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Resumo: O artigo tem por objetivo demonstrar, incialmente, o
contexto historico da responsabilidade civil, permeando o Di-
reito Romano, e, apds, o Direito Canonico, que alterou, substan-
cialmente, a ideia de punicdo inerente ao dano na civilizagdo ro-
mana, ¢ influenciou as modificagcdes no tocante as indenizagoes
dos sistemas civil law e common law. Apds, serd demonstrada a
evolucdo historica do dano moral até a sua atual acep¢ao no or-
denamento juridico brasileiro, bem como as discussdes inerentes
a aplicacdo do dano punitivo nas indenizagdes. No estudo aqui
desenvolvido, buscou-se analisar como o instituto de punitive
damages ¢ tratado nos Estados Unidos da América, especial-
mente no que diz respeito a gradacdo da culpa para fixac¢ao das
indenizagoes, e, igualmente, invocou-se um caso emblematico,
a fim de que pudesse ser possivel, utilizando o método compa-
rativo e dedutivo, obtido através da pesquisa bibliografica, en-
contrar uma convergéncia para a implementa¢do da indenizagao
punitiva no direito patrio.
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THE DEGREE OF GUILT OF THE OFFENDER AND THE
APPLICATION OF THE PUNITIVE INDEMNITY: PARAL-
LEL BETWEEN NORTH AMERICAN LAW AND THE BRA-
ZILIAN DOCTRINAL REALITY

Abstract: The article aims to demonstrate, initially, the historical
context of civil liability, permeating Roman Law, and, later,
Canon Law, which substantially changed the idea of punishment
inherent to damage in Roman civilization, and influenced the
changes with regard to indemnities from the civil law and com-
mon law systems. Afterwards, the historical evolution of moral
damage up to its current meaning in the Brazilian legal system
will be demonstrated, as well as the discussions inherent to the
application of punitive damages in indemnities. In the study de-
veloped here, we sought to analyze how the punitive damages
institute is treated in the United States of America, especially
with regard to the gradation of guilt for fixing the indemnities,
and, equally, an emblematic case was invoked, in order that it
could be possible, using the comparative and deductive method,
obtained through bibliographical research, to find a convergence
for the implementation of punitive damages in the national law.

Keywords: Roman Law; Civil Responsability; Moral Damage;
Punishment; Serious Guilt.

INTRODUCAO

’@ m uma sociedade os individuos sao sempre regu-
() lamentados por normas, sejam elas deontoldgicas,
morais ou religiosas, com determinados padrdes
etlcos que se baseiam, sobretudo, em regras e de-
veres € que impdem um padrao de conduta probo,
ev1tando causar danos aos demais, jA que, havendo um
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descumprimento das regras estabelecidas, como consequéncia,
havera o surgimento de um dever sucessivo, cujo objetivo se
calca no restabelecimento da ordem abalada, resultando assim
na responsabilizagdo civil do agente causador do dano, que de-
vera arcar com os prejuizos causados ainda que desprovidos de
valor econdmico, como no caso do dano moral.

Justamente pela lesdo atingir direitos de aspecto subjeti-
vos, a reparacdo dos danos morais ndo comporta uma indeniza-
¢do in natura, de modo que se torna necessaria a reparagao me-
diante a imposi¢cdo de um determinado valor pecuniario como
meio de compensagao pelo dano aos principios da dignidade hu-
mana que a vitima tenha sofrido, ndo representando, contudo,
uma valoracdo em pecunia de principios tao intimos.

E, se a obrigacdao de reparabilidade se mostra tdo clara
apods a ocorréncia de um dano, as discussdes pertinentes se con-
centram justamente nos meios para fixagcdo dos valores corres-
pondentes para que seja efetivada a compensagao a lesao sofrida,
observando que a indenizagdo deve ser vista como triade em de-
trimento ao ofensor, tendo por escopo a reparagdo, punicao e
prevengao.

Ao se invocar a possibilidade de atribuir uma fung¢ao pu-
nitiva a indenizagdo no ordenamento patrio, imediatamente, so-
brevém a memoria do ouvinte os classicos juris e indenizagdes
miliondrias fixadas nos Estados Unidos da América, e, por con-
seguinte, casos emblematicos que foram discutidos nos Tribu-
nais.

A reminiscéncia, contudo, ndo abarca as discussdes que
permeiam o campo indenizatorio no pais citado, tampouco es-
clarece se ha pacificidade quanto a aceitagao dos punitive dama-
ges na experiéncia juridica que parece ndo deixar passar impune
qualquer ato de violacao aos direitos dos estadunidenses, espe-
cialmente aqueles decorrentes das relagcdes de consumo.

A nivel nacional, a ideia de indenizacao punitiva ainda
se mostra controversa no meio doutrinario, embora uma parcela
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consideravel da doutrina reconhega a triplice fung¢ao da repara-
bilidade, rechacam, sob qualquer vertente, a aplicagdo dos danos
punitivos, e, por consequéncia a imposi¢ao de uma indenizagao
voltada a puni¢do por fundamentos que caminham entre a au-
séncia de previsao legal e a vedagado de enriquecimento ilicito da
vitima.

Considerando, portanto, as particularidades de cada pais
e cada ordenamento juridico, o trabalho tem por escopo se dedi-
car a comparagao dos institutos indenizatorios, de modo a veri-
ficar se ha divergéncias no enfrentamento da questdo punitiva,
ou ainda, se existem similaridades de discordancias, e, igual-
mente, tragar um ponto de encontro para a aplicacdo da indeni-
zagao punitiva no Brasil.

1 AREPARABILIDADE DO DANO EXTRAPATRIMONIAL
NO DIREITO BRASILEIRO: O CONTEXTO HISTORICO
DO DANO MORAL INDENIZAVEL

1.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA EVOLUCAO
HISTORICA: DO DIREITO ROMANO A IDADE MEDIA

A fim de contextualizar o instituto da responsabilidade
civil, e, por consequéncia, expor as questdes atinentes a punibi-
lidade inerente as indenizacdes, faz-se mister elaborar um breve
retrospecto de referido campo, iniciando-se no Direito Romano,
de onde deriva a tradi¢do juridica dos paises de civil law, como,
in casu, Brasil e Alemanha.

