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RESUMO

O punitive damages ¢ um instituto que possui raizes no sistema juridico
common law, bastante difundido nos Estados Unidos, ¢ apontado pela doutrina norte americana
como uma ferramenta essencial para manuten¢do de uma sociedade justa e segura, atua de
forma eficaz no combate a pratica comercial abusiva e protege a sociedade das lesdes causadas
em decorréncia de defeitos em produtos e servicos. O sistema de responsabilidade civil
reparatério adotado pelo Brasil ndo atende essa finalidade, a indenizacao limitada a extensdo
do dano ¢ vantajosa ao ofensor que consegue auferir lucros com a pratica de atos ilicitos,
situagdo que provoca um rebaixamento na qualidade de vida da sociedade, ¢ um sistema que
precisa se adaptar as novas necessidades da sociedade, e isso requer o reconhecimento de que
a simples reparagao dos danos ndo € uma forma eficiente para a manutencao do bem estar social,
que € necessario atribuir as fungdes punitiva e preventiva a responsabilidade civil, fungdes essas
exercidas com grande eficiéncia pelo punitive damages.

Palavras chave: Direito do consumidor. Responsabilidade civil. Indenizagao punitiva.



—
UnICEUR

SUMARIO

INTRODUQGAO ...ttt ettt et e et et et et et et et eseeeseeeeeeeeeeeeeeeeeeenas 5
1 INDENIZACAO PUNITIVA ASPECTOS DOUTRINARIOS ..........ccccoovivriieirnan, 7
1.1 Responsabilidade Civil - Generalidades ............cccueeeeiiieriiiiniieeciie e 7

1.2 Responsabilidade civil no direito do consumidor...........cceeeveeeriieenieeenieeeiiee e 13

1.3 Punitive damages - Aspectos historicos e generalidades............ccceevvieeviieecieencnneens 17

2 A INDENIZACAO PUNITIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA............................. 23
2.1 Indenizagdo punitiva e a efetiva protecdo do consumidor na CF/88 ......................... 23

2.2 Indenizagao punitiva e a efetiva protecdo no Codigo de Defesa do Consumidor ..... 28

2.3 Indenizagdo punitiva e a efetiva protecao - ASpectos processualis .........ooveerveeernnenn. 34

3 INDENIZACAO PUNITIVA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA....................... 41
3.1 Jurisprudéncia favoravel a tutela da indenizagao punitiva ...........cceeeveeeevveercneeesneenns 41
3.1.1 Dados do JulGAdO ...............cccueeecuiiaeiiieeiie ettt 41

3.1.2 RelATO A0 CASO ...t et e s s e e s e e raeessaaa e 42

3.1.3 Comentarios AOULFINATIOS ..........ccueeeeueeeeereeeireeeeieeeeiseeesaeesssseeessseessseesseeesseeenns 48

3.2 Jurisprudéncia desfavoravel a aplicagdo da indeniza¢ao punitiva...........cccecuveerevennnns 51
3.2.1 Dados do JulGAAO ...............cccuueeeuiiiaiiieeiiieeie e 51

3.2.2 RelALO A0 CASO ...ttt et s e e s aae e sraeesraa e e 52

3.2.3 Comentarios AOULFINATIOS ..........ccueeeeueeeeeueeeeirieeeiieeesseeesseesssseesssseesssseesseeessseeenns 53
CONCLUSAOQ ..ottt 55

REFERENCIAS ..o e, 58



-
UnCEUR

INTRODUCAO

A presente pesquisa abordard o instituto do punitive damages como
instrumento de concretizacao da efetiva protecao do consumidor.

A andlise da eficacia que pode ser alcancada com a adog¢dao do punitive
damages tem se mostrado cada vez mais relevante para o sistema juridico brasileiro, isso pois,
adotar mecanismos que possam reverter o desequilibrio apontado nas relagdes de consumo, e a
ineficacia em proteger os consumidores dos danos decorrentes de atos ilicitos cometidos por
fornecedores, se mostra essencial para a manutencao do bem estar social.

E possivel na interpretagdo do direito brasileiro a aplicacdo da punitive
damages como instrumento de protecao dos direitos do consumidor?

A hipétese responde afirmativamente ao problema proposto apontando que a
inseguranga enfrentada pelos consumidores nas relagcdes de consumo afeta a qualidade de vida
de toda a sociedade brasileira, e que, o sistema juridico brasileiro, apesar de contar com uma
vasta gama de normas de protecdo ao consumidor, ndo conseguird alcangar esse objetivo se o
atual modelo de responsabilidade civil reparatorio for o tnico instrumento de protecao adotado.

Investigar-se-4 as consequéncias da indenizagao limitada a extensao do dano,
e os efeitos que o punitive damages produzird, afim de possibilitar a analise dos beneficios que
poderao ser extraidos com a ado¢ao da medida.

O primeiro capitulo abordard os aspectos doutrindrios da responsabilidade
civil e da responsabilidade civil no direito do consumidor, e ainda as generalidades e os aspectos
gerais referentes ao instituto do punitive damages.

O segundo capitulo analisard a compatibilidade da punitive damages na
legislacao brasileira, desmonstrar-se-a a adequacao do instituto com a protecao do consumidor
na Constitui¢do Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor, além de tratar dos aspectos
processuais referentes ao instituto.

No tultimo capitulo apresentar-se-a a forma com que os tribunais brasileiros
se posicionam diante do instituto, sera analisada uma jurisprudéncia favoravel e uma
desfavoravel a aplicacdo da punitive damages, ¢ a posicdo da doutrina com relagdo aos
argumentos do julgador.

A doutrina norte americana aponta o instituto do punitive damages como uma
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ferramenta essencial para proteger o consumidor das lesdes decorrentes de defeitos em produtos
e servigos, bem como da pratica comercial abusiva. A imposicao da indeniza¢ao punitiva ¢é
capaz de fazer o ofensor sentir as consequéncias da pratica de um ato ilicito, € com isso, o
Estado ¢ capaz de compelir os fornecedores a se abster da pratica de condutas lesivas e
disponibilizar produtos e servicos com a qualidade e seguranca necessaria para 0 consumo
adequado. Doutrinadores como André Gustavo de Andrade e Ricardo Serpa entendem que a
adogdo do instituto no Brasil pode trazer os mesmo beneficios apontados peloas paises que ja
adorem o instituto.

A metodologia que se utilizar-se-a para a elaboracao do presente trabalho ¢ a
pesquisa doutrinaria, com base em bibliografias de autores brasileiros e norte americanos, e

jurisprudencial.
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1 INDENIZACAO PUNITIVA ASPECTOS DOUTRINARIOS

Para propiciar uma base conceitual que permita a posterior analise da punitive
damages no sistema juridico brasileiro, este capitulo faz uma abordagem sobre os aspectos
doutrinarios da responsabilidade civil e da responsabilidade civil no direito do consumidor,

assim como trata das generalidades e dos aspectos gerais referentes ao instituto.

1.1 Responsabilidade Civil - Generalidades

A responsabilidade civil no direito brasileiro era um sistema extremamente
simples, se resumia ao artigo 159", do Codigo Civil de 1916, bem abrangente que consagrava

a responsabilidade subjetiva e com culpa provada.’

Ao longo do século XX a responsabilidade civil passou por uma grande
evolugdo, foi a area do direito que sofreu o maior nimero de mudancas, seus dominios iam se

ampliando na medida em que cresciam as descobertas cientificas e tecnologicas.’

Os fatores que promoveram tamanha evolugdo na responsabilidade civil
foram a revolu¢do industrial e a busca pela justica social. O desenvolvimento cientifico e
tecnologico ensejou uma modificacdo na organizagcdo do Estado sendo necessario uma maior

intervencdo na sociedade afim de garantir que todos tenham acesso a uma vida digna.*

O codigo civil de 1916 expressava fielmente a idéia liberalista do século XX
na qual a culpa ¢ o fator determinante da responsabilidade do homem livre, mesmo tendo
funcionado durante milénios, a insuficiéncia dessa regra era evidente antes mesmo da entrada

em vigor do codigo de 1916.

" “Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.521 a 1.532 ¢ 1.542 a 1.553”. BRASIL. Lei n°3.071, de 1 de janeiro
de 1916. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/1ei-3071-1-janeiro-1916-397989-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 11 abr. 2016.

2 CAVALIERL. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.2.

3 Ibidem, p.2.

4 Ibidem, p.3.

3 Ibidem, p. 5.
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A entrada em vigor da Constitui¢ao Federal de 1988 marcou um grande passo
na evolugao da responsabilidade civil, ndo somente pacificou a questao do dano moral no artigo
5°, incisos V e X°, mas também ampliou a responsabilidade objetiva disciplinando sua

incidéncia em diversas areas.’

A responsabilidade civil, que antes era subjetiva e prevista em um unico

artigo do Cédigo Civil de 1916, ganhou amplitude e status constitucional.®

O ultimo e maior avango da responsabilidade civil ocorreu em 1990 com a
criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, que adotou a responsabilidade objetiva em todos

os casos de acidente de consumo. Nas palavras de Cavalieri Filho o Codigo:

(...) engedrou um novo sistema de responsabilidade civil, com fundamentos
e principios proprios. Deu uma guinada de 180 graus na disciplina juridica ate
entdo existente, transferindo os riscos do consumo do consumidor para o
fornecedor.’

O Codigo Civil de 2002 incorporou as mudangas que com o passar do tempo
ocorreram com relagdo a responsabilidade civil. O cddigo que antes era subjetivista em 1916,
passa a ser objetivista, o que nao significa dizer que a responsabilidade subjetiva foi banida do

sistema juridico, pois ainda incide nos casos em que a objetiva nio for expressamente prevista.'®

A responsabilidade civil ¢ o meio pelo qual surge a obrigacao, ou dever, de
uma pessoa em reparar o prejuizo que causar a outrem em decorréncia de uma conduta

violadora de um dever juridico."!

6 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: V- & assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

7 CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.6

¥ Ibidem. p.6.

? Ibidem. p.6.

9 Ibidem. p.7.

" Ibidem. p.14.
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A ordem juridica tem como principal fungdo proteger o licito e reprimir o
ilicito, para isso estabelece regras de convivéncia social e impde a todos os membros da
sociedade o dever juridico de obedece-las. A violagdo de um dever juridico configura o ilicito,
que, geralmente, causa dano a outrem gerando um novo dever juridico que consiste em reparar

esse dano.'?

Importante ressaltar que a obrigagao difere da responsabilidade ao passo que
a obrigacdo ¢ o dever juridico originario imposto pelo direito positivo, € a responsabilidade

consiste no dever juridico sucessivo imposto em consequéncia da violagdo da obrigagdo."

A responsabilidade ¢ classificada pela doutrina de acordo com o provimento
desse dever e do elemento subjetivo da conduta. Cavalieri Filho classifica a responsabilidade

em trés espécies: civil e penal; contratual e extracontratual; objetiva e subjetiva.'*

O que diferencia o ilicito civil do penal ¢ apenas a conveniéncia € o interesse
do Estado. O ilicito civil ocorre quando uma norma de direito privado ¢ violada, trata-se de uma
norma considerada menos gravosa pois atinge bens sociais de menor relevancia para a
sociedade. J4 o ilicito penal, ocorre quando uma norma de direito publico € violada, norma essa

considerada mais grave e imoral por proteger bens juridicos de maior relevéncia social.'®

O ilicito contratual decorre da violagdo de uma obrigacao, ou um dever,
advindo de um negoécio juridico que estabelece o comportamento das partes em uma relagao
juridica preexistente. O ilicito extracontratual decorre da violagdo legal de um direito subjetivo.
Em ambos os casos a responsabilidade advém de uma obrigacdo juridica preexistente, a

distin¢ao se encontra na fonte dessa obrigagf?to.16

2 CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.14.
5 Ibidem. p.15.
' Ibidem. p.29.
5 Ibidem. p.30.
'S Ibidem. p.31.
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A diferenca entre a responsabilidade objetiva e subjetiva esta relacionada a
existéncia ou ndo de culpa como elemento de caracterizacdo da responsabilidade, ambas geram

o mesmo dever de indenizar e reparar o dano que foi causado.'”

Na responsabilidade civil subjetiva a culpa € o principal pressuposto da
responsabilidade, somente ¢ imposto o dever juridico de reparar o dano quando o ofensor atua

com culpa, palavra empregada em sentindo amplo abrangendo também o dolo.'®

A responsabilidade civil objetiva ¢ baseada na teoria do risco segundo a qual
a culpa nao deve ser considerada um pressuposto para caracterizar a responsabilidade, o que
importa para que o ressarcimento seja devido € a ocorréncia de um fato danoso e o prejuizo

resultante desse fato.!”

O ato ilicito, previsto no artigo 186 do Cédigo Civil de 2002%°, possui uma
grande relevancia na caracterizacdo da responsabilidade civil subjetiva. Consiste em uma
clausula aberta que demostra a necessidade de analisar primeiramente a conduta humana, a
forma pela qual o ato ilicito ¢ exteriorizado, para depois verificar a incidéncia dos demais

pressupostos.”!

