro a
indenizacdo em R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Desta forma, os ministros da 12 Turma do TST, por unanimidade,
entenderam pela procedéncia do dano moral incrementado pelos punitive damages,
contudo, ndo houve digressao especifica acerca da gravidade da conduta, embora a
conclusdo que pautou a indenizacdo punitiva tenha se baseado na censurabilidade
da mesma: "nem todos os empregados podem suportar, sem incémodo, o tempo de
espera para o uso dos banheiros, sem que tal represente uma agressao psicolégica
(e mesmo fisioldgica)."

O Recurso de Revista n. 25700-15.2013.5.13.0008 , julgado em 25 de junho
de 2014 (Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira) tem pertinéncia com
reclamacdo trabalhista com pretensdo de indenizacdo por danos morais em
decorréncia de revista intima realizada em pertences do empregado.

A indenizagdo punitiva foi aplicada em sede de acado individual e o valor
indenizatério a titulo de compensacao foi aglutinado com a verba punitiva/preventiva:



115

(...) o Eg. Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regidao manteve o valor da
indenizacdo por dano moral em R$ 3.000,00. Tem-se, portanto, que restou
observado o principio da restauracéo justa e proporcional, nos exatos limites
da existéncia e da extensdo do dano sofrido e do grau de culpa, sem
abandono da perspectiva econémica de ambas as partes.

No tocante a analise de requisitos, constatou-se a preocupagdo dos
Ministros da 3% Turma do TST com o preenchimento dos pressupostos da

responsabilidade civil e também com o grau de culpa do ofensor:

Além disso, o dano moral, diferentemente do dano patrimonial, evoca o grau
de culpa do autor do ato ilicito como parametro para fixacao do valor da
indenizagdo. Nesse sentir, a atuacdo dolosa do agente reclama reparacao
econbmica mais severa, ao passo que a imprudéncia ou negligéncia
clamam por reprimenda mais branda.

O Recurso Ordinario n. 0002713-60.2012.5.08.0201, julgado em 20 de agosto
de 2013 (Rela. Desa. Pastora do Socorro Teixeira Leal), tratou de pedido de
indenizagao de trabalhador que realizava tarefa arriscada de transporte de valores
sem ter recebido qualquer treinamento ou auxilio de empresa de seguranca.

A 42 Turma do TRT8 decidiu pela incidéncia da indenizacao punitiva em
sede de acdo individual e o valor indenizatério a titulo de compensacdo foi

aglutinado com a verba punitiva/dissuasoria:

(...) Diante do exposto, considerando que a atividade a qual estava sujeita o
reclamante é extremamente arriscada e que exige, inclusive, utilizacdo de
armamento pesado pelas empresas que a desenvolve, bem como o fato de
a reclamada ser uma empresa de grande porte e, principalmente, pelo efeito
pedagogico que se pretende obter, haja vista que a reclamada insiste na
conduta ora reprovada, conforme se verifica em varios processos que
ingressam nesta especializada, considero razodvel a indenizagéo fixada
pelo juizo de primeiro grau no montante de R$ 50.890,00 (Cinquenta mil,
oitocentos e noventa reais).

A fundamentacado em relagdo aos requisitos para a indenizacao teve arrimo
nos pressupostos da responsabilidade civii somados a analise da vantagem
econbmica do ofensor. No presente julgado, o ponto central a ser observado é que a
procedéncia do dano moral e consequentemente da indenizagdo punitiva prescindiu
da prova do dano, a partir do reconhecimento de que a exposicao do trabalhador ao
risco de vida por si sé presume o0 dano e abre o caminho para o surgimento do dever

de indenizar em ambas as finalidades, reparatoria e punitivo-pedagdgica:
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E necessario atentar que a hipétese ventilada é de dano moral ‘in re ipsa’
(pela forca dos préprios fatos), onde suas consequéncias sdo presumiveis
apenas pela dimenséo dos fatos. (...) restou configurado que o bancério que
realiza transporte de valores fica exposto a risco, haja vista que nao foi
contratado, tampouco treinado, para a atividade descrita, bem como tenho
por certo que a conduta ominosa adotada pela instituigdo bancaria de exigir
do trabalhador o transporte de numerario enseja a reparagao civil, haja vista
que expde o trabalhador a uma situacdo de risco, independentemente de
configuragdo de roubo ou assalto.

O Recurso Ordinario n. 0002629-44.2012.5.08.0206, julgado em 4 de
dezembro de 2013 (Rela. Des. Vicente José Malheiros da Fonseca) se refere acéo
civil publica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho, alegando que a ré incidiu
em atraso no pagamento de salérios, retencao de carteira de trabalho e previdéncia
social, bem como realizou controle ficto de jornada de trabalho.

A 22 Turma do TRT8 deu procedéncia para a indenizagao punitiva em sede de
acao coletiva, o valor indenizatério a titulo de compensacao foi aglutinado com a
verba punitiva/dissuaséria e os pressupostos observados foram os mesmos da

responsabilidade civil, com acréscimo da gravidade da conduta:

Quanto ao seu arbitramento, € essencial a conjugacao de critérios capazes
de conferir o carater duplice de compensacdo para a vitima e de
sangao/puni¢ao para ao agente. (...) entendo que o quantum indenizatério
deve ser mantido em R$ 15.000,00 (quinze mil reais), a titulo de dano moral
coletivo, em face da gravidade dos ilicitos trabalhistas cometidos pela ré e a
dimensao dos danos causados aos trabalhadores.

O Recurso Ordinario n. 0001302-12.2013.5.08.0115, julgado em 10 de junho
de 2014 (Rela. Ida Selene Duarte Sirotheau Corréa Braga) foi originado de
reclamacao pautada na alegacdo de que nao havia local para a troca de roupa do
reclamante, locais apropriados para refeicoes, agua potavel para beber nem
tampouco banheiros, motivo pelo qual o reclamante utilizava a mata como local para
fazer suas necessidades fisiologicas.

A 1% Turma do TRT8 aplicou a indenizacdo punitiva em sede de acao
individual, o valor indenizatério a titulo de compensacao foi aglutinado com a verba
punitiva/dissuaséria e o0s pressupostos observados foram o0s mesmos da
responsabilidade civil, sem anélise acerca da gravidade da conduta:

(...) a indenizagdo por danos morais deve ser capaz de cumprir a uma
triplice finalidade que é de reparar, ainda que parcialmente, o dano
suportado pela vitima (funcdo reparadora), punir o infrator (fungéo
pedagdgica) e prevenir a ocorréncia de outros danos da mesma natureza
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(funcéo preventiva). Nesses termos, dou provimento ao apelo do reclamante
para majorar o valor da indenizacao por danos morais para R$ 20.000,00.

No que tange as decisdées do STJ, cabe um pequeno retrospecto, uma vez
que apesar de a 4° Turma do Superior Tribunal de Justica ja ter decidido por
unanimidade que o valor da indenizagao por dano moral deve guardar harmonia com
“a natureza punitiva e inibidora que a indenizacdo, no caso, deve ter’, mais
recentemente tem sedimentado que “a aplicacéo irrestrita dos punitive damages
encontra ébice regulador no ordenamento juridico péatrio.” (AgRg no Ag 850273/BA,
DJ 24/08/2010, Resp 401358/PB, DJ 16/03/2009, Resp 210101/PR, DJ 19/12/2008).

De todo modo, isso ndo afasta a aplicagdo dos punitive damages pelo
Tribunal da Cidadania, ja que este tem reiteradamente se pronunciado também no
sentido de que a “indenizacdo deve ser suficiente para restaurar o bem-estar da
vitima, desestimular o ofensor em repetir a falta, ndo podendo, ainda, constituir
enriguecimento sem causa ao ofendido.” (AgRg no Resp 1373969/RS, DJ
19/06/2013, Resp 1171826/RS, DJ 27/05/2011, AgRg no Ag 1378431/SP, DJe
27/06/2013)

Percebe-se que o Superior Tribunal de Justica, apesar da jurisprudéncia
oscilante, caminha para a formacao de precedentes que preguem o equilibrio entre a
finalidade de punir e prevenir com a vedacdo ao enriquecimento sem causa como
principio de nosso ordenamento juridico.

No julgamento do Agravo em Recurso Especial n. 467.193/RJ (Rel. Min.
Sidnei Beneti), em 18 de margco de 2014, a 32 Turma do STJ se debrucou sobre
pedido de indenizagcao por danos morais decorrente da negativa do Plano de Saude
em conceder tratamento de doenca ao qual estava legal e contratualmente obrigado.

A indenizagao punitiva foi aplicada de forma conjunta com os danos morais e
em sede de acado individual movida por um consumidor, sem ocorrer andlise de
quaisquer pressupostos da indenizacao punitiva, tais como o estudo da gravidade da
conduta do ofensor:

A fixagdo dos danos morais no patamar de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
cumpre, no presente caso, a fungdo pedagdgico-punitiva de desestimular o
ofensor a repetir a falta, sem constituir, de outro lado, enriquecimento
indevido a reparagao do dano deve ser fixada em montante que desestimule
o ofensor a repetir a falta, sem constituir, de outro lado, enriquecimento
indevido.
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No julgamento do Recurso Especial n. 1.342.899/RS (Rel. Min. Sidnei Beneti),
em 20 de agosto de 2013, a 32 Turma do STJ analisou pedido de indenizagao por
danos morais em razao da pratica abusiva e enganosa de fabricante de veiculos, a
qual langava e comercializava veiculo no ano como sendo modelo do ano posterior
e, depois de comercializar esses modelos, paralisava a fabricagdo dos mesmos e
lancava um novo modelo com diferentes detalhes no mesmo ano como modelo do
ano seguinte.

