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Resumo

A tdo decantada impunidade atrelada a violagdo ao que é proposto na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, em especial a conduta praticada por empresas trans-
nacionais, as quais se instalam em paises em desenvolvimento, foram uma fonte inspi-
radora para o presente trabalho. O foco principal deste trabalho foi o estudo do Orde-
namento Juridico Brasileiro e a possibilidade de preencher lacunas encontradas no
Instituto da Responsabilidade Civil, e, nele, as questdes referentes ao dano moral atra-
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vés da aplicag@o da pena civil. O Instituto do “Punitive Damages”, utilizado no orde-
namento juridico de paises do “Common Law”, a nosso ver, ¢ um mecanismo que, se
implementado no Brasil, pode contribuir para atender a necessidade de evitar o delito,
atuando preventivamente enquanto punindo eventuais transgressores. Neste contexto,
a presente investigacdo conduzira a algumas analises acerca da aplicacéo da pena civil
aos danos morais no sistema de direito privado e publico. Serdo avaliados o dolo, a
culpa, assim como pena civil e sua autonomia, bem como seus critérios de aplicabili-
dade. Tem como objetivo geral refletir e colocar questdes inerentes a contemporanei-
dade, situando o ordenamento juridico patrio num aspecto amplo, inserido em um
contexto global e nas particularidades dessa nova sociedade. A pesquisa iniciar-se-a
com levantamento bibliografico, ndo apenas da doutrina e seus derivados, mas inclusi-
ve em artigos e obras da area do Direito, Sociologia, Antropologia e Histéria da Economia.
Adotar-se-4 0 método dedutivo/indutivo, sendo este 0 meio mais adequado ao desenvolvi-
mento do presente trabalho, em razdo das diversas interpretacdes e discussdes sob 0s mais
diversos aspectos que o tema acarreta.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Responsabilidade Civil; Danos Morais; Punitive Da-
mages;

Abstract

The so decanted impunity attached to the violation of what is proposed in the Universal
Declaration of Human Rights, in special the conduct practiced by transnational companies,
which settle in developing countries, were an inspirational source for the present work. The
main focus of this work was the study of the Brazilian Legal System and the possibility of
filling gaps found in the Institute of Civil Responsability, and, in it, the matters reffering to
moral damage through the applicaton of the civil penalty. The Institute of Punitive
Damages used in the legal system of countries of the “Common Law”, in our view, is a
mechanism that, if implemented in Brazil, can contribute to attend the necessity of averting
the delict, acting preentively while punishing eventual transgressores. The so decanted
impunity linked to violation of what is proposed by the Universal Declaration of Human
Rights, especially the practiced conduct by transnational corporations, which set up
themselves in developing countries, was an inspiring source for the present work. The main
focus of this work was the study of the Brazilian Legal System and the possibility of filling
gaps found in the Institute of Civil Liability, and in it, the matters related to moral damage
caused by the application of the civil penalty. The Institute of “Punitive Damage”, used in
the legal system of “Common Law” countries, as we see it, is a mechanism that if
implemented in Brazil can contribute to addressing the need to prevent crime by acting
preventively while punishing eventual transgressors. In this context, the present
investigation will conduct some analyzes on the application of the civil penalty to moral
damages in the system of private and public law. It will be evaluated the damage, the guilt,
as well as the civil penalty and its autonomy, as well as their application requirements.
Have as general objective to reflect and pose questions inherent to contemporaneity,
situating the homeland legal system on a broad aspect, inserted in a global context and the
particularities of this new society. The research will begin with a bibliographic survey, not
only of the doctrine and its derivatives but even in articles and works in the area of Law,
Sociology, Anthropology, and History of Economics. The deductive/inductive method will
be adopted, this being the most appropriate means for the development of the present work,
due to various interpretations and discussions under the most diverse aspects of the theme.
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INTRODUCAO

Empresas transnacionais, ao deslocarem suas sedes de origem, bem como seu
setor produtivo, conseguem manter em outros paises, especialmente aqueles em
desenvolvimento, a permanente violacdo de direitos de personalidade e de direitos
humanos, independentemente de acordos internacionais dos quais seus paises de
origem sejam signatarios. Nele observa-se um padrdo comportamental reiterado,
elevando as questbes de responsabilidade civil a um nivel vultoso e inimaginavel
quando se fala sobre a evolucdo da humanidade através de séculos e, sobretudo, da
ameaca insana de retrocessos e anulacdo de direitos duramente conquistados.

Necessario se faz, assim, ao Direito moderno, assumir novos papéis, atuando
com firmeza para mediar a complexa sociedade, proporcionando mecanismos de
pacificacdo social. Portanto, buscar-se-4 compreender a natureza juridica e a prote-
¢ao ao patrimdnio moral, seja ele publico ou privado, no sentido de trazer reflexdes
sobre o ordenamento juridico brasileiro na atualidade.