O dano, conceituado de acordo com sua causa e ndo pela sua consequéncia

econdmica, nas palavras de Cavalieri Filho, € “... a lesdo a um bem ou interesse juridicamente

tutelado, qualquer que seja sua natureza...” >

7 BRITO, Eduardo César Vasconcelos. Teorias e espécies de responsabilidade civil: subjetiva, objetiva, pré-
contratual, contratual, pos-contratual e extracontratual. Brasilia: Contetido Juridico, 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47066&seo=1>. Acesso em: 12 set. 2015.

'8 CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p .32.

9 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 157.

20 «Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

Z CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 32.

Ibidem. p. 93.
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O conceito de dano de acordo com Carlos Roberto deve ser analisado em

I3

sentindo estrito como “... a lesdo do patrimoénio; e patrimonio é o conjunto das relagoes

. 7 7. Ny . . . 23
Jjuridicas de uma pessoas, apreciaveis em dinheiro.”

O dano ¢ o centro da responsabilidade civil, pois apesar de poder se falar em
obrigacao de indenizar sem culpa, nao ha que se falar em obrigagado de indenizar sem que exista

um dano, ou seja, uma consequéncia concreta da conduta ilicita.>*

Tradicionalmente o dano ¢ divido em duas espécies, a de dano patrimonial,
que ¢ o dano que atinge os bens ou relacdes juridicas que sdao aprecidveis em dinheiro, € o

moral, que ¢ a viola¢do de algum atributo da personalidade.”

O dano patrimonial se divide em dano emergente, que ¢ o efetivo prejuizo
sofrido pela vitima e o lucro cessante, que ¢ aquilo que a vitima deveria ter ganho, mas deixou

de ganhar em face do dano sofrido.*®

Importante ressaltar que dentro do lucro cessante existe a teoria da perda de
uma chance, ¢ uma teoria originada na doutrina francesa e se caracteriza quando o ato ilicito

faz com que a vitima perca a oportunidade de experimentar um beneficio futuro.”’

O dano moral nao ¢ passivel de avaliagdao pecuniaria, entretanto ¢ convertido
em tal ndo com o objetivo de reparar, mas de satisfazer ou amenizar o sofrimento experimentado

pela vitima da conduta ilicita.”®

O nexo causal ¢ o elemento mais delicado da responsabilidade civil, consiste

na analise da relacdo existente entre causa e efeito da conduta ilicita do agente com o dano

2 GOLCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro 4. Responsabilidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 334.

2% CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014. p.92.

% Ibidem. p.93 e p.108.

26 GOLCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro 4. Responsabilidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.335 e p.340.

2T CAVALIERI. Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 11.ed. Sio Paulo: Atlas, 2014. p.98.

8 Ibidem. p.109.
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experimentado pela vitima, ou seja, se o dano experimentado pela vitima foi decorrente da

conduta ilicita do ofensor.”’

Existem vérias teorias acerca de como deve ser feita a analise do nexo causal.
O Cédigo Civil, no artigo 403°°, adotou a teoria do dano direto ¢ imediato, de acordo com essa
teoria somente sera imputado ao ofensor a responsabilidade pelos danos diretos e imediatos que

a sua conduta vier a dar causa.’!

Além dos pressupostos acima, obrigacdo de indenizar na responsabilidade
subjetiva ndo depende apenas da pratica um ato ilicito, € necessario também demonstrar que o

ofensor agiu com culpa, ideia bem explicada pelas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Agir com culpa significa atuar o agente em termos de, pessoalmente, merecer
a censura ou a reprovacdo do direito. E o agente s6 pode ser censurado, ou
reprovado na sua conduta, quando, em face das circunstancias concretas da
situag%(z), caiba a informacdo de que ele podia e devia ter agido de outro
modo.

Age com culpa aquele que de acordo com os padroes do homem médio

estabelecidos pela sociedade poderia ter atuado de outro modo.™

O objetivo da responsabilidade civil ¢ a reparacao do dano causado de modo
areestabelecer a vitima ao statu quo ante que se encontrava antes da ocorréncia do fato danoso.
A principal forma de indenizagdo para atingir essa finalidade ¢ o ressarcimento especifico, que
consiste na entrega de objeto da mesma espécie daquele que foi danificado, podendo assim

restaurar a situacdo.**

* Ibidem. p.62.

3% Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual. BRASIL.
Lei n° 10.406, de 10 de Jjaneiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

31 GOLCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro 4. Responsabilidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.330.

32 Ibidem. p.296.

33 Ibidem. p.296.

3 Ibidem. p.402.
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Hé casos em que nado ¢ possivel a indenizagao por ressarcimento especifico,
principalmente quando se trata de dano moral, a solucao nesse caso ¢ transformar a obrigagao
em uma indenizagcdo pecuniaria que possa satisfazer a vitima. Apesar de nao reestabelecer o
statu quo ante ¢ de ndo ser o meio ideal, remediar a situacdo através de uma reparagao
pecuniaria € a unica possibilidade de responsabilizar o ofensor pela sua conduta e indenizar a

vitima pelo dano sofrido.>

1.2 Responsabilidade civil no direito do consumidor

O codigo de defesa do consumidor foi algo absolutamente inovador no

sistema juridico brasileiro, a principal mudanca ocorreu justamente na responsabilidade civil.*®

A revolugao industrial inseriu mudancas consideraveis no fornecimento de
produtos e servigos criando uma sociedade econdmica em massa bastante distinta da anterior,
os consumidores e fornecedores deixaram de ser individuos certos e determinados e passaram

a ser um conjunto indefinido de pessoas.”’

Uma das consequéncias de uma sociedade de consumo em massa ¢ que esse
tipo de consumo favorece a ocorréncia de danos em massa decorrentes dos produtos e servigos

inseridos no mercado de consumo.>®

O que configura o dano em massa sao fatores como os riscos inerentes aos

avancos cientificos e tecnologicos, o grande numero de vitimas e os danos causados em série.”

Por causa dessa mudanca social o direito se viu diante da necessidade de
adotar instrumentos capazes de corresponder de forma adequada as novas necessidades da

sociedade, razao pela qual o c6digo de defesa do consumidor inseriu importantes inovagdes na

35 GOLCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro 4. Responsabilidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.403.

3¢ MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.517.

37 Ibidem. p.520.

3% Ibidem. p.520.

3 Ibidem. p.520.
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tradicional estrutura da responsabilidade civil, como a adogio da responsabilidade objetiva® e

a classificacdo da responsabilidade por fato ou vicio do produto e do servico.*!

A responsabilidade por fato do produto ou do servigo € direcionada a protecao
do consumidor quanto aos acidentes de consumo, e responsabilidade por vicio do produto ou
do servigo visa garantir que os produtos e servigos oferecidos ao consumidor possuam a

qualidade necessaria para atender a sua finalidade.*

O fato do produto ou do servico ¢ a responsabilidade imputada ao fornecedor
em decorréncia de dano provocado por um produto ou um servico defeituoso, seja esse defeito

na sua concepg¢ao, producao, comercializacao ou no fornecimento.*

O caput do artigo 12* do Codigo de Defesa do Consumidor determinou que
serdo responsaveis pelo fato do produto ou do servigo o fabricante, o produtor, o construtor e o
operador. O comerciante foi excluido desse rol sendo responsabilizado apenas nos casos em

que os fornecedores discriminados ndo forem passiveis de identificacdo.*

A responsabilidade por vicio do produto ou do servigo € um instituto parecido
com o do vicio redibitério previsto no Codigo Civil, entretanto, o vicio redibitorio ¢ um instituto
mais restrito que incide apenas nos vicios ocultos existentes a época do contrato resultando na

restituicdo da coisa ou abatimento de preco. A responsabilidade por vicio no produto ou no

%0 A tinica exce¢do quanto a responsabilidade objetiva é no caso de profissional liberal que permanece a
responsabilidade subjetiva. MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2014.518.

*! Ibidem. p.518.

*2 GRINOVER, Ada Pellegrini; Et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentados pelos autores do
anteprojeto. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. V.1. p.158.

# MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.527.

# «Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipula¢do, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao
e riscos”. BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

* GRINOVER, Ada Pellegrini; Et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentados pelos autores do
anteprojeto. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. V.1. p.196 e p.197.
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servico ¢ mais ampla e ndo requer a aplicagdo dos requisitos previstos no Codigo Civil para a

configuragdo do vicio redibitorio.*®

O vicio do produto ou do servico esta previsto no caput do artigo 18" do
Cdodigo de Defesa do Consumidor que preve trés espécies de vicios, o vicio que torna o produto
ou servigo improprio para consumo, o que diminui o valor do produto ou do servigo e quando
as caracteristicas do produto ou do servico nao estiver de acordo com aquilo que for veiculado

da oferta e publicidade.*®

A responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo ¢ solidaria, dessa
forma, o consumidor poderd pleitear a devida reparacdo de qualquer dos fornecedores,

incluindo o comerciante, da forma que julgar ser a mais conveniente.*

Na responsabilidade solidaria aquele que for demandado pelo consumidor
devera suportar a obrigagdo ainda que nao seja o culpado pelo dano, nesse caso podera se valer
da agdo de regresso contra o verdadeiro culpado para ser ressarcido, sendo imprescindivel a

prova da culpa.”®

O Coédigo de Defesa do Consumidor adotou a responsabilidade por fato e
vicio do produto ou do servigo para acabar com a dicotomia classica da responsabilidade

contratual e extracontratual, que se mostrou inadequada para a reparagao de danos causados por

* Ibidem. p.218.

47 «Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duréaveis ou nio duraveis respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substitui¢do das partes viciadas”. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr.
2016.

48 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2013. p.193.

* GRINOVER, Ada Pellegrini; Et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentados pelos autores do
anteprojeto. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. V.1. p.222.

* MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.573 e
p.574.
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produtos defeituosos. Com isso, o fundamento da responsabilidade civil do fornecedor deixa

de ser a relagio contratual ou o ato ilicito e passa a ser a relacio juridica de consumo.!

A responsabilidade civil do fornecedor também conta com excludentes
previstas pelo legislador no § 3° do artigo 12, do Codigo de Defesa do Consumidor, eximindo
de responsabilidade os fornecedores que provarem a nao colocagdo do produto no mercado, a

inexisténcia de defeito ou a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”

A colocagdao do produto no mercado consiste em introduzir o produto de
forma livre e espontanea na cadeia de circulacdo, permitindo o acesso do consumidor ao
produto. Se exime de responsabilidade o fornecedor que provar ndo ter concorrido com a
colocagao do produto no mercado, disponibilizar o acesso do produto por meio de amostras

gratis, doagdo ou por alguma forma de publicidade nio exclui a responsabilidade.”

A inexisténcia de defeito no produto exclui a responsabilidade do fornecedor
pois demonstra a inexisténcia do nexo de causalidade entre o produto e o dano. Para se eximir
da responsabilidade o fornecedor devera provar que ndo ha defeito no produto, isso ocorre
devido a possibilidade da inversdao do 6nus da prova previsto no artigo 6°, inciso VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor que permite ao juiz inverter o 6nus da prova quando

considerar que as alega¢des do consumidor sio verossimeis.”*

A culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, também desaparece com o
nexo causal entre o defeito do produto e o dano ocorrido. E considerado terceiro qualquer um

que ndo participe da relagdo de consumo.™

O Cdodigo de Defesa do Consumidor adotou a responsabilidade civil como

instrumento de protecao ao consumidor contra os riscos dos produtos e servigos introduzidos

31 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2013. p.153.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; Et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentados pelos autores do
anteprojeto. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. V.1. p.203.

>3 Ibidem. p.204.

> Ibidem. p.204.

>3 Ibidem. p.204.
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no mercado, afim de garantir que esses produtos e servigos apresentem a seguranca esperada

pelos consumidores.*®

1.3 Punitive damages - Aspectos historicos e generalidades

O punitive damages consiste em um indeniza¢ao em dinheiro concedida a um
demandante em uma acdo civil privada, adicional e a parte da indenizacdo compensatoria,
arbitrada em desfavor de um demandado culpado de violar os direitos do demandante, visando
principalmente punir o ofensor por seu comportamento ultrajante e desencorajar uma futura

reiteracdo de condutas igualmente improprias.’’

A concessao de uma indenizagdo com carater punitivo em casos de
responsabilidade civil € um remédio que possui origem em sistemas legais muito antigos. O
Cdédigo de Manu (200 A.C), o Codigo de Hammurabi (2000 A.C), antigas leis romanas a cerca
de 450 A.C, e at¢ mesmo a Biblia, demostram exemplos de condutas que eram punidas por

meio da imposi¢do de indenizagio.’ 8

O punitive damages era conhecido em seus moldes originais como
indenizagao multipla, podendo ser encontrado em sistemas legais e civilizagdes tradicionais ao

redor do mundo.”’

A origem do punitive damages da forma com que ¢ utilizada atualmente ¢

atribuida a acontecimentos que ocorreram na Inglaterra por volta do século XIIL.%°

A Inglaterra foi um dos primeiros paises a adotar o punitive damages em seu

sistema juridico, em 1278 foi implementado um estatuto que propiciou a implementagao do

3 MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.573 e
p.520.

> OWEN, David G. 4 Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.villanova.edu/vIr/vol39/iss2/3>. Acesso em: 13 mar. 2016.

