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RESUMO

A litigancia habitual de empresas demandadas judicialmente é um dos obstaculos ao acesso a
Justica no Brasil. Esse mesmo fendmeno foi observado em ordenamentos juridicos
estrangeiros por Marc Galanter, Mauro Cappelletti e Bryant Garth e se caracteriza pelas
vantagens estratégicas que este tipo de litigante possui frente ao seu opositor eventual,
maculando a necesséria igualdade processual devida a ambas as partes. Dentre os diferentes
tipos de litigantes habituais, foca-se na pessoa juridica de natureza privada habitualmente
posicionada no polo passivo da demanda. Cada uma das vantagens é explanada e as solucdes
encontradas pelos pesquisadores no exterior para mitigar esse Obice ao acesso a Justica sao
apresentadas, ao lado da contrapartida encontrada no Brasil. Utilizando a metodologia
dialética realizada por meio de pesquisa teorica, € sugerida a utilizacdo da indenizagédo
punitiva para alcancar resultados mais substanciais no combate a litigancia habitual passiva.
PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica. Litigancia habitual. Indenizacao punitiva.

ABSTRACT

Repeat players as defendants are one of the obstacles of access to Justice in Brazil. This same
phenomenon was observed in foreign judicial systems by Marc Galanter, Mauro Cappelletti
and Bryant Garth. It is characterized by the strategic advantages this sort of litigant has
against his one-shooter objector, tarnishing the needed equality due to both parties. Among
the different kind of repeat players, focus is made on the corporate litigant usually positioned
as defendant of the trial. Each one of the advantages is explained and the solutions found by
the researchers overseas to reduce this obstruction to access to Justice are presented, side by
side with the measures taken in Brazil. Using dialectic methodology realized with theoretical
research, it is suggested the use of punitive damages to reach more substantial results towards
passive repeat players combat.
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INTRODUCAO

Mauro Cappelletti dedicou varios anos de sua carreira estudando a questdo do acesso
a Justica (1988, p. 7). Seu estudo foi desenvolvido por meio de uma extensa pesquisa
comparativa entre diversos sistemas juridicos de diferentes paises e apontou, em primeiro
plano, as dificuldades encontradas para que o acesso a Justi¢a fosse alcangado e, em seguida,
solugdes encontradas para combater tais dificuldades.

Um dos varios obstaculos ao acesso a justica apontado por Cappelletti e Garth na
obra “Acesso a Justiga” € a litigdncia habitual (1988, p. 25). Trata-se da existéncia de
determinados litigantes que ingressam em juizo com alta frequéncia e, por esse motivo,
possuem vantagens estratégicas sobre os demais litigantes, chamados de eventuais, que nao
participam de lides judiciais com a mesma constancia.

Este tema pode ser abordado sobre vérias perspectivas. Uma delas seria dividindo a
habitualidade entre o setor privado e o setor publico. Outra possibilidade seria enfocar o
assunto sobre o ponto de vista da habitualidade no polo passivo da demanda ou no polo ativo
da mesma. No entanto, como ndo se pretende, dentre estas diversas possibilidades, esgotar o
tema, 0 presente artigo terd como escopo a litigancia habitual de pessoas juridicas do setor
privado situados repetidamente no polo passivo da demanda’.

Dentro deste escopo, 0 objetivo do presente trabalho sera demonstrar como este tipo
de litigancia obstaculiza 0 acesso a Justica e quais sdo as soluces encontradas e apontadas
por Cappelletti e Garth para mitigar esse tipo de entrave. No entanto, conforme sugerido pelos
proprios autores, as solucdes apontadas ndo podem ser simplesmente transplantadas dos
sistemas juridicos em que foram criadas para outro sistema de nacionalidade diversa (1988, p.
162). Desta forma, se objetiva também verificar as particularidades deste tipo de litigancia
habitual na realidade brasileira e apontar uma solucdo apropriada para essa mesma realidade:
a indenizacdo punitiva. Este estatuto é uma forma de reparagdo civil de carater inibitorio e
pedagogico, amplamente utilizada no direito estadunidense, a qual é imputada ao responsavel
pelo dano material e/ou moral quando se verifica que este agiu indevidamente com ma-fe,
desafiando a lei e zombando da ordem legal. A utilizac&o da indenizagéo punitiva proporciona
ao julgador a possibilidade de aplicar uma espécie de pena financeira ao causador do dano.
Esta sancdo é aplicada separadamente e, por isso, 0 valor total da condenagdo ultrapassa

1 0 acesso & Justica é garantido constitucionalmente, por isso, ndo se defende neste artigo qualquer forma de
cerceamento de acesso ao Poder Judiciario como autor da demanda. Se alguém é repetidamente ofendido ou
cerceado de seus direitos deve ter acesso a Justica sem quaisquer obstaculos, devendo, obviamente reparar o réu
quando for verificada a litigancia de ma-fé.



monetariamente 0 montante dos valores apurados apenas pelos lucros cessantes e danos
materiais e morais (SANTOS JUNIOR, 2007, p. 11).

1 A LITIGANCIA HABITUAL COMO OBSTACULO AO ACESSO A JUSTICA

Acesso a Justica ndo é um termo de facil conceituagdo. Cappelletti e Garth (1988, p. 8)
explicam que, apesar desta dificuldade, seu significado ajuda a definir duas intengdes basicas do
sistema juridico: acessibilidade igual deste sistema a todos e producdo de resultados justos no
ambito individual e social. O trabalho desenvolvido pelos autores é enfocado primordialmente na
primeira finalidade béasica mencionada e a questdo da litigancia habitual esta diretamente ligada a
ela.

A litigancia habitual ndo foi um problema identificado originalmente por Cappelletti e
Garth. Eles creditam ao Professor Marc Galanter, da Universidade de Wisconsin, nos Estados
Unidos, pela distincdo entre litigantes eventuais e litigantes habituais (1988, p. 25). Galanter
(1974, p.3) chama de litigantes habituais (repeat players) aqueles que estdo engajados em diversas
causas similares no decorrer do tempo e de litigantes eventuais (one-shotters) aqueles que apenas
ocasionalmente recorrem ao sistema juridico.

A litigdncia habitual pode ser encarada como empecilho ao acesso a Justica de duas
formas. Em primeiro lugar, ja que acesso a Justica esta relacionado a uma forma igualitaria das
pessoas reivindicarem seus direitos e resolverem seus litigios sob as predisposicoes do Estado, se
uma das partes possui vantagens estratégicas sobre a outra, extraidas de sua litigancia habitual, a
igualdade das partes perante 0 juiz deixa de existir e, consequentemente, 0 acesso a Justica €
abalado.

A segunda forma na qual a litigancia habitual impede o acesso a Justica decorre da
dilacdo de tempo que os sistemas juridicos necessitam para resolver varias lides similares,
atrasando a prestacdo da tutela jurisdicional. O acesso a Justica também é diretamente
proporcional a uma resolugdo do litigio ocorrida dentro de um espaco de tempo razoavel. E
publico e notorio que um dos problemas existentes no Brasil acerca da prestacdo jurisdicional
envolve a longa duracdo dos processos judiciais. Existem varias causas que podem ser atribuidas
para esta excessiva duracdo do processo e uma delas, com certeza, € a existéncia de determinadas
pessoas (juridicas ou fisicas) que geram, seja no polo ativo, seja no polo passivo, repetidas
demandas sobre causas analogas.

No universo dos litigantes habituais, o perfil que mais gera preocupacao,

especialmente no que diz respeito ao acesso a Justica, é 0 da pessoa juridica de natureza



privada situada constantemente no polo passivo da demanda, ou seja, empresas e corporagdes
que sdo citadas constantemente para comparecer em juizo como reclamadas. Essa
preocupacdo se da& partindo do principio no qual o litigio deve ser considerado,
hipoteticamente, sempre como excepcional. A regra geral que deve ser observada
cotidianamente é a auséncia de conflitos. Quando, empiricamente, verifica-se que uma
determinada sociedade empresarial é frequentemente demandada juridicamente por diversas
pessoas diferentes, hd um indicativo de que esta empresa ndo esta cumprindo as normas
estabelecidas a toda coletividade. Essa litigancia habitual, repetida e mantida, salvo melhor
juizo, sugere uma postura de quem se considera acima das leis ou, como também pode
ocorrer, de quem considera que o cumprimento da legislacdo depende do lucro decorrente
deste cumprimento. Em outras palavras, esta litigancia habitual sugere que deixar de cumprir
as normas e regras previstas é mais lucrativo do que fazer o contrario.