Em suma, o caminho percorrido, por essa investigagdo, conduzira a algumas
andlises acerca da aplicagdo da pena civil aos danos morais no sistema de direito
privado e publico, as polémicas que o assunto provoca entre doutrinadores, legisla-
dores e aplicadores, aléem da sociedade civil, a quem o ordenamento se destina.

Serdo também avaliados o dolo, a culpa, a pena civil e sua autonomia face
aos danos morais, seus critérios de aplicabilidade, tendo como norteador o historico
e critérios de avaliagdo dos punitive damages no direito comparado.

Em sintese, a proposta dessa pesquisa tem como objetivo geral refletir e colo-
car questdes inerentes a contemporaneidade, situando o ordenamento juridico patrio
num aspecto amplo, inserido em um contexto global e nas particularidades dessa
nova sociedade. Visa levantar situacfes em que existam favorecimentos para que o
ser humano deva ser protegido e preservado.

O exame desses pressupostos e dos instrumentos legais que os ordenam, sera
decisivo para apontar novas questdes, estas pulsantes no tocante ndo apenas a forca
da lei e suas interpretacfes, mas sobretudo apontar lacunas que pretendem ser preen-
chidas com as alteragdes contidas no novo Codigo Civil.

Portanto, a pesquisa iniciar-se-a com levantamento bibliografico, ndo apenas
da doutrina e seus derivados, mas através de artigos e livros assinados por doutrina-
dores consolidados na area do Direito, como também com aportes inestimaveis da
Sociologia, da Antropologia, da Histéria e da Economia.

Para tanto, serd adotado o método dedutivo/indutivo, pelas razdes ja aponta-
das, sendo este 0 meio mais adequado ao desenvolvimento do presente trabalho,
tendo em vista o tema atual e patente de interpretacdes e discussdes sob os mais
diversos aspectos.



1  PATRIMONIO MORAL: CONCEITO,
NATUREZA E PROTECAO JURIDICA

Para definir o conceito de patrim6nio moral, sua natureza e respectiva prote-
cao juridica, necessario se faz estabelecer distingdo entre o publico e o privado e,
nesta linha, esclarecer outro conceito que é o do patrimdénio moral da pessoa juridi-
ca, para diferencia-lo do patriménio moral da pessoa fisica.

O patriménio publico esté protegido e explicitado na Lei da Acéo Popular de
4.717 de 29.06.1965, em seu art. 1°, que define como sendo o conjunto de bens e
direitos que possuam valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico,
pertencentes a administracdo pablica de forma direta ou indireta. Ou seja, incluem-
se nesse patriménio bens materiais e imateriais cujo pertencimento é de um ente
publico que pode ser a Unido, um Estado, um Municipio, uma autarquia ou uma
empresa publica.

Para o Cadigo Civil, no art. 98, a distingéo é clara ao classificar como patri-
modnio publico aqueles que pertencem as pessoas juridicas de direito publico, dis-
pondo que “sdo publicos 0s bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juri-
dicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem.”

Incluidos em bens publicos, ou bens comuns, estdo os rios, mares, estradas,
ruas e pracas, bem como edificios ou terrenos destinados como sedes da administra-
¢do publica, sejam elas municipais, federais, estaduais, inclusive de suas autarquias,
estes Ultimos sendo considerados bens de uso especial.

O patriménio publico €, portanto, um direito difuso, de natureza indivisivel e
que ndo tem uma titularidade individualizada, seu pertencimento é da ordem do
coletivo, dos cidadéos, do Estado, da administracdo publica.

No tocante ao patriménio moral é preciso esclarecer que 0 mesmo é abran-
gente e inclui tanto o patriménio pablico quanto o privado. O primeiro é regido por
principios éticos, estes resumidos no art. 37 da Constituicdo Federal, que exige lisu-
ra de todos os agentes publicos, os quais devem agir dentro da moral, da boa-fé, da
honestidade, requisitos essenciais para o bom funcionamento da administracdo dos
bens publicos.

As formas de controle da atividade administrativa dos bens publicos devem
ser exercidas por érgaos competentes e designados para tal fim, como os Tribunais
de contas, as controladorias e corregedorias entre outros, que devem punir exem-
plarmente, utilizando os institutos da responsabilidade civil, penal e administrativa.

Lamentavelmente, embora o ordenamento juridico seja claro no tocante a de-
veres e condutas de seus representantes, na pratica amplamente difundida pela midia
0 que se percebe é que o patrimodnio publico tem sofrido ataques inimaginaveis por
parte dos que deveriam zelar pela sua integridade.

O Direito Privado possui conceito composto por um conjunto de normas juri-
dicas de natureza privada, portanto, aquela que disciplina as relagdes particulares,
sendo sua natureza diferenciada das normas juridicas de natureza publica, como
descrito anteriormente.