A indenizagao punitiva foi aplicada de forma conjunta com os danos morais e
em sede de agdo coletiva movida pelo Ministério Publico, sem ocorrer analise de
quaisquer pressupostos da indenizagdo punitiva nem analise da gravidade da

conduta do réu:

Nao se pode negar também o carater pedagdgico do reconhecimento dessa
pratica abusiva, de modo que futuras condutas da ré sejam pautadas em
maior respeito ao consumidor. (...) Adequada a condenacéo, (...) do dano
moral em 1% do prego de venda do veiculo, devidamente corrigido, a ser
pago ao primeiro adquirente de cada veiculo.

No julgamento do Agravo no Recurso Especial n. 471.476/PE (Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho), em 08 de maio de 2014, a 12 Turma do STJ apreciou
pedido de indenizacdo por danos morais decorrentes de inscricdo indevida em
cadastro de inadimplentes.

A indenizagdo punitiva foi aplicada em demanda individual de forma conjunta
com os danos morais na base de R$ 10.000,00, ndo tendo ocorrido qualquer

discussao em relacao a gravidade da conduta:

A revisao do valor fixado a titulo de danos morais em razdo da manutengao
indevida da consumidora em cadastro de inadimplentes (...) fora estipulado
em razao das peculiaridades do caso concreto, a exemplo, da capacidade
econbémica do ofensor e do ofendido, a extensdo do dano, o carater
pedagdgico da indenizagao.

Os trés julgados do TJSP escolhidos pela pesquisa possuem a mesma
esséncia em relacdo a indenizacao punitiva. Todos eles aplicaram a verba
punitiva/dissuasoria aglutinada com o valor compensatoério do dano moral, além de
terem sido estabelecidas em sede de ag¢des individuais e nao ter havido reflexao
acerca da gravidade da conduta, mas tdo somente aspectos relacionados aos
pressupostos da responsabilidade civil, como se percebe na andlise da Apelacéo n.
1017109-50.2013.8.26.0100 (negativa de Hospital em cobrir cirurgia), julgado dia 29
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de julho de 2014, tendo como Relator o Desembargador Carlos Alberto Garbi''®, da
Apelagédo n. 0012591-68.2012.8.26.0003 (envio de faturas para o consumidor em
valor superior ao devido), julgado dia 2 de junho de 2014, tendo como Relator o
Desembargador Soares Levada'', e, da Apelacdo n. 4001881-47.2013.8.26.0564
(atraso na entrega de empreendimento imobilidrio adquirido “na planta” para
moradia), julgado dia 6 de maio de 2014, tendo como Relator o Desembargador
Mauro Conti Machado'™™.

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

A experiéncia brasileira € marcada também por auséncia de fundamentagao
quanto a gravidade da conduta que descambou na punicao. Isto porque para uma
necessaria fundamentagao das decisées judiciais deveria 0 magistrado se reportar
diretamente a reprovabilidade da conduta, justificando a punicdo por meio da
indenizacao. Deste modo, deve-se atender ao comando constitucional que obriga o
magistrado a fundamentar sua decisao judicial, a teor do que dispde o artigo 93, IX
da Carta Magna de 1988.

Outro ponto relevante na experiéncia brasileira é a falta de distincao entre
valores relativos a compensacdo do dano moral e os destinados a punicédo e
dissuasdo. As decisbes judiciais apenas elevam o valor da indenizacao

compensatéria aludindo a indenizacao punitiva, mas nao discriminam qual o valor

"8 Vale observar que se costuma mencionar, na fixacdo do valor do dano moral, o carater
pedagdgico e punitivo da indenizagdo. (...) Logo, atento a melhor doutrina, entendo que em
consideracdo a todas as circunstancias do caso, penso que a indenizagdo deve ser fixada em R$
15.000,00.

"% Sem divida, a autora sofreu danos morais, traduzidos por ter seu nome indevidamente
encaminhado aos cadastros restritivos ao crédito. (...) Frise-se, ademais, que a natureza do dano
moral entre nos é também inibitéria, a maneira dos 'punitive damages' ou 'exemplary damages' do
direito norte-americano, fonte maior do nosso artigo 52, V e X, da CF/88. Tem-se que, no presente
caso, o valor da indenizagcdo moral fixada na data da sentenca em R$ 4.354,00, ndo se mostra
absurdo ou desproporcional.

"% Inconcebivel entender como mero aborrecimento os fatos aqui relatados, pois a expectativa
quanto a realizagao do sonho da moradia prépria foi frustrada pela conduta da construtora, que privou
0 apelado e sua familia da fruicdo do bem adquirido. (...) 'In casu', é aplicavel a teoria do valor do
desestimulo em que o 'quantum' fixado deve ser de valor habil a incutir naquele que agiu
incorretamente uma repercussao tal que iniba a sua conduta antijuridica, impedindo a reiteragédo de
seu ato.
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suficiente para fazer frente ao prejuizo e qual se presta para punir e prevenir a
conduta. Ou seja, a verba compensatéria é incrementada como forma de enxertar a
indenizagao punitiva em seu bojo, embora existam decisdes isoladas que apliquem a
indenizacao punitiva destacada da compensatéria.

Alguns autores diferenciam a aplicagdo dos punitive damages com o
arbitramento de indenizagédo por dano moral baseado em critérios de ponderacao
axioldgica, o qual, visando a compensar o dano sofrido pela vitima leva em
consideracao, dentre outros elementos, a conveniéncia de dissuadir o ofensor.
Tenta-se distinguir-se o carater punitivo da indenizacdo com a indenizacao punitiva.
Essa é a posicao de Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler (Op. Cit.),
mas da qual se discorda, porque a pretensdo de apenas levar em conta a
necessidade de punir e dissuadir, dentre outros elementos, justifica, em suma, uma
indenizacao em valor maior do que o suficiente para compensar o dano.

Mesmo que ndo guarde coeréncia com os precedentes dos tribunais norte-
americanos, ocorre verdadeira puni¢ao visando a prevencao de danos, motivo pelo
qual se considera que a majoracao da indenizacao pela censurabilidade da conduta
ou com o escopo de prevenir novos danos se constitui em aplicacao da indenizacao
punitiva, pois esta ndo se manifesta apenas dentro das estritas caracteristicas da
experiéncia norte-americana, ja que os tribunais brasileiros ndo estao obrigados a
fazer uma importagdo automatica do instituto.

O autor que defende a nao existéncia da indenizacao punitiva na majoracao
do quantum indenizatério na hipétese em comento talvez acredite que sé exista
indenizacdo punitiva quando forem estabelecidos valores muito altos, contudo, a
média de indenizacdes punitivas nos EUA ndo é de valor exorbitante, girando em
torno de US$ 38.000,00. Assim, resta existente a indenizacdo punitiva a partir da
majoracao, estando o problema situado na falta de divisdo do valor para compensar
e de punir, ndo sendo possivel negar que os valores fixados naqueles moldes tem
presente uma parcela destinada a punicao, sé que nao destacada.

Importante asseverar que a realidade socioecon6mica dos paises
tradicionalmente filiados a common law é diferente da do Brasil, devendo este ser
um fator de consideracdo no momento de interpretar o que € e 0 que nao é
indenizacao punitiva na pratica juridica nacional.

No campo processual, a pratica da indenizacao punitiva no Brasil em face de

danos em massa aponta para uma visdo essencialmente individual do referido
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instituto. Esta forma de resolver conflitos e de aplicar o instituto pode enfraquecer a
sua eficacia de desestimulo ante a fraca repercussdo econbmica do valor
indenizatério, prejudicar a analise dos requisitos que o0 atraem e que sao
determinantes para a afericdo do grau de censurabilidade da conduta (se o ato foi
reiterado, se proporcionou lucro ao ofensor, se existiu elemento subjetivo que aponte
para culpa grave ou dolo, etc.). Alem do mais, em se tratando de danos em massa,
uma visao individual afasta a possibilidade de uma proporcao razoavel entre a
punicdo e o0 mal causado, por se tratar de demanda onde parcela expressiva das
vitimas esta ausente.

Assim, h& grandes fornecedores de produtos ou servicos, que de forma
reiterada perpetram ilegalidades em larga escala, mas em contrapartida tem como
resposta da funcdo punitivo-dissuasoéria da responsabilidade civil aplicacées de
indenizagdes desconexas com a gravidade dos danos, com os lucros obtidos com o
ilicito, com o grau de censurabilidade da conduta, etecetera. Em razdo da tensao
causada entre a nova realidade social e a defasagem das categorias juridicas
destinadas a resolver problemas individuais, surgem conflitos e questdes de massa
que ndo encontram terreno fértil para serem solucionados pelo Poder Judiciario,
premiando os cometedores de atos graves com indenizacbes fragmentadas e
proporcionais a danos individualmente considerados e ndo a censurabilidade da
conduta. A fungéo preventiva, pilar da indenizag&o punitiva, fica fragilizada.

