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RESUMO

Estuda-se a figura juridica dos punitive damages, partindo do seu conceito e
historicidade, assinalando suas hipéteses de incidéncia no estudo da responsabilidade
civil no direito norte-americano. A partir do conhecimento da génese dessa figura
juridica, utiliza-se do direito comparado, partindo-se de uma visdo dialética e de uma
analise indutiva para averiguar a necessidade e viabilidade de sua utilizacdo no
ordenamento juridico brasileiro. Destaca-se, para tanto, através de precedentes
judiciais, a fragilidade da responsabilizacéo civil de carater compensatorio adotado no
Brasil, quese mostra ineficiente em acautelar os direitos dos consumidores e em
preservar o equilibrio contratual nas relacdes de consumo.Com isso, aponta-se a
forma juridica adequada para que se utilizem os punitive damages em nosso
ordenamento, quando os fornecedores causam danos de ordem moral aos
consumidores por agirem com negligéncia grosseira e notéria indiferenca pelos
direitos destes.

Palavras chave: Punitive Damages; Danos morais; Negligéncia grosseira; Relac6es

de consumo.

ABSTRACT

THE PUNITIVE DAMAGES IN MORAL DAMAGES OF CONSUMER
RELATIONS IN BRAZIL

We study the legal concept of punitive damages, starting from its concept and
historicity, marking their chances of incidence in the study of civil liability in
American law. From the knowledge of the genesis of this legal concept, we use
comparative law, starting from a dialectical vision and an inductive analysis to
determine the need and feasibility of its use in the Brazilian legal system. It is
noteworthy, therefore, through judicial precedent, the weakness of civil liability for
compensatory character adopted in Brazil, which proves ineffective in safeguarding
consumer rights and preserve the contractual balance in consumer relations. With this,
it points to the appropriate legal form for the punitive damages are used in our system,
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when suppliers moral harm to consumers by acting with gross negligence and
egregious disregard for the rights of these.

Keyboards: Punitive Damages; Moral damages; Gross negligence; Consumer

relations.

1INTRODUCAO

A motivacdo para este estudo reside na aparente insuficiéncia do modelode
responsabilidade civil adotado no Brasil, o qual tem se mostrado ineficiente em
prevenir a repeticdio de condutas ofensivas dos fornecedores em relacdo aos
consumidores, gerando reiterados danos de ordem moral e fomentando um
desequilibrio contratual em desfavor dos consumidores nas relagdes de consumo.

Partindo-se dessa constatagdo, que se torna possivel a partir de uma visdo
dialética e de uma andlise indutiva pautada nos precedentes judiciais brasileiros,
busca-se comprovar que o instituto dos punitive damages, figura juridica dos paises
do sistema da common law, seria uma ferramenta capaz de coibir as negligéncias
grosseiras dos fornecedores, evitando as reiteradas violagdes aos direitos dos
consumidores e devolvendo o equilibrio contratual nas relaces de consumo.

Neste sentido, propde-se uma andlise acurada sobre o instituto dos punitive
damages (danos punitivos), através da delimitacdo de seu conceito, das suas hipdteses
de incidéncia nos casos concretos, os fins que almeja e da sistematica para sua
aplicacdo na pratica.

Visando atingir tal desiderato, elabora-se inafastavel retomada historica
dessa parcela de natureza indenizatéria punitiva, destacando os Estados Unidos da
América como o pais que melhor desenvolveu e aplicou tal instituto, especialmente
nas relagdes de consumo.

Através do aprofundamento do estudo dos punitive damages no direito
comparado, nota-se que os fornecedores, por diversas vezes, agem pautados apenas na
racionalidade econdmica. Deste modo, apos a realizacdo de um estudo de risco-
beneficio, se eles chegarem a conclusdode que o investimento, para adequar seu
produto ou servico aos padrbes de qualidade, saude e seguranca dos consumidores,

supera a eventual quantia a titulo de danos compensatorios (compensatory damages),



que teriam que pagar se fossem eventualmente processados e condenados, por obvio
que véo preferir se omitir, face aos investimentos onerosos que teriam de proceder.
Deveras, a partir desses dados, faz-se uma analise da fragilidade do sistema
compensatdrio dos danos morais adotados no Brasil, sublinhando-se que a fixacéo dos
danos compensatorios (compensatory damages), invariavelmente, sdo previsiveis,
face o teto de seu quantum, muitas vezes anunciado pelos tribunais superiores(STJ)
(RESP 1213857 RS) (BRASIL, 2014), fator que incentiva o risco calculado dos
fornecedores. Nesta esteira, propde-se o exame da melhor forma de aplicacdo dos

punitive damages dentro das relagdes de consumo do Brasil.