Por serem distintos no que concerne a aplicacdo de regimes juridicos diferen-
ciados, o direito publico, anteriormente mencionado, obedece no ordenamento juri-
dico brasileiro a um outro tipo de regime, diverso do direito privado.



No Direito Privado se compreende ainda dois tipos de patriménio: o fisico,
representado por bens, e o moral, que significa tudo o que fere os valores fundamen-
tais da personalidade, que ao serem violados podem ser enquadrados no dano moral.

O dano moral, no ambito do direito civil, representa os efeitos por ele causa-
dos, como dor, sofrimento, desconsideracdo social, no descrédito a reputacdo, a
humilhacdo, entre tantos outros, justificando o reconhecimento de uma indenizacdo,
sendo fundamento para a pena civil.

Ao se inserir na Constituicdo os direitos de personalidade e, por consequén-
cia, dos danos morais, constata-se que os dois institutos vém passando por notavel
evolucdo. Considerando que se trata de direitos extrapatrimoniais, os direitos de
personalidade tém perfeita afinidade com o instituto do dano moral, dada a natureza
de ambos, que tém em comum a protecdo de bens que integram o interior da pessoa,
ou seja, aquilo que Ihe € inato, por sua condi¢do humana, bens imateriais e que de-
vem merecer a tutela do direito.

A aceitacdo da funcdo punitiva no Brasil é recente e necessita de uma nova
definigdo no tocante a sua funcionalidade, bem como de requisitos para sua aplicabi-
lidade, uma vez que a forma no ordenamento juridico patrio diverge da teoria alieni-
gena, que ndo se enquadra na doutrina normativa do Codigo Civil vigente.

Na conceituacdo de responsabilidade civil, sob a ética do Direito Privado, a
agressao que pode se manifestar de maneiras variadas, se dirige ao interesse de or-
dem particular e, nesse caso a pena se traduz em forma de compensacao pecuniaria a
vitima no sentido de reparagdo do dano causado, na tentativa de recolocar o lesado
na situacdo anterior ao dano.

Entretanto o dano ao patriménio moral, por se tratar de bens ndo mensuréa-
veis, causa um certo incdmodo no tocante a definicdo do quantum indenizatdrio,
tendo em vista a necessidade de se manter o equilibrio, tanto para reparar devida-
mente a vitima quanto para evitar a possibilidade do enriquecimento ilicito.

Outro aspecto a ser considerado é o dano causado a imagem por meio das re-
des sociais, ou seja, aqueles praticados via internet, a partir dos chamados “negdcios
virtuais”,

(...) o direito a imagem é de grande elasticidade, cuidando da
prote¢do conferida a pessoa em relagdo a sua forma plastica
e aos respectivos componentes identificadores (rosto, olhos,
perfil, busto, voz, caracteristicas fisiondmicas) que a indivi-
dualizam na coletividade, deixando antever um amplo espec-
tro, formado por um conjunto de caracteristicas que permitem
a sua identificacdo no meio social... A tutela juridica do direi-
to a imagem (CC, art. 20) segue, em linhas gerais, a regra do
art. 12 do Cddigo Civil, que tem carater geral. Basicamente a
protecdo do direito a imagem se aperfeicoa através da tutela
preventiva (inibitéria), com o escopo de impedir que o dano
ocorra ou se alastre. Ndo afasta, de qualquer modo, a possibi-
lidade da tutela repressiva, através de acdo de indenizacédo
por danos extrapatrimoniais (comumente chamados de danos
morais), quando o dano ja. Se concretizou, independentemen-
te de causar prejuizos (ROSENVALD; CHAVES, 2007,
p.140).



A internet ndo esta excluida do ordenamento juridico. Pelo contrario, exis-
tem leis que regem essa “geografia virtual”, visando coibir e punir devidamente
aqueles que cometem ilicitos nesta area de atuagdo. O controle na rede é efetuado
através da identificacdo das maquinas (computadores) que deram origem a ofensa se
tornando, portanto, possivel provar o dano e proceder a penalizac&o.

(...) se faz necessario que o Direito Virtual torne-se, cada vez
mais, estudado pelos juristas e, sobretudo, tratado pelos tri-
bunais com a seriedade, imputando de forma implacavel aos
que ali operam a responsabilidade por seus atos. Nesta seara,
isto é, na imputacdo da responsabilidade pelo dano a imagem
perpetrado virtualmente, quer na atividade empresarial ou
nao, que se faz necessario um estudo mais aprofundado, utili-
zando-se da Ciéncia Juridica e da Informética, para a correta
atribuicdo e efeitos indenizatorios. (REZENDE, 2010, p. 9).

A questdo do dano moral em ambiente virtual, embora ja tenha protecéo le-
gal, ainda necessita de muitos ajustes e de uma interacdo do Direito com os profissi-
onais de informética e, claro, de um trabalho conjunto para que seja cada vez mais
celere e efetivo.

