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RESUMO

Apesar de muitos questionamentos, parcela da doutrina e jurisprudéncia patria
defendem a aplicacdo da indenizacdo punitiva. Desta forma, sob a ética da Anélise
Econdmica do Direito, 0 objetivo do presente trabalho é analisar a aplicagédo do citado
instituto, tomando como paradigma o caso Amil. O enfoque metodologico é
caracterizado como bibliografico, qualitativo, descritivo, argumentativo e exploratério.
Como resultado do estudo realizado, denota-se a incompatibilidade da indenizacéo
punitiva com o sistema patrio, tendo em vista a vedacdo ao enriquecimento sem
causa, a auséncia de lastro legislativo, ampliacdo das incertezas mercadoldgicas, o

aumento dos custos de transacdo e comprometimento da eficiéncia.

PALAVRAS-CHAVES: Indenizacdo punitiva; Escola de Chicago; Caso Amil;

Incompatibilidade juridico-econémica.

ABSTRACT

although many questions, part of the doctrine and jurisprudence homeland defend the
application of punitive damages. thus, from the perspective of economic analysis of
law, the aim of this study is to analyze the application of that institute, taking as
paradigm amil case. the methodological approach is characterized as literature,
qualitative, descriptive, argumentative and exploratory. as a result of the study, the
incompatibility of punitive damages to the parental system is denoted with a view to
sealing to unjust enrichment, the absence of legislative backing, expansion of

marketing uncertainties, increased transaction costs and impairment of efficiency.

KEYWORDS: Punitive damages; Chicago School; Amil Case; Legal-economic

mismaitch.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a aplicabilidade da indenizacéao
punitiva, vislumbrada sob a oética da anélise econémica do Direito, utilizando como
base central de ilustracdo, nessa perspectiva, o caso emblematico da Amil, cujas
nuances demonstram importantes caracteres a serem observados e constatados.

Para desenvolver o tema acima exposto, evidencia-se como fundamental no
primeiro momento, a compreensédo acerca da Analise Econdmica do Direito, também
chamada de “Law and Economics” ou Escola de Chicago, como corrente tedrica de
abordagem e de importantes expoentes intelectuais como Richard Posner, Ronald
Coase, entre outros, sendo resultante do didlogo interdisciplinar, envolvendo a ciéncia
juridica e a ciéncia econbmica, que trouxe um novo olhar para a reflexdo,
concatenacéo e desenvolvimento ideoldgico acerca dos diferentes institutos do Direito
como um todo, inclusive a indenizacdo punitiva. Além disso, merece destaque também
a importancia e realce das atividades empresariais nesse universo conteudistico
conjugado. Apoés, delineiam-se o0s caracteres essenciais, sejam faticos ou juridicos,
que gravitam em torno da teoria do “punitive damages” ou da indenizag&o punitiva,
denotando o modelo conceitual tal como concebido, a finalidade perseguida, os
resultados obtidos e as respectivas controvérsias, destacando, sobretudo, o contexto
juridico norte-americano e brasileiro. Por conseguinte, afere-se a 6rbita da Economia
da Saude e os efeitos da indenizacdo punitiva por meio do caso Amil, no qual o
Tribunal de Justica de S&o Paulo estabeleceu a titulo de indenizacdo punitiva, o valor
de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais) em face do citado plano de saude, cujas
nuances serdo devidamente abordadas, levando a necessidade de tal questdo ser
discutida mediante os aspectos juridico-econémicos, para avaliar e balizar o grau de
atecnia ou correcdo da medida indenizatéria implementada.

Em sequéncia, restara vislumbrado o grau de complexidade tedrica relativa a
efetivacdo da indenizacdo punitiva no sistema pétrio, com destaque para o cenario
dos Planos de Saude, se abrindo a oportunidade para uma discussdo mais
aprofundada acerca da sua compatibilidade e efetividade no sistema juridico patrio e

levando-se em conta os critérios juridico-econémicos pertinentes para o devido
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balanceamento, trazendo uma nova roupagem na abordagem deste instituto no

cotidiano forense, conforme pormenorizado a seguir.

1. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO PERSPECTIVA DE
ABORDAGEM E AS ATIVIDADES EMPRESARIAIS

A interdisciplinaridade das searas juridica e econdmica apresenta evolucao
histérica, em face de um momento inicial caracterizado pela auséncia de uma
observacéo conjunta de tais matérias e, posteriormente, pela visualizacdo de fatores
comuns, 0S quais ensejaram 0 surgimento de uma nova perspectiva, qual seja: a
analise econdmica do Direito.

O estudo de Direito e Economia advém de manifestagBes intelectuais
denominadas economia politica e realismo juridico. A economia politica encontra
respaldo nas idéias formuladas por Adam Smith, o qual destacou a relevancia da
Ciéncia Juridica para o funcionamento dos mercados. J4 o chamado realismo juridico,
nasce nas instituicées educacionais norte-americanas, tendo como enfoque a analise
das leis conforme elas se apresentam na realidade, ndo estando restrito ao mero
conhecimento tedrico de codigos e livros. A partir do realismo juridico, deu-se a
tradicdo de aplicar as ciéncias sociais ao Direito, de forma a buscar compreensdo em
relacdo as motivacdes dos diversos entes e individuos albergados na prestacao
jurisdicional, bem como dos fatores que de fato condicionam a formulagéo e aplicacao
do Direito (PINHEIRO E SADDI, 2004, p. 19) .A evolugdo historica e a relevancia
desse estudo séo descritas pela professora Rachel Sztajn (2005, Apresentacéo, V,

grifo original):

O estudo das relagdes entre Direito, Economia e Organiza¢gbes € novo no
Brasil, diferentemente do que ocorre em outros paises. E uma éarea do
conhecimento em continua evolugdo, demonstrando ser um enfoque
importante para explicar a evolucdo de uma dada sociedade, fomentar o
desenvolvimento econdémico e social, melhorar 0 ambiente de negdcios;
procurando, em suma, trabalhar de modo equilibrado os aspectos de
equidade social e da eficiéncia econbémica.

No mais, importante ainda salientar o posicionamento doutrinario de Richard A.
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Posner (1981.p.77): “O proposito de se criar um campo proprio e denomina-lo Direito
e Economia [...] € o de identificar a area da pesquisa em economia em que O
conhecimento dos aspectos doutrinarios e institucionais do Direito sao relevantes”. A
partir de tais consideracgdes, nota-se que a inobservancia de preceitos econémicos e
juridicos intimamente relacionados deu-se pela individualizag&do dos objetos de estudo
de ambas as disciplinas, tendo em vista que a Economia consistiria apenas na analise
da producao, distribuicdo e consumo de bens ou servicos, enquanto que o Direito
estaria restrito ao estabelecimento de regras de conduta. Entretanto, constatou-se que
tais objetos de estudo ndo apresentam carater isolado, uma vez que as normas
positivadas tém o conddo de fomentar ou desestimular determinados comportamentos,
isto é, sdo capazes de delinear modos de agir e, por conseguinte, a atuacdo dos
agentes privados estaria interligada ao ordenamento juridico, dai os proéprios
resultados de suas atividades (objetos de estudo da Economia) serem influenciados
pela legislacao.

Ocorre que, esta nova abordagem introduziu o uso de conceitos econémicos
para explicar os efeitos de normas legais, a fim de determinar quais normas sao
economicamente eficientes e para prever quais normas o serdo. Nesse diapasao,
destaca-se a contribuicdo tedrica de Ronald Coase, pela qual as leis atuam sobre a
atividade econbmica, através da politica econdémica, tendo quatro atribuices
especiais, quais sejam: resguardam os direitos de propriedade privados, formulam
regras para a negociacao e alienacéo destes direitos, definem as regras de ingresso
e saida dos mercados, promovendo a competicdo e regulam a estrutura industrial e
conduta das empresas; fato que evidencia a visdo supramencionada a respeito da
interdependéncia existente entre os campos do conhecimento juridico e econémico.
Assim, procedeu-se ao estudo do aparato normativo integrado a critérios econémicos,
a fim de otimizar a analise dos institutos juridicos, contribuindo para o aprofundamento
de questionamentos levantados, bem como possibilitando o aperfeicoamento da
legislacdo e sua aplicacdo no meio social. Nesse sentido é o entendimento de
Zylbersztajn e Stajn (2005, p.4):

Assim, a andlise conjunta do Direito, da Economia e das Organizacdes tem
relevancia por possibilitar entendimento mais profundo da complexidade da
realidade, permitindo o emprego de aparato metodolégico proficuo para a
discusséo critica de temas de interesse social. A importancia do campo de
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conhecimento pode ser encontrada na analise de temas da realidade
brasileira a partir de ferramental interdisciplinar, de modo a conjugar
conhecimentos cientificos obtidos por esses ramos do saber.