20 CONCEITO E A GENESE DOS PUNITIVE DAMAGES

Os punitive damages sdo uma espécie indenizagcdo com finalidade de punicéo
ou sanc¢do civil originaria no direito Britanico, utilizada historicamente nos paises
integrantes do sistema juridico da common law,podendo ser literalmente traduzido
como danos punitivos(MICHAELIS, 2009). Foi complexamente desenvolvido,

estudado e aplicado no ordenamento juridico norte-americano.

Segundo o Black’s Law Dictionary Free ® (FREE, 1910), os punitive

damages se definem como:

O 0nus indenizatério imposto a uma pessoa devido a uma
negligéncia que causou injurias pessoais ou danos a propriedade de
outrem. E uma indenizacdo mais custosa do que o bem juridico
lesionado. E o pagamento, por parte da pessoa que lesou, a pessoa
lesionada, como punigdo por seu comportamento imprudente.
(BLACK’S, 1910)

A conceituacdo mais precisa do que seriam 0s punitive damages, contudo,
encontra-se no Rastatementof Law®, especificamente em seus livros do Rastatementof

Torts, que cuidam dos atos ilicitos no ambito civil, no direito norte-americano.

®Segundo o dicionario de expresses juridicas do direito norte-americano:“Thecoststhat are awarded to a person due
to negligence that has caused personal injury or damage to personal property. It is more than the item is worth but
considerably so. It is a payment by the persontothe injured party as a punishment for reckless behaviour.”
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O Restatement of Law é uma espécie de compilagdo doutrinaria, composta por diversos livros divididos em ramos
do direito, a exemplo do Rastatement ofTorts editado e atualizado periodicamente pela American Law
Institute,com a finalidade de promover a interpretacéo e pacificacdo das normas da common lawnorte-americana.


http://thelawdictionary.org/personal-injury/
http://thelawdictionary.org/personal-property/
http://thelawdictionary.org/injured-party/
http://thelawdictionary.org/punishment/

Segundo o Rastatement (second) of Torts®, os punitive damages podem ser

conceituados da seguinte forma:

Danos punitivos sdo aqueles diferentes dos danos compensatory
(compensatoérios) ou hominal damages (reparatdrios), estabelecidos
contra alguém para puni-lo por sua conduta ultrajante e para
dissuadi-lo de outras condutas assemelhadas no futuro.

Os punitive damages descendem do ramo do direito privado que estuda 0s
atos ilicitos no ambito civil (Tort Law)® (BLACK'S, 1910), equiparavel, em nosso
ordenamento, ao ramo de estudo da responsabilidade civil. O Tort Law, deveras,
“Engloba um conjunto de normas que regula agdes civis decorrentes de prejuizos
causados por transgressdes de outros, e 0s casos de responsabilidade civil séo téo
variados quanto as atividades humanas que criam risco de dano” Shapo (apud Vaz,
2009, p. 48).

Assim, pode-se afirmar que os punitive damages sdo equivalentes a uma
parcela de natureza indenizatoria, destinada a punir aquele que lesa outrem.
Séodiferentes da indenizacdo de cunho compensatorio (compensatory damages) ou
reparatorio, mas que encontra sua aplicacdo no campo do direito civil e pode ter lugar
quando deflagrada uma conduta reprovavel de um determinado ofensor ou grupo de
ofensores, de modo a dissuadi-los do cometimento de condutas lesivas futuras do
mesmo género.

Os danos punitivos (punitive damages) almejam atingir uma dupla finalidade,
quaissejam, a de punicdo do ofensor, por sua conduta reprovavel, assim como a
prevencao de condutas futuras. Neste meandro, diz-se que “os punitive damages eram
atribuidos como forma de punir o0 agente e prevenir que este, ou outros membros da
sociedade, adotassem tal comportamento” (LOURENCO, 2006, pag. 170).

°Emsuaredacdo original: “Punitive damages are damages, other than compensatory or nominal damages, awarded
against a person to punish him for his outrageous conduct and to deter him others like him from similar conduct in
the future”.