E justamente esse panorama que as acdes coletivas modificam, em
consonancia com a complexidade de producdo de danos em uma sociedade de
relacbes massificadas que por consequéncia produz conflitos em massa, sendo
improvavel solver problemas de responsabilidade civil com as mesmas categorias
que alimentaram o paradigma liberal-individualista. O modelo de aplicagdo da
indenizacdo punitiva esta em dissonéncia com o fenédmeno da litigiosidade de massa
e da constante transformacédo dos conflitos individuais em coletivos no ambito da
sociedade inserida no mundo moderno. Essas e outras implicagdes exigem um
estudo sobre a adequagao do procedimento para manejar a indeniza¢ao punitiva em

face dos danos em massa.
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4.3 — REESCREVENDO O CRITERIO DA SUPERIORIDADE (SUPERIORITY TEST)

Diante do estudo dos pressupostos objetivos e subjetivos dos punitive
damages na experiéncia juridica norte-americana, dos contornos da indenizagao
punitiva no Brasil e, considerando ainda a necessidade de avaliacao da via superior
para 0 manejo dos punitive damages em face de danos em massa, surge uma
readequacéao do critério da superioridade da acao coletiva sobre a individual, agora
reescrito para se envolver especialmente ao problema tratado na pesquisa.

Entende-se que a acdo coletiva serd superior a individual na aplicacao dos
punitive damages em face dos danos em massa caso seja a mais adequada para 1)
promover o fator de desestimulo ao ofensor de um ponto de vista econdémico; 2)
possibilitar a prova de fatos que determinantes a analise da incidéncia dos punitive
damages e do grau de censurabilidade da conduta: se houve dano fisico ou somente
econbmico; se o ato ilicito evidenciou indiferenca ou demasiado desrespeito a saude
ou seguranca dos outros; se a vitima era pessoa financeiramente vulneravel; se a
conduta foi reiterada ou um incidente isolado; se o dano foi o resultado de uma
conduta marcada por intencao, negligéncia ou imprudéncia.

Nesse desiderato, a pesquisa busca uma resposta sobre se € mais adequado
o ofensor pagar a verba punitiva/preventiva em acdes separadas, fracionadas e
fragmentadas e/ou arcar com a indenizacao punitiva em sede de uma acao coletiva,
com dispéndio de valores relativos a apenas uma condenacao. Estes dois caminhos
serao postos no bojo do método comparativo, para entdo serem extraidos dados e
informacgdes suficientes para averiguar a superioridade do ponto de vista econémico
em atencdo ao desestimulo e também em relagdo a prova dos fatos importantes
para a incidéncia dos punitive damages e afericdo do grau de censurabilidade da

conduta.
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5 — ANALISE COMPARATIVA ENTRE ACOES COLETIVAS E INDIVIDUAIS
SOBRE A ADEQUAGAO DO PROCEDIMENTO EM RELAGAO A INDENIZAGAO
PUNITIVA PARA DANOS EM MASSA

Como dito anteriormente, o objetivo geral da pesquisa € responder
satisfatoriamente se a via da acao coletiva ou da acgéo individual é superior (leia-se
mais adequada) para a aplicacdo da indenizacdo punitiva em face de danos em
massa.

A maior adequacéao ou superioridade, devidamente reescrita apds os estudos
sobre o interesse de agir e pressupostos objetivos e subjetivos dos punitive
damages, deve representar a promog¢ao do fator de desestimulo ao ofensor de um
ponto de vista econémico e a partir do favorecimento do direito a prova dos fatos
que permitam a incidéncia dos punitive damages e o julgamento do grau de
censurabilidade da conduta, que compreende se houve dano fisico ou somente
econdmico; se o ato ilicito evidenciou indiferenca ou demasiado desrespeito a saude
ou seguranca de outros; se a vitima era pessoa financeiramente vulneravel; se a
conduta foi reiterada ou um incidente isolado; se o dano foi resultado de uma
conduta marcada por intencdo, negligéncia ou imprudéncia, embora esta ultima

averiguagao possa ser prescindivel, como visto anteriormente.
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51 — COMPARACAO PAUTADA EM ASPECTOS ECONOMICOS DO
DESESTIMULO OFERECIDO PELOS PUNITIVE DAMAGES: A TEORIA DE
POLINSKY E SHAVELL

Em capitulo anterior foram apresentados os fundamentos econdémicos da
funcdo de desestimulo dos punitive damages, momento em que se buscou
demonstrar que o peso de uma indenizacdo maior do que a suficiente para reparar
ou compensar o dano permite uma readequacao de comportamento por parte do
ofensor, o qual verifica que o incremento da qualidade dos servigos e produtos que
oferece € menos oneroso do que o pagamento de condenacgdes carregadas pelos
punitive damages.

O esboco desses fundamentos econdmicos oferecido no capitulo anterior
retrata de maneira incipiente a teoria econémica do desestimulo dos punitive
damages, de Polinsky e Shavell (Op. Cit.) - que sera mais bem retratada adiante - a
qual aponta que a incidéncia dos punitive damages sera apropriada sempre que a
chance de o ofensor ser responsabilizado for menor do que 100% (cem por cento)
pela inércia das vitimas, pela dificuldade destas em provar o dano, o nexo causal ou
a culpa (se for o caso) e/ou por qualgquer outro empecilho que torne o transgressor
beneficiario de sua prépria torpeza.

Preliminarmente, deve ser explicada a auséncia de mencao as teorias de
Richard Posner - esposada em “values and consequences: an introduction to
economic analysis of law” (1998) - e de Robert Cooter - descrita em “economic
analysis of punitive damages” (1982). O primeiro desfocaria o objeto da pesquisa por
tratar de forma genérica de aspectos econémicos do direito, ndo necessariamente
vinculados ao tema “punitive damages”; o segundo, apesar de se debrugar sobre
questdes econdmicas dos punitive damages, propde que o valor indenizatério seja
fixado com base em graficos complexos que envolvem o “custo social” (social cost),
o0 “custo de precaucao” (cost of precaution) e o “custo com danos” (cost of the harm),
pecando no aspecto pratico, em contraste com a teoria de Polinsky e Shavell (Op.
Cit.), a partir da qual “os juizes e jurados, muitas vezes, sdo capazes de aplicar a
férmula sem dificuldade porque ela é trivialmente transparente” (Traducéo Livre)''
(POLINSKY; SHAVELL, Op. Cit., p. 7).

"¢ «First, judges and juries often will be able to apply the formula without difficulty because the formula
transparently (if trivially).”



125

Fora isto, Robert Cooter (Op. Cit., p. 98) parece ter acertado ao afirmar que o
célculo suficiente para os punitive damages alcancarem um nivel 6timo de
desestimulo, do ponto de vista econbmico, nunca sera exato, assim como ao
explicar que os julgamentos da Suprema Corte Americana se preocuparam com a
dissuasdo, mas em nenhum momento especificaram o que se entende por dissuadir
(COOTER, 1982, p 79). Esta ultima afirmacéao colabora para entender que o estudo
do desestimulo em sua faceta econémica ainda é situado no patamar mais teorico
do que pratico.

Nessa esteira, a presente pesquisa ndao se imbuiu da tarefa herculea de
testar o efeito dissuasivo da indenizacdo punitiva aplicada pelos diversos tribunais
em diferentes atividades e casos, em que pese ser viavel analise de um Unico
tribunal em face de uma atividade ao longo de certo periodo de tempo, embora néo
se acredite que este método seja apropriado para trazer respostas satisfatérias por
“ndo existir qualquer conjunto de dados completos disponiveis para estudar estes
efeitos, e 0s que existem sdo confidenciais e secretos” (Traducdo Livre)'"”
(SHARKEY, 2012, p. 503).

A teoria econémica dos punitive damages de Polinsky e Shavell parte de um
pressuposto: para atender o objetivo da dissuasdo, os punitive damages s6 poderao
ser aplicados se e somente se o0 ofensor tiver uma chance menor de 100% (cem por
cento) de ser responsabilizado, momento em que o transgressor pode escapar da
inteira responsabilizacdo pelos danos causados, embora caiba uma exce¢ao, que
incide quando a conduta do réu for socialmente indesejavel do ponto de vista do
bem-estar, contudo, como se trata de uma excecao, sera avaliada primeiramente a
regra.

Para a hip6tese de o réu ter uma chance menor do que 100% de vir a ser
responsabilizado, os punitive damages cumpririam o seu papel de dissuaséo, na
medida em que compensariam a auséncia de responsabilizacdo por meio da
elevagao do valor indenizatério, fazendo com que o ofensor sofresse todas as

consequéncias juridicas decorrentes dos danos que perpetrou:

Se o ofensor pagar menos do que os danos que causou (...) 0s niveis de
precaucao podem estar inadequados, os produtos com precos baixos e as
atividades produtoras de riscos excessivas. (...) Em resumo, os punitive
damages devem ser ordinariamente concedido se, e somente se, o

17 «(..) there is no comprehensive dataset available to study these effects. Many settlements are

confidential and sealed.”
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agressor tem uma chance de escapar da sua responsabilizagdo em relagao
aos danos que provocou (Traducdo Livre)''® (POLINSKY; SHAVELL, Op.
Cit., p. 2/3).