Ademais, a constatacdo de que a analise conjunta do ordenamento juridico
para com as demais searas do conhecimento encontra respaldo na repercussao
socioeconémica que os ditames legais possuem. Nessa mesma linha de pensamento

manifestam-se Pinheiro e Saddi (2005, p.5):

De acordo com Wald, precisamos de uma economia de mercado inspirada
com Direito, e um Direito que considere as regras do mercado, na exata
medida em que, se houver um mercado sem Direito, teremos uma selva
selvagem. Se, ao contrario, tivermos um Direito sem o funcionamento do
mercado, haverd a paralisacao do pais, e ndo havera desenvolvimento.

Com efeito, nota-se a relevancia do estudo dos institutos juridicos mediante
parametros econdémicos com vistas a otimizar a apreciacdo de tematicas cotidianas
nas relacdes privadas. Neste viés, vale ressaltar que esta abordagem possui pontos
importantes a serem compreendidos, especialmente no tocante aos incentivos
formulados pelas normas positivadas e a Escola Law and Economics, tendo em vista
gue tais quesitos evidenciam a pertinéncia das tematicas que envolvem o Direito e a
Economia.

Revela-se aqui a necessidade de diferenciacdo entre o conceito do estudo
conjugado de Direito e Economia e a Analise Econdmica do Direito. O estudo
conjugado de Direito e Economia ja foi destacado inclusive por economistas classicos,
com finalidade de aplicar as teorias e métodos econémicos na analise de instituicbes
centrais do sistema juridico. Constitui-se assim como género através do qual houve o
desencadeamento de diversas espécies de movimentos académicos com
peculiaridades préprias, com destaque para a Analise Econdmica do Direito ou Escola
de Chicago como palco seminal. (COOTER; ULLEN, 2010, p.18) Desta forma, critica-
se aqui a sinonimia atécnica para tratamento do Direito e Economia tal como Analise
Econbémica do Direito. Deste modo, mediante a analise dos incentivos proporcionados
pela legislacdo e o estudo da Escola Law and Economics sera possivel delinear a
evolucéo histérica dos pensamentos doutrinarios e a demonstragcao pratica acerca da

ligagdo existente entre o Direito e a Economia. A analise econdmica do Direito
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apresenta-se como o estudo dos aspectos legais sob uma perspectiva capaz de
evidenciar o sentido e o0 alcance das normas na conjuntura social, com vistas a
identificacdo de seus efeitos e sua otimizagcdo. Nesse contexto, o aprofundamento
dessa abordagem deu-se mediante o desenlace de questionamentos, avaliacdes e
estudos que, em conjunto, constituiram a denominada Escola Law and Economics.
Esta encontra-se embasada na propagacao de fundamentos tedricos concernentes a
aplicacado da Ciéncia Juridica em um panorama integrado aos demais campos do
conhecimento, isto é, a visdo de um aparato normativo coadunado ao dinamismo
social e cientifico que o rodeia, tendo-se como destaque principios econdmicos a
exemplo da racionalidade e da eficiéncia alocativa. Nesse sentido é o ensinamento de
Mercuro e Medema (2006, p.1):

A teoria de Law & Economics pode ser definida como a aplicagédo da teoria
econdmica - principios econdmicos e conceitos basicos da estabilidade
econdmica — que tem como objetivo explicar a conduta humana e como a
legislacdo estimula ou ndo tais comportamentos na formacéo, estruturacéo e
no processamento das rela¢des sociais. Cuida ainda de entender qual é o
impacto econdmico no Direito e nas instituicbes legais e o impacto do Direito
na Economia.

Assim, a linha de pensamento de Law and Economics busca demonstrar a
complexidade da temética que envolve o Direito e a Economia, salientando que os
objetos de estudo dessas Ciéncias apresentam fatores comuns quando visualizados
entre as relacdes privadas, ou seja, 0s contatos sociais e seus resultados albergam
guestBes de producéo, transformacao e consumo de bens ou servigcos, sendo tanto
estes como também as negociacdes disciplinados por um ordenamento juridico capaz
de estabelecer ditames que influam em toda a cadeia produtiva, quer seja ampliando
ou ndo a liberdade dos agentes privados. Quanto ao ponto de vista histérico, o
movimento de Law and Economics é oriundo das escolas norte-americanas; contudo,
faz-se necessario ressaltar que essa Escola apresenta diversas correntes de
interpretacédo dada a multiplicidade de tedricos que a integram, tais como: Adam Smith,
Jeremy Betham, Pigou, Hayek, Leoni, Posner, Coase, entre outros. Assim, a respeito

dessa pluralidade de interpretacdes, manifestam-se Pinheiro e Saddi (2004, p.17):
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Assim, ha a Escola de Chicago, a Escola da Public Choice, os
Institucionalistas e os Neo-Institucionalistas, o Movimento dos Estudos
Criticos, apenas para citar alguns. S&8o perspectivas que competem entre si
na abordagem e na interpretacdo da formulacdo dos preceitos e de sua inter-
relacdo com o processo legal e econémico. Por exemplo, para a Escola de
Chicago, o agente econdmico estd sempre maximizando a sua satisfacéo
num processo racional, enquanto na Escola da Public Choice, o objeto é
sempre maximizar a sua reputacao — ha inmeros pontos de correlacédo, mas
um s6 instrumental (econdmico) utilizado.

Dessa forma, os preceitos teéricos de Law and Economics delinearam aspectos
inovadores para o estudo da Ciéncia Juridica, visto que anteriormente ao seu advento
o Direito estava erigido sob um panorama de mero solucionador de conflitos
individuais e de interpretacdo de leis e, nessa conjuntura, 0S pensamentos
doutrinarios de Law and Economics possibilitaram a visualizacdo da amplitude de
aplicac@o das normas juridicas e seus efeitos no meio social. Ademais, outro aspecto
gue incrementou essa abordagem inserida pela Escola refere-se ao crescente
dinamismo das relacées humanas, as quais para serem amparadas necessitam de
um corpo legal apto a disciplinar todas as diversas relacdes, a fim de que se
processem com seguranca e harmonia, pontos inerentes ao desenvolvimento
socioeconémico. Assim, as relacdes sociais tornaram-se mais complexas, ensejando
o aperfeicoamento normativo, bem como de sua aplicabilidade, isto €, o Direito deve
estar adequado a realidade social que o circunda, dai para a promocdo dessa
otimizag&o ndo pode estar restrito a si, mas possuir um carater integrado aos demais
ramos do conhecimento. Neste viés, destaca-se a licdo de Pinheiro e Saddi (2004,
p.20):

A habilidade do jurista de resolver os problemas dos agentes econdmicos
passou a depender de novas ferramentas para interpretar normas, fatos e
documentos legais; conseqientemente a nocdo da autonomia do Direito
decaiu especialmente pela necessidade de se socorrer do conhecimento em
outras areas, em especial, a Economia. O Direito ndo pode mais ser
considerado por si s6, como o gerador de resultados que constituem uma
verdade objetiva; antes Law & Economics questionou (e venceu) ao menos o
consenso universal de que s6 o Direito se vale de meios para atingir a dadas
solucdes legais: este consenso desapareceu por completo.
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Deste modo, a Escola Law and Economics introduziu no seio académico, social
e econdmico pensamentos acerca da ligacdo entre o Direito e a Economia,
demonstrando que tais Ciéncias ndo podem ser vistas de forma isolada, mas sim
estudadas em conjunto, pois somente assim sera possivel uma avaliacao dos efeitos
da aplicacao das normas juridicas e, se estas guardam consonancia com as relacdes
gue regulamentam. Portanto, torna-se evidente a relevancia do movimento de Law
and Economics para que a Ciéncia Juridica passasse a ter um estudo otimizado ao
levar em consideracao aspectos econémicos tais como a eficiéncia e a utilidade, isto
€, essa Escola representa o aperfeicoamento do conhecimento juridico e sua
aplicacdo no ambito social, haja vista ter sido responsavel pela integracdo da seara
juridica aos demais ramos do conhecimento. Por fim, vale salientar que o estudo de
Law and Economics ratifica a pertinéncia existente entre as searas juridica e
econdmica, remetendo ainda a questédo da Ciéncia Juridica como fonte de incentivos,
abordagem esta imprescindivel para a compreensdo de como o Direito atua no
desenvolvimento socioeconémico.