6Emsuaredagéo original: “Wrong ; injury; the opposite of right So called, according to Lord Coke, be cause it is
wrested, or crooked, being contrary to that which is right and straight. Co. Litt 1586. In modern practice, tort is
constantly used as au English word to denote a wrong or wrongful act, for which an action will lie, as
distinguished from a contract. 3 Bl. Comm. 117. A tort is a legal wrong committed upon the person or
property independent of con- tract. It may be either (1) a direct invasion of some legal right of the individual; (2)
the infraction of some public duty by which special damage accrues to the individual; (3) the violation of some
private obligation by which like damage accrues to the individual. In the former case, no special damage is
necessary to entitle the party to recover. In the two latter cases, such damage is necessary. Code Ga. 18S2”.


http://thelawdictionary.org/wrongful-act/
http://thelawdictionary.org/independent/
http://thelawdictionary.org/legal-right/

Neste aspecto, pode-se concluir que os punitive damages, ou exemplary
damages, correspondem a uma indenizacdo diversa daquela fixada a titulo de
compensacdo ou reparacdo pelo dano causado. Trata-se, entdo, de uma indenizagéo
autbnoma.

Ainda tratando de definir o carater de indenizacdo autbnoma dos punitive
damages, pode-se aduzir que “constituem os punitive damages, portanto, uma soma
de valor variavel, estabelecida em separado dos compensatory ou nominal damages”.
(ANDRADE, 2003, p. 136).

Sem embargo, aquele ofensor que causa um dano a outrem, seja
elematerialou ndo, quebrando com o dever juridico de ndo infringir direito alheio, tem
o0 dever juridico sucessivo de responder civilmente pelo dano. Esse dever juridico é
suprido com o pagamento de indenizagdo reparatria ou compensatoria proporcional
ao bem juridico lesado, como uma forma de trazer a psique da vitima, ou seu bem
material, ao status quo ante.

No entanto, quando a hipotética lesdo é decorrente de grosseira negligéncia
do agente ofensor, atraindo a aplicagdo dos punitive damages, além da condenagédo ao
pagamento de uma quantia a titulode compensacao ou reparacdo do dano, ele sofrera
outra condenacdo, esta sob a rubrica de danos punitivos (punitive damages). Essa
nova sucumbéncia, contudo, tem finalidade pura de punigdo ou sangéo civil.

Ademais, sublinha-se que além da natureza auténoma dos danos punitivos
(punitive damages) em relacdo aos danos compensatorios (compensatory damages),
considera-se essencial a imprevisibilidade de seu quantum, a ser assegurada pela
auséncia de teto méaximo de valor a ser atribuido pelo magistrado quando do
arbitramento da importancia dos danos punitivos. Neste aspecto, Lourenco pontua
(2006, p. 193):

A imprevisibilidade confere eficacia aos punitive damages nas suas
fungdes punitiva e preventiva, por constituir uma ameaga para 0
infractor (o qual ndo consegue prever o0 quanto teria que pagar), e
também por permitir que o jari tenha o grau de flexibilidade
necessario para impor o montante que mais se adéque ao caso
concreto, tendo em conta a particular conduta do agente, tendo em
vista puni-lo de forma justa.



Nesse diapasdo, sdo caracteristicas inafastaveis dos danos punitivos (punitive
damages)a sua autonomia em relacdo aos danos compensatorios, como uma forma de
selar a punigdo pela conduta do ofensor, assim como a imprevisibilidade de seu
quantum, de maneira a se atingir a almejada prevencao, evitando lesfes futuras do

mesmo género.

30SPUNITIVE DAMAGESNO DIREITO NORTE-AMERICANO E SUAS
HIPOTESES DE INCIDENCIA

Conceituado os punitive damages, ndo se pode olvidar as razfes praticas que
justificaram a incorporacédo dessa figura juridica de origem Britanica no ordenamento
juridico dos Estados Unidos da América, bem como as suas hipéteses de incidéncia.

Destarte, sabe-se que os Estados Unidos da América, em razdo da forte
influéncia cultural e juridica sofrida durante a colonizacao Inglesa, filiou-se a grande
familia juridica da common law, de modo que o seu ordenamento € lapidado com base
nos precedentes judiciais.

Segundo o dicionario juridico thefreedictionary ' (DICTIONARY, 2014),

common law se traduz como:

Os principios e regras de direito, consubstanciadas na
jurisprudéncia, em vez de decretos legislativos, aplicaveis a
protecdo das pessoas e de suas propriedades, pautada na autoridade
dos costumes e tradigdes da comunidade que se desenvolveram ao
longo dos séculos, pela interpretacdo dos Tribunais.

Nos Estados Unidos da América, foram os precedentes judiciais de grande
envergadura, os chamados leading cases,® que deram o estopim para a incorporacdo

da ferramenta do punitive damages ao seu ordenamento juridico.

"Em sua redagdo original “The principles and rules of action, embodied in case law rather than legislative
enactments, applicable to the government and protection of persons and property that derive their authority from
the community customs and traditions that evolved over the centuries as interpreted by judicial tribunals”.