Com base nessa constatacao, o significado de acesso a Justica merece ser compreendido
de forma mais ampla e abrangente. Ele precisa ser compreendido também como acesso ao Direito
(ROBERT, SEGUIN, 2000, p. 181), no sentido de que apenas tém verdadeiro acesso a Justica
aqueles que ndo precisam de nenhum meio judicial ou extrajudicial para ver concretizado aquilo
que é lhes é de direito possuir. O litigante habitual no polo passivo apenas existe porque decide
negar a toda uma coletividade o que lhes é de direito. Ele calcula que apenas uma fracdo dos
ofendidos ingressara em juizo e, assim, seu custo judicial somado as indenizacfes que serdo pagas
ndo serd maior do que o lucro auferido pelo outro percentual de ofendidos que nunca ingressardo
em juizo. Se isso ndo bastasse, ainda ha a série de vantagens auferidas pelo litigante habitual em

face do autor, conforme é demonstrado por Galanter.

1.1 PLANEJAMENTO DO LITIGIO

Quando o individuo tem seu direito cerceado e ndo consegue por meios
extrajudiciais compor a lide de forma satisfatéria, ele pode desistir de seu direito ou
contratar 0s servicos profissionais de um advogado para representd-lo judicialmente,
solicitando a intervencédo estatal para impor o cumprimento daquilo que se pretende. Este
individuo, normalmente, ndo contratard um advogado especializado no tipo de causa que se
pretende discutir em juizo (GALANTER, 1974, p. 22-23). Ele contratara os servigos de um
advogado civilista apto a defender qualquer tipo de demanda e cuja experiéncia pessoal é

diluida nos diversos casos em que atuou, cada um com suas caracteristicas e peculiaridades



préprias. Este é o perfil do litigante eventual (GALANTER, 1974, p. 3-4).

O advogado do litigante habitual, ao contréario, por conta das repetidas demandas
similares em que atuou, passa a ser especializado na defesa dos interesses de seu cliente. Ele
tem condicdo de saber quais sdo os argumentos que tem maior chance de serem acolhidos e
quais ndo. Tem conhecimento prévio da faixa de valores que os juizes tém aplicado nas
eventuais condenacOes de seu cliente, possuindo maior poder de barganha no momento de
oferecer um acordo. Em suma, ele possui a possibilidade de planejar com muito mais
facilidade e grau de certeza do que o advogado do litigante eventual, desiquilibrando a
suposta paridade de armas que as partes teriam perante o poder jurisdicional do Estado
(GALANTER, 1974, p. 25).

1.2 ECONOMIA DE ESCALA

O litigante eventual, ao contratar um advogado, precisa arcar financeiramente com
todo um estudo que este profissional precisard fazer para defender seus direitos e interesses.
Trata-se de um caso isolado, cercado de especificidades e o0 custo desta contratacdo ndo costuma
ser pequeno.

O litigante habitual, por outro lado, consegue custear seus advogados por um valor
muito menor, pois normalmente contratam um escritorio por meio de pagamento fixo mensal,
independentemente do numero de demandas, ou possuem em sua folha de pagamento
advogados assalariados. Apesar de ndo ser um fator que influencia diretamente no resultado ou
andamento do processo, ndo deixa de ser uma grande vantagem estratégica que o litigante
habitual possui sobre o eventual.

Além disso, de acordo com as regras processuais brasileiras, em especial o Codigo de
Processo Civil em seu art. 19 e seguintes, cabe ao autor da demanda efetuar o pagamento das
despesas judiciais ao ingressar em juizo, sendo reembolsado destes valores pelo demandado
apenas na fase de execucdo (BRASIL, 1973). Ou seja, 0 autor eventual além de ter um custo
tedrico maior na contratacdo de seu advogado, ainda tem que antecipar as despesas processuais.
Ele apenas ndo precisara efetuar o pagamento prévio das despesas judiciais na hipotese de ser
beneficiario de assisténcia judicial gratuita ou nos casos demandados nos juizados de pequenas
causas.

Desta forma, existe teoricamente um dispéndio significativo por parte do autor ao lado

de um custo fixo inicial invariavel por parte do demandado. O autor dependera de uma reserva



financeira para poder pleitear seu direito. J& para o litigante habitual situado no polo passivo, o
custo inicial com a quantidade de demandas ajuizadas é indiferente.

1.3 RELACOES INFORMAIS

Galanter cita em seu artigo um trecho de uma resenha escrita por Herbert Jacob para
exemplificar como um litigante habitual consegue desenvolver um relacionamento informal
dentro dos 6rgdos juridicos e como isso passa a ser outra vantagem que o eventual ndo possui.

Jacob acompanhou algumas cortes americanas, similares ao que seria um juizado de
pequenas causas no Brasil, em que figuravam litigantes habituais. Ele observou que a
neutralidade do processo judicial passou a ser influenciada pela rotina desenvolvida entre o0s
advogados dos litigantes habituais e os servidores dos juizados. A quantidade de processos
nos quais os litigantes habituais estavam envolvidos fazia com que seus advogados tivessem
gue comparecer uma ou duas vezes por dia aos juizados. Como 0s casos eram similares, essa
rotina, de certa forma, ajudava os servidores a organizar a pauta e o0 fluxo de processos no
cartorio, ou seja, a presenca constante dos litigantes habituais fazia o trabalho dos servidores
mais facil. Com o passar do tempo, estes advogados e os servidores passavam a se tornar
conhecidos e cada vez mais familiares. Apesar de néo ter sido observado por Jacob nenhuma
evidéncia clara de favoritismo, era aparente que os servidores, de uma forma geral, tendiam a
ser mais suscetiveis a versao dos fatos narrados pelos advogados dos litigantes habituais do
que pelos advogados dos litigantes eventuais, simplesmente porque enquanto a versdo dos
primeiros era narrada por pessoas de seu convivio habitual, a dos Gltimos era narrada por
meros desconhecidos (GALANTER, 1974, 4-5).

Quando se transporta essas observacbes para a realidade brasileira passa-se a
perceber que, por aqui, a neutralidade devida as partes tende a ser ainda mais abalada.
Socidlogos e antropo6logos que estudam o comportamento do povo brasileiro concordam que
um fator importantissimo que auxilia o brasileiro a atingir seus objetivos é o relacionamento
pessoal. Sérgio Buarque de Holanda (1999, p. 137) demonstra que a cultura brasileira,
herdada principalmente dos portugueses e espanhdis, se distingue das culturas de outros
povos por uma incapacidade natural e congénita de separar o pessoal do impessoal. Por essa
razdo o povo brasileiro € tdo cordial, simpatico e sorridente. Cada um dos individuos
brasileiros precisa de um amigo ou conhecido nas instituicbes publicas para que seus

interesses, legitimos ou ndo, sejam estudados com mais rapidez (ou menos lentiddo), com



maior atencdo, com mais benevoléncia, etc. (ROSENN, 1998, p. 14). Obviamente esses
comportamentos se repetem nas reparticées dos juizados, juizos e tribunais. Os advogados dos
litigantes habituais que estabelecem um relacionamento informal com os servidores judiciais
sdo melhores recepcionados, conseguem favores que outros ndo conseguem e possuem um
grau de liberdade dentro das instituicdes que aos litigantes eventuais, em regra, ndo é
disponibilizado. A neutralidade jurisdicional na realidade brasileira &€ muito mais afetada pelo

relacionamento informal do que em outras culturas.