A Ciéncia Juridica caracteriza-se por estabelecer regras que sao fontes de
incentivos para as condutas sociais, haja vista apresentarem em seu conteudo,
estimulos a modos de agir desejaveis (aqueles que resultem em beneficios para a
coletividade) e, simultaneamente, cominarem sanc¢des ou até ndo legitimar acées que
venham prejudicar a paz social, prevenindo e solucionando conflitos de interesse, bem
como sendo um alicerce para o desenvolvimento. Neste viés, as normas apresentam
determinacdes comissivas ou omissivas quanto as circunstancias que envolvem as
relacbes humanas, a fim de que o exercicio de direitos individuais ndo se sobreponha
as questdes coletivas nem ultrapasse o seu limite, fato que acarretaria o desrespeito
a outros direitos. Ao definir preceitos a serem seguidos, o Direito apresenta a
capacidade de promover incentivos no meio social, influenciando o modo de agir das
pessoas, quer seja de forma positiva ou negativa, isto é, fomentando ou
desestimulando determinados comportamentos. Dai explicitar a idéia de que um
conjunto normativo deve ser pautado por solidez e estar adequado a realidade social,
a fim de que ele ndo sirva de mecanismo propulsor de atuacbes humanas
inconsistentes, mas sim motivador do progresso nem enseje instabilidade no meio

social.
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No mais, sob o ponto de vista da Analise Econbmica do Direito, o0s
mandamentos legais podem corroborar para o desenvolvimento econémico como
também ser um obstaculo ao mesmo, tendo em vista que se as normas néao estiverem
adequadas a complexidade social que abrangem, elas ndo estardo aptas a amparar
as relagbes cotidianas nem mesmo estimular tomada de decisbes que visem
desenvolver a atividade empresarial (aproveitamento de recursos, modos de
organizacdo, atenuacdo dos riscos, entre outros), gerando um panorama de
instabilidade frente a auséncia de um corpo legal regulamentador. Nesse contexto é
a licdo de Zylbersztajn e Sztajn (2005, p.3):

O Direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as
relagBes entre pessoas, devera levar em conta os impactos econémicos que
delas derivaréo, os efeitos sobre a distribuicdo ou alocacéo dos recursos e 0s
incentivos que influenciam o comportamento dos agentes econdmicos
privados. Assim, o Direito influencia e é influenciado pela Economia, e as
Organizag®es influenciam e séo influenciadas pelo ambiente institucional.

Ademais, diante dessas condi¢cfes 0s agentes econdmicos ndo terdo meios
habeis a efetivar seus interesses, permanecendo inertes em face da auséncia de
solugdes legais que venham a estruturar, proteger e legitimar suas relagdes, bem
como facilita-las ou até incrementa-las. O produto dessa inércia podera se traduzir em
estagnacdo e desequilibro socioecondmico. Nesse sentido € o pensamento de
Pinheiro e Saddi (2005, p. 89):

As regras legais moldam os incentivos a que as pessoas estao submetidas e,
portanto, influem nas suas decisbes de troca, producdo, consumo,
investimento etc. Elas podem, dessa forma, ser avaliadas com base na
eficiéncia econbmica gerada por sua aplicacdo, podendo ser submetidas a
prescricbes normativas que tenham como intuito promover a eficiéncia do
sistema econdmico e social. A primeira premissa tem como pressuposto que
0s agentes econdmicos sdo maximizadores racionais de utilidade — ou seja,
suas escolhas sempre se baseardo na adequacdo dos meios disponiveis
para gerar os fins que mais interessam.

Em contraponto, caso as regras positivadas estejam atualizadas e adequadas
ao meio social serdo capazes de fornecer mecanismos de organizac&o viaveis aos
agentes privados, as relacbes humanas estardo sendo legitimadas, capaz de

constituir um cenéario de estabilidade indispensavel no estimulo a producdo e
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circulacdo de riguezas. Essas constatacbes podem ser visualizadas no papel do
Direito em garantir o cumprimento de contratos, proteger o direito de propriedade,
buscar a estabilidade das instituicées, consagrar a livre iniciativa e ordem econémica,
isto é, denota-se a relevancia de um ordenamento juridico que traga, em seu amago,
normas que propiciem condi¢des favoraveis ao progresso, sendo dotado ainda de
eficiéncia e utilidade em sua aplicacdo. Nessa ordem de idéias manifestam-se
Pinheiro e Saddi (2005, p. 13):

A importéncia para a economia de um sistema judiciario que proteja contratos
e garanta os direitos de propriedade, com base em um sistema de normas
coerentes, também pode ser aferida tanto por argumentos Iégicos como pela
larga evidéncia empirica hoje acumulada sobre essa relagéo.

Deste modo, os institutos juridicos eficientes (regramentos positivados que
atenuam o0s riscos inerentes a atividade empresarial e corroboram para o
aproveitamento otimizado de recursos) constituem pilares no fomento as atividades
produtivas, ao financiamento da atuagdo estatal, a resolucdo de conflitos de forma
pacifica, a democracia, a livre iniciativa, a inovacao, a reducdo da corrupcado e da
burocracia, do desperdicio e da pobreza, ou seja, integram as bases para o
desenvolvimento. A constituicAio de um aparato normativo coadunado as
circunstancias sociais consiste no aperfeicoamento continuo de seus institutos
juridicos, bem como em sua aplicagdo no atendimento as demandas sociais, tendo
em vista que as relacdes humanas estdo dotadas de uma complexidade crescente e
o ordenamento juridico ndo pode permanecer inerte a esse processo de inovacoes, a
fim de que seja um instrumento motivador de comportamentos desejaveis e nao objeto
de apoio a estagnacao e as atuacdes humanas desqualificadas. Logo, demonstra-se
a pertinéncia da Ciéncia Juridica como fonte de incentivos, haja vista estimular
determinados comportamentos e ter a capacidade de estabelecer condicbes
favoraveis ao desenvolvimento mediante a otimizacdo das atividades
desempenhadas na cadeia produtiva e, assim, auferir maiores beneficios na seara
socioeconbmica. A perspectiva de abordagem ora proposta permanece em continuo
crescimento na contemporaneidade, a qual também encontra respaldo nos ditames

constitucionais.
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A Constituicdo Federal representa o corpo normativo responsavel pela
estruturacdo do Estado, visto que confere legitimacdo governamental, distribui
competéncias, expde principios norteadores da atividade legiferante
infraconstitucional e dos gestores em geral, isto €, contempla um rol de matérias a
serem observadas para fins de desenvolvimento nacional. Ja o Estado constituido tem
o objetivo de normatizar e regular as atividades econémicas através de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, com leis especificas que direcionam o sistema econémico
nacional. Neste viés, impende ressaltar que a Carta Magna estabelece regras
superiores em relacéo as demais normas, as quais devem guardar vinculo harménico
para com 0s preceitos constitucionais, dai poder-se afirmar que mediante um aparato
constitucional dindmico e propulsor do desenvolvimento, as demais normas devem
ser formuladas no mesmo sentido. A Constituicdo Federal de 1988 destaca aspectos
inerentes ao desenvolvimento econdmico, tendo em vista que o legislador constituinte
visualizou a relevancia de tal seara para a dinamizacao social, bem como para a
insercao do Brasil no processo de globalizacdo, conforme salienta Napoledo Miranda
(2004, p. 89):

Esse intercAmbio universal, [...] é facilitado por tipos diferentes de infra-
estrutura — fisica (como os transportes ou o sistema bancéario), normativa
(como as regras do comércio), e simbolica (a exemplo do inglés, usado
como lingua franca) — que criam as precondicdes para formas
regularizadas e relativamente duradouras da interligacdo global.

Esse destaque € observado mediante a consagracdo como fundamento da
Republica Federativa do Brasil dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, 0s
qguais se baseiam na autonomia dada aos agentes privados para 0 exercicio e a
organizacao das atividades produtivas, bem como no fomento de a¢cbes geradoras de
riquezas e empregos, a fim de que, uma vez formuladas, tragam beneficios para o
progresso do pais. Nesse sentido, aponta-se o resguardo ao gozo dos direitos de
propriedade privada, inclusive mencionada por Diogo Neto (1989, p. 28): “A
propriedade privada € condicdo inerente a livre iniciativa e lugar da sua expanséo,
além de direito individual constitucionalmente assegurado”.