A distincdo de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, tem o mesmo significado. O primeiro trata de prejuizo
econdmico material e 0 segundo, versa sobre o abalo psiquico sofrido e que, portan-
to, ndo sdo representativos de danos econdmicos.

Na jurisprudéncia brasileira, sdo diversos os ordenamentos que protegem 0s
direitos nas duas esferas, tais como a Constitui¢do de 1988, o Codigo Civil, o Cadi-
go de Defesa do Consumidor entre muitos dispositivos legais.

O principio da dignidade da pessoa humana, tem respaldo na Constituicdo, ja
em seu 1° art., que se baseia na légica juridica, através do reconhecimento dos direi-
tos da personalidade e da indenizacdo, preceitos naturalmente acompanhados pelo
Cadigo Civil em vigor.

Apesar de todos os mecanismos protetivos encontrados no ordenamento juri-
dico pétrio, o instituto dos punitive damages acabou se evidenciando em razéo de a
compensacéo através da indenizagdo por danos morais ndo conseguir, isoladamente,
resolver os conflitos existentes.

Assim, atualmente o conceito de punitive damages mostra-se
desvinculado de sua ligacdo originaria com a indenizagéo dos
danos extrapatrimoniais. Porque suas finalidades precipuas
passaram a ser a punicao e a preveng¢ao, o foco passou a inci-
dir ndo sobre a espécie do dano, mas sobre a conduta do seu
causador. (PARGENDLER, 2004, p. 12).

O instituto traz um meio de tornar efetivo o principio constitucional a digni-
dade da pessoa humana, além de funcionar também como prevencdo no tocante a
coibir abusos muitas vezes cometidos por empresas, ora contra cidaddos, seus pro-
prios consumidores, ora contra seus empregados/funcionarios.



2 PUNITIVE DAMAGES!: HISTORICO E
CRITERIOS DE AVALIACAO NO DIREITO
COMPARADO

O principal questionamento que se apresenta é no sentido de averiguar se 0s
punitive damages seriam mecanismos eficazes no ordenamento juridico brasileiro.

Vale salientar que a expressdo punitive damages foi utilizada pela primeira
vez em 1973, no Direito Inglés no caso Huckle v. Money, e a partir do século XX,
passou a ser desenvolvido no Direito norte-americano, em decorréncia do cresci-
mento demografico e do desdobramento da industrializacdo. A aplicacdo do instituto
punitive damages sofre influéncia do federalismo norte-americano, havendo assim a
auséncia de aceitacdo do instituto por cinco Estados americanos, Louisiana, Nebras-
ka, Washington, Massachusetts e Hampshire.

Por conseguinte, o instituto dos punitive damages se apresen-
tam de forma diversificada nos Estados norte-americanos que
o utilizam, mesmo que substancialmente seja conceituado da
mesma forma, como dispde o § 908 do Restatement of Torts,
elaborado pelo American Law Institute: indenizacdo que ndo
a compensatoria, concedida contra uma pessoa para puni-la
por sua conduta ultrajante e dissuadi-la, e outras como ela, de
praticarem condutas semelhantes no futuro. (BONNA, 2018,
p. 193)

Cumpre salientar que a responsabilidade civil e seu desenvolvimento sempre
visou a protecdo da vitima, embora anteriormente a conduta ilicita do lesante ficasse
sem protecdo, pois era colocada como algo menos importante, ja que o objeto prin-
cipal era proteger o ofendido. Assim, surgiu a teoria dos punitive damages, com o
intuito de punir o ofensor através de um quantum indenizatério majorado que pudes-
se compensar a vitima de maneira satisfatoria.

Nao basta reconhecer os amplos aspectos da personalidade e os
direitos inerentes a ela, é preciso, sobretudo, que o instituto juri-
dico ofereca mecanismos aptos a proteger os importantes valores
das pessoas. Isto porque, de nada adiantaria dimensionar a per-
sonalidade das pessoas, sem permitir, a0 mesmo tempo, normas
que sejam capazes de assegurar aos seus titulares a tutela contra
agressoes de terceiros. (REIS, 2017, p. 8)

Para o autor, supramencionado, o reconhecimento dos aspectos da personalidade
e seus direitos sdo insuficientes e o instituto juridico deve conter mecanismos que prote-
jam efetivamente os valores das pessoas, uma vez que além de conceituar e definir a
personalidade, é preciso que existam normas capazes de assegurar sua tutela contra
agressoes.

No entanto, se faz imprescindivel tracar algumas consideragdes acerca do institu-
to punitive damages, cuja questdo nos é apresentada pelo professor americano Zirpuski,
que nos leva a refletir se a teoria absorvida pelo ordenamento juridico americano pode
ser incorporada ao ordenamento juridico brasileiro.