E, diante do escopo de equacionar o vazio de responsabilidade dado como
prémio ao réu, a teoria econémica de Polinsky e Shavell propée um calculo a ser
feito pelo julgador ao fixar o patamar indenizatorio dos punitive damages, célculo
este que possibilita um alto grau de confiabilidade, pois, mesmo sendo inviavel a sua
exatidao, se revela como uma teoria pratica para o uso de juizes e tribunais diante
das informacdes constantes nos autos. O calculo consiste em uma regra de

multiplicagdo tendo por base o valor da indenizagdo compensatoria:

Quando um agressor tem a chance de escapar da responsabilizacdo, o
nivel adequado dos punitive damages impostos a ele € o dano causado
multiplicado pelo inverso da probabilidade de ser considerado responsavel.
Assim, por exemplo, se o0 dano é de $ 100,00 e ha uma chance de 25 por
cento de 0 agressor ser considerado responsavel pelos danos para o qual
ele é legalmente responsével, a indenizacdo compensatéria deve ser
multiplicada por 1/25, ou 4. (...) Assim, em média, o agressor vai pagar
pelos danos que ele provoca, e ocorrerd uma dissuasdo apropriada
(Tradugao Livre)''® (POLINSKY; SHAVELL, Op. Cit, p. 3).

Em que pese o espirito desta formula estar inserido no bojo de dissuadir o réu
na reiteracdo do ato danoso, o impossibilitando de encontrar na indenizacao
meramente compensatéria/reparatéria uma zona de conforto para a continuidade de
seu ato repugnante, a referida regra também é fundamental para evitar excessos na
fixacdo do montante indenizatério, e € por isso que “o nivel dos punitive damages
dado pela formula é ideal ndo sé porque serve como remédio para pifias
indenizacdes, mas também para evitar excessos” (Tradugdo Livre)'? (POLINSKY;
SHAVELL, Op. Cit., p. 6).

Ao mencionar a importancia de combater excessos, os referidos autores

trazem um alerta contra arbitrariedades e auséncia de fundamentagao nas decisdes

18« injures pay less than for the harm they cause (...) precautions may be inadequate, product prices

may be too low, and risk-producing activities may be excessive. (...) In summary, punitive damages
ordinarily should be awarded if, and only if, an injurer has a chance of escaping liability for the harm
he causes.”

"9 “When an injurer has a chance of escaping liability, the proper level of total damages to impose on
him, if he is found liable, is the harm caused multiplied by the reciprocal of the probability of being
found liable. Thus, for example, if the harm is $ 100,00 and there is a 25 percent chance that injurer
will be found liable for the harm for which he is legally responsible, the harm should be multiplied by
1/25, or 4. (...) Thus, on average, the injurer will pay for the harm he causes, and appropriate
deterrence will resulte.”

120 «that level of damages given by the formula is optimal not only because this level remedies
problems of underdeterrence, but also because it avoids problems of overdeterrence.”
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dos Tribunais, em especial da Suprema Corte Americana, que, como visto em
capitulo anterior, busca sedimentar uma relacdo razoavel entre indenizacéo
compensatéria e punitiva a luz da clausula do devido processo legal, mas sem
demonstrar sobre qual fundamento a proporcao pode contribuir para prevenir novos
danos e cumprir o papel de desestimulo dos punitive damages:

No entanto, as indenizagbes punitivas dos tribunais nao refletem de
nenhuma maneira clara a féormula que atinge dissuaséo 6tima. Embora os
tribunais considerem a magnitude do dano a na avaliagdo do nivel
adequado de indenizagdo punitiva, eles ndo usam uma base a ser
multiplicada apropriadamente. Em vez disso, os tribunais tratam a
indenizacdo de forma vaga, mediante a aplicagao do principio geral de que
a indenizagdo punitiva deve ter um ‘relacionamento razoavel coma a
compensatoria. Eles ndo explicam o que esta relagcdo deve ser e, mesmo
quando identificam, eles ndo fornecem uma base para escolher uma relacao
especial (Traducdo Livre)'?' (POLINSKY; SHAVELL, Op. Cit, p. 8).

Para os referidos autores, a probabilidade reduzida de o ofensor ser
responsabilizado é o elemento central da tarefa de dissuadir, devendo ser encarada
como a base multiplicadora para um patamar ideal dos punitive damages. Sob este
viés, apenas sob essa base econémica se podera — por meio dos punitive damages
- induzir o réu a internalizar custos e se preocupar em evita-los.

Por causa do foco demasiado na probabilidade de o ofensor ndo ser
responsabilizado, a teoria econbémica em comento considera desnecessaria a
investigacdo do grau de censurabilidade do réu para o julgamento acerca da
incidéncia ou nao dos punitive damages, uma vez que aspectos subjetivos e
objetivos da conduta do réu em nada contribuiriam para alcangar o desestimulo com
base na respectiva férmula. Portanto, a censurabilidade da conduta do ofensor nao
representa o ponto nodal para a dissuasao e sim a chance de o agressor sofrer uma
responsabilizacdo menor que 100%, embora os autores reconhegam que o grau de
censurabilidade da conduta muitas vezes fornece informacbes Uuteis acerca da
chance de o ofensor escapar da responsabilidade (POLINSKY; SHAVELL, Op. Cit.,
p. 12/13).

121 “However, courts' determinations of punitive damages do not reflect in any clear manner the

formula that achieves optimal deterrence. Although courts do consider the magnitude of harm in
assessing the proper level of punitive damages, they do not use harm as the base to be multiplied by
an appropriate damages multiplier. Rather, courts take harm into account in a vague way, through
application of the general principle that punitive damages should bear a ‘reasonable relationship’ to
compensatory damages. They do not explain what this relationship should be and, even when they
identify a ratio of punitive damages to compensatory damages that they find excessive, they do not
supply a basis for selecting the particular ratio identified.”
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Deste modo, por diversas razées — como a apatia racional, a dificuldade de
identificar o ato danoso e as insuficiéncias probatérias da vitima'?? - pode a chance
de o ofensor ser responsabilizado ser menor do que 100%, o que de fato o estimula
a nao empreender niveis adequados de seguranca e qualidade no ambito da
precaucao.

Porém, esta deficiéncia é atenuada a partir dos punitive damages, que
possibilita a superacao do valor do passivo econémico que o transgressor esperava
a partir de uma regra simples: se a probabilidade de vir a ser responsabilizado é de
50%, o0s punitive damages devem ser representados pelo valor duplicado da
indenizacdo compensatoria.

Uma excecdo a exclusividade do raciocinio pautado na chance de ser
responsabilizado é apresentada pela teoria de Polinsky e Shavell e se refere a
situacées em que os beneficios extraidos pelo ofensor sdo socialmente inaceitaveis
e sem nenhum acréscimo para o bem estar social, momento em que os punitive
damages podem desempenhar a tarefa de impor ao transgressor a necessidade de
maior cuidado partir de custos adicionais a sua atividade, independentemente de
existir chance menor que 100% de ser responsabilizado. Aqui novamente o grau de
censurabilidade da conduta ganha importancia, ao ser determinante na avaliagcdo do
nivel de perda do ponto de vista do bem-estar social, como frisam os autores:

Em resumo, acreditamos que a censurabilidade da conduta do réu
geralmente ndo deve ser levada em conta para efeitos de fixagdo de um
nivel 6timo de punitive damages. A excecdo notavel a essa conclusao
ocorre quando o réu é um individuo cuja conduta foi motivada pela malicia e
cujos ganhos, consequentemente, nao estdo incluidos no bem-estar social
(Tradugao Livre)'?® (POLINSKY; SHAVELL, Op. Cit., p. 14).

Para esta hipdtese a avaliacdo do grau de censurabilidade volta a ganhar
relevo, pois quando danos sao perpetrados sem trazer nenhum beneficio para o
bem-estar social, o ato deve ser completamente detido por representar apenas a

122 Comentando essa insuficiéncia de responsabilizagdo mencionada na teoria de Polinsky e Shavell,
Catherine M. Sharkey (Op. Cit., p. 489) acentua que a “under-enforcement results from a variety of
factors including underdetection of wrongful conduct, failure to sue, plaintiffs’ inability to prove
negligence and causation, and error.” Tradugcdo Livre: “a sub-responsabilizacdo resulta de varios
fatores, incluindo a deteccdo insuficiente da conduta ilicita, a incapacidade de processar, a
incapacidade dos demandantes para provar negligéncia e nexo de causalidade, e ilicito.”

123 «|n summary, we believe that the reprehensibility of defendant's conduct generally should not be
taken into account for the purpose of determining optimal damages for deterrence. The notable
exception to this conclusion occurs when the defendant is an individual whose conduct was motivated
by malice and whose gains consequently are not included in social welfare.”
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producédo de danos e a reducdo da qualidade de vida das pessoas, reconhecendo a
possibilidade de o réu ser 100% responsabilizado e mesmo assim sofrer a imposicao
dos punitive damages:

(...) a indenizagdo punitiva pode ser socialmente desejavel, mesmo se nao
ha nenhuma chance de o réu escapar de sua responsabilidade. (...) Assim,
algumas conduta censuraveis - condutas maliciosas - poderiam dar origem
a ganhos que nao séo contabilizados no bem-estar social, caso em que a
indenizagdo punitiva pode ser justificada, mesmo na auséncia de uma
chance de escapar da responsabilidade (Tradugdo Livre)'®* (POLINSKY:;
SHAVELL, Op. Cit., p. 13).