Outros aspectos também expressam o embasamento juridico dado pela
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Constituicdo ao contexto econdmico, quais sejam: a consideracdo da ordem
econdmica em seara constitucional, o objetivo de garantir o desenvolvimento nacional,
a manifesta protecao ao direito de propriedade, direitos autorais, entre outros. Dessa
forma, podem ser mencionados ainda os principios da ordem econdmica disciplinados

na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170, que assim preconiza:

A ordem econfmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados o0s seguintes principios: | —
soberania nacional; 1l — propriedade privada; Il — fungéo social da
propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI —
defesa do meio ambiente; VII — reducdo das desigualdades regionais e
sociais; VIl — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas, sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragcao no Pais”..o direito assegurado de livre exercicio de
gualquer atividade econémica independentemente de autorizagdo dos 6rgéos
publicos, salvo os casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Ao abordar o contexto da ordem econdmica, a Carta Magna confirma a
pertinéncia da andlise econémica do Direito, sobretudo no tocante a conjuntura social.
Este fato confere solidez aos preceitos estabelecidos e promove o direcionamento do
ordenamento juridico em sua efetivacdo. Com efeito, as atividades empresariais
devem ser regulamentadas por normas que contemplem o0s preceitos
supramencionados, uma vez que mediante a aplicacdo dos mesmos atender-se-a a
funcao social requerida, inclusive destacada pelo prof. Miguel Reale Jr (1992, p.14):“A
propriedade exerce uma funcdo social, se realiza um fim economicamente Util,
produtivo e em beneficio do proprietario e de terceiros, mormente 0s que com 0
trabalho intervém no processo de utilizagdo dos meios econémicos”.

A partir deste atendimento, existirdo meios habeis de organizacdo dos
particulares, havera seguranca e harmonia nas relages privadas, oferta de maiores
incentivos para a producgao de riquezas, fatores estes essenciais para 0 progresso e
bem-estar da coletividade. Assim, a Constituicdo Federal formula preceitos
basilares que, se obedecidos, sdo capazes de estabelecer condi¢cdes favoraveis a
organizacéo das atividades dos agentes privados e, por conseguinte, gerar beneficios
sociais. Destarte, torna-se claro o embasamento constitucional para a ordem
econdmica, tendo em vista que a Constituicdo Federal direciona a atividade legislativa

derivada, a atuacdo gerencial e o comportamento dos agentes privados mediante
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seus principios, interpretacdes e regras, com vistas a fomentar a¢des qualificadas ao
desenvolvimento socioeconémico nacional.

Os institutos juridicos integram regramentos que apresentam repercussao
social, tendo em vista que s&o instrumentos para a legitimacdo de determinados
comportamentos, sendo de suma importancia que tais preceitos estejam coadunados
a essa conjuntura social que abrangem, a fim de que sejam plenamente aplicaveis as
relacfes existentes. A avaliacdo dos institutos juridicos quanto sua aplicabilidade
evidencia critérios como a eficiéncia e a utilidade, os quais consistem na constatacao
se 0 aparato normativo confere dinamismo e possibilita o alcance de objetivos e
resultados delineados com o menor patamar de recursos possivel, bem como se
satisfaz os anseios e as necessidades observadas no meio social. Nesse contexto é

0 pensamento de José Afonso da Silva (1999, p. 651):

Numa idéia muito geral, eficiéncia significa fazer acontecer com racionalidade,
0 que implica medir os custos que a satisfacdo das necessidades publicas
importam em relagdo ao grau de utilidade alcangado. Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido agora no art. 37 da Constituicdo pela EC-19/98, orienta
a atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores resultados
com 0s meios escassos de que se dispde e a menor custo. Rege-se, pois,
pela regra da consecucéo do maior beneficio com o menor custo possivel.
Portanto, o principio da eficiéncia administrativa tem como contetido a relagdo
meios e resultados.

No tocante a Analise Econdmica do Direito, os critérios de eficiéncia e utilidade
denotam a avaliacao dos institutos juridicos sob um enfoque de visualizacdo de seus
efeitos na cadeia produtiva e na circulacdo de riquezas, isto €, apreciacdo das
condicBes estabelecidas pelas normas para organizacdo dos agentes privados, o
possivel incremento de producéo aliado a mecanismos legais que retirem ou atenuem
0s O6nus provenientes da atividade produtiva, o aproveitamento otimizado de recursos,
a celeridade para a formalizag&o de parcerias privadas evitando prejuizos, resguardo
aos instrumentos contratuais e seu cumprimento, entre outros. Assim, a eficiéncia e
a utilidade representam critérios basilares para analise dos efeitos formulados pelas
normas na conjuntura social, visto que, uma vez ausentes, 0s institutos juridicos nao
terdo aplicabilidade dada sua inadequagédo e inaptiddo em otimizar as atividades

desenvolvidas, resultando em seu desuso. A ideia de eficiéncia e utilidade dos
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institutos juridicos esté relacionada ao pressuposto basico formulado pelo doutrinador
Richard Posner, o qual descreve gque as pessoas sd0 maximizadoras de seus proprios
interesses, em todas suas atividades, as quais desencadeiam um processo de
escolhas e decisdes. No cotidiano, observa-se em um contexto capitalista que as
atuacdes humanas sdo caracterizadas numa analise custo-beneficio (sacrificio-
prémio), com o escopo de auferir vantagens, isto é, as pessoas realizam uma
avaliacdo de potenciais beneficios e prejuizos para, somente assim, agirem.

A partir dessa premissa, Posner aduz que as regras positivadas incorporam
“custos” as condutas socialmente indesejaveis, bem como contempla incentivos aos
comportamentos desejaveis, devendo, por isso, haver a analise das consequéncias
provenientes da multiplicidade de interpretacdes possiveis do ordenamento juridico.
Essa avaliagdo encontra-se respaldada no ensinamento de Posner (1981, p. 486): “O
teste fundamental de uma regra derivada da teoria econdmica néo € a elegancia ou a
logicidade da derivagao, mas o efeito da regra sobre a riqueza social”. A evolugao da
analise dos critérios de eficiéncia e utilidade dos institutos juridicos permite a
observancia de quais dispositivos legais encontram-se adequados a conjuntura social,
bem como possibilita o aperfeicoamento das normas positivadas, uma vez que esse
estudo fomenta o labor legiferante na alteracdo e atualizacdo de tais ditames legais,
havendo a otimizacdo do corpo legal e a obtencdo de beneficios no ambito
socioeconémico. Dessa forma, as atividades empresariais devem apresentar
consisténcia no exercicio coordenado de medidas com vistas & maximizagéo de lucros
mediante a producéo e circulagéo de riquezas, como bens e servigos. Entretanto, o
exercicio dessas atividades apresenta em sua esséncia riscos, estes embasados na
caracteristica da especulacao quantos aos ganhos e perdas, isto €, a incerteza no que
tange seu éxito. Ademais, manifestam-se Pinheiro e Saddi (2005, p. 124-125) na

elucidacao dos conceitos de incerteza e risco:

Risco é alea, ou seja, aquilo que traz, ao mesmo tempo, a chance de prejuizo
e a possibilidade de lucro. Ha uma diferenga fundamental entre ‘risco’ e
‘incerteza’. Ambos [os termos] participam do jogo e denotam o carater
aleatdrio da vida e, em especial, da economia. Mas incerteza significa apenas
gue nao se tém garantias sobre o que vai ocorrer, enquanto o risco € uma
incerteza estatisticamente mensuravel. Nocdo de risco embute, portanto,
uma idéia acerca dos estados da natureza que poderdo ocorrer no futuro e
alguma avaliacdo, que pode ser mais ou menos robusta, a respeito da
probabilidade de que cada um deles venha a se materializar. O préprio
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conceito de volatilidade é uma medida de risco.

Neste viés, a incerteza presente no exercicio das atividades empresariais
remete a idéia de risco, 0s quais estao interligados aos ditames doutrinarios de Ronald
Coase (1990), quais sejam: os custos de transagdo. Os custos de transacgao
correspondem aos 6nus e dispéndios efetivados pelos agentes privados na realizagao
de negdcios com vistas a conferir solidez nas diversas relacdes que participam, fato

este confirmado por Pinheiro e Saddi (2005, p. 62):

0s custos de transagdo compreendem [...] os custos com a realizagdo de
cinco atividades que tendem a ser necessarias para viabilizar a concretizacéo
de uma transacdo. Primeiro, a atividade da busca pela informacéo [...]
Segundo, a atividade da negociacdo [...] Terceiro, a realizacdo e a
formalizacdo dos contratos [...] Quarto, o monitoramento dos parceiros
contratuais [...] Quinto, a correta aplicacdo do contrato.