The Need for a Theory of Punitive Damages What does the word
“punitive” mean in the phrase “punitive damages”’? — The stand-
ard answer is that punitive damages are intended to punish a de-
fendant who has engaged in a form of tortious conduct that is par-
ticularly egregious. (ZIRPUSKY, 2005, p. 105)

Em traducdo livre, podemos compreender o pensamento do professor Zirpusky
como uma forma de responder a expressdo de “dano punitivo”, como sendo aquele que
tem a intencdo de responsabilizar o ofensor que cometeu uma conduta tortuosa e especi-
almente odiosa com relagdo a um terceiro. Para o autor, além dessa definigdo, a expres-
sdo tanto cabe juridicamente no sentido civil quanto no penal, justificando:

The answer is that the word “punitive” has two connotations.
One meaning-as already indicated-is that punitive damages
are intended to punish a defendant who has acted egregiously.
But a more fundamental meaning within tort law is that puni-
tive damages are permitted in light of our legal system's
recognition that the plaintiff has a right to be punitive. (ZI-
PURSKY, 2005, p. 106)

Na visao de Zipursky, a dupla fun¢do do termo “punitive” justifica a utilizagdo
do sistema, pois a um s tempo serve para punir o ofensor, que agiu de forma odiosa, e
permite o reconhecimento do uso do direito de ser punido pelo ilicito cometido.

Para os americanos, o instituto em apreco refere-se a indeni-
zagBes especiais e altamente excepcionais determinadas por
um Tribunal contra um acusado onde 0 ato ou omissao por ele
praticado era de uma natureza particularmente odiosa, mali-
ciosa ou arbitraria. Sao, portanto, san¢des impostas pelo or-
denamento ao causador do dano em razéo de peculiaridades
inerentes nesta conduta. (RESEDA,2008, p. 228)

Na interpretacdo de Reseda, o instituto dos punitive damages é admitido em
situagdes excepcionais, ou seja, quando a indenizacdo é determinada por um tribunal
diante de um acusado que teve comprovada sua atitude delituosa.

(...) nos paises integrantes da chamada “familia do common
law”, integrada pelo Direito Inglés e, com algumas excecdes,
pelos Direitos dos demais paises de lingua inglesa, essa divi-
sdo foi sensivelmente relativizada. E largamente difundido, no
Direito norte-americano, o entendimento de que o tort law
tem por finalidade ndo apenas a reparacdo ou compensacgéo
do dano ocorrido, mas também a prevencao de danos futuros.
A idéia de que a responsabilidade civil atuaria como fator de
dissuasdo (deterrence) de certos ilicitos é recorrente na dou-
trina e na jurisprudéncia. (ANDRADE, 2017, p. 4)

A indenizacdo punitiva ou, como vem sendo tratada aqui com o nome origi-
nal em inglés punitive damages, representa o reconhecimento de ato ilicito passivel
de indenizacdo, mas com o objetivo a priori de desestimular a reincidéncia, uma vez



que séo aplicadas em ilicitos civis ndo aceitos e, caso fique clara a intencéo de pre-
judicar terceiros, simplesmente ignorando os direitos da outra pessoa.

Essa punicdo especifica surge a partir da constatagdo de que € impossivel o
ressarcimento ser promovido apenas por uma compensacdo financeira, por se tratar
de danos imateriais, dificeis de serem quantificados. A dificuldade se da, em especi-
al, por serem danos emocionais, que prejudicam a pessoa em sua integridade emoci-
onal e as vezes com consequéncias fisicas, abalando sua autoconfianca, a depender
de uma avaliacdo de um especialista. Enfim, esse tipo de indenizagdo, comum na
Europa e nos EUA, tem como propo6sito punir exemplarmente o autor a ponto de
fazé-lo repensar sua conduta.

A doutrina dos punitive damages nos Estados Unidos faz parte do sistema juridi-
co conhecido como Common Law, ou Direito Costumeiro, isto é, o que tem como fun-
damento a doutrina do Stare Decisis. Este tem origem no direito inglés e decorre da
expressao latina stare decisis et no quieta movere, sendo também conhecido como Doc-
trine of Precedents, determinando que uma ou varias decisdes de uma appelate court,
devem ocorrer no mesmo tribunal, ou entre os juizes a ele subordinados.

Nos Estados Unidos, o Direito Constitucional, faz com que a express&o signifi-
que que as Cortes devem dar o devido peso e valor ao precedente, levando em conta que
se a decisdo anterior é impositiva, devera seguir sem reconsideracao.

O stare decisis e 0 Estado Democratico de Direito, ja que a primeira assegura que
0 segundo ndo se altere de forma constante e errnea, favorece para que a sociedade
pressuponha que os principios fundamentais estdo fundados no direito e ndo nas vonta-
des individuais.