No Direito Romano, os atos ilicitos eram categorizados
em dois tipos, quais sejam os delitos publicos e os delitos priva-
dos.

Os delitos publicos eram aqueles considerados de ele-
vada importancia social, a ponto de justificar a persecugdo di-
reta, pelo proprio Estado, em Tribunais especiais, visando a apli-
cacdo de uma pena publica, que podia consistir na morte,
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castigos corporais ou multa, ao passo que, os delitos privados
causavam danos a honra, a integridade fisica ou aos bens do in-
dividuo, sendo que, a diferenca marcante entre as duas modali-
dades de atos ilicitos ¢ que neste caso, a vitima poderia intentar
uma actio para obrigar o ofensor a pagar uma pena privada, sem
prejuizo ainda do ingresso com ag¢do para o ressarcimento do
prejuizo (DAL PIZZOL, 2020).

De uma andlise dos delitos em questdo, verifica-se que
no tocante aos delitos privados, no Direito Romano, que vigorou
no periodo pré-classico e classico, assemelhava-se, em verdade,
ao modelo dos danos punitivos praticados nos paises da common
law, frente ao carater punitivo que desempenhavam.

Convém esclarecer que, em relacdo a agao reipersecuto-
ria (actiones reipersecutoriae), cujo objetivo era tdo somente a
compensagdo, sem intento punitivo (poenale), tinha carater
transmissivel, tanto ativa como passivamente, diversamente das
punitivas, e, o ressarcimento era limitado ao valor do dano, e,
apenas uma vez. Desta forma, se varios fossem os autores do
dano, a obrigagdo de ressarcir se dava de forma solidaria e nao
cumulativa. Por fim, se houvesse mais de uma via processual
para a obtencdo do ressarcimento, a satisfacao por qualquer das
vias impedia a utilizacdo de outras (VOCI, 1939).

O sistema em questdo, contudo, muito mais parecido
com o common law, sofreu modificagdo no direito pos-cléassico,
quando entdo, muitas das actione poenales, cuja fungao era ex-
clusivamente punitiva, passaram a ser mistas, in casu, chamadas
actio mixta, sendo a definicdo como condenacgdes ultra simplum,
sendo que o simplum seria o ressarcimento e o plus a pena. Tam-
bém, a pena ndo era mais cumulativa em relacdo aos coautores,
mas sim solidaria (DAL PIZZOL, 2020).

Como mencionado, referido sistema utilizado no Direito
Romano, em todos os periodos, mais se aproxima do que hoje
em dia ¢ adotado nos paises da common law. A partir disto, in-
daga-se, como os paises da civil law chegaram ao atual modelo
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de responsabilidade civil?

A indagacdo ¢ respondida da andlise das modifica¢des
feitas nas tradi¢des do Direito Romano durante a Idade Média,
chegando, por consequéncia, nos paises que adotam a civil law,
ao que se conhece hoje como modelo indenizatorio limitado a
extensdo do dano.

As razdes de tais modificagdes sao decorrentes da cres-
cente influéncia do Direito Candnico e doutrina crista, motivo
pelo qual, as ideias de vinganca e puni¢cdo oriundas do Direito
Romano foram substituidas pelos preceitos de perddo e miseri-
cordia. Ato continuo, os juristas medievais deram preferéncia ao
modelo de agdo damnum iniuria datum, onde as condenagdes se
limitavam ao valor do dano sofrido, e, aos poucos, o sistema de
responsabilidade civil foi se baseando na culpa (DAL PIZZOL,
2020).

Esse processo foi aprofundado pela Escola de Direito
Natural, sendo que, ao final, as varias agdes existentes no Direito
Romano deram lugar ao principio geral da responsabilidade ci-
vil, qual seja, o neminem laedere, sem qualquer previsdo ou co-
notacdo punitiva, limitando-se a uma responsabilizagdo com-
pensatoria e preceitos de que nao se cause danos a terceiros.

1.2 0S CAMINHOS DO DANO MORAL INDENIZAVEL NO
DIREITO BRASILEIRO

Se na Idade Média houve o afastamento da punigdo
frente a indenizacdo pelos danos praticados a terceiros, inclu-
indo aqueles que violavam a honra, no ordenamento juridico
brasileiro muito se discutiu até que se chegasse a reparabilidade
do dano moral, ou seja, se seria ou nao reparado, ndo existindo,
de inicio, discussdes acerca de punicao ou reparacao integral.

A historia do ressarcimento do dano moral no cendrio pa-
trio, contudo, nao remonta a periodo secular como os estudos de
Direito Romano, mas sim, ha basicamente trés décadas, ja que,
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até a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, inexistia
consenso sobre a possibilidade de ressarcimento dos danos mo-
rais em nosso ordenamento.

Isto porque, em um primeiro momento, a sistematica ci-
vil era marcada pelo critério da patrimonialidade, em muito de-
vido a influéncia do Cédigo de Napoledo, o que resultou no des-
prestigio do ser humano como dotado de valores em si (FEIJO,
2019, p. 65-66).

Vale dizer, portanto, que valores inerentes a dignidade
do individuo, como promulgado pela Constituigdo de 1988 era
matéria ainda intangivel, destacando-se que a contemplagdo de
tais atributos se relaciona, inclusive, aos catastroficos resultados
da 2* Guerra Mundial, em que o ser humano, em decorréncia das
abomindveis praticas nazistas passou a ser visto a partir de outras
perspectivas, demandando também uma protecdo antes ainda
inimaginavel.

Como mencionado, antes desta mudanca de paradigma
em relagdo ao individuo, o materialismo exacerbado impossibi-
litava uma hermenéutica assecuratéria da ampla prote¢ao ao ser
humano como um valor préprio. O patrimonio funcionava como
um eixo indispensavel a toda engrenagem juridica, deixando o
ser humano em segundo plano, sendo-lhe reservadas apenas al-
gumas poucas e raras previsdes normativas, €, COmo consequén-
cia, a responsabilidade civil era encarada apenas como forma de
obrigar o ofensor a garantir o status quo ante ao ofendido, evi-
tando que este viesse a arcar com os prejuizos decorrentes do ato
ilicito praticado por aquele. Era, portanto, inaceitavel pensar na
possibilidade de dano moral, j4 que os valores fundamentais
atrelados ao individuo eram desprestigiados (RESEDA, 2009).