Assim, Coase disserta que frente a atenuacdo dos custos de transacéo e a
existéncia de regras definidas, os agentes econdmicos poderédo negociar de forma a
internalizar as externalidades. As externalidades envolvem os fatores que afetam o
equilibrio de um agente econdbmico causado por outro agente. A partir da
internalizacdo (absorcdo dos custos de transacéo) destes fatores externos com o
menor custo final dar-se-ao solug¢des otimizadas para o desenvolvimento da atividade
empresarial. No entanto, caso estes custos de transacdo ndo sejam corretamente
avaliados, resultara em um panorama de instabilidade, no qual os agentes privados
nao terdo fundamentos, incentivos e legitimacdo para suas acdes. Nessa ordem de

idéias é a licdo de Rachel Sztajn (2006, p. 8):

Quando se pensa em risco econdmico, cabe ao empresario, o agente
gque pde a empresa em movimento, avaliar como fazer a organizacéo
interna e que relagbes externas mantera. Contratacdo de mao-de-obra
e/ou servigcos; aquisicdo de matérias primas ou insumos, outros produtos
— bens ou utlidades - necessarios a producdo, local, maquinas e
equipamentos, recursos financeiros sdo alguns dos contratos celebrados
para por em marcha a atividade (quando se tratar de indistria) além da
distribuicdo dos produtos. Porisso € que o dimensionamento da atividade,
guanto produzir, onde produzir e como produzir sdo decisbes que devem
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ser avaliadas da perspectiva de riscos envolvidos sem o que a
economicidade da organizacdo estard comprometida e o risco sera
potencializado. N&o se esqueca, demais disso, a concorréncia.

As externalidades relacionam-se com o fato da atuacdo empresarial estar
inserida no contexto da livre iniciativa, esta caracterizada pelo cenario de
competitividade, no qual se visualiza a necessidade de aperfeicoamento das
atividades desenvolvidas, a fim de que os particulares alcancem os objetivos
delineados. Neste viés, a conduta dos agentes privados € no sentido de implantar
solugcbes economicamente mais eficientes, tendo como base fatores como o
incremento de novas tecnologias ou a redugdo de custos. Os avancgos tecnolégicos
corroboram para o progresso das atividades dos agentes econdémicos; contudo, a
reducado de custos pode ensejar a perda de qualidade e a transferéncia de 6nus para
0s demais agentes privados da cadeia produtiva, dai ser necessaria a aplicacdo do
Direito para tutelar os interesses dos particulares como também para combater
praticas empresariais lesivas ao interesse coletivo. As circunstancias faticas das
atividades empresariais demonstram possibilidades de éxito no seu desenvolvimento
como também de estagnacéo, configurando-se os chamados riscos negociais. Assim,
0s agentes privados atuam conforme a compensacédo dos ganhos frente aos riscos
assumidos, sendo, por isso, estimulados em uma conjuntura que favoreca a reducao
das possibilidades de insucesso, além do fato de que nesse panorama havera
seguranca e harmonia para as relagdes. O arcabouco legal € o responséavel por
conferir seguranca e harmonia nas relagdes empresariais, tendo em vista que a partir
de um regramento estabelecido torna-se possivel o cumprimento das diversas
obrigagbes contratuais entre os particulares, a consolidacdo das instituicdes, o
estimulo a novas iniciativas produtivas, a pacificagdo de conflitos, combate as praticas
lesivas ao interesse coletivo e, sobretudo, a garantia de um meio socioeconémico
estruturado. Nesse sentido é o entendimento da profd. Rachel Sztajn (2005, p.103-
104):

0S economistas e o0s cientistas das organizacbes passaram a ver as
transacdes como reguladas ndo exclusivamente pelo sistema de precos, mas
também pelos mecanismos lastreados nos contratos; como a esséncia
econbmica do contrato € a de promessa, para que sejam realizados

672


https://doi.org/10.6084/m9.figshare.4667920

Revista Juridica vol. 04, n°. 45, Curitiba, 2016. pp.656-689
DOI: 10.6084/m9.figshare.4667920

investimentos e que apareca o pleno potencial das trocas por meio da
especializacéo, necessaria a reducéo dos custos associados a riscos futuros
de ruptura de compromissos assumidos.

Assim, o0 aparato normativo garantidor de harmonia e seguranca para as
relacdes privadas ira configurar a estabilidade econdmica, caracterizada por um
cenario favoravel ao desempenho das atividades empresariais mediante a atenuacao
de riscos. Ademais, vale destacar ainda as responsabilidades pessoais cominadas
aos empreendedores pelas normas juridicas, as quais ndo devem acentuar 0s riscos
das atividades empresariais nem ser um obstaculo a estabilidade econémica. Caso
haja inobservancia desses aspectos, as perdas projetadas podem ultrapassar a perda
dos investimentos realizados, além de atingir os patrimoénios pessoais de socios e
administradores, fatores estes que podem ocasionar uma tendéncia de repasse
desses riscos na elevacao dos prec¢os dos produtos e servigos oferecidos no mercado,

tendo comprometimento do poder de compra dos individuos.

Outrossim, o empreendedor podera constatar que 0s riscos ndo podem ser
incorporados ao preco, e decidir por ndo desenvolver a atividade econémica. Dessa
forma, os efeitos prejudicam toda a coletividade, visto que havera menor producao e
circulacao de riquezas, poder de compra limitado e oferta de empregos minorada, isto
€, a conjuntura socioecondmica sera afetada. Deste modo, torna-se necessario que a
adocdo de medidas judiciais observe o contexto ao qual se insere, a fim de que tais
responsabilizacbes tenham carater protetivo das relacdes empresariais ao coibir
praticas abusivas e ndo configure maiores encargos aos agentes econémicos de
maneira arbitraria, fator que inviabilizaria a estabilidade econémica. Nessa linha é o

posicionamento da doutrinadora Rachel Sztajn (2005, p.1):

Essa nova abordagem sugere que as duas Ciéncias ndao tém como ser vistas
separadamente: a analise econdmica deve levar em consideragédo o ambiente
normativo, para evitar uma apreciacdo parcial que chegue a conclusdes
equivocadas, por desconsiderar constrangimentos a que estejam sujeitos 0s
agentes, impostos pelo Direito. Por outro lado, ao estabelecer regras de
conduta, o Direito deve levar em conta os impactos econdmicos que delas
derivardo, bem como os efeitos sobre a distribuicdo ou alocac&o de recursos.

Com efeito, a aplicagdo dos institutos juridicos deve também atentar para as

673


https://doi.org/10.6084/m9.figshare.4667920

Revista Juridica vol. 04, n°. 45, Curitiba, 2016. pp.656-689
DOI: 10.6084/m9.figshare.4667920

questdes econbmicas, a fim de que ndo gere desequilibrio social, mas sim tenha
efeitos positivos na promocéo da estabilidade econdmica. Logo, torna-se possivel
visualizar o papel do Direito no tocante a reducéo dos riscos inerentes as atividades
empresariais, bem como sua funcdo em consolidar fatores que levem ao alcance da
estabilidade econbmica, conjuntura esta essencial para o desenvolvimento do pais.
Esclarecido isso, passa-se a compreensao das nuances da indeniza¢ao punitiva como

proposta tedrica na Responsabilidade Civil.

2. OS FATORES ESSENCIAIS DA INDENIZACAO PUNITIVA E A SUA
NEBULOSIDADE CONTEUDISTICA

A indenizagédo punitiva ou também chamado de “punitive damages” denota um
instituto aplicado inicialmente na Inglaterra e com especial destaque nos Estados
Unidos, onde encontrou guarida expressiva no ambito jurisprudencial e doutrinario
especializado. Recentemente, a indeniza¢ao punitiva chegou ao Brasil como proposta
tedrica no campo da Responsabilidade Civil, para tratamento de conflitos de ordem
extrapatrimonial. O instituto em apreco tem como finalidade a majoracdo econdmica
do quantum de indenizacéo, atribuindo um pretenso efeito punitivo e dissuasorio, para
gue o agente ofensor ndo produza condutas lesivas assemelhadas, bem como,
promova alteridade no ambiente social, no sentido de evitar a repeticdo ou
propagacio dessas condutas por outros agentes na sociedade (RESEDA, 2009, p.
225) Atinente a nomenclatura do instituto, saliente-se que parcela doutrinaria incorre
em equivoco ao identifica-lo tal como dano moral punitivo, o que poderia gerar a
concepc¢ao de uma nova modalidade danosa, quando na verdade, o reconhecimento
da feicdo punitiva esta ligada ao arbitramento indenizatorio. (MARTINS-COSTA,;
PARGENDLER; 2005, p. 20) Além disso, o dano moral constitui espécie danosa
independente, na qual had ofensa de bens de carater imaterial - desprovidos de
conteudo econdmico, insusceptiveis verdadeiramente de avaliagdo em dinheiro, tais
como como a integridade fisica, a saude, a correcao estética, a liberdade, a reputacéo,
gue produz um reflexo subjetivo na vitima, de ordem fisica ou moral (TELLES, 1991,
p. 375)
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Além disso, o instituto em estudo apresenta a sua génese vinculada com a
dinamicidade do sistema juridico, denominado de common law, em especial, ao do
contexto norte-americano, bastante diferente do sistema existente no Brasil, em que
a dinamica juridica segue a linearidade do civil law. Tal diferenciacéo vai repercutir,
inclusive, na tentativa de dialogo entre os diferentes sistemas e institutos pertinentes
na assimilagédo do punitive damages. A diferenga entre o civil law e common law pode
ser evidenciada, de maneira mais clara, na contraposicdo dos caracteres essenciais
gue revestem tais sistemas. De um lado, o sistema do common law apresenta como
pecas basilares: a casuistica, a ado¢ao do precedente e o fortalecimento das decisdes
com base na experiéncia, ficando em destaque a figura do julgador como ator do
Direito. Por outro lado, h& o sistema do civil law marcado pela universalizacdo, o
comando normativo da lei e a cientificacdo juridica. Este contexto de comparagéo
denota a diversidade em torno da sistematica juridica, na qual houve o nascedouro e
desenvolvimento do punitive damages e, ainda, para a qual existe a tentativa de
importacdo deste modelo indenizatorio. (MORAES, 2010, p. 345). Além de sua
génese, é preciso expor que a aplicacdo da indenizacéo punitiva € reforcada como
corolario das reconhecidas funcdes da Responsabilidade Civil, em especial a
precaucional e punitiva, consoante explica Nelson Rosenvald (2014,p.77):