1.4 DILUICAO DOS RISCOS NA DEMANDA

A diferenca entre os dois tipos de litigantes sob essa perspectiva se estabelece por
causa do numero de demandas que cada um possui. Quando o litigante eventual nega um
direito a toda uma coletividade, ele esta auferindo um lucro ou realizando uma economia que
pode ser representada financeiramente pelo valor monetario do direito negado (geralmente o
valor da causa) multiplicado pelo nimero de individuos ofendidos. Ele sabe de antemé&o que
nem todos os ofendidos ingressardo em juizo contra ele. Estima também que dentre aqueles
que efetivamente peticionam, nem todos sairdo vencedores ao fim do processo, seja por
representacdo mal feita, seja por falta de provas ou porque simplesmente faltaram a audiéncia.

Por outro lado, o litigante eventual tem apenas aquele processo em pauta. Este
processo, por sua vez, representa para ele um risco. Se ganhar a causa, ndo ha maiores
problemas; no entanto, se perder, 0 autor ndo recuperara as despesas judiciais depositadas e
ainda serd condenado a pagar honorarios advocaticios ao demandado. A excecdo a este risco
existe, novamente, nas demandas peticionadas nos juizados de pequenas causas (desde que
ndo seja interposto recurso) e aos beneficiarios de assisténcia judiciaria gratuita (no que diz
respeito as despesas judiciais).

Essa situacdo faz com que, normalmente, os litigantes eventuais adotem uma
estratégia de minimizar a probabilidade de uma condenacdo alta. Como o valor da
condenacdo de honorérios advocaticios é calculado percentualmente sobre o valor da causa,
quanto maior € o valor do direito negado, maior & o risco para o autor. Assim existe uma
tendéncia, nas causas de maior valor, do autor fazer um pedido judicial menor que realmente
pretendia para minimizar o risco da condenagdo na hipdtese de sair perdedor. J& os litigantes

habituais, com varios casos para diluir suas condenacdes, podem adotar a estratégia de



maximizar seus ganhos, mesmo se isso significar altas condenagbes em alguns casos
(GALANTER, 1974, p. 6).

1.5 POSSIBILIDADE DE TESTAR ESTRATEGIAS

E comum aos advogados, ao prepararem suas pecas processuais, se depararem com
duvidas a respeito da forma com a qual deveriam abordar determinado tema. A hermenéutica
juridica é cercada de posicionamentos doutrinarios diametricamente opostos e dificilmente se
sabe a qual corrente 0 magistrado que ira julgar a causa se filia. Consequentemente, além da
divergéncia doutrinaria, o redator da peca também tem suas dividas aumentadas por causa
das divergéncias jurisprudenciais.

Essa realidade se apresenta, no entanto, diferentemente para o advogado do litigante
eventual e para o advogado do litigante habitual. O primeiro sé possui uma causa para
defender. Se fundar seus argumentos de acordo com uma tese na qual o magistrado discorda,
pode ter seu pedido mitigado ou até mesmo negado. Por outro lado, o advogado do litigante
habitual, ao se encontrar em ddvida sobre quais argumentos adotar em suas defesas, possui a
faculdade de adotar inicialmente uma linha de pensamento diferente para cada caso e verificar
posteriormente qual delas atingiu os melhores resultados. Posteriormente ele passa a adotéa-la
em carater definitivo.

A vantagem do advogado do litigante habitual ndo se esgota apenas com relacdo a
linha tedrica que ele decide abordar em suas petigcdes e contestacles. Ele tem a possibilidade
de testar diferentes estratégias em diversos aspectos. Qual tamanho de peca processual gera
melhores resultados, extensas ou sucintas; se sustentacdes orais ajudam ou atrapalham a
defesa de suas causas; se o recurso a ser feito deve ser adesivo ou ndo; etc. Em cada etapa do
processo que ele se deparar com mais de uma possibilidade de atuacéo, ele podera testar cada
uma delas para verificar suas implica¢Oes e adotar qual delas gera os melhores resultados.

2 SOLUCOES APONTADAS PARA MITIGAR OS OBSTACULOS AO ACESSO A
JUSTICA CAUSADOS PELA LITIGANCIA HABITUAL

Na pesquisa realizada por Cappelletti e Garth, algumas sugestdes sdo dadas, com

base nos resultados positivos observados em diferentes paises, para alargar o acesso a Justica.



Algumas destas sugestdes podem ser aplicadas em face da litigancia habitual e s&o
relacionadas a terceira onda de “interesse em torno do acesso efetivo a Justica [...] nos paises
do mundo ocidental” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31).

2.1 CRIACAO DE TRIBUNAIS ESPECIALIZADOS

Cappelletti e Garth mencionam tanto a necessidade da criacdo de procedimentos
especiais para pequenas causas (1988, p. 94) como de tribunais especiais para demandas de
consumidores (1988, p. 120). No Brasil temos exemplos para ambos 0s casos.

Em 1990 entrou em vigor o Cédigo de Defesa do Consumidor, lei n° 8.078, visando,
entre outras finalidades, equilibrar justamente a diferenca de vantagens estratégicas que o
litigante habitual possuia frente aos litigantes eventuais, quando situados no litigio como
consumidores. Adicionalmente, a lei n® 9.099 de 1995 constituiu um procedimento especifico
para pequenas causas e estabeleceu orgdos distintos para 0 ajuizamento e julgamento das
acOes definidas como tal — os juizados especiais civeis.

As duas normas, utilizadas em conjunto, serviram como uma efetiva ferramenta de
acesso a Justica, uma vez que facilitaram (e muito) o ajuizamento de pedidos de toda uma
coletividade de consumidores contra os abusos cometidos por algumas pessoas juridicas mal
intencionadas. Esta nova legislacdo rompeu com trés dos maiores incentivos que os litigantes
habituais possuiam para negar aos consumidores os seus direitos: a alta complexidade do
procedimento sumario/ordinario, que obrigava a contratacdo de um advogado; as despesas
processuais e a extensa duracdo de tempo que o processo demandava para ser julgado.
Estima-se que o nimero de pessoas que desistiam de seus direitos por causa destes elementos
era muitas vezes maior antes da vigéncia destes institutos do que atualmente.

Outro exemplo no Brasil que pode ser mencionado nesta linha de acdo é a criacao de
juizados especializados em um determinado tipo de demanda. Em diversos municipios do
Brasil, por exemplo, dependendo do numero de casos similares ajuizados, foram criados
juizados com competéncia exclusiva para julgar acdes relacionadas a telefonia. Desta forma,
como todas as acgOes tendem a ser similares, os processos podem ser julgados com maior
eficiéncia. N&o obstante as vantagens auferidas pelos litigantes eventuais nestes juizados
especializados; vale ressaltar que os litigantes habituais também sdo beneficiados por ela,
afinal, para eles, fica muito mais féacil planejar o litigio, criar relacionamentos informais e

testar estratégias em apenas um juizado do que em Varios.



2.2 EQUALIZACAO DAS PARTES

Uma vez que o problema do acesso a Justica, abordado dentro do escopo deste
artigo, esta enraizado principalmente na desigualdade de vantagens que os dois tipos de
litigantes possuem quando estdo envolvidos em uma lide judicial, uma possivel solucéo seria
a equalizacdo das partes, visando a igualdade processual perante o Judiciério.

Cappelletti e Garth mencionam as reformas do continente europeu que instituiram a
oralidade nos processos, a livre apreciacdo da prova por parte do juiz, a concentragdo dos
procedimentos, a aproximacdo do juiz com as partes e testemunhas e, também, a “utilizacdo
dos juizos de instrucdo para investigar a verdade e auxiliar a colocar as partes em pé de
igualdade” (1988, p. 76).

No Brasil estes principios também foram trazidos as legislagdes mencionadas no
item anterior. Desta forma, o processo nas acdes de pequenas causas dos juizados especiais
civeis € regido pelos principios da informalidade e da oralidade. Além disso, o Cddigo de
Defesa do Consumidor também traz uma série de instrumentos que visam a equalizacdo das
partes, tais como a inversdo do 6nus da prova e a possibilidade do consumidor ajuizar a acao

no local onde ocorreu a lesdo do direito ou em seu préprio local de domicilio.