Sem adentrar ao periodo colonial, pela limitada extensao
deste trabalho, partindo-se apenas do periodo posterior a vigén-
cia do Cédigo Civil de 1916, nao s6 os tribunais, como também
os doutrinadores, divergiam quanto a possibilidade de se valorar,
de forma pecunidria, prejuizos que ndo fosse aqueles de ordem
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material.

Embora o Cddigo Civil de 1916 ndo tratasse, especifica-
mente, da reparabilidade do dano moral, também nao o obstava,
deixando em aberto alguns caminhos que serviram para o ama-
durecimento do instituto (FEIJO, 2019, p. 67).

Apesar disto, muitos eram seus criticos, €, aqui, pode-se
destacar o pensamento de Lafayette Rodrigues Pereira (1956)
acerca do tema, ressaltando grande descaso pelo dano moral, a
medida em que asseverava o dano poderia ser fisico ou moral,
sem relagdao com o patrimodnio material da vitima, como exemplo
um dano fisico que nao impede o exercicio do trabalho, ou ainda
um dano a honra subjetiva, a titulo de exemplos, que se transfor-
mados em valor pecunidrio poderdo ser considerados grandes
extravagancias do espirito humano.

A pacificagao do assunto s6 veio com o advento da Cons-
tituicdo Federal, que estabeleceu, em seu art. 5°, inciso V e X,
de forma expressa, a possibilidade de indenizagcdo do dano mo-
ral, passando entdo a ser aplicada a indenizacdo nos casos em
discussio’.

O dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma
situagdo juridica subjetiva através da clausula geral de tutela da
personalidade que foi instituida e tem como sua fonte na Cons-
tituicao Federal, em particular e diretamente decorrente do prin-
cipio fundante da dignidade da pessoa humana (MORAES,
2009, p. 133).

Ap0s, o assunto também foi sedimentado no Cddigo Ci-
vil de 2002, ao passo que, na atualidade, inexistem discussoes
sobre o cabimento ou ndo do instituto, mantendo-se, contudo, a

3 CIVIL. DANO MORAL. O dano moral independe de prova, porque a respectiva
percepgdo decorre do senso comum. O acidente de trabalho que resulta na perda, pelo
empregado, de dois dedos de sua mao direita, gera sofrimento indenizavel a titulo de
dano moral. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ - REsp: 260792 SP 2000/0052553-7, Relator: Ministro ART PARGENDLER,
Data de Julgamento: 26/09/2000, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJ
23.10.2000 p. 140 JBCC vol. 185 p. 548)
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inquietude no tocante ao quantum indenizatério e a sua efetivi-
dade frente as violagdes recorrentes, motivando assim a defesa
da aplicag¢ao dos danos punitivos.

2 A CONTROVERSIA DO DANO PUNITIVO

2.1 0 DANO PUNITIVO NOS ESTADOS UNIDOS DA AME-
RICA

A medida que os valores e frequéncia das indenizagdes
punitivas aumentavam nos Estados Unidos, crescia também o
debate acerca da tematica, sendo objeto de grande politizagao e,
acima de tudo, polarizacao, ja que, havia aqueles que defendiam,
ao passo que outros, em igual medida, pretendiam pela sua ex-
tingao.

E imperioso ressaltar, inclusive, que no pais citado, fo-
ram trés os momentos de debates sobre a indenizagao punitiva,
sendo o primeiro deles por insulto e humilhagdo, no periodo
compreendido entre 1.750 e 1.880. Assim como na Inglaterra, os
casos mais antigos dos Estados Unidos focam-se no carater in-
sultante e humilhante do ato ilicito do réu, caracterizados tam-
bém como as tradicionais torts intencionais (WALKER, 2015,
p. 99).

A segunda fase, no periodo compreendido entre 1880 e
1950, concentrava-se na puni¢ao por abuso de poder. Neste in-
terim, surgem demandas pela indenizag@o punitiva em agdes en-
volvendo linhas férreas e transagdes comerciais, € as cortes co-
megam a reconhecer a aplicabilidade do instituto nesses casos
(WALKER, 2015, p. 103).

Entre os defensores, notadamente, associagdes de defe-
sas de consumidores e os advogados especializados em ajuizar
demandas, especialmente no campo dos forts, asseveram que 0s
punitive damages sao os unicos instrumentos capazes de dissu-
adir os ofensores a tomarem por base uma andlise ‘“custo-
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beneficio”, a exemplo do caso Ford Pinto. Isto porque, sem uma
prévia nocao da imposi¢ao dos danos punitivos, torna-se impos-
sivel que o agente calcule o custo de sua conduta danosa (DAL
P1ZZOL, 2020, p. 31).

Neste cenario, como bem defendido por Michael Rustad
(1992), o medo se torna um fator dissuasivo especialmente efe-
tivo quando a penalidade ¢ indeterminada, defendendo ainda a
aplicagdo dos punitive damages, pois, em sua perspectiva, os en-
tes governamentais nao estariam aptos a investigar as condutas
que ensejam as indenizagdes, e, o 6nus da dissuasdo e punicao
recairiam aos estados e ao governo federal, relembrando ainda
que promotores e policia ndo disporiam dos meios necessarios
para processar os riscos de determinados produtos, motivo pelo
qual as grandes companhias que colocam em risco a seguranga
da sociedade ndo seriam punidas.

Ainda, no panorama defensivo das indenizagdes puniti-
vas, encontram-se argumentos no sentido de que, sem a incidén-
cia, muitas vitimas podem deixar de ajuizar demandas, bem
como o fato de que a vitima do dano precisard cumprir o 6nus
de comprovar a sua alegacdo, e, na soma de cenarios como 0s
narrados, o ofensor pode se safar de punigdes, motivo pelo qual,
como defendido por Richard A. Posner (apud DAL PIZZOL,
2020, p. 33), “se um ofensor for apanhado apenas metade das
vezes em que comete um ilicito, é justamente nestes casos, em
que ¢ apanhado, que deve ser punido de forma duas vezes mais
rigorosa, compensando assim as vezes em que escapa da respon-
sabilidade”.