Especificamente, no setor da responsabilidade civil, ha uma pluralidade de
funcdes, sem qualquer prioridade hierarquica de uma sobre outra. (...) a
conjuncéo destas orienta¢des permite o estabelecimento de trés funcdes para
a responsabilidade civil: (1) Fungd@o reparatéria: a classica funcdo de
transferéncia dos danos do patriménio do lesante ao lesado como forma de
reequilibrio patrimonial; (2) Funcéo punitiva: sangao consistente na aplicagédo
de uma pena civil ao ofensor como forma de desestimulo de comportamentos
reprovaveis; 3. Funcdo Precaucional: possui o objetivo de inibir atividades
potencialmente danosas.

O cenéario juridico dos Estados Unidos demonstra um campo fértil para
entendimento acerca do espectro de aplicabilidade da indenizagao punitiva, nos quais
0S casuismos apresentam destaque como, por exemplo, em BMW X Gore, Ford Pinto,
entre outros. No citado cenario, embora haja a possibilidade de revisédo judicial, o
arbitramento da indenizacdo punitiva pode ser exercido por um juri popular, instituido
para exercer tal papel, o que gera efeitos problematicos para o procedimento adotado,

haja vista que se encontrara maculado por questdes subjetivas. Tentando sanar tal
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problema, varios estados norte-americanos formularam um teto maximo valorativo, no
sentido de ilidir ou atenuar tais montantes discrepantes. Entretanto, tal medida vem a
promover o0 engessamento judicial, afastando o julgador da realidade que a
circunvizinha a partir da analise de cada feito processual e inapropriado para atender
as demandas sociais instaladas. Neste sentido, explicam Luciano Timm e Livia
Moraes (2008, p.156):

A nossa critica dos limites superiores néo é feita no intuito de negar que, se
as concessoOes de indenizagfes punitivas pelos tribunais séo consideradas
sistematicamente excessivas, estes tetos impostos poderiam reduzir
beneficamente os excessos. Mas sim para apontar que na auséncia de um
viés sistematico, os limites sao inapropriados.

Além disso, a Suprema Corte daquele pais vem tentando apresentar critérios
mais claros e objetivos para o0 arbitramento da indenizacdo punitiva.
Exemplificativamente é possivel apontar o grau de repreensdo da conduta lesiva, 0
coeficiente valorativo entre a fungcdo compensatoria e punitiva, as consequéncias e
resultados advindos do dano efetivado no caso concreto, entre outros. Ressalte-se,
ainda, que no universo indenizatdrio punitivo dos Estados Unidos, diferentemente do
Brasil, ocorre a exigéncia de conteddo comprobatério atinente aos caracteres
subjetivos, tais como o dolo, a culpa grave, fraude, entre outros, na pratica de ato
ilicito, em face de que a aplicacdo sem limites da indenizacdo punitiva influencia,
negativamente, na organicidade do sistema juridico e estabelece o surgimento de
davidas e contradicfes relevantes. (MARTINS-COSTA; PARGENDLER; 2005, p. 23)
Por mais que haja um esfor¢co conjunto de estabelecer uma organizacao melhor da
aplicacao da indenizag&o punitiva permanece sobre esta, uma triparticdo de pechas
tedricas apontadas pela doutrina que sdo o0s seguintes: o carater imprevisivel dos atos
decisérios responsaveis pelo arbitramento, indo de encontro a toda ordem legal
existente, o poder exacerbado dos julgadores, que implicam subjetivismo crescente
por ocasido da decisédo prolatada a respeito da matéria em tela e a impropriedade
relativa a destinacdo econ6mica, que é dada a indenizag&o punitiva, o que pode vir a
configurar hip6tese de enriguecimento sem causa. (MORAES, 2010, p. 357)

Com relagdo a indenizagdo punitiva no Brasil, os trés problemas ora

mencionados apresentam significacao relevante e repercutem de forma ascendente.
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Primeiramente, o carater imprevisivel das indenizacbes prolatadas encontra seu
nascedouro na falta de previsao legal, que forneca suporte para a aplicacdo desse
tipo indenizatorio. Indo mais além, tal complexidade € agravada pela incompatibilidade
deste modelo indenizatério ao considerar a dinamica do sistema juridico de civil law,
0 que torna o instituto alienigena, pensado para o common law, um elemento teérico
estranho para o arcabou¢co normativo patrio e revestido de incongruéncias. Esta
tendéncia de incompatibilidade ja foi verificada em diversas situacdes, tais como a
extirpacdo do pretenso artigo 16 do projeto do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Expbe-se ainda que foi arquivado em 2011 no Senado Federal o Projeto de Lei n.
334/2008, que tinha como foco a regulacdo da indenizacao por dano moral, inclusive
de carater punitivo , com a indicacdo de parametros e respectivo tabelamento. Em
face da falta de previsdo legal, as parcelas doutrinarias e jurisprudenciais vém
encampando medidas no sentido de defender ardorosamente a massificacdo da
indenizacao punitiva como, por exemplo, os tracos tedricos ja ventilados em julgados
do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢a, Tribunais Estaduais e
entes organizacionais como no enunciado 379/2013 do Conselho da Justica Federal.
Como tentativa de superar a auséncia de suporte legal, surgiu a idealizacao
concernente a dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional para
aplicacao da indenizacdo punitiva (ANDRADE, 2008, p. 9). Em contraponto, aponta-
se que a dignidade da pessoa humana é espécie de conceito juridico que deve ser
melhor trabalhado pelo operador do Direito, mediante as nuances de cada caso para
formulacédo do devido juizo e ndo podendo ser utilizada como “coringa do baralho”,
sob pena de desvirtuar a sua importante funcdo (AZEVEDO, 2002, p.116). Embora
seja salutar o trabalho conjunto da doutrina e da jurisprudéncia para ofertar mais
clareza ao arbitramento indenizatorio punitivo, resta evidenciado a falta de tais
critérios e, por conseguinte, apresenta-se a necessidade de trazer uma nova definicao
para tal tipo indenizatério ou reconhecer a incompatibilidade do mesmo, objetivando
a integridade e linearidade da organizacéo juridica péatria. (BEZERRA; MENEZES;
2010, p. 12)

Secundariamente, observa-se o problema da entrega de poder demasiado aos
magistrados (juizes togados, no caso patrio), que vem a ser um desdobramento da

falta de limites legais, anteriormente consubstanciado e, ainda, pela importacéo
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conceitual realizada, haja vista que no common law, a figura do julgador é enobrecida
pela cultura do precedente, em contraposicao a dinamica do civil law, o que acaba por
gerar essa problematizacdo para aplicacdo do instituto. llustracdo disso é o
subjetivismo crescente denotado nos atos decisorios correlatos, o que leva a
comparacao de que o arbitramento da indenizacdo punitiva funcione como uma
“loteria forense”, indo de encontro a necessaria e inafastavel observancia dos
comandos principiolégicos da proporcionalidade e razoabilidade. (MORAES, 2010, p.
378)