58 GOTTLIEB, Emily. What you need to know about punitive damages. In: Center for justice and democracy.
New  York; 22 de setembro 2011. Disponivel em: <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf>. Acesso em 02/10/2015.

% LAGROW, John Zenneth. BMW of North America, Inc. v. Gore: Due Process Protection Against Excessive
Punitive Damages Awards. Disponivel em: <http://www.nesl.edu/lawrev/vol32/1/LAGROW.HTM>. Acesso em:
10 mar. 2016.

% Ibidem.
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instituto. Foi desenvolvido um sistema no qual eram estimadas penalidades monetarias®' contra

malfeitores para punir tanto os delitos civis quanto os criminais.®

Em 1763 as cortes Inglesas se viram diante da necessidade de definir e
esclarecer a doutrina do punitive damages no julgamento de dois casos, Wilkes v. Wood® e

Huckle v. Money®, decisdes das quais nasceu a moderna doutrina do punitive damages.®

A aplicacao do punitives damages ¢ encontrada em varios lugares do mundo,

principalmente nos paises que adotam como sistema juridico o common law. *°

4

Na Inglaterra, o instituto geralmente ¢ aplicado em 3 casos, conforme

enumerados por André Gustavo de Andrade:

1°) os que envolvessem agdes opressivas, arbitrarias ou inconstitucionais por
agentes do Estado; 2°) aqueles em que a conduta do ofensor foi por ele
calculado para lhe proporcionar proveito econdmico que exceda a indenizagao
compensatoria que tenha de pagar ao ofendido; 3°) os demais casos
autorizados por lei.”’

Na Irlanda o instituto ¢ reconhecido a muitos anos gracas a influéncia do

direito inglé€s em seu sistema juridico, em 1991 o seu alcance foi ampliado de forma a alcancar

%1 No original: “monetary penalties”. Ibidem.

62 Ibidem.

5 John Wilkes moveu uma agio contra um membro do parlamento por invasdo. Wilkes solicitou exemplary
damages e arguiu que a indenizagdo compensatéria ndo desencoraja futura ma conduta. Como resultado, o juri
concedeu a Wilkes 1000 libras de punitive damages. (Traduc¢ao nossa). No original: "John Wilkes brought suit
against a member of Parliament for trespass. Wilkes requested exemplary damages as he argued that actual
damages would not fully deter future misconduct. As a result, the jury awarded Wilkes 1000 pounds in punitive
damages." LAGROW, John Zenneth. BMW of North America, Inc. v. Gore: Due Process Protection Against
Excessive Punitive Damages Awards. Disponivel em: <http://www.nesl.edu/lawrev/vol32/1/LAGROW.HTM>.
Acesso em: 10 mar. 2016.

% No caso Huckle, o empregado de uma editora moveu uma agio alegando prisdo ilegal, invasdo e agressdo.
Lord Camden introduziu a frase "exemplary damages” quando alegou: “Eu acho que eles acertaram em conceder
exemplary damages. Entrar na casa de um homem em virtude de um mandado sem nome, em fungdo de obter
evidencia, é pior que a Inquisicdo Espanhola.” (Tradu¢do nossa). No original: “In Huckle, the publisher's
employee brought suit alleging false imprisonment, trespass, and assault. Lord Camden introduced the phrase
‘exemplary damages', when he stated ‘I think they have done right in giving exemplary damages. To enter a man's
house by virtue of a nameless warrant, in order to procure evidence, is worse than the Spanish Inquisition.””
Ibidem.

5 Ibidem.

66 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p-153.

5 Ibidem. p.154.
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os particulares em casos de violacao dos direitos constitucionais. As cortes Irlandesas admitem
. . 68 . .
o instituto em todos os casos de torts”, desde que a conduta do agente seja excepcionalmente

reprovavel.”’

Na Australia, sistema juridico fortemente influenciado pelas as decisdes
inglesas, o punitive damages possui moldes bem parecidos com o que se vé na Inglaterra,
porém, inside de forma mais ampla, tendo sido definido pela High Court of Australia’ que o

instituto ndo tem aplicacdo limitada as situagdes pelas quais a corte inglesa se limita.”'

O Quebec, provincia do Canada de cultura originalmente francesa, mantém
um sistema juridico considerado independente do resto do pais, no qual ¢ adotado o civil law.
Influenciado pelo sistema common law utilizado no resto do pais o Codigo Civil do Quebec
introduziu em seu sistema juridico a no¢ao da indenizagao punitiva, ndo de forma ampla, mas

prevé casos em a aplicagdo do instituto ¢ permitida e fixa balizas para sua aplicac¢io.””

O punitive damages adquiriu uma maior dimensao nos Estados Unidos da
América, e apesar terem sido registrados casos em que houve a aplicacdo do instituto no pais
pouco tempo apods os procedentes ingleses foi somente em 1830 que as bases do instituto

comecaram a se solidificar.”

No ano de 1851 a Suprema Corte americana delibera sobre a aplicacao do

instituto, se posicionando a favor da imposi¢ao do punitive damages pelo jari em todos os casos

%8 Tort é o termo utilizado no common law que equivale ao ato ilicito no sistema juridico brasileiro. De acordo
com a defini¢@o extraida do dicionario legal, o fort ¢ um injusto civil, ou um ato injusto, tanto intencional quanto
acidental, pelo qual um dano é causado a outrem. (Traduc¢ao nossa). No original: “a civil wrong, or wrongful act,
whether  intentional or accidental, from  which injury occurs to another.”  http://legal-
dictionary.thefreedictionary.com/tort> Acesso em: 23 mar. 2016.

69 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p.156.

™ High Court of Australia é a corte mais alta do sistema judicial australiano. (Traducfo nossa). No original:
“The High Court is the highest court in the Australian judicial system.” Informacdo disponivel em:
<http://www.hcourt.gov.au/about/role> Acesso em: 23 mar. 2016.

& ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p.157.

72 Ibidem. p.158.

7 Ibidem. p.158.
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de responsabilidade civil em que a ofensa praticada pelo réu decorrer de uma conduta

considerada ultrajante.”

No inicio o punitive damages sé era imposto em desfavor de individuos que
cometiam abuso fisico. Ao final do século XIX, devido ao crescente niimero de ofensas a saude
decorrentes de condutas grosseiras por parte de ferrovias e outras corporagdes, que se
mostravam indiferentes quanto ao bem estar de seus trabalhadores e de consumidores inocentes,

as cortes comegaram a permitir a imposi¢io desse tipo de indenizagdo contra corporagdes.”

Ao inicio do século XX o punitive damages foi crescendo e hoje se mostra
como uma ferramenta vital para a prote¢ao do consumidor contra a pratica comercial a abusiva,

além de outros incontéveis tipos de ilicitos.”

A razdo pela qual o punitive damages nao desapareceu, mesmo apos séculos
de desenvolvimento do tort law’” e das intimeras dificuldades apresentadas pela doutrina
controversa, reside no fato de se tratar de uma ferramenta capaz de realizar de maneira adequada

todas as fungdes que lhe foram atribuidas.”

O punitive damages ¢ um instituto capaz de exercer diversas funcdes, tendo

como principais as fun¢des punitiva, educativa, preventiva e justica publica.”

™ Ibidem. p.130.

> GOTTLIEB, Emily. What you need to know about punitive damages. New York: Center for justice and
democracy, 2011. Disponivel em: <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf>. Acesso em 22 out. 2015.

78 Ibidem.

" Tort law ¢ o conjunto de direitos, obrigagdes e remédios, adotados pelos tribunais nas agdes civis, para
fornecer assisténcia as pessoas que sofreram danos em razdo do comportamento injusto de outrem. (Traducéio
nossa). No original: “4 body of rights, obligations, and remedies that is applied by courts in civil proceedings to
provide relief for persons who have suffered harm from the wrongful acts of others.” STEWART, W.J. Collins
Dictionary of Law. 2006. Disponivel em: <http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/tort+law> Acesso em: 23
mar. 2016.

8 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, p. 38. E OWEN, David G. A4 Punitive Damages Overview. Functions,
Problems and Reform. Disponivel em: <http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3>. Acesso em:
13 mar. 2016.

7 OWEN, David G. A4 Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.villanova.edu/vlr/vol39/iss2/3>. Acesso em: 13 mar. 2016.
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A fungdo punitiva ¢ a principal funcao atribuida ao instituto, isso pois, a base
fundamental e filosoéfica do punitive damages ¢ propiciar puni¢ao aos ilicitos civis mais

reprovaveis, sendo portanto, um instrumento de san¢do.™

Os ilicitos civil puniveis pelo instituto sao aqueles em que a conduta do
ofensor ¢ marcada pela intencionalidade e pelo flagrante desrespeito aos direitos de outrem,
conduta essa considerada tao grave que a doutrina caracteriza esse tipo de comportamento como

sendo quase criminal.®!

Os danos causados por esse tipo de comportamento nao ofendem somente a
vitima, mas afetam toda a sociedade. Nao punir um individuo que para perseguir interesses
individuais, extrapola os limites de sua liberdade e fere os direitos de outrem, reflete a afirmacao
de que ofensor além de ser mais merecedor do que a vitima, ainda tem mais valor do que a lei,

provocando um desequilibrio social.*®

O punitive damages atua como um instrumento de for¢a do Estado, a
imposicao da pena que o ofensor merece permite ao juri externar a desaprovacao a esse tipo de
conduta, promovendo a liberdade e a igualdade, valores fundamentais para o suporte da lei e

para a manutencdo do equilibro social.*®

Na funcdo educativa a punicdo ¢ vista como um mecanismo capaz de
informar, tanto o ofensor, quanto a sociedade em geral, as consequéncias decorrentes de um
comportamento impréprio, € reafirma que o dever legal de respeitar os limites dos direitos

individuais ndo s existe, como também ¢ altamente protegido pela lei.**

8 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, p.46.

81 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagéo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p.45.

82 OWEN, David G. A4 Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.villanova.edu/vlr/vol39/iss2/3>. Acesso em: 13 mar. 2016.

8 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p.46.

8 Ibidem. p.49.
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A fungdo preventiva se caracteriza por atuar de forma ex ante, com a
finalidade de desestimular que novos ilicitos sejam cometidos, tanto por parte do sancionado,

quanto por parte dos outros membros da sociedade.®

O desestimulo ocorre pois uma sangdo consiste em uma consequéncia
negativa atribuida a uma conduta ilicita, afetando negativamente o patriménio do ofensor que
ao sofrer as consequéncias de sua conduta se condiciona a agir de modo a ndo ter mais que

suportar esses efeitos.*

A justica publica ¢ a fungdo que propicia o alcance eficaz de todos os
objetivos tragados pelo instituto, isso pois, para que o punitive damages seja capaz de produzir
efeitos € necessario que o individuo que cometeu um ilicito seja levado a justi¢a para receber a

sua puni¢io.®’

Para que um ilicito civil seja punido € necessario que a vitima, por meio de
um advogado particular, busque a reparagéo do dano que lhe foi causado. E comum que uma
conduta extremamente reprovavel cause lesdes que impliquem em indenizacdes inferiores aos
gastos que vitima terd para buscar a reparagdo na justiga, € com isso opta por nao ingressar com

a acdo, o que inviabiliza a puni¢do do ofensor.*®

Nesse aspecto o punitive damages ¢ uma forma de induzir a vitima a exercer
um papel referente a um procurador particular e levar seu ofensor a julgamento. [sso aumenta
o numero de malfeitores perseguidos e, consequentemente promove a justica € o cumprimento

dalei¥’

% Ibidem. p.42.

8 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagéo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p.42.

87 OWEN, David G. 4 Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3>. Acesso em: 13 mar. 2016.

% Ibidem.

% Ibidem.
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O punitive damages tem sido considerado uma ferramenta essencial para a
manutengdo de uma sociedade justa, segura e eficaz. E um importante suplemento a lei penal

pois é mais eficaz em proteger o publico de produtos e praticas perigosas.”

2 A INDENIZACAO PUNITIVA NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Neste capitulo sera analisada a compatibilidade da punitive damages na
legislacao brasileira, desmonstrar-se-a a adequacao do instituto com a protecao do consumidor
na Constitui¢do Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor, além de tratar dos aspectos

processuais referentes ao instituto.

2.1 Indenizacao punitiva e a efetiva protecio do consumidor na CF/88

Um ordenamento juridico ¢ composto por uma infinidade de regras e pode
ser considerado simples, quando todas as normas que o compdem derivam de uma unica fonte,

ou composto, quando as normas derivam de mais de uma fonte.”'

O fator que determina um ordenamento juridico complexo ¢ que a
necessidade de regras de conduta em uma sociedade ¢ tdo grande que ndo € possivel que seja
atendida por um tnico 6rgao ou poder. Com isso ¢ necessario a utilizacao de outros meios para
atender essas necessidades, esses meios geralmente sdo a recep¢do de normas de um
ordenamento juridico anterior ou a delegacdo da produg¢do de normas a poderes ou 6rgaos

inferiores, o que gera um ordenamento juridico complexo.”