2.3 MECANISMOS QUE ENFATIZEM A PERSUACAO MAIS QUE A COERCAO

“A assisténcia juridica significa mais do que a simples representacdo perante oS
tribunais. Ela implica auxilio para tornar as pessoas mais ativamente participantes das
decisdes basicas [...] que afetam suas vidas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 143).
Assim, ndo podem ser considerados efetivos para o acesso a Justica apenas 0s meios judiciais.
Obviamente, qualquer meio que alcance a Justica sera valido. Nesse sentido, uma alternativa a
acdo judicial, na qual o condenado € constrangido a cumprir a determinacao judicial, seria
uma mediacdo realizada por terceiros mediante a persuasao do litigante habitual. Cappelletti e
Garth mencionam estacgdes de réadio e televisdo que recebem reclamag6es do publico, em geral
consumidores, encaminham-nas a outros 6rgaos ou investigam os fatos diretamente e “tentam
utilizar a arma da publicidade adversa para obter resultados em favor de consumidores que
tenham sido prejudicados” (1988, p. 121).

No Brasil pode ser dada como exemplo deste tipo a revista Proteste, publicada pela

Associacdo de Defesa do Consumidor, a qual, de forma independente, realiza testes de



qualidades em diversos produtos, de diferentes segmentos, que s&o oferecidos ao publico em
geral. Para os associados e assinantes dessa revista é oferecida assisténcia para orientacdo e
informacao dos direitos relacionados a qualquer produto ou servigo adquirido quando estes se
sentem lesados de alguma forma. Quando ¢é verificada a lesdo fatica do direito, colaboradores
da associacdo entram em contato com o ofensor e usam justamente a persuasdao, mediante a
publicidade negativa na revista, para solucionar extrajudicialmente o litigio com o associado
(PROTESTE, 2014).

A grande limitacdo deste meio de acesso a Justica é que depende da iniciativa de

particulares e, no Brasil, no exemplo dado, so é oferecido a aqueles que assinam o periddico.

2.4 PLANOS DE ASSISTENCIA JURIDICA MEDIANTE “CONVENIO” OU “EM
GRUPO”

Da mesma forma que sd@o muito comuns os planos de sadde no Brasil, em alguns
paises existem planos de assisténcia juridica difundidos e oferecidos ao publico. Através
destes planos torna-se possivel para a classe média e baixa acessar advogados para
ajuizamento de acdes ou emissdo de opinides e pareceres, mediante custos razoaveis
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 147).

No Brasil esse tipo de contratacdo ainda ndo se encontra difundida. Um grande
obstaculo é a determinacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, por meio de seu Cédigo de
Etica e Disciplina, o qual veda a propaganda de servicos juridicos com a finalidade de
captacdo de clientela (art. 7° do CED). Esse tipo de plano s6 é financeiramente vidvel para
aquele que o oferece na medida em que consegue obter um grande nimero de clientes (assim
como ocorre com os planos de salude) e a vedacdo da OAB dificulta bastante qualquer

escritorio ou grupo de advogados em se interessar por esse tipo de empreitada.

3 A INDENIZACAO PUNITIVA

E inegavel que as mudancas que ocorreram nas ultimas décadas no Brasil alargaram
razoavelmente o0 acesso a Justiga frente aos obstaculos criados pelos litigantes habituais. No
entanto, também se pode afirmar que as medidas corretivas sugeridas na obra de Cappelletti e

Garth ndo foram suficientes para eliminar no Brasil os entraves causados pela acdo do



litigante habitual do setor privado que nega um direito, de ma-fé, a toda uma coletividade,
posicionando-se confortavelmente no polo passivo da demanda sabendo que essa atitude vil
esta Ihe sendo economicamente e/ou financeiramente mais favoravel.

O Conselho Nacional de Justica — CNJ — publicou em seu sitio eletrdnico pesquisas
intituladas “100 maiores litigantes” referentes aos anos de 2010 e 2011%. Com base nestas
pesquisas percebe-se claramente a predominancia de sociedades bancérias e empresas de
telefonia no polo passivo da grande maioria das demandas tramitadas na Justica
Estadual(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011, p. 23)°. Em 2010, de acordo com 0s
dados apresentados na pesquisa, se eliminarmos da pesquisa feita pelo CNJ os setores
publicos (Federal, Estadual e Municipal), é possivel calcular que sociedades bancérias foram
rés na grande maioria dos casos demandados na Justica Estadual em face de pessoas privadas
(fisicas ou juridicas) e empresas de telefonia foram reclamadas em segundo lugar dos casos da
mesma natureza. Apesar da metodologia da pesquisa apresentada em 2012 ter sido diferente
da do ano anterior, o levantamento realizado ndo destoa dos resultados do ano anterior,
apontando o setor bancario como o maior litigante da Justica Estadual (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2012, p. 11).

Portanto, com base nas pesquisas realizadas pelo CNJ, nota-se claramente que a
litigncia habitual no polo passivo faz parte da realidade brasileira. Além disso, uma vez que
se pretende compreender acesso a Justica como acesso ao Direito, sem a necessidade de
passagem obrigatdria por meios judiciais ou extrajudiciais para que esse Direito seja auferido;
um instrumento mais eficaz para complementar as acfes mencionadas no capitulo anterior se
faz necessario. A indenizacdo punitiva possui as caracteristicas necessarias para atingir tal

eficacia.

3.1 BREVE HISTORIA DA INDENIZACAO PUNITIVA

A utilizag&o da indenizagéo punitiva como instrumento legal pode ser encontrada nos

mais antigos textos legais registrados, tais como o Codigo de Hamurabi, escrito

2 Até a data de envio deste artigo ao Conpedi as pesquisas referentes aos anos de 2012 ou 2013 ainda n&o haviam
sido publicadas.

% Os maiores litigantes s&o os bancos, atuando em 53,5% do total das demandas tramitadas na Justica Estadual.
Em segundo e terceiro lugar aparecem os setores publicos estadual (14%) e municipal (10%), mas que ndo fazem
parte do escopo desta pesquisa. Em quarto lugar aparece o setor de telefonia com 9,6% do total de acdes
judiciais. O setor bancario participa em 48% do total das a¢des no polo passivo. Ja as empresas de telefonia
participam em 77% do total de suas demandas como réu.



aproximadamente em 1700 a.C. e leis hititas datadas de 1400 a.C.. Leis anglo-saxdnicas
também possuiam préticas que podem ser relacionadas com a indeniza¢do punitiva, pois
estabeleciam que eventuais contraventores efetuassem pagamentos para quase todo tipo de
crime, inclusive homicidio. Um exemplo pode ser dado na legislacdo vigente durante o
reinado de Wihtred (690 a 725 d.C.) de Kent (sudeste da ilha britanica), na qual o criminoso
era sujeito ou a uma punicdo fisica, ou ao pagamento de uma multa a vitima. Se fosse caso de
homicidio, o assassino deveria pagar um valor determinado a familia do morto, que variava de
acordo com a riqueza e classe social deste. O proposito dos pagamentos possuia
caracteristicas compensatdrias, ao inves de punitivas, e também serviam para manter certo
controle social nos feudos. Esses estatutos divergiam ligeiramente do que atualmente se aplica
como indenizacao punitiva porque ndo consideravam o grau de atrocidade ou afronta do ato
praticado, mas apenas a natureza do ato criminoso em si (LEVENTHAL; DICKERSON,
2013, p. 962).