8Segundo a traducao colhida no Black’s Law Dictionary, leading case pode ser definido:“Entre os varios casos que
sdo argliidos e decididos nos tribunais, alguns, por seu carater importante, exigem mais do que a costumeira
atencgdo dos juizes, e pelas circunstancias, sdo frequentemente vistos como tendo contribuido ou decidido o direito
sobre todos os pontos envolvidos na nesses casos, e como guias para decisdes posteriores, e por sua importancia,
eles adquirem a familiar termo de leading cases".



O primeiro caso a se admitir os danos punitivos foi julgado em 1784, e
ganhou a alcunha de Ganay v. Norris. Tornou-se famoso no meio juridico da época,
dada a crueldade e a forma sadica da acdo do agente ofensor, que, conforme relata
Lourengo, “um médico havia colocado, por brincadeira, uma droga inofensiva no
copo do seu doente, causando-lhe enormes dores” (LOURENCO, 2006, p.169).

A partir de entdo, as cortes norte-americanas passaram a empreender especial
atencdo aos casos em que a conduta do ofensor tinha peculiaridades tdo maliciosas em
relacdo a vitima, causando-lhes danos graves, tencionando-se a aplicar os danos
punitivos em tais situagoes.

Em 1935, os punitive damages foram reconhecidos em quase todo o territério
norte-americano, excetuando-se os Estados da Louisiana, Massachusetts, Nebraska e
Washington, que até hoje ndo os admitem (LOURENCO, 2006, pag. 169).

A partir da pacificacdo do uso do instituto dos danos punitivos, passou a
ocorrer a delimitacdo das hipGteses faticas em que seriam aplicaveis a referida verba
indenizatdria. Atualmente, pode-se afirmar que vem sendo utilizado nos tribunais,
quando verificado negligéncia grosseira (Gross negligence),responsabilidade objetiva
do produtor ou fornecedor (strict liability)e em responsabilidade civil por quebra de
contratos.

Em relacdo aos casos de negligéncia grosseira, as condenac6es punitivas tém
sido infligidas em situagdes de acidentes de trabalho ou erro médico. No ambito das
quebras de contrato, podem-se elencar cinco situacfes em que os exemplary damages

tem encontrado espaco:

A jurisprudéncia norte-americana ja aplicou o instituto em comento
na responsabilidade civil contratual, especialmente em cinco casos:
quebra de promessa de casamento; conduta maliciosa ou opressiva;
conduta fraudulenta; contratos de seguro e casos de concorréncia
desleal (VAZ, 2009, p.57).

Em que pese seja aplicavel, no ordenamento norte-americano, 0s punitive
damages nas hipoteses acima mencionadas, atém-se este artigo estritamente aos casos

de responsabilidade objetiva do produtor (strict liability)°.

®Imprimindo-se uma anélise indutiva sobre a relagdo juridica consumerista no contexto socioecondmica e juridico
do Brasil, observa-se, através das inimeras agBes indenizatorias pendentes nas secretarias e tribunais do poder
judiciario, em que se visa a reparagdo de danos causados por condutas flagrantemente abusivas de fornecedores,
que as normas de prevencéo e dissuasao dos danos, proclamadas no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo



Neste diapasdo, casos emblematicos de condutas altamente reprovaveis no
ambito das relacGes de consumo, as quais resultavam em danos aos consumidores, por
omissOes flagrantes dos produtores, foram agugando a jurisprudéncia norte-americana
a aplicarem, de formaunissona,0s danos punitivos nos casos de responsabilidade
objetiva daquele pais.

Notadamente, ainda que reconhecida a possibilidade de aplicagdo dos danos
punitivos desde 1935, até a década de 1980, ainda havia consideravel resisténcia ao
uso deste instituto nos casos de responsabilidade objetiva no direito norte-

americano.Sobre o0 tema, Vaz tece 0s seguintes comentarios:

Outro enfoque importante para ilustrar a aplicagdo das prestagdes
dissuasérias ou punitivas nos Estados Unidos é o caso da
responsabilidade objetiva. Por muito tempo, entendeu-se que
deveria haver a comprovacgédo da culpa do agente e o grau em que
esta se deu para que somente entdo pudesse ser considerada a
hipotese de condenar a tais prestacdes (VAZ, 2009, p.53).

Essa resisténcia, contudo, foi superada a partir do leading case que ficou
conhecido como Pinto case ou Exploding pinto case, julgado em 1981, que foi
considerado o caso precursor da escorreita aplicagdo dos punitive damages no
ordenamento juridico norte-americano.