Em resumo, sob a ética da teoria econdmica de Polinsky e Shavell, os
punitive damages devem ser aplicados apenas para desestimular e eliminar atos
danosos que provavelmente ficardo impunes - pois os ofensores ndo serdo
responsabilizados por todos os danos que causaram — e atos marcados por
consequéncias negativas no bem-estar da social - que também devem ser
desestimulados por representarem um efeito indesejado. Nesse modelo, cabe ao
magistrado investigar as chances de o réu vir a ser responsabilizado pela inteireza
de seu ato, assim como julgar se a conduta do mesmo é socialmente indesejavel.

Tanto em uma como em outra hipdtese, a justificativa econémica para os
punitive damages presente na teoria de Polinsky e Shavell € adequada aos casos
onde a conduta do réu nao € marcada pela intencdo, uma vez que a incidéncia dos
punitive damages € atraida pelo escopo de eliminar uma conduta que nao sera
responsabilizada e/ou que é socialmente indesejavel e ndo contribui para o bem-
estar social. Assim, interpretando a respectiva teoria, Catherine M. Sharkey (Op. Cit.,
p. 490) acentua que a mesma “ndo esta vinculada a uma violagdo intencional;

aplica-se igualmente as violagdes que néo séo intencionais.”'?® (

Traducgao Livre)

Ha dois aspectos que sao relevantes para detectar a procedéncia do pedido
de condenagcdo em punitive damages, tendo como arrimo a teoria econémica de
Polinsky e Shavell: a) a chance de o réu escapar da responsabilidade pelos danos
causados; b) o grau de censurabilidade da conduta. Como este ultimo fator esta

umbilicalmente relacionado ao direito probatério, sera objeto de investigacao

124 «(_..) punitive damages might be socially desirable even if there is no chance that injurer could have

escaped liability. (...) Thus, some reprehensible conduct - malicious conduct - could give rise to gains
that are not counted in social welfare, in which case punitive damages may be justified even in the
absence of a chance of escaping liability.”

12545 not tethered to intentional wrongdoing; it applies equally to breaches that are unintentional.”
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posterior; por ora, sera avaliada a superioridade para aferir a chance de o réu ficar
impune.

Na acao individual, embora seja possivel a reuniao de muitas pessoas em
litisconsorcio, dificilmente sera mais representativa em relagao ao total das vitimas e
extensdo dos danos que uma acgdo coletiva. Alids, um dos requisitos para o
processamento desta é exatamente a inviabilidade de formacao do litisconsorcio,
indicando que o seu campo de abrangéncia, numericamente, € muito maior, e, por
este motivo se constitui em um terreno mais fértil para a investigacao sobre a
chance de o ofensor ndo ser responsabilizado.

Reforga-se a melhor aplicacdo da formula de Polinsky e Shavell em sede de
acao coletiva, ao frisar que apesar de os legitimados para o ajuizamento de uma
acao coletiva para a tutela de direitos individuais de massa preitearem em nome
préprio direito das vitimas (artigo 91 do CDC), apdés o ajuizamento da acao €
publicado edital e divulgado de forma ampla em outros meios de comunicacao o
chamamento das vitimas para ingressarem no processo como litisconsortes. (artigo
94 do CDC).

Ao contrario, em uma acao individual, apés o ajuizamento da demanda, é
promovida apenas a citacdo do réu, sem a possibilidade de publicacdo de edital e/ou
outras formas de comunicagdo de modo a favorecer a intervengdo de outros
interessados. No maximo, se tornam possiveis as hipéteses de intervencao de
terceiro previstas entre os artigos 50 a 80 do CPC (denunciagdo da lide,
chamamento ao processo, oposicao, nomeagao a autoria e assisténcia), contudo,
tais institutos ndo equivalem nem representam a intervencdo de uma parte
interessada na satisfacdo de seu direito em comunhdo com o de outros
semelhantes.

Ao lado dessa superioridade patente no aspecto numérico, aumentando as
chances de o Poder Judiciario estabelecer uma base aproximada da realidade sobre
o nivel de impunidade da conduta do réu, a agao coletiva é superior ainda por outros
fatores, como a presenca obrigatéria do Ministério Publico ao menos como fiscal da
lei'®®, quando nao for parte no processo, o que indica uma maior adequacéo da acdo

'26 Tanto o artigo 92 do CDC quanto o paragrafo 12 do artigo 52 da LACP determinam que o Ministério
Publico, se ndo ajuizar a acao, atuara sempre como fiscal da lei.
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coletiva para avaliar a chance de o ofensor escapar de sua responsabilidade.

Isto porque qualquer pessoa pode provocar o Ministério Publico enviando
informacdes sobre fatos relevantes para o objeto da acdo coletiva (artigo 6° da
LACP), qualquer juiz ou tribunal tem o dever de encaminhar fatos relevantes para o
objeto de eventual acéo coletiva ao Ministério Publico (artigo 7° da LACP), e, como
se nao bastasse, o préprio Ministério Publico possui competéncia para instaurar
inquérito civil no sentido de investigar a fundo a questdo fatica envolvida nas
acusacoes. (paragrafo 12 do artigo 82 da LACP).

Em contra partida, nas acdes individuais o Ministério Publico pode intervir

apenas em casos excepcionais e contidos em rol exaustivo no CPC:

Art. 82: Compete ao Ministério Publico intervir:

| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdigdo, casamento, declaracdo de auséncia e disposi¢des de
ultima vontade;

[l - nas agbes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte.

O maior numero de partes no processo somado ao salto qualitativo de
informacdes disponiveis faz com que a acao coletiva seja mais adequada (superior)
do que a acéo individual para cumprir o papel de desestimulo dos punitive damages
em face de danos em massa.

Como exemplo, imagine-se uma companhia de telefonia A, que divulgou e
vendeu um plano inexequivel de X minutos de ligacdes por R$ 0,25 centavos ao
més. Ao ser demandada por apenas um consumidor em uma acéao individual, o
magistrado tem muitos elementos para supor que o réu terd uma alta margem de
impunidade, principalmente pelo baixo valor do plano, e, consequentemente das
indenizacoes, incorrendo na hipétese de apatia racional. Baseado nisto, 0 juiz
poderia elevar significativamente o valor da indenizagdo reparatéria dos danos
materiais e compensatoria dos danos morais a titulo de indenizacao punitiva. Assim,
em sendo R$ 10,00 de danos materiais e R$ 10.000,00 de indenizagdo por danos
morais, poder-se-ia elevar o valor de R$ 10.010,00 em até 70%, alcangando o valor
de R$ 7.007,00 representando a indenizacao punitiva e R$ 17.017,00 representando
o total da verba indenizatéria.

Em outro cenario, caso uma acao coletiva tivesse sido proposta, por exemplo,

pelo Ministério Publico, para o fim de tutelar coletivamente os direitos individuais de
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massa do caso em comento, o nivel de suposicdes seria reduzido, uma vez que
diante do numero de habilitacbes de interessados nos autos do processo em
contraste com o nimero de contratos do plano realizados mostraria um panorama
muito mais propicio para a fixacao da indenizacao punitiva. Caso a operadora tenha
realizado 10.000,00 contratos do plano em um Estado da Federacdo, mas nos autos
da acéo coletiva, apdés ampla divulgacdo em diversos meios, apenas 100 pessoas se
habilitaram, o magistrado teria condi¢cées de julgar com maior grau de precisao o
montante da indenizacao punitiva, podendo considerar no exemplo que o réu teria
95% de chances de escapar da responsabilizacdo pelos danos causados. Assim,
fixando indenizagao de danos morais de R$ 10.000,00 para cada vitima e R$ 10,00
de danos materiais, multiplicado pelo fator acima, se teria R$ 9.509,50 de
indenizagdo punitiva e como indenizagdo total o valor de R$ 19.519,50, que,
multiplicado pelo numero de vitimas habilitadas, alcangaria o valor de
R$ 1.951.950,00 de indenizacao total.

Nesta hip6tese, além de a chance de ficar impune ter sido analisada de forma
mais fidedigna, o valor indenizatério representou fator de desestimulo mais
contundente do ponto de vista econémico, podendo em maior grau atingir o objetivo
da dissuasdo de danos em massa, conforme leciona Francis Mcgovern, ao explicar
que este modelo de aplicacdo dos punitive damages € mais adequado para
promover a prevencao de danos a partir da internalizacdo de custos associados a
conduta danosa:

Esses danos sdo projetados para garantir que o causador do dano
internalize todos os custos associados ao seu comportamento lesivo, ao
invés de apenas os custos associados a um numero limitado de autores que
apresentam uma demanda. (...) A Unica forma de a indenizacdo alcancar
um nivel 6timo de investimento em seguranca em relagdo ao réu ocorre
quando todas as vitimas v&o a juizo e sdo indenizadas (Tradugao Livre)'®
(Op. Cit., p. 451/454).