Na Inglaterra, o primeiro desses estatutos surgiu em 1275 e foi seguido por muitos
outros até 1753. Foi a partir deste periodo que se tornou possivel perceber os preceitos e
parametros que praticamente sdo utilizados hodiernamente nos tribunais de Common Law do
Reino Unido. Os primeiros casos ingleses registrados em que houve condenagfes impondo
indenizagOes punitivas aos ofensores ocorreram em 1763 - Wilkes v. Wood e Huckle v. Money.
Neste tltimo, o tribunal inglés impos o pagamento de “exemplary damages” embora tivesse
sido constatado no processo que o autor ndo havia sofrido danos materiais ou fisicos, mas, no
entanto, tinha sido detido ilegalmente por ordens governamentais (LEVENTHAL,;
DICKERSON, 2013, p. 963). Em outras palavras, a indenizacdo imposta no caso concreto néo
tinha as caracteristicas do dano material ou do dano moral que s&o estudados no Direito Civil
brasileiro®, mas de um exemplo que era dado & sociedade de que aquele ato seria punido
mesmo quando trouxesse prejuizos ao ofendido.

Nos Estados Unidos, o instituto foi aplicado em um julgamento pela primeira vez no
caso Genay v. Norris em 1784, pela Suprema Corte do Estado da Carolina do Sul com 0 nome

995

de “vindictive damages™. O tribunal condenou o réu a indenizar o autor por ter agido de

forma desleal durante uma altercacdo, ao propor um brinde de reconciliagdo e oferecer ao

* 0 Codigo Civil Brasileiro, ao tratar das perdas e danos (Artigos 402 ao 405), apenas faz mencdo aos lucros
cessantes e aos prejuizos efetivos. Estes Ultimos sdo normalmente separados de forma didatica pela doutrina em
danos materiais e danos morais. Portanto, o estudo isolado das perdas e danos disposto pelo Cddigo Civil
brasileiro e uma interpretacdo literal restritiva de seus artigos ndo permitiria a0 magistrado impor uma
indenizacdo de cunho exemplar, cuja pretensdo, no caso concreto, foi inibir a repeticdo futura do ato ilicito
cometido.

® Indenizag#o vingativa em traducéo literal, sobre a qual pode se aplicar a mesma observacio da nota de rodapé
anterior.



reclamante uma taca de vinho secretamente alterada com remédios, com a finalidade de ferir o
ofendido depois que ele estivesse dopado sob o efeito das drogas (SHANDER, 1994, p.
1105). Muitos anos depois, em meados de 1960, a indenizacdo punitiva j& passava a ser
utilizada por quase todas unidades federativas estadunidenses, as quais aplicavam a sancao
majoritariamente contra grandes fabricantes e indistrias (SANTOS JUNIOR, 2007, p. 17),
que dependendo do caso concreto e das circunstancias apuradas, poderiam pagar, como uma
forma de punicdo, um valor além do estabelecido como compensacdo ao ofendido
(LEVENTHAL; DICKERSON, 2013, p. 961-964).

3.2 INDENIZACAO PUNITIVA NOS ESTADOS UNIDOS E ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DA SUPREMA CORTE SOBRE SUA CONSTITUCIONALIDADE

A indenizacdo punitiva é utilizada em maior escala e com maior habitualidade no
sistema juridico estadunidense. Conforme mencionado anteriormente na introducdo, a
finalidade da indenizacdo punitiva € impedir acGes propositadamente tomadas para cercear
um direito (carater inibitorio) e demonstrar a coletividade que essa atitude ndo traz qualquer
beneficio aquele que age de ma-fé (carater pedagdgico); ou seja, € “punir o ofensor,
estabelecendo uma sancao que Ihe sirva de exemplo para que néo repita o ato lesivo, além de
dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros” (ANDRADE, 2006, p. 56). Nos
Estados Unidos, para que o ofendido tenha direito a receber do réu a indenizacdo punitiva
deve demostrar que a conduta do ofensor foi ultrajante, proposital, temeraria, maliciosa,
consciente ou em desrespeito negligente pelos direitos ou seguranca de outrem (SHANDER,
1994, p. 1108).

A abordagem tradicional no sistema juridico do Commom Law para impor
indenizacdo punitiva ao reclamado envolve alguns estagios. Primeiramente, o juiz nomeado
deve encontrar provas suficientes de que a conduta do réu justifica este tipo de condenacéo.
Uma vez que o juiz se convence das evidéncias probatorias e determina que o réu deva pagar
a indenizagdo punitiva, o jari também avalia essa possibilidade e, se achar que a indenizagao
punitiva é devida, define o valor desta compensacdo, no montante que considerar apropriado
de acordo com a conduta do réu. O jari deve basear sua avaliagdo na gravidade da ofensa do
réu, na necessidade de impedir condutas ofensivas semelhantes e na forca econémica do
reclamado. Depois que o juri submete um valor, 0s juizes competentes e os tribunais de

apelacdo podem rever 0 montante para garantir sua razoabilidade (SHANDER, 1994, p. 1108-



1109).

Trés jurisprudéncias da Suprema Corte dos Estados Unidos sdo importantes para
estabelecer a constitucionalidade, ou a falta dela, na aplicacdo da indenizacdo punitiva ao
ofensor. O caso United States v. Halper aborda a questdo da vedacédo a dupla condenacéo pelo
mesmo fato delituoso, — non bis in idem — ou Double Jeopardy Clause, prevista na quinta
emenda da Constituicdo dos Estados Unidos (ESTADOS UNIDQOS, 2007, p. 13-14). O caso
Browning-Ferris Industries of Vermont, Inc. v. Kelco Disposal, Inc. discute se uma
condenacdo a um pagamento de valor muito elevado, a titulo de indenizacdo punitiva,
ofenderia a norma constitucional que proibe multas excessivas e puni¢fes cruéis e incomuns,
ou Excessive Fines Clause, prevista na oitava emenda (ESTADOS UNIDOS, 2007, p. 14). Ja
o caso Pacific Mutual Life Insurance Company v. Haslip et al trata da necessaria
identificacdo, na condenacdo ao pagamento de indenizacdo punitiva, do devido processo
legal, ou Due Process Clause, prevista na primeira secdo da décima quarta emenda
(ESTADOS UNIDOS, 2007, p. 16).

O julgamento do caso United States v. Halper (ESTADOS UNIDQOS, 1989b) foi
precedido pelo seguinte contexto: um gerente de uma companhia que fornecia servigcos
médicos para pacientes sujeitos a assisténcia governamental de beneficios (Medicare) foi
condenado por submeter 65 pedidos falsos de reembolso. Ele foi condenado, em processo
criminal, & prisdo e multado em cinco mil dolares. Posteriormente, no juizo civel, ele foi
condenado a pagar multa contratual de dois mil délares por cada uma das 65 reivindicacdes
falsas, além de indenizacdo punitiva e custas judiciais. A indenizacdo punitiva foi estabelecida
no montante de duas vezes o valor dos danos materiais reais de 585 délares dispendidos pelo
governo americano para cada um dos 65 pedidos. Em sede de apelagéo, o condenado alegou
que estava sendo punido duas vezes pelo mesmo ato criminoso. A primeira puni¢do havia
ocorrido no julgamento criminal e a segunda punicdo no juizo civel, por ter que ressarcir mais
do que efetivamente lesou o Governo. O tribunal de apelagdo verificou que além dos 585
dolares por pedido, 0 governo americano ndo teria dispendido mais do que 16 mil délares na
investigacdo do caso e com os dispéndios processuais. Portanto, o valor que excedia as
despesas realizadas pelo Governo caracterizava indenizagdo de natureza punitiva e, por isso,
violava o preceito constitucional da vedacédo a dupla condenagédo pelo mesmo fato delituoso.
O Governo dos Estados Unidos recorreu para a Suprema Corte, a qual julgou a anélise do

tribunal a quo acertada e decidiu que a indenizagdo punitiva e a prisdo possuem 0s mesmos



objetivos e a mesma natureza inibitoria e pedagdgica®. Por isso, os dois dispositivos possuem
a configuracdo daquilo que a quinta emenda da Constituicdo define como punicgéo e,
consequentemente, ndo podem ser aplicadas concomitantemente.