® GOTTLIEB, Emily. What you need to know about punitive damages. New York: Center for justice and
democracy, 2011. Disponivel em: <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf>. Acesso em 22 out. 2015.
z; BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 6.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p.37.
Ibidem. p.38.
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A complexidade de um ordenamento juridico ndo exclui a sua unicidade, isso
pois as normas que compdoem um ordenamento juridico nao estdo todas no mesmo plano,
existem normas superiores ¢ inferiores, onde as inferiores derivam das superiores, subindo em
grau de hierarquia até chegar em uma norma que nao depende de nenhuma outra, norma essa

determinada como a norma fundamental que d4 unicidade ao ordenamento.”

Toda norma pressupde um poder normativo, isso pois norma significa impor
obrigacdes e onde existe uma obrigacao existe um poder. O poder constituinte € o poder tltimo
de um ordenamento juridico assim estabelecido por uma norma fundamental ndo expressa que

o autoriza a estabelecer normas obrigatdrias para a sociedade.’

A Constituicdo ¢ a norma estabelecida pelo poder constituinte originario

como pressuposto pelo o qual devera derivar as demais normas do ordenamento juridico.”

A Constituicdo Federal, inseriu em seu artigo 1°, inciso III, o principio da

dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito do Brasil.”®

A dignidade da pessoa humana consiste na qualidade intrinseca que cada
individuo possui e que o torna merecedor de respeito e consideragao por parte do Estado e da

sociedade, para viver de forma saudavel.”’

Ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como principio fundamental
do Estado, o legislador constituinte determinou a necessidade do Estado em tomar providencias

para proporcionar a cada individuo condi¢des minimas de existéncia para uma vida digna.’®

% Ibidem, p.48.

 Ibidem, p.58.

% Ibidem, p.60.

% MARREIRO, Cecilia Lobo. Principio da dignidade da pessoa humana e Constitui¢do. Teresina: Revista Jus
Navigandi, 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23382>. Acesso em: 22 fev. 2016.

°7 Ibidem.

% BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Dignidade da pessoa humana e cidadania: Principios
fundamentais e essenciais para o acesso a Justica. Rio Grande: Ambito Juridico, 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo_id=7538>. Acesso em:
15 out. 2015.
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O principio da dignidade da pessoa humana ¢ o principio basico e
fundamental que garante a existéncia dos direitos individuais e que fundamenta todo o sistema
constitucional. Serve como guia para a criagao dos demais direitos fundamentais, foi esse

também o principio que guiou a cria¢io da protecdo ao consumidor.”

A protegao do consumidor foi inserida no direito brasileiro pela Constituicao
Federal de 1988, que determinou em seu artigo 5°, XXXII, essa prote¢do com a seguinte

redacdo: "O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.”'®

O artigo em questdo trata dos direitos e garantias fundamentais, que sao os
termos pelos quais o ordenamento juridico se funda. Sendo a prote¢ao ao consumidor um direito

fundamental que gera ao Estado o dever de promover essa protecio.'”'

A insercao da protecao ao consumidor no rol de direitos fundamentais foi um
apelo da sociedade civil que reivindicava meios eficientes para a protecdo desses direitos,
alegando que os instrumentos existentes eram ultrapassados e nao protegiam os direitos

metaindividuais e individuais homogéneos.'*

Além de tratar sobre o assunto no artigo 5° € com isso conferir a prote¢ao do
consumidor um status de direito fundamental, a Constitui¢do Federal em seu artigo 170'%,

também inseriu a protecdo ao consumidor no rol de principios gerais da atividade econdmica

* Tbidem.

190 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

""" MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.51.

12 OLIVEIRA, Julio Cesar Prado de. 4 protecio e defesa do consumidor na constitui¢io federal de 1988 e a
politica nacional de relagoes de consumo. Disponivel em:
<http://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=11230> Acesso em: 31 out. 2015.

103 «Art. 170. A ordem econdmica, 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 os seguintes principios: I-
soberania nacional; II - propriedade privada; I1I - fun¢ao social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa
do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras ¢ que tenham sua sede ¢ administragdo no Pais.” (grifo nosso). BRASIL.
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.
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afim de assegurar uma politica solida de prote¢ao ao consumidor, onde o Estado podera intervir

quando entender que existem falhas e defeitos no mercado.'™

E possivel observar ao mesmo tempo o Estado garantir a livre inciativa e
proteger o consumidor. O Estado deve tutelar a livre colocacao de produtos e servigos no

mercado de consumo, sem descuidar da prote¢do ao consumidor.'®’

A politica nacional das relagcdes de consumo ¢ um conjunto de medidas que
foi criada com o objetivo de conter a voracidade do mercado de consumo. Em uma sociedade
que se preocupa mais com o ter do que com o ser € necessario a criacao de meios eficazes a

proteger os interesses econdmicos e a qualidade de vida das pessoas.'*®

Um desses meios de protegdo ¢ a responsabilidade civil, instituto que foi
evoluindo durante os anos devido a necessidade do reconhecimento de outros danos além dos
patrimoniais, os considerados danos existenciais. Esses danos atingem os interesses
metaindividuais e transindividuais, interesses esses considerados de maior relevancia pois

tratam de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.'"’

Alguns dos danos que atingem esses interesses de maior relevancia nao
afetam somente o individuo, mas também a coletividade, como ocorre nos casos de danos
causados ao meio ambiente, ao patrimonio artistico, entre outros que sao extremamente dificeis,

quando ndo impossiveis, de serem reparados.'®®

Por ser sem valor patrimonial, ndo existe reparagdo nesses casos, € a
responsabilidade civil atua de maneira compensatoria. Um dos maiores problemas enfrentados

pela doutrina e jurisprudéncia acerca do tema ¢ justamente como quantificar esse tipo de

' DUARTE JUNIOR, Ricardo Cesar Ferreira. 4 protecio do consumidor no sistema juridico brasileiro. Rio
Grande: Ambito Juridico, 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=8756>. Acesso em 20 out. 2015.

"% Ibidem.

196 OLIVEIRA, Julio Cesar Prado de. 4 protec¢do e defesa do consumidor na constitui¢do federal de 1988 e a
politica nacional de relagoes de consumo. Disponivel em:
<http://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=11230> Acesso em: 31 out. 2015.

7 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, p.157.

1% Ibidem. p.158.
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indenizagdo, pois como saber quando vale a perda de um ente querido? ou mesmo uma espécie

inteira extinta por um dano ambiental?'®’

A indenizagdo com relacao a esses tipos de danos, ainda que tente compensar,
ndo consegue eliminar os prejuizos e consequéncias experimentadas pela vitima, ¢ possivel
perceber que a forma mais eficaz de proteger esses direitos de dificil, se ndo impossivel,

reparagao € por meio da adogao de institutos que sejam capazes de prevenir a ocorréncia desses

danos.'"°

Uma das principais func¢des exercidas pela indenizagdo punitiva ¢ a
prevengao, isso pois a indenizacao nesse caso € quantificada de acordo com as caracteristicas
pessoais do ofensor, analisando a sua situagao financeira e at¢ mesmo um eventual proveito que
possa ter tido com sua conduta ilicita. Com isso ¢ possivel frustrar qualquer expectativa de

obtenc¢do de vantagem, o que acabada desestimulando a pratica da conduta ilicita, prevenindo

a ocorréncia do dano.'!"

De acordo com as li¢des de André Gustavo:

A indenizacdo punitiva surge, no sistema juridico vigente, ndo apenas como
reacdo legitima e eficaz contra a lesdo ¢ a ameaca de lesdo a principios
constitucionais da mais alta linhagem, mas como medida necessaria para a
efetiva prote¢do desses principios. Com efeito, ndo é possivel, em certos
casos, conferir efetiva protegdo a dignidade humana e aos direitos da
personalidade se ndo através da imposicdo de uma sangdo que constitua fator
de desestimulo ou dissuasdo de condutas semelhantes do ofensor, ou de
terceiros que pudessem se comportar de forma igualmente reprovavel. Nao é
possivel contar apenas com a lei penal e com penas publicas para prevenir a
prética de atentados aos direitos da personalidade.''

O atual modelo de responsabilidade civil nao ¢ capaz de proteger os interesses

mais relevantes da sociedade, ainda que ndo exista uma previsao constitucional especifica, ¢

19 Ibidem. p.159.

" Ibidem. p.159.

" Ibidem. p.43.

12 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacio punitiva. Rio de Janeiro: TIRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015.
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justamente na constitui¢do que estd o fundamento e base ldgico-juridica para a adogao da

indenizagdo punitiva no Brasil.'"

2.2 Indenizacdo punitiva e a efetiva protecio no Codigo de Defesa do
Consumidor

A relagdo de consumo na atual sociedade de consumo em massa ¢ composta
por dois personagens bem definidos, de um lado se encontra o consumidor, cuja a fungao
consiste em consumir e adquirir os bens da vida de seu interesse e necessidade, do outro lado
uma complexa cadeia de agentes economicos, cuja a fungao ¢ produzir e fornecer esses bens.
Devido a sua forca econdmica e sua expertise profissional, esses agentes econdmicos

estabelecem uma posicio de poder nessa relagio.''*

A crescente necessidade em consumir os produtos e servigos existentes no
mercado, combinado com a falta do conhecimento técnico necessario para auferir a qualidade
do produto ou servigo colocam o consumidor em uma posi¢ao de desvantagem nas relagdes de

consumeo. s

A desigualdade apresentada nas relagdes de consumo exigiu do Estado uma
intervengdo no sentido de reestabelecer o equilibrio dessas relagdes. Para atuar como o
instrumento de harmonizacao do bem estar social que o Codigo de Defesa do Consumidor foi

criado.''®

O Codigo de Defesa do Consumidor deu origem a um microssistema que trata
de forma abrangente a protecdo do consumidor, dispondo de varios meios de defesa que

objetivam garantir que o fornecedor respeite os principios e direitos basicos garantidos ao

'3 Ibidem.

"* MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.42.

5 Ibidem. p.42.

16 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Principios norteadores da Politica Nacional das Relacées
de Consumo. Rio Grande: Ambito Juridico, 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo_id=8435>. Acesso em:
15 out. 2015.
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consumidor e se abstenha de condutas direcionadas a enganar ou lesar o consumidor de alguma

forma.'!’

A atual realidade de consumo, caracterizada pelo aumento exagerado do
capitalismo, demostra que, apesar do amparo do direito do consumidor, os consumidores sao
constantemente lesados pelos fornecedores que atuam como o tinico objetivo de tornar a pratica
comercial o mais lucrativa possivel, independente da qualidade ou seguranca dos produtos e

servicos oferecidos.''®

O fornecimento de um produto ou servico que apresente a qualidade e a
seguranca que o consumidor espera, requer o uso de matéria prima de qualidade e a realizacao
de testes laboratoriais que certifiquem que o produto ou servico realmente possui a qualidade e

seguranga necessarias ao consumo adequado, fatores que elevam o custo da producdo.'"’

A quantidade de consumidores que t€ém os seus direitos lesados ¢ enorme,
conforme ¢ possivel observar por meio de pesquisa realizada pelo PROCON-DF no ano de

2014, 58% das reclamagdes feitas por consumidores ndo foram atendidas pelos fornecedores.'’

Outra pesquisa, também realizada pelo PROCON-DF, mostra que somente
entre 07/07/2015 e 13/06/2015 foram realizadas 1525 reclamagdes, ou seja, em uma semana
1525 consumidores, somente no Distrito Federal, sofreram algum tipo de lesao por parte dos

fornecedores.'?!

"7 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 25 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.

18 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.

1o BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Principios norteadores da Politica Nacional das Relagoes
de Consumo. Rio Grande: Ambito Juridico, 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo_id=8435>. Acesso em:
15 out. 2015.

120" Informagdes disponiveis no site: <http://www.procon.df.gov.br/relatorios/fundamentadas2014.html>.
Acesso em: 25 out. 2015.

2! Informagdes disponiveis no site: <http://www.procon.df.gov.br/ranking-semanal-de-atendimentos-janeiro-
2015/item/2539.html>. Acesso em: 25 out. 2015.
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O motivo pelo qual o direito do consumidor nao desempenha a sua fun¢ado de
forma eficaz consiste na ineficiéncia do principal instrumento adotado para reparar os danos

causados aos consumidores.

O atual modelo de indenizagdo reparatoria ¢ mais eficaz em promover a
pratica de atos lesivos ao consumidor do que realmente o proteger de danos, isso pois, sabendo
que o quantum indenizatério € limitado a extensao do dano, o fornecedor ¢ capaz de calcular o

custo beneficio da sua conduta lesiva.

Ao comparar o custo de evitar danos com o custo de indenizar os danos
causados, o fornecedor chega a conclusdo que ¢ muito mais lucrativo reparar o dano do que

previnir que ele ocorra.'*

Um dos maiores e mais conhecidos exemplos dessa tipo de pratica ¢ o caso
Grimshaw v. Ford Motor Company no qual a empresa Ford Motor foi processada por Grimshaw
apos sofrer sérios danos por queimadura devido a uma simples colisdo traseira que fez seu carro
pegar fogo. Foi provado que a Ford sabia ¢ mesmo assim langou o carro com um defeito de
seguranca no tanque de gasolina, defeito esse que em colisdes de 20/MPH ou mais o taque

rompia causando fogo ou explosdo.'?