Portanto, a aplicacdo dos punitive damages fragmentada em acgdes
individuais nao sé dificulta a averiguacdo sobre a chance de o réu escapar da
responsabilizacdo, como também a finalidade de servir como instrumento eficaz

para o desestimulo de determinado ato ou padrdo de conduta socialmente

127 “These damages are designed to ensure that the tortfeasor internalizes all of the costs associated

with its tortious conduct, rather than only the costs associated with the limited number of plaintiffs who
file a lawsuit. (...) A single award of damages to achieve an optimal level of investment in safety for a
defendant could be achieved if all plaintiffs in a mass tort brought suit and were compensated.”
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indesejado.

Desta forma, quando se estd diante de danos individuais de massa,
produzidos em larga escala, a maneira mais adequada de obter um nivel adequado
de dissuasao e repreender o comportamento do réu de forma compativel com os
danos perpetrados, € fazendo uso da agao coletiva, quando se torna possivel punir
de forma compativel uma conduta que foi praticada em grande escala,
responsabilizando, punindo e coibindo o ofensor a praticar novamente a conduta
ultrajante.

Chega-se ao ponto central da questdo, representado pela consequencia
social das insuficiéncias das ag¢des individuais para alcangar o desestimulo via
punitive damages para danos em massa: sob a perspectiva da sociedade, enquanto
apenas uma pequena porcentagem de vitimas ingressarem em juizo e nao existir
um regramento capaz de assegurar a superioridade da acao coletiva, havera sempre
responsabilizacdo menor do que o mal representado pela conduta danosa.

5.2 — COMPARAGCAO PAUTADA NO DIREITO A PROVA DOS FATOS QUE
ATRAEM OS PUNITIVE DAMAGES E AFEREM O GRAU DE CENSURABILIDADE

A superioridade da acéo coletiva ou da individual para aplicar os punitive
damages em face de danos em massa também necessita de uma investigacédo
pautada no direito a prova dos fatos que atraem o instituto e sao relevantes para
aferir o grau de censurabilidade da conduta, uma vez que “as matérias que
envolvem o conhecimento dos fatos, salvo excepcionalmente (artigo 334/CPC),
requerem provas” (CAMBI, 2000, p. 147), e, que “nao haveria sentido em se
procurar obter decisdes justas se 0 mecanismo processual ndo estivesse voltado a
correta reconstrucdo das questdes de fato que integram o objeto do processo”
(CAMBI, Op. Cit., p. 147).

Como visto ao longo da pesquisa, a justificativa dos punitive damages pode
estar calcada no grau da censurabilidade da conduta ou na chance menor de 100%
de o réu ser responsabilizado. Na primeira hip6tese, o instituto € relevante para
reprimir uma conduta mais grave do que as outras que apenas preenchem o0s
pressupostos da responsabilidade civil, enquanto que a segunda hipotese se insere
na perspectiva econdémica da teoria de Polinsky e Shavell, relevante para evitar que
o ofensor ndo seja responsabilizado pela inteireza de seu ato.
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Como visto em capitulo anterior, o cabimento centrado no grau de
censurabilidade da conduta pode ser extraido da doutrina, do formulario entregue ao
juri e dos precedentes da Suprema Corte Americana. Porém, cabe uma justificativa
para a nao utilizacdo dos pressupostos subjetivos e objetivos desenvolvidos pela
doutrina, nem tampouco do formulario entregue ao juri para fins de averiguacédo da
superioridade quanto ao direito probatorio, em relacdo ao qual serdo trazidos os
fatos descritos pelos precedentes BMW of North America, Inc. v. Ira Gore (1996) e
Farm State vs Campbell (2003) como necessarios para o cabimento dos punitive
damages e julgamento do grau de censurabilidade da conduta.

A guisa de justificativa, em que pese a importancia dos requisitos de ordem
subjetiva e objetiva e do formulario entregue ao juri na formagdo da moldura que
compbe o cabimento dos punitive damages, os fatos descritos nos precedentes
alhures mencionados representam em maior ou menor grau o conteudo dos
pressupostos e formulario, uma vez que se referem a existéncia de dano, nexo
causal, reiteracdo do ato danoso, negligencia e gravidade do ato, ainda com um
diferencial: sdo marcados por menor nivel de abstracdo e generalidade, se referindo
a fatos concretos que porventura estejam presentes no caso.

Assim, considerando que esses fatos representam bem os requisitos
subjetivos e objetivos dos punitive damages e sao encarados com alto grau de forca
vinculativa na experiéncia norte-americana, serdo a base da andlise da
superioridade baseada no direito a prova no tocante a hipotese dos punitive
damages calcada no grau de censurabilidade da conduta, embora se reconheca que
para uma analise completa dos punitive damages, estes fatos sacramentados pela
Suprema Corte Americana se somam aos requisitos subjetivos e objetivos descritos
na doutrina e ao formulario entregue ao juri.

Portanto, a via superior — coletiva ou individual — sob o aspecto probatério -
deve ser a que fornecer maiores elementos para elucidar as seguintes questdes
faticas: se houve dano fisico ou somente econémico; se o ato ilicito evidenciou
indiferenca ou demasiado desrespeito a saude ou seguranga dos outros; se a vitima
era pessoa financeiramente vulneravel; se a conduta foi reiterada ou um incidente
isolado; se o dano foi o resultado de uma conduta marcada por inteng&o, negligéncia
ou imprudéncia.

A adequagao, portanto, estad umbilicalmente relacionada com a prova dos
fatos que atraem a aplicacdo dos punitive damages, ja que de nada adiantaria ter a
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pretensdo de coibir condutas ultrajantes sem que os elementos que a caracterizam
nao pudessem ser provados ou fossem arbitrariamente presumidos, em respeito ao
contraditério como direito de influéncia.

O contraditério como direito de informacao e reagao para resguardar algum
prejuizo é importantissimo para combater graves injusticas, contudo, nao eleva a
maxima poténcia o principio constitucional do contraditério, pois “o principio tem
outras aplicagdes que o afastam daquela nocgéo tradicional, devendo ser encarado
(...) como direito de influéncia e dever colaborativo” (CABRAL, 2009, p. 105/106).

Surge a concepcao moderna de contraditério como o direito de as partes
influenciarem a decisao judicial, independentemente de estarem na iminéncia de
sofrerem prejuizos, uma vez que este direito passa a ser exercido no afa de buscar
integrar a parte em um procedimento que a assegure efetiva participacéao.

O sentido da palavra influéncia nesse novo matiz conceitual do contraditério é

bem definido por Anténio do Passo Cabral (Op. Cit., p. 114):

Denomina-se influéncia qualquer condicionamento significativo a conduta
dos demais sujeitos do processo, realizado a partir de posigdes criticas ou
omissdes conclusivas, transmitidas comunicativamente e que, caso nao
existissem, poderiam, mantidas as demais condi¢cdes, motivar o sujeito
condicionado a agir de modo diverso.

O juiz adota uma postura que se coaduna com o modelo cooperativo de
organizacao social e com a légica argumentativa de resolucao de conflitos, pois ndo
€ apenas a sua conduta que sempre determinara o comportamento dos demais
sujeitos, estando também aberto aos atos estimulantes das partes. Portanto, as
partes passam a exercer atos de poder e influéncia dentro do processo.

Além do mais, até mesmo no momento da decisdo o magistrado é
diretamente influenciado pelo que foi dito, produzido, argumentado e praticado pelas
partes, frutos do didlogo judicial em contraditério como direito de influéncia. Desse
modo, o direito a prova “tem uma conotacdo democratica e € uma situacao juridica
ativa, porque possibilita as partes a mais ampla possibilidade de participacao
processual” (CAMBI, Op. Cit., p. 148).

Importante ressaltar que estes atos estimulantes dotados de poder e
influéncia devem ser praticados também pelo juiz na condugéo do processo, ou seja,
os atos praticados pelo juiz também devem influenciar diretamente a postura das

partes posteriormente, pois todos o0s sujeitos do processo passam a ser
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condicionados pelos atos dos demais, indistintamente. E uma via de mao dupla,
onde impera a cooperacgao.
Nesse novo perfil do direito ao contraditério, surgem novos contornos do
conteudo juridico desse principio:
a) direito dos sujeitos processuais a participagdo no debate processual; b) o
direito a instauragédo de um dialogo entre os sujeitos processuais; ¢) o direito
ao estabelecimento de uma mecéanica de colaboragdo entre os sujeitos
processuais, a qual é estabelecida com vistas a construgdo do provimento
jurisdicional; d) o direito dos sujeitos processuais a ndo serem

surpreendidos quando da prolagédo da decisao judicial (REICHELT, Op. Cit.,
p. 101).

Deste modo, a parte que eventualmente sofrer imputacao de responsabilidade
civil com a consequente condenacao para pagar os punitive damages nao pode ser
surpreendida pela consideracdo de fatos sobre os quais nao teve oportunidade de
se manifestar e provar o contrario, tendo em vista a conotagdo democratica do
direito a prova enquanto situagéo juridica ativa que permite a parte influenciar a
decisdo do juiz, cabendo ressaltar que para além desse interesse privado das
partes, a prova é revestida do interesse publico “na justa e correta aplicacdo do
direito material, tornando, enfim, o processo um instrumento adequado e eficaz,
voltado a legitimacao social do exercicio do poder jurisdicional.” (CAMBI, Op. Cit., p.
148)

O vocabulo prova possui diferentes significados, em consonancia com o
contexto a ser manejado. Pode significar a demonstracdo de um fato, no sentido de
“ofrecer elementos para decidir que una asercion relativa a un hecho es verdadera.”
(TARUFFO, 2002, p. 441), de modo a justificar uma determinada afirmacao sobre
fatos. Outra conotacdo do vocabulo prova esta no contexto dos meios de prova,
quando representa o0 que serve ou pode servir para confirmar ou falsear uma
afirmacao relativa a um fato da causa, ou seja, prova no sentido de pessoas ou
coisas “que pueda ser logicamente relevante para la determinacién del hecho”
(TARUFFO, Op. Cit., p. 449).