Em Browning-Ferris Industries of Vermont, Inc. v. Kelco Disposal, Inc. (ESTADOS
UNIDOS, 1989a) o grupo industrial Browning-Ferris foi processado em tribunal federal
distrital pelo litisconsarcio realizado entre a empresa Kelco e a pessoa fisica Joseph Kelly, por
ter violado leis antitruste do Estado de Vermont e também interferido com as relagdes
contratuais da empresa Kelco na regido. O tribunal do jari considerou o grupo empresarial
reclamado culpado nas duas acusacfes e condenou o réu ao pagamento de 51.146 dolares por
prejuizos sofridos pelos autores e seis milhdes de dolares a titulo de indenizagdo punitiva. A
empresa condenada recorreu alegando a inconstitucionalidade da indenizacdo punitiva
aplicada por ser excessiva, ofendendo a oitava emenda da Constituicdo. O tribunal de
apelacbes ratificou a sentenca do juri sob o argumento de que ndo considerava
inconstitucional o valor aplicado no caso em questdo. O grupo empresarial condenado
recorreu a Suprema Corte alegando que a indenizacdo punitiva era excessiva, pois
ultrapassava mais de 100 vezes o valor do prejuizo causado e por isso violava a emenda
oitava do texto constitucional estadunidense. A Suprema Corte decidiu que mais relevante do
que o valor da condenagdo propriamente dita, seria abordar a questdo do destinatario da
norma apontada no recurso. Os ministros afirmaram que a proibic¢éo contida na oitava emenda
é destinada ao Governo, ndo podendo ser aplicada em casos entre particulares, nos quais o
Governo ndo participa como autor e nem tampouco pode reclamar parte do valor da
indenizacdo. Foi enfatizado no acorddo que o objetivo desta emenda sempre foi restringir o
poder estatal, diante da possibilidade do Governo abusar de suas prerrogativas; assim como o
foi na publicacdo da Magna Carta — fonte e origem historica da Excessive Fines Clause.

Este julgado, por outro lado, possui um desdobramento que € tdo, ou mais,
importante quanto a decisdo acerca da emenda oitava. Nele, a Suprema Corte indica um
caminho pelo qual a constitucionalidade do montante da indenizagcdo pode ser questionada.
No recurso dirigido ao tribunal constitucional, além da clausula da multa excessiva, 0

recorrente também alegou afronta ao devido processo legal, mas o mérito ndo foi julgado

® Em consonancia com o raciocinio de que a indenizacio punitiva possui denotagdo penal, no Estado de Nova
lorque, as companhias seguradoras sdo proibidas de indenizar segurados contra condenacfes a indenizacGes
punitivas. O raciocinio percorre o seguinte caminho I6gico: se a indenizacdo punitiva é imposta em casos em que
a conduta do ofensor possui um nivel de alta torpeza moral, em um grau normalmente associado a indiferenca
criminosa ao cumprimento de obrigagdes civis, se ela pudesse ser objeto de uma apo6lice de seguro, seria como
permitir que um criminoso condenado ficasse impune e, isso, retiraria o carater inibitério da sancédo
(LEVENTHAL; DICKERSON, 2013, p. 968).



sobre esse fundamento porque o assunto ndo havia sofrido prequestionamento nas cortes
inferiores. Entretanto, consta na decisdo que a norma do devido processo legal de fato impde
limites ao juri quando este estabelece 0 montante devido como indenizagéo punitiva e que, a
Suprema Corte, até aquele momento, ndo havia ainda refletido se o preceito constitucional do
devido processo legal deveria atuar como controle na liberdade do juri na falta de um limite
legal expresso, mas que, no entanto, essa reflexdo deveria aguardar um momento futuro
oportuno’.

A clausula do devido processo legal, da décima quarta emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos, estabelece que ninguém pode ser privado de sua vida, liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal®. O devido processo legal pressupde, além da
regularidade processual absoluta e constatacdo de todas as garantias afirmadas ao destinatario
da justica, o breve desfecho da lide civil ou da acdo penal (CRUZ E TUCCI, 1992, p. 76). Ele
esta intimamente relacionado com os principios da legalidade, da igualdade e da supremacia
da Constituicdo (LUCON, 2005, p. 2). Possui uma faceta procedimental e outra substancial. A
primeira determina a impossibilidade de que a parte seja surpreendida por atos processuais
sem os procedimentos e as etapas previstas em lei (LUCON, 2005, p. 3). A segunda limita o
poder estatal e autoriza o intérprete a examinar a razoabilidade das normas editadas pelo
Estado, dos atos da administracdo publica e das decisdes proferidas pelo judiciario, utilizando,
para isso, o controle material da constitucionalidade e o principio da proporcionalidade
(LUCON, 2005, p. 4). No contexto especifico da indenizacao punitiva nos Estados Unidos ha
o0 entendimento de que a sua constitucionalidade pode ser questionada nos dois aspectos. Sob
0 aspecto procedimental, seria verificado se todas as etapas necessarias do caso julgado foram
cumpridas corretamente até o momento em que o juri decide pelo pagamento da indenizacéo
punitiva e, sob o aspecto substancial, se 0 montante da indenizacdo pode ser considerado
constitucional (SHANDER, 1994, p. 1114-1115). Este raciocinio foi desenvolvido no caso
Pacific Mutual Life Insurance Company v. Haslip et al.

Este Gltimo processo (ESTADOS UNIDQOS, 1991) foi originado por meio de uma

acdo em que quatro demandantes, funcionarios publicos do municipio de Roosevelt City, no

" A transcricdo desta Gltima passagem do acérdo, no original em inglés, é a seguinte: “There is some authority
in our opinions for the view that the Due Process Clause places outer limits on the size of a civil damages award
made pursuant to a statutory scheme . . . but we have never addressed the precise question presented here:
whether due process acts as a check on undue jury discretion to award punitive damages in the absence of any
express statutory limit... That inquiry must await another day” (ESTADOS UNIDOS, 1989a, p. 276-277).

® O texto original em inglés da primeira secdo da emenda é: “All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No
State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United
States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to
any person within its jurisdiction the equal protection of the laws” (ESTADOS UNIDOS, 2007, p. 16).



Estado do Alabama (Cleopatra Haslip entre eles), exigiram reparacdo de uma empresa
seguradora, Pacific Mutual Life Insurance Company, e de seu representante, Lemmie Ruffin
Jr., porque este ofereceu e celebrou contratos de seguro de vida individual e plano de saude
em grupo, mas desviava indevidamente 0s pagamentos mensais das prestacfes; tanto os
coletados diretamente por ele, como os direcionados ao escritorio regional da seguradora.
Quando a matriz emitiu avisos de cancelamento do plano por falta de pagamento, ndo o0s
direcionou para cada um dos segurados, mas para o escritorio regional, o qual ndo os repassou
aos reclamantes. Assim, nenhum deles possuia cobertura, mas também ndo sabiam disso.
Alguns meses depois, Cleopatra Haslip foi hospitalizada e, uma vez que a existéncia do plano
ou sua cobertura ndo puderam ser confirmadas, a paciente foi cobrada diretamente pelo
servico médico prestado. A autora ndo realizou o pagamento, uma empresa de cobranca foi
contratada para receber os valores devidos e obteve uma decisdo judicial favoravel, o que
afetou o crédito da autora. Depois desta série de eventos, a peticdo inicial foi ajuizada e, em
primeira instancia, tanto a seguradora como o representante foram condenados a pagar
US$1.040.000,00 (US$200.000,00 em indenizagdo compensatéria e US$840.000,00 em
indenizacdo punitiva) para Cleopatra Haslip, US$15.290,00 para Alma Calhoun,
US$12.400,00 para Cynthia Craig e US$10.288,00 para Eddie Hargrove. A companhia
seguradora recorreu, mas a Suprema Corte do Alabama confirmou a sentenca em decisao
dividida, pois dois dos nove magistrados entenderam que havia violagdo ao devido processo
legal na condenacdo da companhia seguradora. Inconformada com a decisdo do colegiado, a
condenada recorreu & Suprema Corte, a qual conheceu do recurso®.