O defeito foi percebido durante os testes de seguranca realizados no carro,
que concluiram que apesar desse defeito a estrutura do carro era boa e que essa falha poderia

ser concertada adicionando um dispositivo de seguranca que iria custar 11 US$ por carro.'**

A andlise de custo beneficio realizada pela Ford concluiu que indenizar as

mortes ¢ acidentes causados pela falha do dispositivo custaria cerca de 49 milhdes de dolares e

122 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 25 fev. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.

12 CALCAGNIE, Kevin F.; ROBINSON, Mark p. Punitive damages in products liability cases. Disponivel em:
<hlt2tP://www.rcrsd.com/publications/punitive-damages/>. Acesso em: 20 out. 2015.

Ibidem.
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o concertar a falha de segurancga custaria para a empresa cerca de 137 milhdes de dolares,

verificando ser muito mais vantajoso ressarcir o dano do que previnir que ele aconteca.'*

Beneficios:

180 mortes pelo fogo; 180 danos graves por queimaduras; 2,100 veiculos
queimados.

Custo por unidade:

$200,000 por morte; $67,000 por lesdo; $700 por veiculo.

Beneficio total:

(180 X $200,000) + (180 X $67,000) + (2,100 X $700) = $49.5 million

Custos

11 milhGes de carros, 1.5 milhdes de camionetes

Custo por unidade:

$11 por carro, $11 por caminhonete

Custo total:

12.5 milhdes X $11 = $137.5 milhdes” (Tabela de custo beneficio realizada
pela Ford)'**

E um comportamento extremamente reprovavel e, por ndo encontrar amparo
na legislacdo, tem se tornado cada vez mais comum. Isso ocorre por causa da limitagao que o
magistrado enfrenta na hora de calcular o valor indenizatorio, mesmo que entenda que condutas
como essa merecem punicao, ele carece de instrumentos aptos a efetiva resolugcdo do problema,
ndo tendo outra opc¢do a nao ser premiar o fornecedor pelo cometimento de uma conduta

lesiva.'?’

Esse tipo de conduta ¢ uma violagdo direta ao principio da boa-fé objetiva

que ¢ um dos principios basilares do direito do consumidor, assim como no direito privado em

"% Ibidem.

126 SHAW, Barry, 2008 apud BUSINESS ETHICS. Case: The Ford Pinto. Disponivel em:
<https://philosophia.uncg.edu/phi361-metivier/module-2-why-does-business-need-ethics/case-the-ford-pinto/>.
Acesso em: 11 abr. 2016.

127 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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geral. Foi inserido no direito brasileiro pelo Codigo de defesa do consumidor no inciso I1I do

0128 129
4 2.

artigo , € posteriormente, adotado pelo Cddigo Civil de 200
O principio da boa-fé objetiva exige o mutuo respeito ¢ lealdade entre os
sujeitos das relagdes juridicas, impde as partes o dever de honestidade, fidelidade e respeito as

expectativas que legitimamente provocar na outra parte.'*"

O punitive damages ¢ um instrumento apto a proteger o consumidor de forma
eficaz contra produtos e praticas comerciais perigosas. Como o valor arbitrado em punitive
damages difere de acordo com cada caso, os fornecedores nao conseguem calcular o custo da
conduta lesiva e com isso sao compelidos a otimizar os produtos e servi¢os oferecidos ao

consumidor de forma a evitar a ocorréncia de danos."!

Um dos direitos basicos do consumidor ¢ o direito a prevencao de danos,
direito esse que se encontra previsto no artigo 6°, inciso VI, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. '** Prevenir a ocorréncia de danos requer a ado¢io de meios capazes de
desestimular a repeti¢ao da conduta lesiva do fornecedor, bem como que outros reproduzam
esse comportamento, o que requer a mudanga de foco da indenizacdo que deve ser direcionada

ndo somente a reparagdo, mas também a preven(;eio.133

128 «Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios. III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sesmpre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores [...]” (grifo nosso). BRASIL. LEI N°8.078, de 11
de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr.
2016.

129 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.

B0 MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.134.

U GOTTLIEB, Emily. What you need to know about punitive damages. New York: Center for justice and
democracy, 2011. Disponivel em: <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf>. Acesso em 22 out. 2015.

132 «Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevencio e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos; (...)” BRASIL. LEI N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

33 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Entendendo os  principios. Disponivel em:
<http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?artld=245>. Acesso em: 31 out. 2015.
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O problema que impede que o direito do consumidor seja capaz de alcangar
as finalidades pelo qual foi criado, problema esse que infringe todo o sistema juridico brasileiro,

consiste na efetividade da aplica¢io das normas que integram o ordenamento juridico.'**

O direito do consumidor conta com uma vasta gama de normas de prote¢ao
que nao possuem aplicagdo efetiva, ¢ o caso do artigo 4°, VI, do Codigo de Defesa do
Consumidor'* que determina a “coibicdo e repreensdo eficiente de todos os abusos praticados

136
no mercado de consumo.”

O punitive damages ¢ uma ferramenta apta a resolver esse problema e garantir
maior efetividade na aplicacao das normas de protecdao ao consumidor. Viabilizar a indenizagdo
em carater punitivo foi uma das vontades iniciais do legislador que previa essa possibilidade no
artigo 167, vetado pela Presidéncia da Republica, deixando o Codigo de Defesa do

Consumidor carente de instrumentos aptos a garantir sua eficacia.'>®

34 MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.141.

135 «Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (...) VI - coibigdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo,
inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e cria¢des industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; (...)” BRASIL. LEI N°8.078, de
11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11
abr. 2016.

136 MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.141.

37 «Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servigo que provocou o dano, ou grave
imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa civil de até um milhdo de vezes o Bonus
do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na agdo proposta por qualquer dos
legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e proporg¢do do dano,
bem como a situagdo econdmica do responsavel.” BRASIL. LEI N°8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

138 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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2.3 Indenizac¢ao punitiva e a efetiva proteciao - Aspectos processuais

A indenizagao punitiva ndo € um instituto aplicavel em todo e qualquer caso
de indenizagao, para determinar a sua incidéncia o magistrado devera fazer uma analise rigorosa

acerca da necessidade da medida, e somente ap6s isso determinar a sua aplica¢io.'”

A indenizacao punitiva deve ser vista como um remédio social, arbitrada além
da indenizacdo ressarcitoria, afim de afirmar a indignacao e repreensdo da sociedade com

relacdo a determinada conduta.'*’

O foco da indenizagdo punitiva estd na protecdo dos direitos de alta
relevancia, objetivando manter o equilibrio da ordem e seguranca social, consequentemente
garantindo que os principios da dignidade humana e boa-f¢, bases de nosso ordenamento

juridico, sejam respeitados.'!

A aplicagdo da indenizagao punitiva deve recair somente nos casos em que a
conduta danosa for considerada de alto grau de reprovabilidade, onde o agente atua com total
desrespeito aos valores sociais objetivando vantagens econdmicas ou simplesmente causar

danos a determinada pessoa.'*

O que sustenta a necessidade de uma medida mais severa ¢ justamente
reprimir condutas maliciosas capazes de gerar um dano social, dano esse que segundo as licdes

de Junqueira de Azevedo ¢ causado quando:

Um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar, nao
¢ lesivo somente ao patrimonio material ou moral da vitima, mas sim, atinge
a toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida da populagao.
Causa dano social.'"

1391771, Matthew. What does "punitive damages" mean?. Disponivel em: <http://www.legalmatch.com/law-
library/article/punitive-damages.html>. Acesso em: 22 out. 2015.

0 GOTTLIEB, Emily. What you need to know about punitive damages. New York: Center for justice and
democracy, 2011. Disponivel em: <http://www.fairwarning.org/wp-
content/uploads/2011/09/PunitiveDamagesWhitePaper2011F.pdf>. Acesso em 22 out. 2015.

I SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, p.157.

2 Ibidem. p.240.

43 AZEVEDO, Junqueira de. Por Uma Nova Categoria de Dano na Responsabilidade Civil: O Dano Social.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 380.
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A sociedade é construida com base em valores inafastaveis, inerentes ao ser
humano, como o respeito pela integridade do homem, o cumprimento das obrigacdes
estabelecidas, entre outros que servem como o ponto de equilibrio para a vida em sociedade.
Quando esses valores sao desrespeitados a esfera individual ¢ extrapolada e toda a sociedade ¢
atingida, gerando uma certa inseguranca na sociedade que passa a conviver com a ocorréncia
reiterada de danos e descumprimento de obrigagdes, acarretando a diminuicdo do nivel de

qualidade de vida da populagio.'*

A indenizagdo punitiva deve ser utilizada como um instrumento apto a
sancionar os ilicitos civis mais reprovaveis, que causem danos aos direitos de alta relevancia
quando a conduta for intencional ou gravemente culposa, sem respeito aos direitos alheios, ou

quando for direcionada a obtencdo de alguma vantagem econdmica.'*

A indeniza¢do punitiva ndo exclui e sim complementa a indenizacao
compensatdria, por isso, para que seja aplicada, devera obedecer os mesmos pressupostos
necessarios para configuragcdo da responsabilidade civil e ainda demonstrar culpa do ofensor, a

ilicitude da conduta, o dano e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.'*¢

Com relacdo a conduta, a indenizagdo punitiva s6 sera aplicada nos casos em
que a conduta do agente mereca tal censura, por isso € essencial que se trate de uma conduta
dolosa ou gravemente culposa. Sendo assim o agente tem que direcionar intencionalmente a
sua conduta com a finalidade de causar o dano (dolo direto), ou pelo menos ter assumido

conscientemente a sua ocorréncia (dolo eventual).'*’

Incide também a indenizagao punitiva nos casos de culpa grave, que ocorre
quando se verifica que o causador do dano atua com imprudéncia, comete erro grosseiro ou

mesmo age sem 0 menor respeito e consideracio pelos direitos da vitima.'**

" SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, p.240.

5 Ibidem. p.241.

16 Ibidem. p.357.

47 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo. p.357.

¥ Ibidem. p.358.
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A culpa leve nao enseja a aplicacdo de uma medida punitiva, entretanto,
entende-se achar necessario a incidéncia do instituto quando a conduta do agente, movida pela
culpa leve for reiterada devendo, portanto, ser considerada como culpa grave. Isso pois umas

as principais finalidades do instituto ¢ justamente inibir a pratica de determinada conduta.'*’

André Gustavo ilustra bem um exemplo onde determinada conduta

caracterizada pela culpa leve deve ser considerada grave.

Assim, embora o ato lesivo, isoladamente considerado, pudesse ser
configurador de culpa leve, deve ser tido como caracterizador de culpa grave,
por estar inserido em um padrio de comportamento culposo do agente. E o
caso de empresas que ndo se preocupam em aperfeicoar seus produtos e
servicos, a despeito da reiteracdo dos danos causados aos seus consumidores
em decorréncia de defeitos apresentados por esses produtos ou na prestagdo
desses servigos.'”’

Esse tipo de conduta reiterada demostra a extrema falta de respeito do

fornecedor com relacdo aos direitos do consumidor, e por isso deve ser reprovada.’!

Com relagao ao dano, fica claro que s6 cabera indenizagdo punitiva quando a
conduta causar algum tipo de dano ou prejuizo a outrem, a divergéncia consiste em saber se a

indenizagdo punitiva deve abranger o dano patrimonial ou ser limitada ao dano moral.'

André Gustavo defende que esse dano tem que ser exclusivamente moral. De
acordo com ele a indenizagdo punitiva quando em face de dano exclusivamente patrimonial
esbarra em duas problematicas, uma ¢ a falta de previsao legal para tanto, e a outra o principio

de que a indenizagdo tem que ser arbitrada de acordo com a extensao do dano, explica:

Diferentemente ocorre em relagdo ao dano moral, que viola direitos
especialmente protegidos pela Constitui¢do e que se encontram no epicentro
do ordenamento juridico. A consagracdo constitucional do principio da
dignidade humana e dos direitos da personalidade ndo apenas legitima, mas

99 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacéo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p-220.

130 1bidem. p.220.

51 Ibidem. p.220.

152 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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impde o emprego da indenizagdo punitiva como resposta juridica necessaria
oo 153
contra o ataque a tais direitos.