No caso em analise, o carro modelo Pinto, da fabricante Ford, foi projetado
com design controverso, cujo reservatdrio de gasolina e o eixo traseiro ficavam muito
préximosum do outro. Esse fator, somado ao mau posicionamento dos parafusos em
relacdo ao reservatorio de gasolina do veiculo, facilitava a combustdo e a explosao do
mesmo, com uma simples colisdo em sua parte traseira.

Essa falha no projeto resultou na morte de trés jovens em meados de
1978.No decorrer do processo judicial, a Ford, em sua tese de defesa, revelou que
tomou conhecimento das falhas no projeto do veiculo ap6s a sua finalizacdo, todavia
um eventual recall para o conserto importaria no 6nus de $11,00 dolares por veiculo a
ser retificado.

Defronte aos custos verificados, a Ford procedeu a uma anéalise de

risco/beneficio, concluindo que os custos monetarios do recallseriam mais relevantes

Civil, ndo tém sido eficientes em coibir os reiterados descumprimentos das normas de seguranca, salde, protegdo a
vida dos consumidores.



do que o beneficio social da diminuicdo dos riscos do produto, através da mudanca no
projeto. Ademais, concluiu que, se eventualmente fosse condenado a pagar
indenizagOes pela morte ou pela lesdo aos consumidores, sairia mais em conta
adimplir com os compensatory ou nominal damages, do que efetuar recall.

A defesa da Ford causou comocao nos jurados da época, que decidiram pela
condenacdo de indenizacdo compensatdria (compensatory damages), a titulo de danos
morais, no importe de $ 4,5 milhdes de dolares e 125 milhdes de dolares a titulo de
punitive damages.

Deveras, segundo o ordenamento juridico norte-americano, nos casos de
responsabilidade objetiva do fornecedor, quando verificada negligéncia grosseira ou
notdria indiferenca em relacdo aos direitos dos consumidores, passou a ser possivel a
atribuicdo de quantum indenizatorio sob a rubrica autbnoma de danos punitivos
(punitive damages), em quantia imprevisivel, além do dano compensatorio

(compensatory damages) pertinente.

4A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO DO
BRASIL

Ensina Cavalieri Filho, inspirado na ligdo de San Tiago Dantas que “o
principal objetivo da ordem juridica, afirmou San Tiago Dantas, é proteger o licito e
reprimir o ilicito” (FILHO, 2012, p. 01). Detrai-se desta afirmativa, que o direito
cuida do ilicito apenas para corrigir deformidades faticas dele decorrentes, reparando
0s seus efeitos nocivos.

A estabilidade das relacGes juridicas, como afixado acima, depende
necessariamente do agasalho do direito aos atos licitos em detrimento dos ilicitos,
podendo e devendo este desiderato ser alcan¢ado por um dever juridico geral de nédo
infringir um bem juridico alheio, como uma cldusula contratual geral de adesdo suis
geniris e aplicavel a toda sociedade. Dever este que no direito Romano era
denominado neminem laedere.

Assim, temos que “A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que,
quase sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja,
o de reparar o dano” (FILHO, 2012, p.02). Neste portico, Cavalieri Filho conceitua e

conclui que a “responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para
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recompor um dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario”. (FILHO,
2012, p.02).

N&o pairam quaisquer incertezas ou duvidas de ordem legal, doutrinaria ou
jurisprudencial, acerca da teoria geral da responsabilizacdo civil no ordenamento
juridico brasileiro. E cedico que aquele que comete ato ilicito, causando dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo, conforme prevé o artigo 927*° do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002).

Outrossim, o artigo 6° do CDC (BRASIL,1990) elenca os direitos basicos
dos consumidores, dos quais destaca-se a prote¢do a vida, a saude, seguranca, as
praticas e clausulas abusivas impostas no fornecimento de produto ou servigo, e
efetiva prevencdo e reparacdo dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos.

N&do obstante, consagra-se, na legislacdo ordinaria, a responsabilidade
objetiva, sempre que a lei a declarar nesse sentido,a exemplodo paragrafo unico do
artigo 927 do Caodigo Civil (BRASIL, 2002).A responsabilidade objetiva nas relacdes
deconsumo, por sua vez, encontra-se expressa no artigo 14** do Cédigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990).

Grande incerteza ou imprecisdo de normas ou critérios no ramo da
responsabilidade civil, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se nos critérios
ou regras norteadoras do célculo ou pardmetro para fixacdo do quantum indenizatorio
decorrentes do dano moral.

Isto porque “o dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteudo nao €
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro”. (STOLZE, 2012, p.81). O
dano moral, em verdade, representa uma lesdo a um direito imaterial, personalissimo,
gue nem sempre gera reflexos no mundo externo, de modo que a liquidacdo do dano
decorrente desta espécie se torna uma atividade consideravelmente abstrata.