E esta forma de pensar coletiva que mantém a sociedade sob os ditames legais,
tanto por ter ciéncia de que se ndo o fizer, sera exemplarmente punido (a) e também
por saber que de outro lado, esta protegido enquanto cidadao caso tenha seus direitos
de alguma forma ameacados. A crenga de que 0s principios estdo preservados em
comum acordo com 0S anseios sociais, leva a maioria a agir dentro dos padrdes
exigidos pelo ordenamento juridico.

H4 ainda que ser mencionado a duas classificacbes para o stare decisis, ou ideia
de respeitar seus proprios precedentes, ou seja, tem o efeito vinculante, mas interno, o que
seria um stare decisis horizontal. No sentido vertical, as decisGes vinculam externamente e
atingem a todos, sendo obrigatéria para todos os 6rgéos do Poder Judiciario, pois “(...) &
Common Law constréi se a partir de fatos concretos, ou seja, de experiéncias vivenciadas,
de forma que a evolucao das regras e critérios de aplicacdo dos punitive damages se deu
com base em casos concretos e emblematicos.” (ZANON, 2016, p.8)

E consenso, portanto que a Common Law deve ser aplicada a partir de dados
concretos, de experiéncias vividas e ndo a partir de hipdteses como acontece em
outros casos.

Para se compreender a questdo do dano punitivo na Europa, é preciso entender
que os sistemas europeus continentais geralmente o desaprovam, pois em questdes terri-
toriais é preciso estar atento se aquela regido da Inglaterra faz ou ndo parte da Unido
Européia, pois quando ndo esta claramente definido pode causar certo desconforto. O
sistema de direito comum é bem mais familiarizado com indenizacdes punitivas, embora
ndo com a mesma extensdo que os Estados Unidos. Essa diferenca é importante porque a
lei da Unido Européia reflete através da incoeréncia o contraste entre direito comum e
direito civil continental na Europa, como nos esclarece KOZIOL:



Regarding European law, it is true that, in principle, the con-
tinental civil law systems disapprove of punitive damages (alt-
hough one has to confess that there are some departures
fromthis idea). Further more, one has to remember that Eng-
land and Ireland are part of Europe and the European Union
(although England sometimes gives the impression that it pre-
fers to forget this). The English and Irish common law system
is, of course, familiar with punitive damages, although not to
the same extent asthe U.S. This is important because it seems
to influence, to some extent, EU law, which is inconsistent in
reflecting the contrast between common law and continental
civil law in Europe”. (KOZIOL, 2008, p. 748)

A compreensdo do sistema europeu e das inimeras subdivisdes entre os pai-
ses que estdo ou ndo inclusos no bloco dos que pertencem a Unido Europeia, escla-
recem 0s motivos pelos quais as interpretagdes dos punitive damages ganham con-
tornos tdo diferenciados dos Estados Unidos. Essa comparagéo logicamente depende
de questdes geopoliticas e seus consequentes desdobramentos.

Especialmente no tocante aos danos extrapatrimoniais, o valor é imputado
aos bens subjetivos, o que ocorre nas Cortes de Justica. No Direito Comparado, é
observado que sdo adotados critérios de fixacdo das indenizagdes por dano moral,
tais como no direito inglés, no Reino Unido, na Irlanda e em Portugal, cujos orde-
namentos oferecem tabelas como parametros para a aplicacdo dos punitive damages.

Os critérios adotados, em geral, sdo a razoabilidade e proporcionalidade, a
andlise de circunstancias, as condi¢Bes socioecondmicas do ofendido e do ofensor e,
no caso deste Gltimo, os beneficios obtidos com a pratica do ilicito.

A jurisprudéncia consolidada de nossos tribunais superiores é no sentido de
se “adotar critérios mais ou menos lineares, escorando-se em julgamentos anterio-
res e em pardmetros desenvolvidos pela doutrina (...).” (BATISTA, 2014, p.120)

Sendo assim, a aplicabilidade do instituto dos punitive damages ja é aceita
com raras exce¢des no ordenamento juridico brasileiro. As criticas de sua aplicabili-
dade se encontram na argumentacdo, tendo como fundamento o fato de que as mes-
mas poderiam se transformar em enriquecimento ilicito, fato que é desconstruido
pela ponderacdo da fixacdo do quantum indenizar, e assim se evitando a chamada
“industria do dano moral”.

Os critérios adotados pelos tribunais superiores brasileiros, ao fixar o quan-
tum devido, sdo o da razoabilidade e da proporcionalidade em relagdo ao grau de
culpa, nivel socioeconémico do ofendido e porte econdmico do ofensor, de forma
suficiente a restaurar o bem-estar da vitima, desestimular o ofensor em repetir a
falta, ndo podendo, além disso, implicar o enriquecimento sem causa do ofendido.

Deve ser observado que ao assim proceder, diferentemente do sistema norte
americano, o foco nao é o dano, deixando de observar o comportamento do agente e
sua reprovabilidade pela sociedade, havendo que responsabilizado, no sentido puni-
tivo e pedagogico, sem qualquer diferenga entre o dano patrimonial e 0 moral.