Neste julgamento, a Suprema Corte pode verificar o mérito que ndo havia sido
discutido no caso anterior. Entdo, definiu um teste de duas etapas para verificar a
constitucionalidade da indenizacdo punitiva de acordo com a clausula do devido processo
legal (ESTADOS UNIDOS, 1991, p. 19-22). Como primeira etapa, o tribunal estabeleceu que
as instrugdes dadas ao juri deveriam conter limites razodveis para balizar seu livre
discernimento no estabelecimento de indenizacdo punitiva. Em segundo lugar, deveria ser
verificada a existéncia de procedimentos revisionais, posteriores ao veredito, capazes de
garantir que o valor da indenizacéo fosse considerado razoavel. A Suprema Corte definiu que
se 0 processo atendesse essas duas etapas do teste, certamente o réu teria tido ampla protegéo
procedimental e isso satisfaria os requisitos do devido processo legal. Ao estudar o processo

em face deste novo método, a Suprema Corte verificou que o juri havia sido devidamente

% O recurso interposto & Suprema Corte foi realizado apenas pela Companhia Seguradora, sem participagdo do
seu representante Lemmie Ruffin Jr..



instruido e, ap0s seu veredito, 0 montante havia sido reavaliado de acordo com procedimentos
pré-estabelecidos, portanto, ndo havia no caso em questdo, violagdo constitucional.

Este teste passou a ser aplicado nos casos em que a indenizacdo punitiva era
contestada com base na clausula do devido processo legal. Porém, a Suprema Corte mantinha
o0 entendimento expresso de que uma determinada quantia ou razdo matematica ndo poderia
ser definida como limitadora da indenizagdo punitiva (ESTADOS UNIDOS, 1991, p. 18),
mesmo tendo ciéncia que a indenizacdo punitiva no caso da Pacific Mutual ultrapassava
quatro vezes o valor da indenizagdo compensatdria e duzentas vezes o valor dos danos
materiais sofridos (ESTADOS UNIDOS, 1991, p. 23). Exemplo posterior deste entendimento
pode ser conferido no julgamento TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corp.
(ESTADOS UNIDOS, 1993) em que a Suprema Corte, novamente usando o teste de duas
etapas, ndo considerou inconstitucional a indenizacdo punitiva aplicada ao recorrente, apesar
de ter sido 526 vezes maior do que a indenizacdo compensatoria (US$19.000,00 de
indenizacdo compensatéria e US$10.000.000,00 de indenizacdo punitiva), pois o devido
processo legal havia sido observado. Em 2003, contraditoriamente, no caso State Farm
Mutual Automobile Insurance Company v. Campbell et al, a Suprema Corte determinou
novamente que nao seria imposta uma razdo matematica para definir a proporcao na qual um
montante atribuido a indenizacdo punitiva seria considerado constitucional ou ndo, mas que a
jurisprudéncia do tribunal e os principios estabelecidos ao longo do tempo demonstravam que
poucas indenizacbes punitivas maiores do que as respectivas indenizacdes compensatdrias
numa taxa que excedesse um digito — ou seja, dez vezes maior ou mais — iriam se adequar ao
devido processo legal (ESTADOS UNIDOS, 2003, p. 425). Assim, a decisdo do tribunal a
quo condenando o recorrente numa propor¢do de 145 para 1 (US$145.000.000,00 de
indenizacdo punitiva e US$1.000.000,00 de indenizacdo compensatoria) foi reformada, mas

por votacdo dividida (seis ministros a favor da reforma e trés contra).

3.3 CRITICAS E PONDERACOES ACERCA DA INDENIZACAO PUNITIVA

A indenizagdo punitiva existe formalmente e é aplicada nos tribunais dos Estados
Unidos desde o seculo XVIII. Apesar disso, existem muitos questionamentos, duvidas e
criticas acerca da indenizacdo punitiva, considerada um dos aspectos mais controversos do
sistema legal norte-americano (POLINSKY; SHAVELL, 1998, P. 870). Os argumentos

contrarios a imposi¢do da indenizagdo punitiva sdo diversos. Primeiramente, estudiosos



afirmam que a indenizagdo punitiva nem deveria existir, uma vez que a aplicagdo da
indenizacdo dos prejuizos sofridos e lucros cessantes é suficiente para compensar o
reclamante pelo ilicito sofrido. Além disso, os dois objetivos atribuidos a indenizacdo punitiva
(pedagogico e inibitorio) sdo adequadamente atingidos em casos de danos coletivos sem que
haja sua imposi¢do. Em outro aspecto, a indenizagédo punitiva imp8e uma penalidade de cunho
criminal sem garantir ao réu os mecanismos de defesa previstos em um processo criminal.
Ainda, a indenizacdo punitiva pode configurar enriquecimento sem causa aos reclamantes que
ja foram completamente compensados pelos danos sofridos. Em quinto lugar, em casos de
danos que atingem uma coletividade, ao condenar pagamentos de indenizacdo punitiva aos
primeiros litigantes é possivel que o réu se torne insolvente antes que as condenagdes
compensatdrias possam ser atribuidas aos ofendidos que ingressaram com suas demandas
posteriormente. Finalmente, doutrinadores também argumentam que em casos de danos
causados a uma coletividade, a imposicao repetitiva da indenizacdo punitiva atribuida a um
Unico ato ofensivo, se ndo for considerada desproporcional, continua sendo, no minimo,
inconstitucional (SHANDER, 1994, p. 1109-1110).

A indenizacdo coletiva também ¢é alvo de criticas fundadas em estudos empiricos.
Quando a Suprema Corte expressou no caso State Farm Mutual Automobile Insurance
Company v. Campbell et al que poucas indenizagdes punitivas com valores maiores que dez
vezes 0 montante definido como compensatério seriam consideradas constitucionais, ao invés
de guarnecer o tema com maior certeza e seguranca, acabou inesperadamente aumentando 0s
valores das indenizagdes punitivas e da sua proporcdo em relacdo a indenizagdo
compensatéria em casos cotidianos (MCMICHAEL, 2013, p. 993). Por outro lado, em casos
de grande proporc¢do, verificou-se que apos este julgado, os valores foram negativamente
impactados, causando uma perturbadora inconsisténcia nas condenaces de acordo com o
valor da causa. Ou seja, ao tentar nortear os tribunais e juizos sobre o tema por meio de alguns
parametros, a Suprema Corte, de acordo com dados empiricamente coletados, aumentou a
incerteza e inseguranca acerca do resultado final da condenacdo (MCMICHAEL, 2013, p.
994).

No entanto, independentemente das criticas doutrinarias e dos resultados negativos
percebidos em sua utilizagdo nos Estados Unidos, a utilizagdo da indenizagdo punitiva
continua sendo uma alternativa salutar e viavel para aumentar o acesso a Justica por meio da
intimidacdo das atitudes de ma-fé, as quais, por sua vez, sdo representadas pelas diversas
acOes propostas em face de uma mesma empresa.

A existéncia do litigante habitual do setor privado situado no polo passivo das



demandas pode ser explicada pela ponderacédo realizada por ele, em determinado momento e
circunstancia, em que verificou que cumprir a lei seria mais dispendioso do que deixar de
fazé-lo. Isso ocorre porque o litigante habitual tem a possibilidade de calcular o custo que tera
de arcar cumprindo a legislacdo e, também, estimar o custo judicial que terd com a falta deste
cumprimento. Com base nessa ponderacdo puramente econdmica e financeira, decide como
ird proceder'®. Se a indenizagdo punitiva fosse utilizada com frequéncia nos julgamentos no
Brasil, o litigante habitual ndo conseguiria estimar o custo judicial que teria com a falta do
cumprimento do Direito, pois a indenizacdo punitiva seria calculada de forma a acarretar um
prejuizo financeiro no litigante habitual de ma-fé maior do que seria seu dispéndio com o
cumprimento das normas legais. Ou seja, se ela fosse aplicada corretamente, 0 cumprimento
da legislacdo sempre seria mais interessante do ponto de vista econémico-financeiro do que a
litigdncia habitual (POLINSKY; SHAVELL, 1998, P. 873-874). Assim, o perfil do litigante
habitual definido neste artigo tenderia a reduzir, ampliando-se inexoravelmente o acesso a
Justica.