Deveras, vigora no Brasil, o entendimento que prepondera nas grandes
familias de direito do mundo, inclusive no direito norte-americano,common law, de

que a principal funcdo ou objetivo da indenizagdo por danos morais reside naplena

OArt. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

11 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informacoes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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satisfacdo, tendo, portanto, a finalidade primordialcompensatéria (STOLZE, 2012, p.
98).

Contudo, embora ndo haja previsdo legal expressa nesse sentido, a fixacéo do
guantum indenizatorio nos danos morais, segundo entendimento preponderante da
jurisprudéncia e da doutrina no Brasil, além da finalidade compensatodria, para fixagdo
do montante, também devera atender as finalidades punitiva e preventiva. Arrimado
na equacdo entre as finalidades punitiva e preventiva, além do objetivo primordial da
compensagao do dano, o quantum indenizatério podera ser arbitrado pelo magistrado.

Sobre o tema, esclarece Santana que “A complexidade da atividade
intelectual a ser desenvolvida pelo operador do direito na valoracdo do dano moral,
exige-se que a indenizacdo atente necessariamente as finalidades compensatdria,
punitiva e preventiva” (SANTANA, 2009, p.201)

Notadamente, em que pese seja consagrado que a indenizagdo por dano
moral deve atender, além da finalidade compensatéria, as finalidades punitiva e
preventiva, é cedico que em nosso ordenamento juridico essas duas ultimas
finalidades sdo meramente subsidiarias. Pode-se afirmar que a fungdo da indenizagdo
por dano moral no Brasil tem carater eminentemente compensatorio

Por essa razao, ndo existe em nosso ordenamento juridico indenizacdo civil
com carater punitivo. O que vigora, € uma indenizagdo compensatoria, que, no
momento da estipulacdo de seu valor,devera ter 0 seu quantum minimamente
exasperado, com fins a atingir, ainda que discretamente, uma punicdo, dissuadindo o
ofensor da repeti¢do da conduta ilicita no futuro.

Assim, sendo insito que a indenizagdo por danos morais no ordenamento
juridico do Brasil tem carater meramente compensatdrio, suas finalidades punitiva e
dissuasiva restam prejudicadas, pois o valor das indeniza¢des é tdo infimo que ndo se
presta a amedrontar os fornecedores mal intencionados, para que estes venham a
refletir sobre sua politica de lancamento de produtos ou servicos no mercado, visando
adequa-los as normas de seguranca para evitarem ser processados e exemplarmente
punidos no futuro.

A auséncia de uma indenizagdo punitiva torna o valor das indenizacGes
muitobaixo. H& indmeros precedentes oriundos dos tribunais superiores que,
invariavelmente, acabam por definir uma média dequantum indenizatério de

determinadas condutas, influenciando de maneira decisiva no valor a ser fixado pelos
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juizes de primeiro grau, quando da prolacdo de suas sentencas. E o que enuncia o
Superior Tribunal de Justica (STJ) (RESP 1213857 RS) (BRASIL, 2014):

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. DANOS MORAIS.
COMPROVACAO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. VALOR
DOS DANOS MORAIS. RAZOABILIDADE. 1. O acolhimento da
pretensdo recursal, demandaria a alteracdo das premissas fatico-
probatérias  estabelecidas pelo acérddo recorrido, com o
revolvimento das provas carreadas aos autos, o que é vedado em
sede de recurso especial, nos termos do enunciado da Simula 7 do
STJ, impedindo o conhecimento do recurso. 2. O STJ ja firmou
entendimento de ser razoavel a condenacdo em valor equivalente a
até 50 (cinguenta) salarios minimos por indenizac¢do por dano moral
decorrente de inscricdo indevida em 6érgdos de protecdo ao
crédito.Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(grifo nosso)

Nessa l6gica, os fornecedores dos grandes conglomerados econémicos,
podem calcular os riscos de oferecer um servico defeituoso ao consumidor, pois tém
conhecimento da média do valor das condenacdes por danos morais praticados pelos
tribunais brasileiros. Em resumo, podem pautar-se na mesma andlise de
risco/beneficio que a Ford, no Pinto Case, inspirando-se tdo somente na racionalidade
econbmica para decidir se vale a pena, ou ndo, investir em seu produto ou
servico,para aprimora-lo e fornecé-lo aos consumidores isentos de risco.