Em outro sentido, prova “designa el resultado que deriva de la adquisicién de
los medios de prueba en el proceso y de su valoracion por parte del juez”
(TARUFFO, Op. Cit., p. 449). Representa, assim, o proprio resultado da prova obtida
pelos meios de prova, € o fato provado ou aceitavel. Por fim, a prova pode indicar

“la vinculacién que se instaura entre medio de prueba y confirmacién de la asercion
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sobre el hecho” (TARUFFO, Op. Cit., p. 450), principalmente a partir de um vinculo
l6gico, ja que “se trata da cadena o serie de inferencia en funcion de las cuales el
elemento de prueba pasa a ser la premissa (o la justificacién) de la aceptabilidad de
la asercién sobre el hecho” (TARUFFO, Op. Cit., p. 450).

De forma mais genérica e ampla, preleciona Michelle Taruffo (Op. Cit., p. 450):

(...) probar designa todas las actividades que realizan las partes y el juez
para introducir en el proceso, con las modalidades y los controles que la ley
establece y regula, los elementos de prueba destinados a constituir el
fundamento de la decision sobre el hecho.

Os diversos significados do vocabulo prova ndo se confundem com a nocao
de objeto da prova, o qual é composto por tudo aquilo que pode recair a prova,
acrescendo que a necessidade de provar determinado fato advém dos efeitos
juridicos perquiridos pelas partes (DEVIS ECHANDIA, 1984, p. 73/74). Esse
conceito de necessidade da prova € pertinente na tematica dos punitive damages, ja
que os fatos que necessitam ser provados para possibilitar a fixagdo dos punitive
damages sao aqueles que caracterizam a conduta passivel de punicdo. Ou seja, a
questdo controvertida em matéria de punitive damages deve recair sobre os
respectivos fatos, que sao pertinentes para a viabilidade do efeito juridico
consubstanciado na puni¢ao civil.

O objeto da prova, entdo, séo as alegacdes das partes que possuem conexao
com o direito alegado, podendo a prova incidir sobre quaisquer fatos pertinentes e
relevantes a causa e a sentenca, de modo que em se tratando dos punitive
damages, os fatos relevantes para a elucidacdo da procedéncia do mesmo séo
aqueles sedimentados pela Suprema Corte Americana.

Esses fatos que possibilitam a puni¢cdo civil se encaixam em diversas
espécies de fatos descritas por Hernando Devis Echandia como passiveis de serem
objeto de prova judicial:

a) todo lo que puede representar una conducta humana, los sucesos,
acontecimentos, hechos o actos humanos, voluntarios o invonlutarios,
indiviuales o colectivos, que sean perceptibles. (...); b) (...); ¢) las cosas o
los objetos materiales y cualquier aspecto de la realidad material sean o no
productos del hombre, incluyendo documentos; d) los estados y hechos
siquicos o internos del hombre, incluyendo el conocimiento de algo, cierta
intencion o voluntad y el consentimiento tacito (...) (Op. Cit., p. 73/74).

Cabe ressaltar que o direito a prova, o direito de demonstrar os fatos que se
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alega em juizo, possui estatura de direito fundamental, muito embora “nem a
Constituicao, nem a lei afirmam esse direito de modo amplo e direto.” (DINAMARCO,
2009, p 46) Isso porque a CF/1988 assegurou o0 acesso a ordem juridica justa (artigo
59, inciso XXXV) com observancia estrita — em sede de processos judiciais e
administrativos — do direito a ampla defesa e ao contraditério (artigo 52, inciso LIV).

No plano internacional ndo é diferente, ja que o direito a prova foi consagrado
na Convencao Americana de Direitos Humanos (artigo 89, paragrafo 29, letra f) e no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (artigo 14.1) “ambos ratificados pelo
Brasil e incorporados ao elenco dos direitos fundamentais, pela regra contida no art.
59, paragrafo 2%, da CF” (CAMBI, Op. Cit., p. 150).

Este carater de direito fundamental da prova é reforcado pela infiltracdo do
principio democratico no processo, que determina que o contraditério gera um direito
de influenciar a decisao judicial, favorecendo o espectro da cidadania dos litigantes
que serdo atingidos pela prestacao jurisdicional. Surge, assim, “o status ativus
processualis, que consubstancia o direito fundamental de participacdo ativa nos
procedimentos estatais decisérios” (CABRAL, Op. Cit., p. 109).

A superioridade, por intermédio da adequacao, pode ser analisada sob a 6tica
de importantes aspectos da prova, de modo a caracterizar um procedimento como o
mais adequado por ter maiores condicées de por em discussao os fatos que atraem
a aplicacao dos punitive damages.

A demonstracdo desses fatos fortalece uma aplicacdo justa e eficaz da
indenizacdo punitiva, na medida em que o valor indenizatorio correspondera a
gravidade do dano perpetrado, e, por consequéncia, estara legitimado no direito
fundamental a prova, calcado nos direitos fundamentais a ampla defesa,
contraditério e acesso a ordem juridica justa.

Desta feita, quanto mais elementos de prova convergentes as hipdteses de
fato que atraem os punitive damages existirem em uma demanda, maiores as
chances de estes fatos serem provados de forma adequada.

Na discussao de fato sobre 1) se houve dano fisico ou somente econémico, 2)
se o0 ato ilicito evidenciou indiferenca ou demasiado desrespeito a saude ou
seguranca dos outros, 3) se a vitima era pessoa financeiramente vulneravel e 4) se
a conduta foi reiterada ou um incidente isolado, coloca-se a questdo numérica em
evidéncia, pois quanto mais relagdes juridicas e vitimas se apresentarem em juizo

apresentando danos, maiores as chances de as hip6teses de fato se confirmarem,
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tendo em vista que mais elementos passiveis de convergéncia virdo a tona.

Ha, nessa toada, um superioridade da acao coletiva sob o esteio numérico,
pois, como ja explicado, ha publicacdo de edital para chamamento de outras vitimas
e presenca obrigatéria do Ministério Puablico ao menos como fiscal da lei, o qual
possui competéncia para instaurar inquérito civil e colher informacdes relevantes de
qualquer cidadao ou juiz, em contraste com as ac¢oes individuais.

Como exemplo, imagine-se um plano de salde que tem adotado como pratica
abusiva e ilegal a auséncia de notificacdo do dependente que atinge 24 (vinte e
quatro) anos para migrar para um plano individual, fazendo com que centenas de
pessoas sejam surpreendidas com negativas de cirurgias sob esta escusa. Caso os
punitive damages sejam apreciados em sede de uma acao individual, pode ser que
no caso em relevo nao tenha existido danos fisicos e/ou demasiado respeito a
saude, transparecendo que a conduta do plano de saude foi marcada por um ato
pouco censuravel e que a auséncia de notificagado se deu por um descuido isolado e
nao faz parte da politica da sociedade.

Por outro lado, caso a demanda seja julgada em sede de agao coletiva, os
elementos de prova poderdo convergir e apontar para a existéncia de inumeras
vitimas vulneraveis e suportando danos fisicos, além de retratar uma conduta
arquitetada previamente para auferir ganhos, tais como a econémica com a entrega
das notificacbes e com as cirurgias que nao poderiam ser feitas pela falta de
regularidade do consumidor, gerando consideravel lucro ao plano de saude. Ou seja,
0 mesmo ato danoso pode ser retratado como pouco ou altamente censuravel a
depender da existéncia de elementos de prova convergentes a confirmacédo de
hipéteses de fato.

Nesse sentido, em sede de acao coletiva, 0 magistrado podera ter acesso a
um maior numero de elementos, na medida em que danos em massa Sao
externados ao lado de uma grande quantidade de informagdes, as quais séo
imprescindiveis para uma fundamentacdo adequada sobre os fatos que atraem a
aplicagéo dos punitive damages.

Outro fato relevante (se o dano foi o resultado de uma conduta marcada por
intencao, negligéncia ou imprudéncia) também demonstra a superioridade da agao
coletiva. Mesmo se reconhecendo que em uma acéo individual pautada em apenas
um dano ou em uma amostragem reduzida da real extensao dos danos perpetrados
pelo ofensor seja propicia para a andlise da culpa e demais elementos subjetivos,
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sabe-se que um grande vazio subsistira em matéria de punitive damages para danos
em massa, uma vez que a hipbdtese tratada anteriormente de objetivacdo da
responsabilidade restaria prejudicada.

Isto por que a pesquisa tragou a importancia de flexibilizacdo dos elementos
subjetivos dos punitive damages, tais como a intencdo, negligéncia e imprudéncia.
Esta flexibilizacao se torna possivel para fins de aplicacao dos punitive damages em
face da constatacdo de que os danos externados por si representam a gravidade da
conduta e a falta de cuidado do ofensor, sendo possivel a incidéncia dos punitive
damages sob o fundamento da desnecessidade de aferir a culpa ou da culpa em um
conceito desvinculado de aspectos psicolégicos e morais. Este importante avanco
no campo da expansao dos danos indenizaveis fica a margem em sede de acao
individual.