Em sentido oposto, entre os criticos, e, entre a critica
mais recorrente, reside o fato da imprevisibilidade dos punitive
damages, ja que para situagdes que podem ser consideradas in-
fimas sob o aspecto econdmico, para a propria vitima, a indeni-

zacdo pode chegar a milhdes de dolares.
Qualquer que sejam seus fins Gltimos, a preocupacdo mais di-
fundida acerca dos danos punitivos ¢ a de que eles sdo impre-
visiveis. [...] As pessoas t€ém um grau de consenso moral
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notavelmente elevado no que diz respeito aos graus de indig-
nacdo e punic¢do que sdo apropriados nos casos de danos puni-
tivos. [...] Este consenso desaparece, contudo, quando o sis-
tema legal usa dolares como forma de medir a indignagdo mo-
ral. Mesmo quando ha um consenso sobre a indenizagéo puni-
tiva, ndo ha consenso sobre quantos dolares sdo necessarios
para produzir o nivel de sofrimento apropriado ao réu (SUNS-
TEIN et al, 1998, p. 2075-78).

Os criticos sustentam ainda que a falta de informagdes
claras ao juri, in casu, com instrugdes genéricas € sem informa-
coes adequadas sobre valores médios a serem fixados e sem da-
dos para calcularem o valor necessario para dissuadir a pratica
do ilicito, sdo causas da imprevisibilidade dos montantes fixados
a titulo de indenizagao.

Como parte ainda das criticas aos punitive damages, esta
o fato de que a imprevisibilidades dos valores fomentam o in-
gresso com demandas, cujos autores estariam na expectativa de
enriquecimento, dificultando, inclusive, possiveis acordos.

Neste cendrio polarizado, a indenizag¢do punitiva no pais
entra em sua terceira fase, cujo preceito € a atragdo da dissuasao
eficiente, havendo a expansdo do escopo da indenizagdo puni-
tiva, sendo a sua aplicacao nos casos de business torts e respon-
sabilidade por fato do produto.

Como parte da “fort reform”, os opositores do instituto
conseguiram estabelecer, no ambito dos Estados, nas décadas de
70, 80 e 90, inimeras restricdes aos punitive damages, especial-
mente por meio de atos legislativos (statutes), e por precedentes
judiciais, ressalvando, a titulo de elucidacao, a fixagdo de valo-
res maximos para indenizag¢des, bem como a proibicao dos da-
nos punitivos excederem os danos compensatorios quando nos
mesmos casos, elevacdo de carga probatodria para aplicacdo dos
danos punitivos, maior poder de revisdo aos juizes e tribunais
frente as decisdes arbitradas pelos jaris populares, destinagio de
uma porcentagem das indenizac¢des ao Erario ou fundo publico,
entre outras medidas. Estima-se que cerca de 30 dos 50 Estados
americanos tenham estabelecido restrigdes como essas aos
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punitive damages, por meio de statutes, durante o movimento da
tort reform (DAL PIZZOL, 2020).

Destaca-se que, nos Estados Unidos, o tema dos punitive
damages é regulamentado no plano estadual, por meio de prece-
dentes das cortes estaduais, diferentemente, portanto, do Brasil,
em que ¢ de competéncia da Unido legislar sobre matérias de
direito civil.

Vale ressaltar, ainda, que, cabendo a cada um dos Esta-
dos a aceitacao ou nao dos punitive damages nas contendas ajui-
zadas, tem-se que o Estado de Nebraska veda a incidéncia da
referida indenizacdo, e, em Massachusetts, Lousiana, Washing-
ton e New Hampshire, a incidéncia s6 ¢ permitida nos casos em
que a lei traz previsao expressa. Nos outros quarenta e trés Esta-
dos os punitive damages sao admitidos sem qualquer necessi-
dade de previsao legal, sendo um remédio da common law, desde
que configurado um comportamento grave da parte do ofensor
(DAL PIZZOL, 2020, p. 43)

2.2 0 DANO PUNITIVO NO BRASIL

Em panorama histérico, como ja citado, a finalidade pre-
cipua da responsabilidade civil, no Direito Romano, fonte de
inspiracao para o ordenamento patrio, era justamente a puni¢ao
do ofensor.

A doutrina, explorando a natureza juridica da indeniza-
¢do por dano moral elucida trés teorias, a saber: a teoria da pena,
a teoria da compensagdo e, por fim, a teoria mista, em que as
duas teorias iniciais se somariam, de modo a chegar a um mo-
delo efetivo de reparagao.

Inicia-se uma breve explanacdo acerca das trés teorias,
destacando-se que, como explanado por Arthur Feijo (2019), a
teoria da pena sofre grande rejei¢do por boa parte da doutrina
patria, notadamente pelos argumentos que, ¢ impossivel realizar
uma efetiva reparacdo do dano e, em seguida, que seria imoral
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compensar a dor com o dinheiro, ja que ndo sao equivalentes, e,
por certo, jamais poderao ser.

A critica em questao remonta mais as discussoes histori-
cas quanto a possibilidade de se fixar indenizagdes para situa-
¢oes em que nao ha abalo econdmico da vitima, mostrando-se
demasiadamente materialista e afastada dos preceitos atinentes
a dignidade humana e todos os principios vinculados ao sujeito
no ordenamento vigente.

Justamente em contraponto ao argumento suscitado,
Américo Luis Martins (2015) defende que o dano moral exerce
duas fungdes, sendo a de expiacdo em relagao ao culpado e de
satisfacdo em relagdo a vitima, destacando que essa fun¢do ex-
piatoria tem sim um carater de pena, objetivando acarretar perda
ao patrimonio do culpado, estando ai o sentido punitivo, e, a vi-
tima aplacara seu sofrimento e, inclusive, seu instinto de vin-
ganca fruindo de prazeres que também o dinheiro ¢ capaz de
proporcionar.

Lado outro, balizando entre a possivel imoralidade e o
cabimento, René Savatier apud André Gustavo Corréa de An-
drade (2009) defendia também a indenizag¢do por dano moral a
partir de um aspecto punitivo, desempenhando papel de pena
privada, mas, desde que baseada em situagdes de grande gravi-
dade, de modo que nao se tornaria possivel banalizar um sofri-
mento oferecendo uma alegria tdo vulgar, ao passo que, tendo a
sancdo pecuniaria um aspecto real de pena, seria revelado ver-
dadeiro instituto de justica e equilibrio.