E importante frisar que a indenizacdo punitiva que se propde como instrumento de
acesso a Justica ndo se confunde com o elemento punitivo que integra o dano moral. O dano
moral, de acordo com o entendimento da jurisprudéncia e doutrina majoritaria, possui dupla
funcdo: compensacdo a vitima pelo dano sofrido e punicdo do ofensor (ANDRADE, 2006, p.
58). Este elemento punitivo € calculado, junto com o elemento compensatorio, de acordo com
a extensdo do dano causado e com as capacidades financeiras do autor e da vitima, de forma
gue ndo cause ruina ao primeiro e nem enriquecimento sem causa ao Ultimo. Além disso, o
elemento punitivo do dano moral existe tanto nos casos de dolo como nos de culpa. Quando
houver dolo, inequivocamente devera existir o elemento punitivo; mas quando houver apenas
culpa do ofensor, a punicdo também devera ser aplicada por meio do dano moral para inibir o
ofensor a voltar a agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Ao contrario destes entendimentos acerca do elemento punitivo do dano moral, a
indenizacdo punitiva que se pretende afirmar como instrumento de acesso & Justica ndo
depende do tipo de dano causado, ou seja, poderia ser aplicada em casos de danos puramente
morais, puramente materiais ou mistos. No entanto, como sua finalidade é inibitéria e
pedagdgica, ela apenas deveria ser aplicada nos casos em que fosse verificado dolo nas a¢oes
perpetradas pelo litigante habitual, ou, no minimo, dolo em agir com imprudéncia,

negligéncia ou impericia (como, por exemplo, quando um fabricante deixa propositadamente

1 para uma compreensdo das questdes econdmicas que justificam a utilizacdo da indenizacdo punitiva
recomenda-se a leitura do artigo cientifico “Punitive damages: an economic analysis” escrito por Mitchell A.
Polinsky e Steven Shavell, publicado em 1998 na Harvard Law Review e disponivel gratuitamente na internet.



de realizar testes de seguranca em determinado produto para economizar seu custo; gerando,
assim, possibilidade de dano aos consumidores por negligéncia). Por fim, para dimensionar o
valor da indenizacdo punitiva ndo seria necessario entrar no merito da figura do ofensor ou da
vitima. O valor da indenizacdo punitiva deveria ser calculado com base no valor financeiro
que o ofensor pretendia lucrar ou economizar globalmente com o descumprimento do preceito
que gerou a ofensa e, nos casos em que esse calculo ndo fosse possivel, ficaria a cargo de o
juiz estabelecé-lo.

Também é importante frisar que ndo esta sendo sugerida uma importacao idéntica do
instituto inglés ou do estadunidense para o Brasil. Primeiramente por causa da inconsisténcia
verificada no sistema americano, em que a propria Suprema Corte dos Estados Unidos, apds
2003, tem instruido os tribunais inferiores a rever os valores das indenizagdes punitivas,
mitigando um pouco a discricionariedade dada ao juri para estabelecer o valor da indenizacéao
(SANTOS JUNIOR, 2007, p. 21). Em segundo lugar, porque nossa cultura é muito distante da
deles, tanto social como juridicamente (DAMATTA, 1986, p. 98-99). H& a necessidade de
aproveitar a esséncia do instituto e adapta-la a realidade brasileira.

A indenizacdo punitiva poderia funcionar bem no Brasil se a maior parte de seu valor
ndo fosse direcionada ao autor, mas aos cofres do Estado; ou seja, se fosse formulada com
natureza juridica similar a uma multa, visto que, a lesdo ao direito ocorreu justamente por
causa de um descumprimento intencional as normas legais. Nos Estados Unidos existe o
entendimento doutrinario de que a indenizacdo punitiva deveria ser direcionada aos cofres
publicos, pela simples I6gica de que seu objetivo ndo é compensar a vitima, mas punir o
ofensor pela sua conduta (MASSEY, 1987, p. 1270). A Unica ressalva sobre essa l6gica reside
na falta de motivagédo que o particular teria em ajuizar uma peticdo sabendo que a indenizagéo
punitiva iria toda para os cofres publicos.

A proposta de divisdo do valor da indenizacdo punitiva poderia auferir alguns
resultados positivos. Inicialmente poderia prevenir que o instituto fosse desvirtuado e
utilizado como uma caca ao tesouro. Segundo, como a indenizacao seria dividida com a parte
autora, incentivaria as partes ofendidas a ingressar em juizo, inibindo decisbes lesivas por
parte dos litigantes habituais. Terceiro, por causa da natureza juridica punitiva da fracdo da
indenizacdo destinada ao Estado, esta fracdo seria aplicada apenas uma vez para cada agédo
lesiva provocada pelo litigante habitual, respeitando a vedacdo a dupla punicdo (non bis in
idem) e evitando a ruina financeira do réu. Quarto, ndo traria grandes obstaculos ao
ajuizamento de a¢Oes nos juizados especiais civeis em razdo do valor de teto destes. Por fim,

evitaria por um lado o enriquecimento sem causa do autor e, de outro, a vantagem econémica



auferida com a propria torpeza do litigante habitual por meio de seus célculos econdémicos e
ponderacdes, da forma em que vem ocorrendo atualmente, na qual o litigante habitual apenas
precisa se preocupar com a indenizacdo calculada com base somente no dano material e
moral.

Desta forma, quando verificado que o réu agiu de méa-fé, deixando de cumprir o0s
preceitos do Direito intencionalmente, sua condenacao abrangeria a soma da indenizacao pelo
dano material (quando houvesse), a indenizacdo pelo dano moral (quando houvesse) e a
indenizacdo punitiva, a qual seria dividida entre o autor e o Estado. Em outras palavras, o
Estado seria o credor da maior parte da indenizagcdo punitiva e o autor seria o credor da
indenizacdo pelo dano material, da indenizagdo pelo dano moral e pela menor parte da
indenizacdo punitiva. Nas acdes posteriores em gue se apresentassem o mesmo fato gerador, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo réu, modificando-se apenas o autor, o réu ficaria isento de

repetir o pagamento da parte da indenizacao punitiva que ja foi creditada ao Estado.

CONCLUSOES

A litigancia habitual gera obstaculos ao acesso a Justica. Dentre os diversos tipos de
perfil que podem ser atribuidos a esse tipo de litigdncia, 0 que gera mais preocupacdo € o da
pessoa juridica de natureza privada que se situa no polo passivo da demanda constantemente.
Este tipo de litigante caracteriza-se como aquele que opta por atuar a margem da lei e dos
principios de Direito, auferindo lucro com suas atitudes torpes em prejuizo de toda uma
coletividade.

Com o aperfeicoamento do sistema juridico brasileiro, ocorrido principalmente apés
a vigéncia da atual Constituicdo, um maior e crescente acesso a Justica tem sido possivel.
Muitos dos Obices existentes que incentivavam a acdo inescrupulosa dos litigantes habituais
foram mitigados com a nova legislacdo, em especial pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e
pela Lei dos Juizados Especiais Civeis. No entanto, mesmo com as mudancas realizadas,
ainda é muito frequente e comum a litigancia habitual realizada por empresas de alguns
setores da economia, demonstrando que novos instrumentos de combate s&o necessarios para
garantir de forma mais efetiva o acesso a Justica.

A indenizacgdo punitiva, utilizada de forma ampla nos Estados Unidos, possui as
caracteristicas essenciais necessarias para servir como tal instrumento. Ela inibe o litigante

habitual a causar danos a outrem por ser demasiadamente onerosa e, quando o dano chega a



ocorrer, sua aplicacdo serve como exemplo para que outros ndo ajam da mesma forma. Com
esses objetivos preservados, a indenizagdo punitiva no Brasil poderia reduzir drasticamente o
numero de litigantes habituais se passasse a ser aplicada de forma habitual. No entanto, como
a realidade brasileira € diferente das demais nacGes, o instituto deveria ser adaptado as

caracteristicas nacionais para maximizar seu desempenho e resultados.
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