E, por fim, verifica-se o problema da destinagdo econdmica da indenizacdo
punitiva, que realca ainda mais a auséncia de paradigma para superacdo da
nebulosidade conteudistica que envolve o instituto. A este respeito se vislumbra uma
primeira corrente tedrica defensora de que o quantum indenizatério seja dado para a
vitima como resposta pelo exercicio de um munus publico, que Ihe é inerente
(AZEVEDO, 2009, p. 380). Em sentido contrario, verbaliza-se o entendimento de que
0 montante indenizatdrio punitivo seja destinado aos fundos coletivos previstos em lei
ou instituicbes de caridade, como consectario da Solidariedade Constitucional
(MORAES, 2010, p. 379). Em outro sentido, outra parcela doutrinaria defende o
compartilhamento entre fundos e vitima, de tal forma que traga maior equilibrio teérico
para a matéria. E importante estabelecer que a destina¢do do montante indenizatorio
punitivo para a vitima vai de encontro a normatizacdo patria, possibilitando o
enriguecimento sem causa, vedado expressamente nos artigos 884 a 886 do Cdédigo
Civil. Da mesma forma, por mais que seja bem-intencionada a destinagéo para fundos
e instituicbes de caridade, recaem sobre estes a auséncia de qualquer elemento
objetivo definidor acerca da forma de gasto, o seu funcionamento, entre outros
aspectos fundamentais, bem como a motivacdo da escolha especifica da instituicao
ou fundos, que deflagram a desnaturacéo principioldgica da medida. Especificada a
forma de pensar da Andlise Econbémica do Direito e discutida as nuances da
indenizacdo punitiva como proposta teorica, na qual se vislumbra uma nebulosidade
conteudistica, é necessario ir mais além e estabelecer o elo entre as duas medidas
(Analise econbmica do Direito e indenizacdo punitiva), utilizando o estudo do caso

Amil como paradigma para a devida reflexdo, conforme seré feito a seguir.
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3. A ECONOMIA DA SAUDE E OS EFEITOS DA INDENIZACAO PUNITIVA:
ANALISE DO CASO AMIL

A Economia da Saude revela a interseccao de contetdo entre o campo da Saude
e o olhar econbmico, a ser conjugado nesta analise com o Direito, mais
especificamente com o instituto civilistico da indenizacdo punitiva. Ora, as
transformacdes sociais influenciam, de forma intensa, os diversos campos cientificos,
inclusive na seara da Economia da Saude, que tem por principal objeto os servigcos de
salde e a sua configuracdo no seio social sob a 6tica econémica, vislumbrados de
forma mais ampla na sistematica nacional e guardam intrinseca relacdo com o
desenvolvimento econdmico. Segundo Silva (1999, p.459), “na medida em que o
aprimoramento das condi¢cdes de saude exerce uma influéncia importante no
desenvolvimento econdmico, 0s servicos de salude podem produzir também
beneficios indiretos para o desenvolvimento.” Desta maneira, tais servicos de saude
estdo alinhados ao desenvolvimento econdmico e, por conseguinte, ao dinamismo
mercadoldgico, se distribuindo espacialmente mediante a observacao do contexto e a
instalacdo da producdo de servicos correlatos. Neste cenario, evidencia-se a
existéncia e interesses distintos, o econémico e o politico ideoldgico, que terédo
reflexos na constatacdo de desigualdades e diferenciacdo na prestacdo e consumo
dos servicos. (TEIXEIRA; PAIM, 1994, p. 19) Considerando a ineficiéncia estatal
diante do dualismo exposto e no sentido de trazer mais equidade no cumprimento
desta premissa, ou seja, 0 alinhamento da salde ao desenvolvimento econdémico,
observou-se no cenario patrio a adocdo de um sistema supletivo privado, em
consonancia com o que reza o artigo 199 e seguintes da Constituicdo Federal. Como
ilustracdo do incentivo dado para a atengdo privada no ambito da saude, é possivel
ainda apontar a deducdo de despesas meédicas no Imposto de Renda (FLEURY;
GIOVANELLA, 1996, p. 184). O conjunto de acdes que integram a atividade
empresarial carateriza-se por contemplar a producgéo de bens e servigos favorecendo
a circulagéo de riquezas, embora em condigdes incertas em razao dos riscos inerentes
as praticas dos agentes econdmicos. Neste panorama, destaca-se que para a
realizacdo de determinados atos ocorre a necessidade de amparo legal para a

legitimacao das relacdes, isto €, mecanismos legais que possibilitem a estruturacéo e
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sistematizacao das praticas empresariais, a fim de que se tenha protecéo aos direitos
e credibilidade nas instituicbes (seguranca juridica). E o que verifica-se no bojo
constitucional supra descrito. Deste modo, o desenvolvimento da atividade
empresarial pressupde a existéncia de um arcabouco legal a respaldar o modo pelo
qual é realizada, ou seja, normas positivadas que delineiam a forma como a atividade
empresarial podera ser exercida, conferindo, assim, sua estruturacao. A obediéncia

aos ditames normativos pelos agentes privados € destacada por Aline Coleto (2007,
p.9):

Na organizacdo empresarial, em especial, sdo varios os momentos em
gue o profissional ir4 se deparar com a necessidade de interpretacdo de
uma norma juridica, elaboracdo de um contrato, analise de direitos
trabalhistas e de situagBes outras que exigem conhecimento da Ciéncia
Juridica.

Entendido o caminho para efetivacdo da participacdo privada no campo da
saude, como expressdo de alinhamento desta ao desenvolvimento econdmico, se
repassa a exemplificacdo pratica mais clara quanto a este cenario, que envolve as
operadoras de Planos de Saulde. As operadoras de planos de salde cumprem um
importante papel, conforme ja explicado na dindmica econdmica da Saude, devendo
cumprir uma série de exigéncias advindas de normatizacdo propria em garantir a
eficiéncia na prestacado de servicos como também o alcance prolongado da cobertura
auferida ao longo do tempo. Para isso, na sua organizacao econdmica interna, vale-
se da chamada provisédo ou reserva técnica que corresponde ao montante financeiro,
gue serve como garantia para a manutencao da cobertura de servicos, representando
assim, a peca basilar na consolidacdo da saude financeira organizacional perante as
intempéries mercadoldgicas e outros aspectos correlatos. Acerca disso, a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar esclarece: (2015, p.1)

O registro das provis@es técnicas no passivo (balango patrimonial) representa
o calculo dos riscos esperados inerentes as operacdes de assisténcia a
salide. E os ativos garantidores sao recursos financeiros destinados a cobrir
esses riscos, caso eles se traduzam em despesas. Os recursos aplicados
nesses ativos devem obedecer a determinados limites percentuais, de
aceitacao e diversificacdo, de acordo com a sua natureza e riscos inerentes,
além do porte da operadora.
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Ainda existe a visdo ultrapassada de que uma operadora de plano de saude
constitui balanco e patriménio ativo perene, o que segue na contramao de exemplos
praticos e recentes, como por exemplo, da Unimed Paulistana, que demonstra a
complexidade de tal cenario. Tendo por Otica a Analise Econdmica do Direito, é
possivel correlacionar tal contextualizacdo com o instituto da indeniza¢@o punitiva,
utilizando como paradigma o caso Amil. Por ocasido da analise do processo de
namero 0027158-41.2010.8.26.0564, o qual se denomina, neste trabalho, com a
devida vénia, de caso Amil, a 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
Sao Paulo impds para a referida operadora uma indenizagao punitiva no valor de R$
1.000.000,00 (um milh&o de reais), em favor do Hospital das Clinicas, por dano social
em face da negligéncia na prestacédo de servico de saude. Além disso, determinou de
antemdo o bloqueio de ativos, se apdés o prazo estabelecido no decisoério, ndo
houvesse o cumprimento espontaneo da obrigacao financeira. Para fins de ilustracéo,
segue trecho do voto vencedor do Relator Teixeira Leite, do Tribunal de Justica de

Sao Paulo:

Estabelego, pois, essa indenizagdo em R$1.000.000,00 (um milhdo de
reais) que serdo destinados ao Hospital das Clinicas da Faculdade de
Medicina da Universidade de S&o Paulo. Registre-se que a seguradora, em
cumprimento dessa parte do julgado que se fara de oficio, tera que comprovar
gue esse valor sera extraido de seu lucro ou de outras receitas, dai ndo se
permitindo qualquer repasse a titulo de aumento de sinistralidade ou
assemelhado. E, nesse tépico, estipula-se o prazo de trinta dias a contar do
transito em julgado desta decisédo, e, se necessario, desde ja fica autorizado
o blogueio de ativos. (SAO PAULO, 2013, p.21)