A teoria da pena, portanto, parece adequada se analisada
sob os prismas citados, possibilitando a sua aplicagdo, por exem-
plo, em determinados casos que se vislumbra maior gravidade
da conduta danosa, mas, ndo encontra respaldo de parte majori-
taria da doutrina.

Por seu turno, parte da doutrina enxerga, na teoria da
compensac¢ado, uma forma de devolugao a vitima de seu contexto
animico anterior, pois, 0s prazeres proporcionados pelo
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dinheiro, mesmo que indiretamente, seriam capazes de atenuar
o sofrimento (FEIJO, 2019, p. 72).

Mas, ¢ na teoria mista que, atualmente, verifica-se, do
aspecto doutrinario e jurisprudencial, com criticas, ¢ claro, de
grandes doutrinadores, citando a exemplo, Anderson Schreiber,
que mais se enquadram as func¢des buscadas pela indenizagao
por dano moral.

Entre aqueles que criticam a teoria, pela ado¢do de uma
funcdo punitiva, os argumentos categoricos sao a auséncia de
especificagdo do que seria, efetivamente a parcela monetaria
correspondente a puni¢do, como sustenta Anderson Schreiber
(2015) asseverando que os punitive damages ndo se mostram
como uma parcela adicional a indenizag¢ao, mas sim imbuidos na
propria compensacao do dano moral, fato que leva a doutrina a
admitir o carater compensatorio e punitivo na indenizagao.

Ato continuo, em arremate, o aludido doutrinador escla-
rece ainda que a combinagdo de critérios punitivos € compensa-
torios cria uma espécie bizarra de indenizagao, ao passo que nao
se sabe em que medida se compensa o dano ou que se apena o
ofensor.

Outro fator que estimula as criticas quando se fala em
fungdo punitiva ao causador do dano, surge o debate quanto a
auséncia de previsao legal para referida aplicacdo, sob o argu-
mento de que, para que haja pena se faz necessario um texto le-
gal expresso que a comine, bem como um possivel delito que a
justifique, sob a égide do nulla poena sine lege; nullum crimen
sine lege, a0 passo que, para a existéncia de um dano basta ape-
nas a infringéncia de uma regra, calcando-se no neminem lae-
dere. Naresponsabilidade civil se ampara na pessoa do ofendido
e ndo na do ofensor, aliado ainda a extensdo do prejuizo para
fixacdo do quantum reparados e nao propriamente na culpa do
autor do ilicito (SILVA, 1983).

Em tal posi¢ao ¢ possivel observar ainda as criticas
quanto a possivel responsabiliza¢do objetiva do autor do dano,
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ja que, no campo penal, para imposi¢cao de uma sanc¢ao, obriga-
toriamente se veicula a acdo a culpa.

Apesar dos argumentos esposados, que sdao seguidos por
outros doutrinadores, a exemplo de Orlando Gomes*, ¢ certo que
a discussdao quanto a impossibilidade de se atribuir um carater
punitivo ao dano moral ndo se sustenta, mormente pelas posi-
¢cOes majoritarias da doutrina, aliado ainda a recepgao de tal fun-
cdo pela propria Jurisprudéncia Nacional notadamente pela pa-
cificacdo do tema, em especial, pelo Superior Tribunal de Jus-
tica®.

A indenizacdo punitiva do dano moral surge como re-
flexo da mudanca de paradigma da responsabilidade civil e
atende a dois objetivos bem definidos: a prevengao (através da
dissuasdo) e a puni¢do (no sentido de redistribuicdo) (CAVALI-
ERI FILHO, 2012, p. 106).

Ainda, complementando o excerto citado, André Gus-
tavo Correa de Andrade (2009) assevera que as duas finalidades
em comento estdo interligadas, sendo que a puni¢do tem justa-
mente o propdsito de prevenir.

Destaca-se que uma razao para o ressurgimento da fun-
¢do punitiva € a percepcao cada vez mais forte de que, um mo-
delo exclusivamente compensatorio seria insuficiente para dis-
suadir futuros ilicitos, especialmente nos casos em que o lucro
que o réu pretende obter com as praticas danosas supera 0 mon-
tante projetado a titulo de danos compensatorios a serem pagos
em favor da vitima (DAL PIZZOL, 2020).

Ainda, em total distingao aqueles que ponderam pela au-
séncia de legislagdo especifica para que o dano moral possa ter

40 citado autor se opde a natureza punitiva da indenizagdo por dano moral, posto que,
em sua visdo, a fixagdo da indenizag@o ndo tem o condio de diminuir o patrimdnio do
ofensor, mas, tdo somente, propiciar vantagem a vitima. (GOMES, 2000. p. 272)

5 Cabe ao Superior Tribunal de Justiga o controle do valor fixado a titulo de indeniza-
¢do por dano moral, que ndo pode ser infimo ou abusivo, diante das peculiaridades de
cada caso, mas sim proporcional a duplice fungdo deste instituto: reparagdo do dano,
buscando minimizar a dor da vitima, e punic¢do do ofensor, para que ndo volte a rein-
cidir. (STJ, RESP 487749/RS, DJU de 12.5.2003, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon)
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em sua finalidade o carater punitivo no campo do Direito Civil,
André Gustavo Corréa de Andrade, em andlise especifica ob-

tempera como segue:

Independentemente de qualquer previsao legal, a indenizagdo
punitiva do dano moral € aplicavel em nosso ordenamento ju-
ridico, porque retira seu fundamento diretamente de principio
constitucional. E no principio da dignidade humana, estabele-
cido no art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal, que a inde-
nizag¢do punitiva encontra sua base logico-juridica. (...)