Adotando-se a funcgéo punitiva, o dano moral poderia ser utilizado como for-
ma preventiva, atuando junto ao ofensor como um fator de desestimulo a lesdo de
direitos humanos, o que permite certa seguranca juridica.



3 ODOLO,ACULPAEAPENACIVILEM
FACE OS DANOS MORAIS

Antes de adentrar ao mérito da pena civil e de sua autonomia face aos danos
morais, € preciso estabelecer as diferengas entre dolo e culpa, assim como os desdo-
bramentos deles advindos. Assim, o dolo, é quando o agente quis o resultado do ato
ilicito intencional ou assumiu o risco de produzi-lo, ou seja, aquele que tem o objeti-
vo de causar o dano, em manifesta vontade livre e consciente.

A verdadeira ruptura na experiéncia do Direito Privado bra-
sileiro ndo se encontra no advento do novo Cddigo Civil, mas
na assuncdo de uma nova postura hermenéutica, com funda-
mento na ideia de que a Constituicdo vige com supremacia
também nas relagdes privadas. Contudo, é evidente o grande
desafio de superar uma proclamacdo apenas aparente, na
busca de um ideal de uma democracia verdadeira, com “con-
creta” efetivagdo das normas juridicas e a consolidagdo de
uma cidadania inclusiva. (SANTOS; COELHO, 2017, p.3)

A culpa resta configurada quando o agente deu causa ao resultado por impru-
déncia, negligencia ou impericia, podendo ser definida como voluntaria omissdo de
diligencia em calculas as consequéncias possiveis e previsiveis do fato, porém sem a
livre intencéo de causar o dano.

A negligéncia, que se caracteriza pela responsabilidade que comega de modo
subjetivo, pode vir a causar o dano, resultando em culpabilidade pelo ato. Ja a im-
prudéncia pode ser definida quando o agente causador do dano tem consciéncia do
risco da atividade, mas assim mesmo a realiza acreditando que nao causara danos a
terceiros. A impericia se dd em casos aonde ha falta de experiéncia e de préatica para
determinadas atividades (erro médico ou técnico, por exemplo), e a0 executar o
servico ou o atendimento, acaba causando danos a alguém. Em quaisquer das trés
situacGes a culpa esta presente, do ponto de vista juridico.

Formado por um elemento intelectual (consciéncia) e por um
elemento volitivo (realizar) o dolo significa a vontade livre e
consciente de querer praticar uma conduta descrita em uma
norma penal incriminadora. Assim, bastara apenas que o
agente queira a realizagdo dos componentes objetivos do tipo
naquele caso especifico e concreto e saiba exatamente aquilo
que faz, para que se possa atribuir-lhe o resultado lesivo tipi-
co a titulo de dolo. Para que uma acéo dolosa pressuponha a
existéncia de um crime é necessario que a conduta criminosa
se amolde em um injusto penal. Eis que o injusto penal é a
confirmagéo da presenca do fato tipico com a ilicitude. (MI-
ASHIRO, 2009, p.2).

Para efeitos de conceituagdo, a culpa é um elemento do fato enquanto a culpabili-
dade é a analise do crime. No dolo o que é levado em conta é a vontade, ou intencéo do
agente para a pratica do ilicito, enquanto na questao da culpabilidade o que se analisa é a



reprovacédo da conduta, levando em conta as circunstancias em que foi aplicado, de acor-
do com a autora.

O dolo e a culpa no ilicito civil assumem significados distintos, sendo o primeiro
mais amplo do que o ilicito penal, fazendo parte integrante do elemento subjetivo da
culpabilidade, ndo sendo duas espécies de um mesmo género.

No sistema brasileiro a funcdo punitiva foi eliminada pela evolucéo da responsa-
bilidade civil, contribuindo para a neutralizacdo de qualquer distingéo entre culpa e dolo,
“a medida que a transferéncia dos danos ao ofensor passa a se exprimir objetivamente
pela extensdo dos danos que causou o ofendido, sem qualquer relevo para a intenciona-
lidade ou ndo de seu agir.” (ROSENVALD, 2017, p. 222).

Contudo, necessario que os legisladores se ocupem de fundamentar a legalizagdo
do instituto, ainda inexistentes no ordenamento juridico patrio. O Cddigo Civil abre
espaco com suas alteracBes para que isso ocorra, no sentido de ampliar a acdo da respon-
sabilidade civil, com o devido ajuste legal visando ndo apenas compensar danos, mas,
sobretudo, prevenir que condutas lesivas se deem continuadamente.

(...) do autor do ilicito, passou-se a utilizar o art. 944 do Cédigo
Civil Brasileiro com a finalidade de reduzir o montante da com-
pensagdo devida. O argumento é que o objetivo principal seria de
evitar a desproporgdo entre a acdo e o dano, porém, se a fun¢éo
da responsabilidade civil fosse apenas de reintegracdo, sem se
destinar a punir, seria irrelevante apurar-se a culpa. (LOUREN-
GO, 2006, p. 252).