Nesse diapaséo, pode o fornecedor, facilmente, chegar a conclusdo de que
adequar um determinado produto ou servico aos padrdes de qualidade que garantam a
salide e a seguranca do consumidor, como exige o artigo 6°, inciso 1*? do CDC
(BRASIL, 1990), poderia ser mais oneroso do que assumir o risco de, eventualmente,
ser acionado no judiciario e,hipoteticamente, ser condenado a indenizar um
consumidorprejudicado.

Somado a isso, ha fato de que varios consumidores lesados sequer chegam a
se socorrer do judiciario por desconhecimento de seus direitos, tornando ainda mais

viavel, para alguns fornecedores, correr o risco de empreender condutas ou colocar

ZArt. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:1 - a protegdo da vida, salide e seguranca contra os riscos provocados
por préaticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos.
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em circulacdo servicos ou produtos incompativeis com os direitos basicos dos
consumidores.

Logo, a dindmica da reparacdo civil adotada pelo Brasil no ambito das
relacdes de consumo, tem servido para estimular o risco calculado ou negligéncia
calculada dos grandes fornecedores, fomentando a reincidéncia de condutas gravosas
contra os consumidores, desequilibrando de maneira contumaz a relagdo contratual
consumerista.

Falando sobre o tema, Andrade leciona:

Alguns fornecedores, para elevar sua margem de lucros, deixam de
investir em mecanismos de prevencdo e controle de qualidade mais
rigorosos sobre os servicos prestados ou colocam no mercado
produtos de qualidade inferior ou que ndo atendem a
determinadospadrGes de seguranca, preferindo arcar com a
reparacdo de danos causados aos consumidores, na certeza de que
os valores indenizatdrios serdo muito inferiores ao investimento que
teriam de realizar. (ANDRADE, p. 212-213)

Exemplificando as condutas deveras reprovaveisdos fornecedores, que tem
colocado em flagrante risco a saude e seguranca dos consumidores, e que vem se
repetindo de maneira frequente sdo oscasos dos planos de saude, que, a despeito de
terem pleno conhecimento de que o prazo de caréncia contratual néo ilide a internagéo
ou o procedimento cirdrgico de urgéncia do segurado, insistem em ofender o principio
Constitucional da dignidade da pessoa humana, o direito a honra, a vida, dentre outras
varias normas basicas de protecdo ao consumidor,a teor do que explicita o seguinte
julgado (TJ-PR) (8686044 PR 868604-4) (BRASIL, 2012):

A negativa de cobertura da seguradora de plano de salde,
consubstanciada exclusivamente na auséncia de cumprimento de
prazo de caréncia, em medida de urgéncia ou emergéncia, viola as
normas de protecdo do consumidor, como a boa-fé contratual, bem
como ameagca 0 objeto e o equilibrio contratual.

Justamente por esses defeitos, a sistematica da responsabilizacdo civil

meramente compensatoria ou reparatoria, nas relacdes de consumo, acaba por se
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tornar ineficiente, pois ndo atinge os principios elencados pelo Cddigo de Defesa do

Consumidor, bem assim os direitos basicos destes.

Sobre tal ineficiéncia, Lourengo produziu perspicaz comentario, segundo o
qual “A defesa da exclusividade da fungdo reparatéria enfraquece (ou retira) eficcia a
responsabilidade civil, face a actuacdo de um lesante que actua segundo critérios de
pura racionalidade econOomica, maxime, quando se trata de pessoa coletiva”.
(LOURENCGCO, 2006, pag.22).

Com isso, em que pese seja a promocdo da defesa do consumidor um
imperativo constitucional e um dever do Estado, consoante dispde o artigo 5°, inciso
XXXIl da CF*® (BRASIL, 1988), e consoante afirma Cavalieri Filho: “promover a
defesa do consumidor ndo é uma mera faculdade, mas sim um dever do Estado”
(FILHO, 2009, pag.11), tal desiderato ndo tem sido alcancado pela sistematica de
responsabilizacdo civil nas relagdes de consumo no direito brasileiro, merecendo, por

isso, uma revisao profunda.

Afinal, a defesa do consumidor, até mesmo pelo agasalho constitucional que
recebeu, € dotada de relevante interesse por parte do Estado, sendo regada de forte
relevancia social, de modo que os fins pretendidos peloCDC sdo de ordem publica,
consoante declara o art.1°** da Lei 8.078/90 (BRASIL, 1990).

Corrobora ainda o carater imperativo da participacdo ativa do Estado e da
imprescindibilidade do cumprimento integral e de modo efetivo das normas de defesa
do consumidor, o artigo 4°, caput, incisos | e Il da Lei 8.078/90 (BRASIL, 1990):

Art. 4° A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito & sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

| — Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo;

Il — Agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor;

BArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

14 Art. 1° O presente cdigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des
Transitorias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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Deveras, é possivel concluir que o nosso sistema de responsabilizacéo civil
nas relagdes de consumo € muito brando, favorecendo aquele que tem maior aparato
técnico e econbmico, que sdo os fornecedores dos produtos e Sservigos,
desequilibrando as relagcBes de consumo, tornando os consumidores ainda mais
vulneraveis as ingeréncias e danos constantes.