A indenizagdo punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo
apenas como reagdo legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca
de lesdo a principios constitucionais da mais alta linhagem,
mas como medida necessaria para a efetiva protegdo desses
principios. Com efeito, ndo ¢ possivel, em certos casos, confe-
rir efetiva prote¢do a dignidade humana e aos direitos da per-
sonalidade se nao através da imposi¢cdo de uma sangdo que
constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas seme-
lhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar
de forma igualmente reprovéavel. Nao € possivel contar apenas
com a lei penal e com penas publicas para prevenir a pratica de
atentados aos direitos da personalidade. A lei tipicamente penal
ndo tem como prever, em tipos delituosos fechados, todos os
fatos que podem gerar danos injustos, razao pela qual muitas
ofensas a dignidade humana e a direitos da personalidade cons-
tituem indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do al-
cance da justica criminal. Além disso, por razdes diversas, nem
sempre a san¢ao propriamente penal, oriunda de uma sentenga
penal condenatodria, se mostra suficiente como forma de pre-
vencdo de ilicitos. Nesse contexto, a indenizagdo punitiva
constitui instrumento indispensavel para a prevengao de danos
aos direitos personalissimos. (ANDRADE, 2006, p. 9)

De tais anélises, for¢oso concluir, que, embora existam
posicionamentos totalmente contrarios na doutrina patria de que
se reconheca a validade da aplicacdo do dano punitivo como cri-
tério a ser sopesado na fixa¢ao da indenizacao por dano moral,
especialmente pelo aludido argumento de auséncia de lei espe-
cifica para tanto, visualiza-se de um contexto majoritario, espe-
cialmente, dos proprios Tribunais, pacificado pelo entendimento

do Superior Tribunal de Justica, que a indenizagdo por dano
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moral tem sim o0 escopo punitivo.

Entende-se, ainda, que a implementagdo da fung¢do pu-
nitiva, mesmo nos paises de civil law, como o Brasil, fazem-se
necessarios a fim de dar efetividade aos direitos tutelados, de
modo a impedir que, mantendo apenas o carater compensatorio,
como alguns doutrinadores pretendem, o dano compense frente
ao lucro que se obtém com a conduta lesiva.

3 0 GRAU DE CULPA DO OFENSOR E A APLICACAO DA
INDENIZACAO PUNITIVA: PARALELO ENTRE O DI-
REITO NORTE-AMERICANO E A REALIDADE DOUTRI-
NARIA BRASILEIRA

3.1. O CASO LIEBECK VERSUS MCDONALD’S®

Em uma manhi do dia 27 de Fevereiro de 1992, a Sra.
Stella Liebeck, a época com 79 anos de idade, moradora de Al-
buquerque, no Novo México — EUA, adquiriu, em sistema de
drive thru um copo de café, cujo preco era US$ 0,49.

Sem um porta-copos, a senhora em questao posicionou o
café entre as pernas, com o intuito de remover a tampa para con-
sumi-lo, e, acidentalmente, o copo virou, o que lhe causou quei-
maduras severas, de terceiro grau, inclusive na regido genital, e,
em decorréncia das lesdes, precisou permanecer oito dias inter-
nada, ficando com sequelas permanentes.

Ap0s, a citada vitima escreveu uma carta a empresa soli-
citando tanto a diminui¢ao da temperatura do café, que a época
era ajustada em 170 graus como o reembolso das despesas mé-
dicas, que totalizavam US$ 2.000,00 e salarios ndo recebidos
pela filha que lhe dedicou cuidados. A empresa, contudo,

% A historia foi narrada por Maria Celina Bodin de Moraes no livro Danos a Pessoa
Humana: uma releitura civil-constitucional dos danos morais. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2017, e, igualmente, em sitios eletronicos, especialmente <http://es-
tadodedireito.com.br/os-danos-punitivos-no-direito-brasileiro-e-o-caso-do-cafe-do-
mcdonalds-2/>.
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ofereceu apenas a quantia de US$ 800,00, motivo pelo qual se
deu inicio a agdo judicial.

Durante o julgamento restou demonstrada que a diminui-
cdo em 10 graus da temperatura do café, de 170 para 160 graus,
faria com que, em casos analogos, as queimaduras s6 acontece-
riam 8 segundos depois, e, na mesma oportunidade, ouvido o
supervisor de qualidade da empresa ficou demonstrado que a
temperatura do café ndo foi diminuida, pois, em 10 anos, apenas
700 queixas foram registradas.

Pelo juri, foi reconhecida a procedéncia da agdo, com a
consequente condenagdo em US$ 200 mil por danos compensa-
torios e, reduzidos em 20% porque a Sra. Liebeck havia contri-
buido para o acidente e US$ 2,7 milhdes a titulo de danos puni-
tivos, que foi, contudo, reduzido a quantia de US$ 540 mil pelo
juiz.

Nota-se, portanto, que, no caso em aprego, duas situagdes
foram decisivas para que os jurados dessem razdo a Sra. Lie-
beck: a insensibilidade da empresa para com ela, e, igualmente,
o fato de a empresa ter conhecimento de casos anteriores e, ainda
assim, ndo demonstrar qualquer preocupacdo com a seguranga
dos consumidores.

3.2 A GRADACAO DA CULPA E A APLICACAO DOS DA-
NOS PUNITIVOS

Constante doutrina esposada por Kant, no livro Metafi-
sica dos costumes, o que alguém faz, além do que poderia ser
constrangido, a fazer segundo a lei, ¢ mérito; se alguém cumpre,
na estrita medida, em conformidade com a lei, faz sendo aquilo
que ¢ devido; se, enfim, cumpre menos do quanto ¢ pedido pela
lei, ele atua de forma imoral (demeritum). O efeito juridico de
uma culpa ¢ a puni¢do; o de uma ac¢ao meritoria ¢ a recompensa
(prémio); a conformidade da conduta ao que se deve fazer nao
gera qualquer efeito juridico (2013).
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O caso da Sra. Liebeck nao foi citado por acaso para a
construgdo do trabalho. Rememorando os fatos anteriormente
narrados, de inicio, € possivel imaginar que, tanto a demanda
como o valor indenizatorio pareciam exagerados.

Embora, de um olhar superficial e parcialmente desa-
tento seja possivel imaginar que houve culpa concorrente, e,
acima de tudo, que se tratou de acidente cotidiano, os detalhes
do caso concreto demonstram um total descaso e desrespeito do
Mc Donald’s frente as queixas que culminaram no acidente.