Excluir do amparo da indenizacdo punitiva o dano patrimonial ¢ retirar a
hipétese mais justa de sua aplicagdo, isso pois os abusos reiterados cometidos pelos

fornecedores geralmente causam dano exclusivamente patrimonial.'**

A ndo protecao efetiva a esse tipo de dano ¢ algo que afeta bastante a
qualidade de vida da populacdo, isso pois causa um sentimento de indignacdo muito grande
entre a populacao que ¢ obrigada a suportar o fato de ter os seus direitos violados, sem a menor
consideragdo pelos valores base da vida social, e sem sofrer nenhuma consequéncia por essa

atitute, que ¢ lucrativa ainda que o litigio processual ocorra.'*®

A indenizacao punitiva ndo deve ser confundida com indenizagdo por danos
morais, ainda que muitas vezes possuam elementos similares ¢ necessario que ambas sejam
tratadas de forma distinta e que exista uma diferenga entre os danos materiais e imateriais,
incidindo a indenizagao punitiva quando a conduta que ocasionou algum desses danos for uma

conduta reprovavel que necessite de punicdo.'®

A legitimacao e propositura de uma agao com essa natureza, poderia ser mais
adequadamente proposto nos moldes do artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor que
autoriza a defesa em juizo de forma individual e coletiva. Isso ndo exclui evidentemente a

indenizagdo punitiva via agao individual."”’

153 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacéo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p.216.

154 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.

155 Ibidem.

156 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo.

157 «A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo”. BRASIL. LEI N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.



38
=
UniCEUB

Para a defesa individual, qualquer um que tenha sido lesado devido a alguma
conduta reprovavel por parte de um fornecedor podera ajuizar uma agao de reparagao de danos

com indenizacdo punitiva.'>®

Nesse caso o particular tera um papel de procurador publico-privado, isso
pois, ao mesmo tempo que leva ao judiciario uma lide com pretensdo de obter uma reparagao
individual, também se observa a pretensdo de punir o ofensor que além de lhe ter causado um

prejuizo individual com sua conduta ilicita, também abalou o equilibrio social.'*

A defesa coletiva devera ser tutelada conforme determina o paragrafo tunico
do referido artigo 81, do Codigo de Defesa do Consumidor, dispositivo que permite a defesa

coletiva para a protecio de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.'®

Os direitos individuais homogéneos sdo aqueles que atingem uma
coletividade de pessoas determinadas que sofreram danos suscetiveis de divisdo. Sendo assim

qualquer um que tiver sofrido com esse dano podera se habilitar para receber a indenizagdo.'®'

Os direitos difusos e coletivos afetam os chamados direitos sociais, nesse caso
o sujeito ativo da demanda nao pode ser determinado e o objeto ndo pode ser divido pois

pertecem ao grupo identificavel de pessoas, o sujeito ativo ndo vai agir em nome proprio mas

158 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo.

15 Ibidem.

160 «Art. 81 - Paragrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; III - interesses
ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” BRASIL. LEI N°8.078,
de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em:
11 abr. 2016.

11 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sdao Paulo.
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sim em nome de uma classe ou conjunto de pessoas. Os legitimados para a propositura desse

tipo de acdo sdo os determinados no artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor.'®

O magistrado deve ficar atento ao fato de que mesmo quando se tratar de uma
acdo coletiva, quando a conduta do agente causador do dano se mostrar reprovavel e punivel,

cabe a aplicacdo da indenizagdo punitiva.'®

Um dos aspectos mais importantes da indeniza¢ao punitiva ¢ estabelecer o
quantum indenizatério, que devera ter seu foco voltado ndo mais para vitima, mas para o
ofensor. Isso permite um juizo valorativo diferenciado, de acordo com a reprovabilidade da

conduta do ofensor, quanto mais reprovavel, mais grave sera a punigdo.'®*

Para que a finalidade da indenizacao punitiva possa ser alcangada € necessario
que o juiz fagca uma analise com relagdo ao grau de intensidade da culpa do agente causador do
dano, a situagcdo econdmica do ofensor e o eventual lucro que possa ter obtido através de sua

conduta.'®’

A situagdo econdmica do ofendido nao deve ser levada em consideracao para
a aplicagcdo do instituto, apesar de muitos entenderem que o recebimento de uma quantia
considerada alta para o ofendido configuraria um enriquecimento ilicito, uma indenizacao com
0 objetivo de punir e desestimular a conduta do ofensor deve ser uma indenizacao capaz de

faze-lo sentir as consequéncias de seus atos.'*

162 «Art.82 - 1 - 0 Ministério Publico; II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III - as entidades
e orgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,  especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo; IV - as associacdes legalmente constituidas
ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.” BRASIL. LEI N°8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

163 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sao Paulo. Sdao Paulo.

" Ibidem.

165 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacéo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p-253.

166 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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Para que a indenizagdo punitiva seja estabelecida e a conduta reprovavel seja
desestimada, € necessario que alguém ajuize uma agdo, nada mais justo que premiar aquele que
passou por toda a dor de cabega de um processo com o valor indenizatério. Isso estimula a

busca pela tutela estatal e com isso o objetivo do instituto é alcancado.'®’

No caso de agdo coletiva a indenizacao devera ser direcionada a algum fundo

assistencial ou de protecdo da coletividade que sofreu com o dano.'®®

7 OWEN, David G. 4 Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.villanova.edu/vlr/vol39/iss2/3>. Acesso em: 13 mar. 2016.

188 K4FER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Brasilia: Conteudo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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3 INDENIZACAO PUNITIVA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Neste capitulo serd apresentada a forma com que os tribunais brasileiros se
posicionam diante do instituto, sera analisada uma jurisprudéncia favoravel e uma desfavoravel
a aplicacdo da punitive damages, e a posi¢ao da doutrina com relacdo aos argumentos do

julgador.

3.1 Jurisprudéncia favoravel a tutela da indenizacio punitiva

3.1.1 Dados do julgado

Recurso Civel N° 71001249796 RS; Terceira turma recursal civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul; Relator Eugénio Facchini Neto; Publicagdo no
diario da justica em 16/04/2007.

TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES MULTIPLAS.
FRAUDE QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR A CHANCE DE
VENCER. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
MORAIS. DANOS MATERIAIS LIMITADOS AO VALOR DAS
CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS
PUROS NAO CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE
EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS MAIS
PROPRIAMENTE SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS, RECOMENDA-SE
O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA CONDENACAO AO FUNDO
DE DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO

1- NAO HA QUE SE FALAR EM PERDA DE UMA CHANCE, DIANTE
DA REMOTA POSSIBILIDADE DE GANHO EM UM SISTEMA DE
LOTERIAS. DANOS MATERIAIS CONSISTENTES APENAS NO
VALOR DAS CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS, SEM
REAIS CHANCES DE EXITO.

2- AUSENCIA DE DANOS MORAIS PUROS, QUE SE CARACTERIZAM
PELA PRESENCA DA DOR FISICA OU SOFRIMENTO MORAL,
SITUACOES DE ANGUSTIA, FORTE ESTRESSE, GRAVE
DESCONFORTO, EXPOSICAO A SITUACAO DE VEXAME,
VULNERABILIDADE OU OUTRA OFENSA A DIREITOS DA
PERSONALIDADE.

3- PRESENCA DE FRAUDE, POREM, QUE NAO PODE PASSAR EM
BRANCO. ALEM DE POSSIVEIS RESPOSTAS NA ESFERA DO
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DIREITO PENAL E ADMINISTRATIVO, O DIREITO CIVIL TAMBEM
PODE CONTRIBUIR PARA ORIENTAR OS ATORES SOCIAIS NO
SENTIDO DE EVITAR DETERMINADAS CONDUTAS, MEDIANTE A
PUNICAO ECONOMICA DE QUEM AGE EM DESACORDO COM
PADROES MINIMOS EXIGIDOS PELA ETICA DAS RELACOES
SOCIAIS E ECONOMICAS. TRATA-SE DA FUNCAO PUNITIVA E
DISSUASORIA QUE A RESPONSABILIDADE CIVIL PODE,
EXCEPCIONALMENTE, ASSUMIR, AO LADO DE SUA CLASSICA
FUNCAO REPARATORIA/COMPENSATORIA. “O DIREITO DEVE SER
MAIS ESPERTO DO QUE O TORTO”, FRUSTRANDO AS INDEVIDAS
EXPECTATIVAS DE LUCRO ILICITO, A CUSTA DOS
CONSUMIDORES DE BOA FE.

4- CONSIDERANDO, POREM, QUE OS DANOS VERIFICADOS SAO
MAIS SOCIAIS DO QUE PROPRIAMENTE INDIVIDUAIS, NAO E
RAZOAVEL QUE HAJA UMA APROPRIACAO PARTICULAR DE TAIS
VALORES, EVITANDO-SE A DISFUNCAO ALHURES DENOMINADA
DE OVERCOMPENSANTION. NESSE CASO, CABIVEL A
DESTINACAO DO NUMERARIO PARA O FUNDO DE DEFESA DE
DIREITOS DIFUSOS, CRIADO PELA LEI 7.347/85, E APLICAVEL
TAMBEM AOS DANOS COLETIVOS DE CONSUMO, NOS TERMOS
DO ART. 100, PARAGRAFO UNICO, DO CDC. TRATANDO-SE DE
DANO SOCIAL OCORRIDO NO AMBITO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, A CONDENACAO DEVERA REVERTER PARA O
FUNDO GAUCHO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

3.1.2 Relato do caso

O caso em tela € uma agdo de reparacao de danos morais e materiais em razao
de fraude em concurso de loteria de chances multiplas denominada TOTO BOLA, na qual a
parte autora requer a reparacao dos danos morais em razao da frustragdo da expectativa de ser
sorteada e dos danos materiais relativo aos valores gastos com a compra de 10 cartelas vendidas

a RS 1,00 (um real) cada.'®

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as_q=t+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.



43
<=
UniCEUB

A fraude foi constatada por meio de um laudo pericial, realizado pelo
Departamento de Criminalistica do IGP do Estado do Rio Grande do Sul, no qual foi possivel
concluir que a maquina utilizada para realizar os sorteios continham mecanismos que tornava
possivel a escolha prévia dos nimeros, e com isso, as cartelas sorteadas eram previamente

determinadas e entregue a “laranjas”.'”’

O acordao deu provimento parcial ao recurso, julgando procedente o pedido
quanto aos danos materiais totalizados em R$ 10,00 (dez reais), e improcedente quanto aos

danos morais pela auséncia dos requisitos que configuram esse tipo de dano.'”"

A condenacao da ré ndo se limitou apenas aos danos materiais, diante do fato
de que varias agdes no mesmo sentido foram proposta contra a ré, € que a posi¢do majoritaria
do Tribunal de Justica era contraria ao reconhecimento de qualquer dano, o relator entendeu
que a fraude estava passando despercebida e condenou a ré ao pagamento de uma indenizacao

em caréter punitivo.'”?

Os danos resultantes da fraude cometida pela demandada eram
individualmente infimos e nem sequer caracterizava interesse de agir pois o custo da demanda
¢ muito superior ao resultado obtido, entretanto, pequenos danos distribuidos por um grande
numero de pessoas resultam em lucros altissimos. A ré vendia somente no estado do Rio Grande
do Sul 750.000 cartelas por semana no valor de R$ 1,00 cada, o que resulta em uma arrecadagao

mensal superior a 3 milhdes de reais, com isso, mesmo que alguns sorteios fossem feitos de

170 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as_q=t+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.

! Ibidem.

172 Ibidem.



44
=
Uni€CEUB

forma regular, a atividade ilicita permitia a obten¢do de lucros ilegais enormes em prejuizo de

apostadores de boa-fé.'”

Independente da atuacdo da esfera administrativa, com a suspensao total da
loteria, que ndo implica na devolugdo da vantagem auferida, e de eventual atuacao penal, que
muito dificilmente lograria algum éxito devido a dificuldade em provar os elementos que

caracterizem uma condenacao, o caso também enseja uma atuagao da esfera civel.'*

O relator entende ser justa a aplicagao de uma indenizacgao punitiva pelo fato
de considerar que a simples restituicao de poucas cartelas ndo configura uma solugdo, e sim,
um incentivo a esse tipo de conduta, sendo necessaria uma contribui¢ao mais eficaz da esfera

civel, explicando da seguinte forma:

(...) é necessario que, por vezes, também o Direito Civil dé sua contribuigao,
via responsabilidade civil, para que a vida de relacdo gire em torno de
condutas éticas e morais compartilhadas por todos os cidadados de bem. E essa
contribui¢do pode ser dada através de uma excepcional func¢do punitiva da
responsabilidade civil — que, é bom que se apresse a dizer, ndo se confunde
com um simples critério de quantificagdo do dano moral.'”

A fungdo reparatdria € a fungao cléssica exercida pela responsabilidade civil
desde que ficou claro que a responsabilidade civil deve ter como foco a vitima, e que cabe a
esfera penal se preocupar com a san¢do do agente violador da ordem juridica. A caracteristica

punitiva da responsabilidade civil, presente da antiguidade, foi perdendo espaco apos a

173 Ibidem.

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da funcdo punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1 &as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
iallfjselds:n%SAﬂOOl249796&asiq:+#main7resgjuris>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Ibidem.
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estruturacao da responsabilidade em civil e penal, devendo a responsabilidade penal tratar de

punicdo.'’