Com o respeito permanente aos nobres julgadores do caso assinalado, é
importante refletir sobre a medida implementada, se esta surtiu o efeito preconizado,
qual seja, punir efetivamente a Amil, mediante a Andlise Econbémica do Direito.
Conforme ja especificado, ndo existe lastro legislativo no ambito patrio para aplicacéao
da indenizagéo punitiva e tal instituto ndo se amolda ao sistema juridico, razao pela
configura-se figura anébmala, uma incompatibilidade juridica a ser denotada, tanto para
a esfera patrimonial como extrapatrimonial. Ora, a partir disso, a ado¢édo da
indenizacdo punitiva acarreta diversos efeitos econémicos prejudiciais. Como passo
inicial, ocorre o agravamento das incertezas mercadologicas, deixando no caso citado,

a Amil sem um paradigma legal a respeito de qual medida esperar ou que venha a ser
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implementada, pelo julgador, haja vista que consoante dito falta ao instituto da
indenizacdo punitiva o necessario suporte legal, ficando assim, a operadora em um
limbo juridico-econémico. Tal aspecto de incerteza se verifica de maneira mais clara
a partir do valor exorbitante arbitrado sem nenhuma consolidacdo objetiva,
comprobatdria que venha a justificar tal montante acima posto. Além disso, o julgado
determina que tal montante punitivo seja retirado do lucro ou de outras verbas
correlatas, ndo dispondo de que forma ocorrera tal mensuracdo, acompanhamento do
cumprimento da medida e inclusive determinando o bloqueio de ativos em caso de
ndo cumprimento voluntario por parte da operadora. Considera-se, ainda, que nao
existe na pratica a idealizacéo de valores monetarios marcados, ou seja, embora bem-
intencionada a exposicao do julgado, tal quantificacdo monetéria podera recair sobre
a chamada reserva técnica, ja explicada, comprometendo o grau de eficiéncia da
cobertura e servigcos prestados pela ré Amil. Como resposta, para garantir a
manutencao da cobertura de servicos e a saude financeira da organizacdo, havera a
necessidade de repasse de tal montante punitivo para os consumidores finais,
provocando-se, assim, uma externalidade negativa consistente na ampliagcdo dos
custos de transacado, tanto para aqueles que ja participam da relacdo juridica
orquestrada, bem como compartilhado para os futuros adquirentes, com o aumento
dos precos a serem negociados.

A negacao de tal externalidade repassa a possibilidade ainda de faléncia ou
recuperacao do ente organizacional, enfraquecido financeiramente, o qual prejudicara
seriamente a dindmica mercadolégica e indo de encontro ao Principio da Preservacao
da Empresa. Tal necessidade econémica evidencia que a indenizacao punitiva vai de
encontro a normatizacao constitucional prevista no artigo 170, que tem como uma das
bases principiolégicas: a defesa do consumidor. Esta questdo pode passar
despercebida pelo usuario do servico, como explica Araujo (1977, p. 101) ao dizer que
“Falta ao cidadao médio o conhecimento necessario para julgar a necessidade que se
tem de um determinado servico de saude, mais ainda, de avaliar a quantidade dos
servicos de que precisa ou a qualidade e a eficiéncia ou eficacia dos servicos que
recebe.” Outro aspecto a ser destacado diz respeito a destinacdo econbémica do
montante indenizatorio punitivo. Embora a destinacdo econdmica ora visualizada néo

importe em enriqguecimento sem causa, haja vista que a vitima ndo a recebera e seja
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consectéario da Solidariedade Constitucional, o julgado néo traz elementos objetivos,
gue venham a explicar a escolha do destino econémico, a razao pela qual foi escolhido
o Hospital das Clinicas e nao outro de igual destaque, etc. Além disso, ndo estabelece
nenhuma medida de comprovacao a posteriori de que o montante entregue tenha sido
utilizado para os devidos fins preconizados ao bem comum. Tal destinagéo econdémica
reforca uma dindmica alheia ao universo econémico-privatista e de justica comutativa,
levando ao magistrado a idealizacdo de reforma social, que encontra critica na

exposi¢do de Luciano Benetti Timm (2008, p.196/197):

“Mais grave que o atomismo &, como constata Armando Castelar Pinheiro,
gue a grande maioria dos juizes nacionais ndo se consideram absolutamente
neutros, entendida neutralidade como aplicacdo logico-formal da lei.
Efetivamente, 73,7% dos juizes entrevistados concordam inteiramente ou
concordam muito com a opinido de que o juiz ndo pode ser um mero aplicador
das leis, tem de ser sensivel aos problemas sociais. A par disso, tém-se
difundido um pensamento entre 0s juristas e juizes acerca da necessidade
de “politicizacdo do poder judiciario, em fungédo do que caberia aos juizes
implementar direitos sociais previstos abstratamente na Constituicdo Federal
em “normas programaticas” (diretamente aplicaveis). Segundo este
entendimento, estaria ultrapassada a fase da “fria aplicagao da lei” pelo juiz,
a quem caberia um papel de transformar a realidade social, aplicando os
dispositivos  constitucionais independentemente de leis ordinéarias
reguladoras.,

Assim, a indenizacdo punitiva se torna medida indcua, ou seja, ndo alcanca na
pratica o efeito de tutela punitiva, conforme denotada em seu nascedouro. Pelo
contrario, se torna propulsora de efeitos negativos para a ordem juridico-econémica
realcada, no caso concreto, gerando a ampliacdo de incertezas mercadolégicas,
producdo de externalidade negativa consistente na ampliacdo dos custos de

transacdo e do comprometimento da eficiéncia dos servicos.

CONCLUSAO

No presente artigo, analisou-se o instituto da indenizagao punitiva sob a otica
da Analise Econdmica do Direito, utilizando como paradigma para a reflexdo o caso
Amil, o qual trouxe um novo olhar para o entendimento deste instituto e os efeitos

econdmicos correlacionados. Restou vislumbrado que o instituto da indenizacao
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punitiva se trata da tentativa de importacdo conceitual advinda do common law, em
especial, do sistema existente nos Estados Unidos, em que o “punitive damages”
encontrou grande notoriedade de aplicacdo, recaindo sobre o mesmo grandes
problemas de ordem sistemética, que vem a ser a imprevisibilidade das decisfes, a
auséncia de lastro legislativo e o poderio demasiado concedido aos julgadores,
maculas estas que também se refletem no sistema brasileiro, 0 que vem provocando
discussbes e questionamentos na doutrina e jurisprudéncia pertinente. Reconheceu-
se ainda que, para os seus defensores, a indenizacao punitiva corresponde a proposta
tedrica, funcionalizada como desdobramento de algumas das fungbes da
Responsabilidade Civil, concernentes em especial para punicdo e precaucdo de
danos.Por este viés, observou-se a flagrante incompatibilidade da indenizacéo
punitiva com o sistema patrio, tanto para a esfera patrimonial como extrapatrimonial.
Além disso, a citada medida indenizatoria contribui para a geracdo de efeitos
econdmicos nada desejaveis, tal qual observado na anéalise do caso Amil.

Tomando como base o citado caso, houve a constatacdo de que a indenizacéo
punitiva ndo atinge a finalidade para a qual se destina, a qual vem a ser a verdadeira
punicdo do agente ofensor. Ao contrario disso, este tipo indenizatério produz a
ampliacdo das incertezas mercadoldgicas, capazes de ensejar um passivo patrimonial
consideravel, que pode alcancar a reserva técnica e repercutir no comprometimento
da eficiéncia da prestacdo de servicos na Saude. Além disso, leva-se a geracdo de
externalidade negativa consistente na ampliacdo dos custos de transacao, devido a
necessidade econémica, que implicard no aumento de precos para o consumidor final,
seja o participante da relacao juridica ja existente com a operadora, sejam os futuros
adquirentes dos diferentes planos de saude, violando assim, a consagracao
constitucional e principioldgica insculpida no artigo 170 da Carta Magna. A negacéao
de tal externalidade encontrara Obice na possibilidade de faléncia ou recuperacao
judicial da organizagdo, o que também vai de encontro por conseguinte, ao Principio
da Preservacdo da Empresa. Aduz-se ainda que o implemento da indenizagao
punitiva sem critérios objetivos reforca a idealizacéo de reforma social, a despeito da
dindmica econémico-privatista e de justica comutativa.

Logo, conclui-se que mediante a Analise Econémica do Direito e inspirado no

caso Amil, devidamente analisado, a indenizag&o punitiva ndo alcanca a finalidade
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para a qual foi concebida, constituindo-se em uma espécie alienigena, incompativel
com o ordenamento patrio, tudo isso fundamentado na auséncia de apoio legislativo,
vedacdo ao enriquecimento sem causa e efeitos econdmicos indesejaveis, tais como
as incertezas mercadologicas, comprometimento da eficiéncia, aumento dos custos
de transagcao e desrespeito ao consumidor final, aspectos estes nocivos para o
fortalecimento do Estado Democratico de Direito e de todo o arcabouc¢o normativo

existente.
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