Quando da quantificacdo das indenizagdes punitivas nos
Estados Unidos, deve-se sopesar o nexo entre o dano punitivo e
o prejuizo sofrido, a culpa do ofensor, sendo que, neste caso,
deve-se considerar o grau de culpa do ofensor, com intuito de
prevenir condutas semelhantes, as praticas anteriores de condu-
tas equivalentes, o lucro obtido com a conduta, quando entdo o
valor indenizatorio devera ser superior ao lucro, avalia-se ainda
a situacdo financeira do réu, as custas judiciais e eventuais puni-
¢des penais anteriormente sofridas, que culminara na reducao do
arbitramento da indenizagao (MORAES, 2017).

Na situacdo em apreco restou claro que o Mc Donald’s,
embora ja tivesse recebido queixas semelhantes a feita pela Sra.
Liebeck, simplesmente, ignorou-as, sob uma analise estrita-
mente mercadologica/estatistica, demonstrando, por consequén-
cia, total descaso para com os consumidores que ja haviam so-
frido e, especialmente, aqueles que sofreriam queimaduras pelo
mesmo motivo.

Nao obstante, restou claro que a Sra. Liebeck buscou,
inicialmente, em contato administrativo, apenas a reparacao dos
danos efetivamente sofridos, e, novamente, o descaso para com
o consumidor restou evidenciado.

Neste cenario, importar trazer a limen a conclusao kan-
tiana no aspecto moralizador frente a uma conduta irresponsa-
vel. Entende-se que, quanto maiores os obstaculos naturais e me-
nor o obstaculo moral, tanto mais o feito deve ser tido como
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meritorio. In reversu, quanto menor o obstaculo natural, e,
quanto maior o obstaculo fundado no dever, maior também sera
a infracdo imputada (KANT, 2013).

Era mister, portanto, que o Mc Donald’s, desde o pri-
meiro caso de queimaduras com o café a 170°, tivesse revisto a
postura e adequado a temperatura, ainda que, tal ajuste levasse a
possivel diferenciacdo do sabor da bebida, deixando claro aos
consumidores os motivos da mudanga. O agir de forma, sendo
indiferente, as queixas levou a puni¢do exemplar.

E, o caso em questdo deve servir de baliza também ao
direito patrio.

Conforme também demonstrado no presente estudo, as
controvérsias e discussdes acerca da validade e demais proble-
maticas dos punitive damages também ¢ matéria de preocupagao
e posi¢oes divergentes na doutrina estadunidense. Contudo, fo-
ram implementadas adequacdes, a fim de que a aplicacdo do ins-
tituto se desse com maiores precaugdes.

A gradagdo da culpa e o possivel descaso nas relagdes
deve ser matéria habil a ensejar, no direito brasileiro, a imposi-
c¢ao de indenizacdo punitiva.

O paradigma da culpa para a imputacao da responsabili-
dade civil no ordenamento patrio, de forma inconteste, ¢ supe-
rado. Todavia, a discussao acerca do grau de culpa para aferi¢ao
do valor indenizatdrio ainda ¢ barreira a ser superada.

Embora se manifeste, por outros motivos, contraria a in-
denizacao punitiva, Maria Celina (2017, p. 259) admite, para si-
tuagdes excepcionais, a necessidade de se utilizar o fator culpa,
para que se verifique a amplitude do carater punitivo, dois crité-
rios devem ser lavados em consideracao: de um lado, a gradagao
da culpa, e de outro, o nivel economico do ofensor.

Assim € que, procedendo-se ao “descolamento” das duas
sangOes (a compensatoria e a punitiva), tem-se que, apenas para
a adequada dosimetria da segunda ¢ que o agente deve pagar
mais se agiu com dolo ou com maior negligéncia, imprudéncia
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ou impericia, independentemente da extensao do dano (SERPA,
2011, p. 321).

Em substrato semelhante, também Salomdo Reseda
(2009) assevera que um acréscimo econdmico na condenacao
imposta ao sujeito ativo do ato ilicito, em razdo da sua gravidade
e reiteragdo que vai além do que se estipula como necessario
para satisfazer o ofendido, com condao de desestimula-lo a pra-
tica de novos atos, para além de mitigar a pratica de comporta-
mentos semelhantes por parte de determinados ofensores tem
viés acautelador da paz social e consequente funcdo social da
responsabilidade civil, calcada em seus aspectos historicos,
como explicitado no primeiro capitulo.

Rememorando ainda a experiéncia norte americana, ao
se fixar o “grau de reprovabilidade” (“degree of reprehensibi-
lity”’) da conduta do ofensor para aferir a constitucionalidade do
pagamento dos punitive damages, a Suprema Corte pontuou
quatro elementos, que se mostram de imensa relevancia para o
direito brasileiro, no campo da indeniza¢ao punitiva, para que se
verifique o grau de culpa do ofensor. Sdo os seguintes: 1) se a
conduta ilicita demonstrava uma indiferenca, ou flagrante des-
consideragdo, para com a saude p seguranga dos outros; ii) se a
conduta ilicita demonstrava a reincidéncia do ofensor ou se, de
outra lado, era um ato isolado, e, por fim, iii) se a conduta ilicita
se caracterizava como um ato intencional, malicioso, traigoeiro
(SERPA, 2011).

E o que se vé, a exemplo, do caso da Sra. Liebeck, em
que o ilicito foi previamente calculado, de modo que, por repre-
sentar apenas 1 em 24 milhdes os acidentes com o café na tem-
peratura de 170° a empresa manteve a conduta, ignorando os
danos, que, mesmo inexpressivos, causavam lesdes em consu-
midores.

O Juiz Richard Neely, no julgado TXO Production Corp.

vs. Alliance Resources Corp, em 1992, descreveu que,
Originalmente, a indenizagdo punitiva era concedida apenas
com vistas a dissuadir condutas maliciosas e de ma-indole.
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Contudo, a defini¢do de malicia dentro do ambito das indeni-
zagdes punitivas vem se expandindo para abarcar ndo so essas
condutas, mas também as condutas dotadas de extrema negli-
géncia que provavelmente causardo danos sérios. Geralmente,
entdo, em uma agao por indenizag@o punitiva, podemos distin-
guir entre o réu “verdadeiramente mau”, e o réu “verdadeira-
mente estipido”. Nosso intuito € continuar a desencorajar am-
bas as desagradaveis formas de conduta (RUSTAD, KOENIG,

1993, p.1305).