A fungdo punitiva da responsabilidade civil foi voltando a ser reconhecida
quando passou a ser aceita a compensabilidade de danos extrapatrimoniais, principalmente dos
danos morais. Para a vitima desses danos a compensacdo econdmica funciona como uma
espécie de vinganga, onde ao condenar o ofensor no pagamento de uma indenizagdo esta o

punindo pelo mal causado, conforme explica o relator:

Com a enorme difusdo contemporanea da tutela juridica (inclusive através de
mecanismos da responsabilidade civil) dos direitos da personalidade,
recuperou-se a idéia de penas privadas. Dai um certo revival da funcdo
punitiva, tendo sido precursores os sistemas juridicos integrantes da familia
da common law, através dos conhecidos punitive (ou exemplary) dammages.
Busca-se, em resumo, ‘punir’ alguém por alguma conduta praticada, que
ofenda gravemente o sentimento ético-juridico prevalecente em determinada
comunidade.'”’

O relator esclarece que a fungao punitiva, como func¢ao e nao como critério
de mensuragdo de danos morais, deve ser aplicada de forma excepcional afim de evitar que o
instituto seja distorcido configurando o que ¢ conhecido nos Estados Unidos como fort lottery

(loteria da responsabilidade civil).'”®

O caso configura uma das hipoteses excepcionais que permitem a aplicagao
da fung¢do punitiva, pois, representa uma situagao de dano em massa na qual os danos sociais

sao maiores do que os danos individuais. A resposta do judicidrio tem que levar em

176 Ibidem.

77 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1 &as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
iallfjgelds:n%SAﬂOOl249796&asiq:+#main7resgjuris>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Ibidem.
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consideragdo a extensao total do dano e ndo somente o dano individual, sendo esse o unico

motivo pelo qual fraudes como essa ocorrem.'”’

O relator assemelha o caso em tela com o caso americano “Grimshaw v. Ford
Motor Co.”, ja mencionado na presente pesquisa, € explica a razdo de ter sido concedido um
b 9

valor indenizat6rio muito superior ao de costume:

Qual a razdo de ndo se dar a familia Grimshaw os mesmos trezentos mil
dolares que se costuma conceder por vitimas fatais, e sim um valor mais de
dez vezes superior aquele? A razdo foi a fungdo punitiva da responsabilidade
civil (punitive damages, como sdo conhecidos naquele pais). Isso porque se a
familia Grimshaw tivesse sido concedido apenas os normais trezentos mil
dolares (seria a normal fungdo compensatoria da responsabilidade civil em
caso de morte), a diretoria da Ford, assim que anunciado o veredicto, deveria
sair para comemorar o brilhantismo de sua estratégia econdmica, pois ja
haviam eles previsto tal custo e ja tinham garantido o lucro.... Com isso nao
pode compactuar o Direito. Um Direito que se preste, que mereca o respeito
do cidadao, deve sempre ser mais esperto do que o torto.... E, por vezes, a
forma de se esvaziar o lucro indevido do “torto” é mediante a aplicagdo da
fungdo punitiva.'™®

A indenizagdo punitiva ¢ uma medida necessdria em determinadas

circunstancias, apontando o relator que o caso em questao permite a ado¢do da medida:

Tenho que o caso presente permite a aplicacdo da mesma ratio. Se, na espécie,
for aplicada apenas a funcdo reparatoria da responsabilidade civil, nds apenas
iremos mandar devolver os miseros valores gastos com as cartelas. Em sendo
assim, como ja assinalado, seria até mesmo caso de caréncia de acdo por
auséncia de interesse juridicamente relevante, pois o custo para mover a
maquina judiciaria seria incomparavelmente maior do que o resultado util da
demanda para os autores. E com isso os responsaveis pela fraude poderiam
sair para comemorar os resultados: montaram uma loteria fraudada, lograram
milhdes de gatichos e se apropriaram ilicitamente do lucro da “operagdo”,

17 Ibidem.

180 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as_q=t+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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enquanto ndo foi ela descoberta. Agora bastaria reservar parte do numerario
para pagar excelentes advogados para tentar levar o processo a prescrigdo ou
explorar, in favor reo, as dividas que certamente subsistiriam. Sera essa a
prote¢do que a sociedade espera de seu ordenamento juridico? Sera este o
papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario? Entendo que ndo. (...)"!

O voto do relator ¢ acolhido pela turma por unanimidade, condenando a ré
no pagamento de indenizagdo em carater punitivo no valor de R$ 10.400,00, equivalente aos
40 salarios minimos pedidos pela autora pelos danos morais. Entretanto, o valor ¢ destinado ao
fundo de defesa do consumidor, pois, considerando a dimensao coletiva do dano entende que

nao ha razdo para a apropriagdo individual da quantia, pelo seguinte motivo:

Todavia, considerando a dimensdo coletiva do dano, ndo tem sentido a
apropriagdo individual de tal valor. Com isso, evita-se a disfun¢do que nos
Estados Unidos ¢ denominada de overcompensantion, ou seja, uma super
compensacdo individual. Em outras palavras, a parte que ingressa com uma
acdo pode ficar milionaria (em razdo das cifras que sdo concedidas no cenario
norte-americano), mesmo que o dano individualmente sofrido por ela ndo
fosse tdo expressivo assim, apenas porque o juiz resolveu usar aquele caso
para punir o réu ou para dissuadir os demais cidaddos ou operadores do
mercado a ndo agirem de forma semelhante.'®*

Por se tratar de danos coletivos a indenizacdo ¢ destinada ao fundo de

183
0

protecao ao consumidor conforme a previsto no artigo 100" ™, § inico, do Codigo de Defesa do

"*! Ibidem.

182 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.

183 «Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagio de interessados em numero compativel com a
gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidag¢do e execu¢do da indenizacdo devida.
Paragrafo inico. O produto da indenizacdo devida revertera para o fundo criado pela Lei n.° 7.347, de 24 de julho
de 1985”. BRASIL. LEI N° 8078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.
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Consumidor, e como se trata de demanda que abrange o Estado do Rio Grande do Sul, que

p ;. . . . . . 184
possui fundo proprio, determina que o valor seja aplicado em projetos locais.

Por fim o relator afirma que a solugdo ¢ compativel com o direito brasileiro e

ndo fere o disposto no artigo 944'%°

do Cdédigo Civil, que limita a indenizagdo a extensdao do
dano, pois a indenizagdo se refere ao dano social, inserido dentro dos danos indenizaveis aos
quais se refere o artigo. Do ponto de vista processual, a decisdo encontra respaldo na lei
9.099/95, que em seu artigo 6°'* determina que o juiz devera adotar a decisdo que entender ser

.. .. . A . 187
mais justa, atendendo aos fins sociais da lei e exigéncias do bem comum.

3.1.3 Comentarios doutrinarios

O desenvolvimento pelo qual passou o instituto da responsabilidade civil
durante o tempo resultou em um sistema de responsabilidade civil voltado quase que

exclusivamente a reparacao de todos os danos suportados pelas vitimas lesadas. Apesar de todos

184 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacdo de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presenca de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as q=+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.

185 «Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. BRASIL. LEI N° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

186 «Art. 6° O Juiz adotara em cada caso a decisio que reputar mais justa e equinime, atendendo aos fins sociais
da lei e as exigéncias do bem comum”. BRASIL. Lei n° 9.099 de 25 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 11 abr. 2016.

87 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacdo de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presenca de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as q=+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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os beneficios resultantes desse desenvolvimento, a manutengdo do paradigma ressarcitorio da
responsabilidade civil também gera consequéncias negativas quando se trata de prevencgao de

novos danos e de moraliza¢io das condutas ilicitas.'®®

A indenizacdo exclusivamente reparatoria permite que o agente ofensor se
aproveite da sua hipersuficiéncia e preveja de antemao o valor indenizatorio arbitrado para a
reparagao das lesdes resultantes de um ato ilicito, € compara com o beneficio econdmico que
pode ser extraido do ilicito. Na maioria das vezes chega a conclusdo de que € mais vantajoso
indenizar o prejuizo resultante da pratica de uma conduta ilicita do que respeitar a lei e evitar

lesdes a terceiros.'®

Devido ao paradigma ressarcitorio, a responsabilidade civil ndo atua na
prevengdo de danos e na moralizagao de condutas ilicitas, finalidades que passaram a ser
exercidas apenas pelo direito penal e administrativo, ramos do direito ineficiente para prevenir
e punir as condutas especialmente reprovaveis. Em decorréncia disso surge um denominado

campo vazio onde o ordenamento juridico ndo exerce tutela, conforme explica Pedro Serpa:

Acredita-se que a existéncia desse chamado “campo vazio” abre espago para
o cometimento de atos ilicitos extremamente gravosos (caracterizados pela
intencionalidade ou pela flagrante e irresponsavel desconsideracdo em relagao
aos direitos alheios ou, ainda, motivados pela torpe e ilicita persecugdo de
beneficios econdmicos), aptos a causar danos que, pela sua relevancia,
extrapolam o ambito individual (= da vitima diretamente atingida pelo ilicito)
para afetar, de maneira depreciativa, todo o conjunto social (= acarretando um
“rebaixamento imediato do nivel de vida da popula¢do”)."’

O fenomeno que afeta a qualidade de vida da sociedade ¢ denominado por

Junqueira de Azevedo de dano social, e ocorre quando:

(...) um ato, se doloso ou gravemente culposo, ou se negativamente exemplar,
ndo ¢é lesivo somente ao patrimdnio material ou moral da vitima, mas sim,
atinge toda a sociedade, num rebaixamento imediato do nivel de vida da
populagio. Causa dano social.'’

188 SERPA, Pedro Ricardo. Indeniza¢io punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo, 2011.

189 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagio punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo, 2011.

0 Ibidem.

I AZEVEDO, Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado. Sio Paulo: Saraiva: 2004. p.380.
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Devido a ineficiéncia dos demais ramos do direito sancionador passou a ser
sustentada a ideia de que, além da finalidade compensatoria, a punicao e a prevengdo sao
finalidades importantes que devem ser atribuidas a responsabilidade civil. No Brasil, essas
finalidades estdo inseridas no contexto da indenizag¢ao por dano moral e tem por fundamento a

protecdo da dignidade da pessoa humana.'*?

E a denominada teoria mista do dano moral, de acordo com essa teoria, a
indenizagdo nao possui apenas a fungdo de compensar a vitima pelo dano sofrido, pois quando

voltada para o ofensor tem o papel de puni-lo por sua conduta.'®

O problema dessa teoria ¢ que transmite a ideia de que a indenizac¢ao por dano
moral sempre vai ter um carater punitivo, entretanto, o carater punitivo da indenizagao tem que
ser reservado para os casos em que existe a necessidade de reprimir a conduta do ofensor, ¢
nem todo dano moral ¢ decorrente de uma conduta grave merecedora desse tipo de

indenizagdo.'**

Fundir o instituto do punitive damages com a indenizagdo por dano moral
causa uma generalizagdo do carater punitivo da indenizagdo e consequentemente enfraquece o
instituto que passa a ser apenas, conforme expressa bem Gustavo de Andrade “um simples
Jjargao, vazio conteudo”, pois, de nada adianta simplesmente mencionar na fundamentagao que
a indenizac¢do tem por objetivo punir o ofensor e desestimular a pratica de sua conduta sem que
sejam observados os critérios que definem o cardter punitivo na hora de quantificar a

indenizagdo.'”’

O punitive damages ndo ¢ um instituto que de alguma forma substitui a

indenizagdo compensatoria, trata-se de um instituto complementar que deve ser analisado apds

192 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagio punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2011.

19 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro:TJRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015.

% Ibidem.

195 Ibidem.
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a indenizagdo compensatoria, nos casos em que houver a necessidade de punir e repreender

uma conduta mais grave.'*®

Reverter o valor arrecadado com a indenizagao punitiva a um fundo social ¢

a maneira mais adequada de reestabelecer o equilibrio social, isso pois, garante que a sociedade

tenha uma resposta adequada a ofensa suportada sem configurar um estimulo a litigancia de
ma-fé."”’

A eficacia da indenizacdo punitiva depende diretamente do efeito da

condenacao para o ofensor. Se o valor arbitrado ndo for o suficiente para que o ofensor sinta o

peso da condenagdo e nao obtenha nenhuma vantagem com a sua conduta ilicita, ndo sera capaz

de atingir a sua finalidade."”®

A moderacdo da quantia arbitrada em punitive damages € o principal motivo
pelo qual o instituto ndo alcanca a finalidade pretendida, problema esse que pode ser superado
com a destinacdo da indenizagdo punitiva a fundos sociais. Ao direcionar o valor arrecadado
em punitive damages em beneficios para a sociedade o magistrado ndo cogitard se estd ou nao
gerando um enriquecimento excessivo da vitima, € com isso, ndo tera receio em arbitrar uma
quantia suficientemente capaz de alcangar o resultado pretendido com a aplicacdo do

instituto.'”’

3.2 Jurisprudéncia desfavoravel a aplicacdo da indenizaciao punitiva

3.2.1 Dados do julgado

Apelagdo civel N° 70018626622; sexta camara civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul; relator Osvaldo Stefanello; publicado no diario da justica em 26/05/2008.

19 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagio punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2011.

7 Ibidem.

19 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro:TJRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015.