Por fim, o direito de provar os fatos que se alega em juizo (direito fundamental
a prova) no que tange os punitive damages estara melhor prestigiado em sede de
acao coletiva, a qual se torna uma via superior para 0 manejo deste instituo em face
de danos em massa, seja pela maior adequacao em relacdo ao desestimulo de um
ponto de vista econdmico, seja a partir de sua legitimidade repousada no direito a
prova dos fatos relevantes para caracterizar a incidéncia dos punitive damages e
avaliar o grau de censurabilidade da conduta.

Ao expor o desfecho do caso State Farm v. Campbell, julgado pela Suprema
Corte Americana, Linda Mullenix (Op. Cit., p. 878) acentua que o dano é um fator-
chave para aferir o grau de censurabilidade e decidir sobre a incidéncia dos punitive
damages, acrescentando que na hipétese de danos em massa, estes devem ser
arrolados em uma unica agao para fins de avaliacdo dos punitive damages a luz do
direito, concluindo enfaticamente que a acao de classe, entdo, € o veiculo ideal para
a avaliacao processual da indenizacao punitiva: “assim, as a¢des coletivas atingem
0 objetivo de coibir e punir melhor do que o que poderia ocorrer em casos diversos
ou esporadicos de autores individuais” (Tradugao Livre)'?® (Op. Cit., p. 884).

A maior adequacao da acao coletiva na interface com o direito probatério é
bem representada na ideia de que uma analise do todo tem mais qualidade do que a
que tem por objeto partes isoladas, pois esta visdo nao externa completamente os

128 “Thus, mass actions more nearly achieve the goal of deterrence and punishment than could

scattered or sporadic single-plaintiff trials.”
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contornos da conduta que merece reprimenda, como explica Sérgio Cruz Arenhart:

(...) uma prova realizada sobre a questdo como um todo poderd mostrar ao
juiz a verdadeira extensé@o do problema e, assim, a melhor forma de tratar a
situagédo sob exame. Vista isoladamente, a prova desse dano pode néo dar
a dimenséo real do problema, que pode ser adquirida na observagao da
questdo como um todo (ARENHART, Op. Cit., p. 156).

Estas constatagdes doutrinarias fortalecem a conclusao da pesquisa acerca
da maior adequacéao da acédo coletiva para o julgamento da indenizacdo punitiva em
face de danos em massa, e, uma vez reconhecida esta superioridade, abre-se um
proficuo horizonte aos agentes e pesquisadores do direito, em relagdo ao modo pelo
qual essa constatacao deve ser aplicada e interpretada em termos praticos pelos
juizes, tribunais, advogados, defensores e membros do Ministério Publico. A guisa
de embrido da discussédo, na conclusdo da presente pesquisa € esbogcado terreno
onde é possivel pdr funcionamento um sistema de aplicacdo dos punitive damages

onde prevalecga a acao coletiva para danos em massa.
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6 CONCLUSAO

A conclusao mais sélida que se pode extrair do trabalho é que a acao coletiva
se revela como um caminho superior € mais adequado para o processamento e
julgamento da indenizacdo punitiva tendo por objeto a ocorréncia de danos em
massa, embora essa assertiva ndo possa ser concebida de forma absoluta, uma vez
que o direito a prova e a analise econémica sao apenas dois fatores dentro outros
relevantes para o método comparativo.

Conclui-se que o resultado da pesquisa estad em consonancia com uma das
maiores tendéncias do direito civil, que é a responsabilidade objetiva, calcada na
teoria do risco e esculpida em formato de clausula geral no paragrafo Unico do artigo
927 do CC/2002, uma vez que por meio das acodes coletivas os danos perpetrados
podem se apresentar em dimenséo e gravidade que por si sé sejam suficientes para
a incidéncia da indenizacdo punitiva. Assim, a conclusdo do trabalho aponta para
opcao mais adequada quanto ao direito a prova e desestimulo, mas também no que
tange a facilitacdo a reparagdo civil em favor da vitima pela desnecessidade de
demonstracao da culpa, ao menos em seu carater psicolégico, subjetivo e moral.

Outro ponto que merece destaque é o carater dualista do campo de incidéncia
da indenizagao punitiva, pois a teoria de Polinsky e Shavell, utilizada como base da
pesquisa, abre um leque composto de duas permissdes: a hipotese de o ofensor ter
uma chance menor que 100% de ser responsabilizado e o cabimento quando a
conduta danosa gerar diminuicdo do bem-estar social. Ambas podem ser
interpretadas de forma isolada ou complementar, cabendo apenas um paréntese
para frisar que o grau de censurabilidade da conduta desenvolvido pelos
precedentes da Suprema Corte Americana se torna util e complementar para a
segunda hipétese de incidéncia, pois uma vez reconhecido o alto grau de
censurabilidade da conduta, é consequéncia légica que o comportamento em nada
contribui para o bem estar-social, 0 que denota o carater complementar das duas
bases de aplicacdo da teoria econbmica com os precedentes da Suprema Corte
Americana,

De um lado, o direito a prova se destaca como um importante elemento de
comparacdo em razao de que o prestigio a ele contribui para a efetividade de
direitos fundamentais (ampla defesa, contraditério e acesso a ordem juridica justa)
durante o processo que descamba na indenizacao punitiva. Ao lado disso, o direito a
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prova dota de racionalidade a decisdo judicial na medida em que permite o cuidado
devido com requisitos subjetivos e objetivos que rodeiam o instituto, representados
pelos fatores relacionados ao grau de censurabilidade.

De outro lado, o estudo da teoria econdmica dos punitive damages - calcada
no intento de desestimular condutas que ndo contribuem para o bem-estar da
sociedade e/ou possuem chance de ndo serem responsabilizadas na inteireza pelos
danos causados - permite a maximizagao do elemento central contido no espirito da
indenizagao punitiva: a prevencao de danos, objetivo este que caso nao estivesse
em pauta nem haveria que se falar em indenizagéo punitiva.

Destarte, uma vez que a acao coletiva se apresentou como superior diante
dos dois elementos analisados surge a preocupacado de como lidar com essa maior
adequacao, momento em que se abandona o grau de relativizacdo do resultado da
comparacao para se preocupar com um vasto campo de reflexdo que se abre a
partir do pressuposto de que as agdes coletivas sdo superiores para tal desiderato.

Um caminho viavel surge no sentido de considerar a tutela coletiva prejudicial
em relacdo a individual, contribuindo para a maxima efetividade da tutela coletiva,
mas apenas no tocante a indenizacéo punitiva, de modo a deixar as vitimas livres
para buscar a indenizacdo compensatoria ou reparatoria por meio de acao individual
ou coletiva. Em outras palavras, como a ag¢do coletiva é superior para o trato da
indenizacao punitiva em face de danos em massa, enquanto estivesse em curso
uma acao coletiva, os juizes/tribunais que vierem a julgar acées individuais de danos
similares aos discutidos na acado coletiva ficariam impossibilitados de majorar
0 quantum indenizatério a titulo de indenizagao punitiva.

A medida ventilada acima estd em consonéncia com o corpo normativo de
acOes coletivas do direito brasileiro, porque o artigo 81 do CDC reconhece a
possibilidade de coexisténcia de agdes individuais relacionadas a uma acgao coletiva,
ou seja, faz com que a acao coletiva ndo impeca o ajuizamento de uma acao
individual versando sobre o mesmo objeto. A Unica diferenca na proposta
apresentada seria a relativizacdo dessa liberdade integral de adesdo ou ndo ao
processo coletivo, tendo em vista que apesar de preservada essa liberdade, o autor
de uma acgdo individual ndo poderia auferir as benesses de receber valores de
indenizagao punitiva uma vez tendo sido reconhecido em agéo coletiva que se trata

de danos em massa.
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Os contornos mais definitivos desse novo horizonte mereceriam reflexdes
novas nesse campo de estudo, mas ndo se diferenciariam substancialmente de
algumas praticas existentes no direito brasileiro, como o entendimento do Superior
Tribunal de Justica, segundo o qual “ajuizada acdo coletiva atinente a macrolide
geradora de processos multitudinarios, suspendem-se as acdes individuais, no

29 E possivel inclusive vislumbrar o

aguardo do julgamento da acdo coletiva
extremo, no sentido de que a acao coletiva suspenda as causas individuais em seu
todo, ou seja, em relagdo ao dano compensatério e o reparatério’®, contudo, a
defesa desse mecanismo nao constitui objeto da pesquisa.

Por fim, nada obsta que a acéo coletiva fique adstrita a indenizagdo punitiva
(questao considerada préopria para a sede coletiva em se tratando de danos em
massa) e deixe as questdes individuais para a fase de liquidacao de sentenca ou até
mesmo para serem discutidas em demandas individuais, pois “se ha entre as varias
pretensdes individuais questdes comuns e questdes individuais, € possivel que a
decisdo final se limite a examinar apenas aquelas.” (ARENHART, Op. Cit. p.

156/157)

129 REsp 1.110.549/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Segunda Sessao, julgado em 28/10/2009, DJe
14/12/2009.
139 Nesse sentido, Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 52).
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