E de se partilhar, neste interim, as posi¢des de Pedro Ri-
cardo Serpa e, igualmente, de Nelson Rosenvald, no que con-
cerne a utilizagdo do critério baseado na gradagao da culpa tam-
bém nos casos em que se incide a responsabilidade civil objetiva.

Como bem delineado pelo segundo autor, faz-se neces-
saria a existéncia de trés standards de diligéncia, que sdo: a) au-
séncia de diligéncia; b) diligéncia ordinaria; c) diligéncia extra-
ordinaria (2017, p. 160).

No primeiro caso, aplica-se a pena civil, de natureza preven-
tiva/aflitiva, desencorajando-se a pratica de atos negligentes
(no minimo) e desconformes ao direito, & medida que a ativi-
dade produz danos quantitativamente numerosos e/ou qualita-
tivamente graves. Se o paragrafo inico [do art. 944 do Codigo
Civil] admite a diminuigdo da quantia reparatoria em fungdo da
culpa, forgando-se o lesado a suportar parcialmente o dano, por
que ndo admitir o aumento do montante, pela via da pena civil,

se o lesante tiver agido com culpa grave? (ROSENVALD,
2017, p. 160)

De se destacar, inclusive, que referida matéria foi objeto
do enunciado 458, na V Jornada de Direito Civil, preceituando-
se que “o grau de culpa do ofensor, ou a sua eventual conduta
intencional, deve ser levado em conta pelo juiz para a quantifi-
cacdo do dano moral”, embora sem adentrar a0 mérito no que
concerne a aplicagao da indenizagao punitiva.

Com efeito, a indenizagdo com carater de pena deve ser
aplicada quando patenteado que o ilicito foi praticado com a in-
tencdo lesiva, ou, ao menos, com desprezo e indiferenga pelo
direito alheio. A conduta intencionalmente dirigida a producao
do dano ¢ merecedora de reacdo juridica mais &spera
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(ANDRADE, 2006, p. 17).

Serd, portanto, nos casos em que se identifica a conduta
eivada de culpa grave, caracteristica daquela culpa consciente,
em que o agente prevé a possibilidade da ocorréncia do resul-
tado, mas, acredita que nao ocorrerd, que a indenizagao punitiva
devera ser aplicada, a exemplo do narrado no caso da Sra. Lie-
beck.

Como esposado por Sérgio Cavalieri Filho (2013, p. 39),
a culpa sera grave se o agente atuar com grosseira falta de cau-
tela, com descuido injustificivel a0 homem normal, improprio
ao comum dos homens. E a culpa com previsdo do resultado,
também chamada culpa consciente, que se avizinha do dolo
eventual do Direito Penal.

Destaca-se ainda a necessidade de que se verifique a
maior gravidade da culpa quando hé reiteragdo da conduta do
agente, ou, no caso, de um padrdo de conduta negligente, que
acarretara, embora o ato possa se afigurar como aquele decor-
rente de culpa leve, sera caracterizado como culpa grave, por es-
tar permeado no padrio de comportamento. E o caso, por exem-
plo, de empresas que nao se preocupam em aperfeicoar seus pro-
dutos e servigos, apesar dos reiterados danos causados aos con-
sumidores em decorréncia do referido padrdo mencionado (AN-
DRADE, 2006).

A luz, portanto, do regramento existente no instituto dos
punitive damages, a doutrina favoravel a introducdo da indeni-
zacdo punitiva nos paises da civil law, e in casu se pode incluir
uma parcela da doutrina brasileira, admitem a sua incidéncia
tanto nas hipdteses de cometimento intencional de um ilicito,
como quando se verifica a desconsideragao do ofensor para com
os direitos alheios, caracterizando assim a culpa grave (SERPA,
2011).

Faz-se necessario, portanto, frente a convergéncia entre
as situagdes ensejadoras da aplicacao dos danos punitivos no di-
reito norte-americano e, igualmente, a recep¢do da fungdo



[ 505 | RJLB, Ano 9 (2023), n° 2

punitiva no direito patrio, que, em casos como os mencionados,
seja aplicado ao quantum indenizatorio maior severidade, par-
tindo-se de critérios a serem considerados quando da analise do
caso concreto pelo julgador, com fito de se punir, de fato, o ofen-
sor, e, sobretudo, resguardar a paz social.

CONCLUSAO

Ao término do estudo, imperioso destacar, inicialmente,
que, assim como no Direito Brasileiro, também no Direito Esta-
dunidense, a indenizagao punitiva encontra seus criticos mais fe-
rozes, com argumentos, inclusive, semelhantes aos lancados na
doutrina nacional.

Todavia, a grande diferenca entre os institutos nos Esta-
dos Unidos e no Brasil ¢ que, para além de pensamentos diver-
gentes, buscou-se tutelar, de maneira satisfatdria, concluindo as
situagdes em que as indenizagdes punitivas deveriam ser aplica-
das, com o rigor caracteristico, objetivando tutelar o direito dos
mais vulneraveis, notadamente, consumidores, evitando assim
que as condutas danosas sejam causas de violacdo de direitos
versus obtenc¢ao de lucros calculados.

Ha, portanto, o intuito de punir e, acima de tudo, mostrar-
se que se esta punindo, de modo a garantir, ndo s6 aquele que
pagaréa pelo dano sinta os efeitos da punicao, mas, que, igual-
mente, sirva de exemplo aos demais, que, cogitem, inicialmente,
agir da mesma forma.

No Brasil, contudo, ao passo de muita discussao doutri-
naria, ainda se percebe um receio muito grande de punir, de fato,
mesmo aqueles que se utilizam das violagdes sistematicas dos
direitos alheios para obter lucros. E, neste cendrio, portanto, faz-
se necessario a possibilitacao da aplicacao da indenizagdo puni-
tiva, utilizando, de parametro, com espeque no direito compa-
rado, a culpa grave ou a reiteragdo sistematica da conduta como
baliza.
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A adogdo de critérios punitivos, ao lado dos critérios
compensatorios, na fixagdo do montante indenizatorio atuard
como forma de prevencao de comportamentos lesivos dirigidos
contra a dignidade da pessoa humana, e, por consequéncia, 0s
direitos da personalidade.
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