19 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagio punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 2011.
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO DO
NOME DA AUTORA NO ROL DE DEVEDORES. DANO MORAL.
QUANTUM  INDENIZATORIO. INAPLICABILIDADE DO
INSTITUTO ‘PUNITIVE DAMAGES” NORTE-AMERICANO.
MANUTENCAO DA SENTENCA NO ASPECTO.

O quantum indenizatdrio referente ao dano moral deve respeitar o critério de
razoabilidade e proporcionalidade, atendo-se a extensdo real do prejuizo
sofrido, de modo a compensa-lo, sem, no entanto, acarretar mudanca de
fortuna da vitima. Inteligéncia do art. 944 do CC/02 e seu paragrafo tnico.
APELO DESPROVIDO.

3.2.2 Relato do caso

O caso ¢ uma apelagao em face de sentenga proferida nos autos de acao
anulatéria de débito c/c pedido de reparagdao de danos morais € materiais ajuizada em
desfavor de FINIVEST, que julgou parcialmente procedente o pedido da autora
declarando o debito nulo e condenando a ré no pagamento de indenizacao por danos
morais no valor de RS 3.858,60. Na apelacdo a autora requer majoracao da verba

honoréria e a incidéncia do punitive damages para a majorar a indenizac¢io.”*

O acordao julga improcedente o pedido de majoragdo da indenizacao
pois apesar de o sistema juridico brasileiro ndo estabelecer critérios objetivos para

quantificar a indenizagdo, a dosimetria ¢ realizada de acordo com alguns requisitos:

(...) hdo de ser considerados alguns requisitos basicos para uma apropriada
dosimetria, nao podendo o valor arbitrado abranger tdo-somente a extensao da
responsabilidade do fornecedor do produto ou servigo ¢ a justa compensacao
do lesado, mas deve também levar em consideracdo o poderio econdmico do
lesante, para que o ofensor sinta economicamente as conseqiiéncias do seu
ato, servindo, assim, de freio a futuras reincidéncias. Observada, sem duvida,

200 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio civel. APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO DO NOME DA AUTORA NO ROL DE DEVEDORES. DANO
MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. INAPLICABILIDADE DO INSTITUTO ‘PUNITIVE DAMAGES;,
NORTE-AMERICANO. MANUTENCAO DA SENTENCA NO ASPECTO. O quantum indenizatério referente
ao dano moral deve respeitar o critério de razoabilidade e proporcionalidade, atendo-se a extensao real do prejuizo
sofrido, de modo a compensa-lo, sem, no entanto, acarretar mudanga de fortuna da vitima. Inteligéncia do art. 944
do CC/02 e seu paragrafo unico. APELO DESPROVIDO. AC n° 70048595623-RS. Sexta camara civel. Apelante:
Regina Pessoa Silva dos Santos. Apelado: Banco FININVEST S/A. Relator: Osvaldo Stefanello. Porto Alegre, 8
de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A70018626622&as_q=t+#main_res_juris>. Acesso em: 04 abr. 2016.
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deve ser também a proporgao entre a gravidade da culpa e o dano causado,
conforme preceito do paragrafo unico do artigo 944 do CC, pelo qual, havendo
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir eqiiitativamente a indenizagao.

Em contrapartida, em linha de principio, a importdncia ndo podera
proporcionar aumento de fortuna do lesado, nem tampouco desestruturar
financeiramente o ofensor, mas, com certeza, tera de compensar o sentimento
que teve que enfrentar, o ofendido, substituindo o desgosto pelo alento,
trazendo-lhe, enfim, tranqiiilidade capaz de pelo menos amenizar os
incémodos que sofreu em sua personalidade ou tranqiiilidade de espirito.”"'

O acordao julga inaplicavel o instituto do punitive damages no sistema
juridico brasileiro afirmando que a indenizagao objetiva reparar o dano de acordo com sua
extensdo, ndo podendo ser fonte de ganhos para ndo banalizar a indenizagdo por dano

moral 2

3.2.3 Comentarios doutrinarios

As principais criticas feitas pela parte da doutrina que ndo ¢ a favor da
aplicacdo da indenizacdo punitiva no sistema juridico brasileiro sdo de que o instituto nao
encontra respaldo na legislagdao e que por isso fere o principio da legalidade, que o quantum
indenizatdrio a ser arbitrado poderia causar uma inseguranga juridica, € que o instituto pode

criar margem para o enriquecimento ilicito.**?

201 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio civel. APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO DO NOME DA AUTORA NO ROL DE DEVEDORES. DANO
MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. INAPLICABILIDADE DO INSTITUTO ‘PUNITIVE DAMAGES;,
NORTE-AMERICANO. MANUTENCAO DA SENTENCA NO ASPECTO. O quantum indenizatério referente
ao dano moral deve respeitar o critério de razoabilidade e proporcionalidade, atendo-se a extensao real do prejuizo
sofrido, de modo a compensa-lo, sem, no entanto, acarretar mudanga de fortuna da vitima. Inteligéncia do art. 944
do CC/02 e seu paragrafo unico. APELO DESPROVIDO. AC n° 70048595623-RS. Sexta camara civel. Apelante:
Regina Pessoa Silva dos Santos. Apelado: Banco FININVEST S/A. Relator: Osvaldo Stefanello. Porto Alegre, 8
de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A70018626622&as_q=t#main_res_juris>. Acesso em: 04 abr. 2016.

22 Thidem.

203 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizagdio punitiva. Rio de Janeiro:TJRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015.
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Com relagdo ao enriquecimento ilicito, a lesdo sofrida pela vitima justifica a
majoracao do valor indenizatorio, além do mais uma indenizagdo que leve em consideragdo
apenas a extensao do dano permite que o ofensor obtenha lucros autos lesando as pessoas € isso

ndo pode ser permitido.”**

O enriquecimento ilicito pode ser apontado de duas formas na
responsabilidade civil. Quando o foco ¢ exclusivamente a reparacao da vitima ultrapassar os
limites do dano sofrido pode configurar um enriquecimento ilicito, isso pois, a finalidade ¢
compensar a vitima e sendo assim ndo ha justificativa para que a vitima receba valores

excedentes ao necessario para atingir esse objetivo.””

Quando o foco ¢ o ofendido a sua conduta ilicita é direcionada a obtenc¢ao de
alguma vantagem, sendo assim o lucro que obteve lesando uma pessoa configuraria o

enriquecimento ilicito.**®

A nocao de responsabilidade civil como instrumento de reparacdo tem
propiciado que o ofensor lucre com a sua propria torpeza, comportamento esse reprovavel pelo

direito, que justifica o arbitramento do valor indenizatorio.”"’

O punitive damages nao ¢ um instituto que configura um enriquecimento

ilicito, mas sim um instituto que quando aplicado da forma correta se mostra bastante eficaz

para impedir o enriquecimento ilicito reprovavel pelo direito.**®

2% Thidem.

205 SERPA, Pedro Ricardo. Indeniza¢io punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo, 2011.

206 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacio punitiva. Rio de Janeiro:TJRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015.

27 Thidem.

2% Thidem.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa conclui que o instituto do punitive damages, ¢ uma
ferramenta da responsabilidade civil que foi adotada para permitir a punicao de ilicitos civis
graves e prevencdo de danos. Tem uma maior incidéncia nos paises que adotam o sistema
juridico common law, e consiste em uma indenizagdo, adicional a indenizag¢do reparatoria,
arbitrada nos casos mais graves de responsabilidade civil para punir a conduta reprovavel do

ofensor e desencorajar a reiteragao de condutas semelhantes.

A inversdo de valores e a impunidade sdo problemas que se instalaram na
sociedade de consumo brasileira devido ao desequilibrio e a inseguranca presente nas relagdes
de consumo, esses problemas afetam diretamente a qualidade de vida de toda sociedade criando

um caos que precisa ser combatido pelo Estado.

A protecao do consumidor no sistema juridico brasileiro esta cada vez mais
longe de se tornar uma realidade, cada dia cresce o nimero de consumidores que tem seus
direitos lesados por abusos cometidos pelos fornecedores nas relagdes de consumo. O motivo
pelo qual tantos consumidores sdo lesados em uma sociedade que conta com uma vasta
legislacao voltada especialmente para a protecdo do consumidor ¢ que o instrumento adotado

para esse fim produz um resultado oposto ao pretendido.

A responsabilidade civil voltada a reparagdo limita a indenizagdo a extensao
do dano o que permite que os valores indenizatorios sejam calculados de antemao pelo ofensor

que pode analisar o beneficio a ser extraido com o ilicito. Como os valores indenizatérios sao
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muito baixos comparados com a vantagem de praticar uma conduta lesiva, a responsabilidade

civil € mais eficaz em premiar e estimular, do que combater a pratica de ilicitos.

A adocao do punitive damages no sistema juridico brasileiro ¢ uma resposta
eficiente ao atual problema enfrentado nas relagcdes de consumo, e pode configurar um
instrumento apto a garantir a efetiva protecao do consumidor pois ¢ um instrumento que permite
que o valor indenizatorio seja quantificado de forma a garantir a efetiva punicao do ofensor e a
tornar impossivel a obtencao de qualquer vantagem com a conduta ilicita, e assim, desestimular

a pratica dessa conduta.

Em decorréncia das mudanga sociais que criaram uma sociedade de consumo
em massa o direito precisou se adaptar as novas necessidades da sociedade e para isso foi
criado o direito do consumidor, a responsabilidade civil foi o instrumento adotado para garantir

a efetividade a protecio do consumidor.””

O punitive damages ¢ um instrumento de for¢a do Estado que permite a
protecao dos direitos e valores fundamentais para manutengao do equilibro social. Ao punir as
condutas mais reprovaveis o estado deixa claro que ndo coaduna com com esse tipo de

comportamento, promovendo a liberdade ¢ a igualdade.?'”

A adogao do punitive damages no Brasil encontra respaldo na Constitui¢ao
Federal e no Cédigo de defesa do consumidor devido a eficiéncia em proteger os interesses
mais relevantes da sociedade, e em garantir a efetividade da aplicagdao das normas de protecdo

a0 consumidor.’!!

A fungdo punitiva da responsabilidade civil contribui para que o sistema

juridico possa ter meios de responder de forma eficaz e justa, os problemas da sociedade, e com

299 MIRAGEM. Bruno. Curso de direito do consumidor. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p.518.

21 SERPA, Pedro Ricardo. Indeniza¢io punitiva. 2011. 370 f. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de
direito, Universidade de Sado Paulo. Sao Paulo, 2011.

2 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Rio de Janeiro:TIRJ.JUS, 2008. Disponivel
em:<http://www.tjrj.jus.br/c/document _library/get file?uuid=dd10e43d-25¢9-478f-a346-ec511dd4188a>.
Acesso em 9 abr. 2015. KAFER, Lucas Manito. 4 introdu¢do da doutrina da punitive damages no Codigo de
Defesa do Consumidor. Brasilia: Contetdo Juridico, 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35871&seo=1>. Acesso em: 12 out. 2015.
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isso, a esfera civel pode contribuir para que o comportamento da sociedade gire em torno de

condutas éticas e morais, promovendo o bem estar social.>'

A responsabilidade civil no Brasil nao proporciona a devida protegdao aos
direitos mais importantes para a sociedade, adotar o punitive damages ¢ uma medida essencial
para que o Estado possa assegurar a efetividade dos direitos previstos tanto pela Constitui¢ao

Federal, quanto pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Os magistrados reconhecem a necessidade de uma indenizagdo com carater
punitivo na grande maioria dos casos, entretanto, os valores estabelecidos nas indenizagdes sao
muito baixos e por isso ndo geram nenhuma consequéncia para o ofensor. A simples referéncia
ao carater punitivo da indenizagdo ndo produz efeito algum, € essencial a superacdo do
paradigma ressarcitorio para que as indenizagdes deixe de funcionar como um prémio a quem

comete ato ilicito e alcance a sua real finalidade.

Com base na argumentagao doutrinaria, legal e jurisprudencial desenvolvida
nos capitulos dessa monografia, conclui-se pela validade da hipotese eleita ao problema
proposto no inicio deste trabalho, ou seja, € possivel a aplicagdo da indenizag¢dao punitiva no

direito brasileiro como instrumento de protecao ao consumidor.

212 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso inominado. Toto bola. sistema de loterias de
chances multiplas. fraude que retirava ao consumidor a chance de vencer. a¢do de reparacido de danos materiais e
morais. danos materiais limitados ao valor das cartelas comprovadamente adquiridas. danos morais puros nao
caracterizados. Possibilidade, porém, de excepcional aplicacdo da func¢do punitiva da responsabilidade civil. na
presen¢a de danos mais propriamente sociais do que individuais, recomenda-se o recolhimento dos valores da
condenagdo ao fundo de defesa de interesses difusos. recurso parcialmente provido. Recurso Civel n°
71001249796-RS. Terceira turma. Recorrente: Jucelia Nazario Rodrigues. Recorrido: Kater Administradora de
Eventos LTDA. Relator: Eugénio Facchini Neto. Campao da Canoa, 23 de margo de 2007. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&part
ialfields=n%3A71001249796&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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