As sang¢Bes ndo punitivas, no ordenamento juridico brasileiro, possuem finalidade
tdo somente reparatéria. No entanto, sabidamente, 0 comportamento humano encontra-se
em constante mutacao, exigindo do direito a evolucdo de seus propositos, onde ha socia-
lizacdo do dano, para ndo somente reparar, mas também coibir condutas lesivas, as quais
580 objeto, em muitos casos, de enriquecimento do ofensor. A responsabilidade civil, no
presente contexto, ndo possui instrumentos satisfatorios para prevenir e punir o ofensor,
se prestando tdo somente a reparar o dano na exata medida deste.

(...) se a repressdo € funcdo do direito penal e a indenizago, in-
cumbéncia da responsabilidade civil, por vezes ocorre uma inter-
penetragdo entre as fungBes reparadora e punitiva. Nos dias atu-
ais, mesmo o direito penal ndo se preocupa apenas com a puni-
¢do, mas igualmente com a reparacgdo do prejuizo causado a vi-
tima ou a propria coletividade (prestacdo de servigos a comuni-
dade, reparagdo do dano “ex delicto”. Assim, v.g., os servigos
comunitarios, ainda que se trate de pena, distingue-se das san-
¢Bes repressivas classicas, porquanto permite ao delinquente pa-
gar sua divida por meio de atividade socialmente til, uma con-
tribuicdo positiva, que visa a compensar os dissabores causados
pela infracdo. (KFOURI; SOUSA, 2017, p. 164)

Uma reflexao importante é no sentido de que o Direito Privado é a area especifica
do Direito voltada para o campo das restituicdes, compensagdes e reparagdes, tendo no
punitive damages a funcdo de desestimulo ao ilicito, exigindo restituicdo em dobro por
cobranca indevida, por exemplo, se o dano for cometido por méa fé, conforme preconiza
art. 940 Cadigo Civil Brasileiro.



Outro aspecto a ser apontado é que a pena privada, para ser assim considerada,
deve distinguir, no instituto do dano moral, as diferencas entre o que é simples reparagio
ou compensagao, daquilo que é o valor adicional, este como efeito de punic&o.

Desse modo, a aplicagdo das indenizagdes punitivas, para que se alcance verda-
deiramente o papel da responsabilidade civil, deve obedecer primeiramente aos funda-
mentos da Constituicio, de modo a realizar tanto como adverténcia ao ofensor, quanto
para validar sua forma de acéo, o cuidado de ter sempre como foco central a dignida-
de da pessoa humana.

CONSIDERACOES FINAIS

H4 autores, como o insigne Humberto Theodoro Junior, que enfatizam a im-
possibilidade de se atribuir a compensagdo do dano moral a finalidade punitiva, ou
sancionatdria. Invoca-se o principio insculpido no art. 5.°, inc. XXXIX, da Consti-
tuicdo Federal ao dispor que ndo ha crime, sem lei anterior que o defina, nem pena,
sem prévia cominacgdo legal, vedando a imposi¢do de pena sem expressa previsdo
legal. Também o art. 5.9, inc. V, da Lei Maior, ao se referir a direito de resposta,
equivalente ao agravo — ou o art. 944, caput, do Codigo Civil (a indenizagéo se me-
de pela extensdo do dano) — vedariam essa funcdo punitiva da compensacdo do dano
moral.

Entende-se que o nullum crime, nulla poena sine lege possui aplicabilidade
restrita as penas de natureza criminal. A sango civil, nada obstante a finalidade de
exercer coercao sobre o autor da ofensa — e atingi-lo em seu patriménio — afasta-se
do universo penal, para atuar em campo delimitado, de natureza civil.

Quanto a equivaléncia entre agravo e indenizagdo, decorrente da interpreta-
c¢ao ja referida do inc. V do art. 5° da Constituicdo Federal ou, mesmo, a atencdo que
se deve ter a extensdo do dano, como medida da indenizagdo, nao se vislumbra 6bi-
ces a finalidade punitiva do dano moral. Justamente pelo fato de a leséo ao atingir o
patriménio moral do ser humano, ofender direitos da personalidade, a integridade
psicofisica, os valores mais relevantes que compdem o conceito de dignidade huma-
na, o imensuravel patriménio da consciéncia. A imposi¢do de valor em pectnia, com
finalidade punitiva, justifica-se amplamente.

Ao Direito ndo cabe satisfazer apenas o papel de tornar a vitima indene, sem
danos ou de mera recomposi¢do patrimonial, mas sim cumprir sua funcdo de pre-
vencao, de desestimulo, ou seja, uma finalidade pedagdgica.
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