A aplicacdo dos danos punitivos (punitive damages), nas relacdes de
consumo, seria uma forma efetiva de garantia dos direitos constitucionais dos
consumidores. A aplicacdo dessa espécie de indenizagdo serviria para garantir a
protecdo a vida, salude e seguranca no fornecimento de produtos ou servigos,
reequilibrando a relacdo de consumo e fortalecendo os consumidores frente as
ingeréncias dos conglomerados econdmicos.

Isto porque, havendo uma indenizagdo de carater punitivo e autdbnomo,
poderia 0 magistrado fixar um quantum indenizatério para punir condutas de
fornecedores carregadas de negligéncia grosseira ou com notdria indiferenca em
relacdo aos direitos dos consumidores, como no caso dos planos de salde citado
acima.

Ademais, por serem 0s danos punitivos (punitive damages) fixados em
valores imprevisiveis e naturalmente elevados — ja que visam punir uma conduta ou
uma negligéncia altamente reprovavel — ndo poderia o fornecedor se antecipar,
calculando a viabilidade financeira de assumir o risco de cometer o dano e vir a ser
acionado no judiciario. Esse fator, efetivamente, conduziria os fornecedores a agirem
com cautela e em cumprimento as normas de seguranca e protecdo a salde dos
consumidores.

Destarte, seria compativel com as demandas do ordenamento brasileiro a
admissibilidade dos punitive damages nos casos em que os fornecedores, nas relagdes
de consumo, agissem com negligéncia grosseira (Gross negligence) ou com notoria
indiferenca em relacdo aos direitos dos consumidores, assim como € atualmente

aplicado nos Estados Unidos da América.

5A FORMA PARA APLICACAO DOS DANOS PUNITIVOS (PUNITIVE
DAMAGES) NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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Grande entrave para aplicagdo dos danos punitivos (punitive damages)
dentro do ordenamento juridico brasileiro, especialmente nas relacbes de consumo,
reside na falta de previsdo legislativa em tal sentido. Ndo h4,na nossa legislacéo
constitucional ou infraconstitucional, autorizagcdo expressa para utilizacdo de uma
indenizacdo por danos morais com caracteristica de punicao civil.

Ademais, o mais forte argumento que se sustenta em relagdo a doutrina
mundial contra a aceitacdo dos punitive damages, e que encontra defensores também
na doutrina nacional, é que o carater punitivo e retributivo das penas é matéria afeta
ao direito penal e ndo ao direito civil.

Pautados nessa auséncia legislativa, os opositores dos danos punitivos
sustentam que o quantum indenizatdrio se exaure no compensatory damages (danos
compensatdrios). A fixacdo de qualquer outra guantia, a titulo de punicdo, que venha
a se somar aos compensatory damages, configuraria bis in idem, pois o ofensor estaria
sujeito a ser punido duas vezes pela mesma conduta.

Theodoro (apud SANTANA, 2009 p.195)tal tese nos seguintes termos:

Humberto Theodoro Janior posiciona-se contrariamente a funcgao
punitiva da reparacdo do dano moral. Entende que somente o direito
penal tem vocacdo para sancdo punitiva, devendo-se respeitar a
esfera de atuagdo de cada ramo do direito positivo. Caso contrério, 0
ofensor estara sujeito a duplicidade de sancionamento pelo mesmo
fato (bis in idem). Entretanto, admite que a finalidade punitiva da
reparacao do dano moral podera ser considerada pelo juiz na fixacao
do montante da indenizagdo como critério secundario ou subsidiério.

Essa corrente da doutrina mostra-se,todavia,excessivamente apegadaa
dicotomia entre direito publico e privado, bebendo na fonte do direito Romano que
diferenciava, classicamente, osatos ilicitos de carater publico, estes puniveis pelo
direito e processo penal (iudicium publicum), e os atos juridicos de carater privado
(delicta privata), dando ensejo a apuracdo e julgamento segundo as leis processuais e
materiais civeis (iudicium privatum) (LOURENCO, 2006, pag. 35).

Entretanto, esse apego exacerbado pela classica dicotomia entre o direito
penal e civil ndo é um argumento que sustente a repulsa aos punitive damages no
ordenamento brasileiro. Pois o fato de existir indenizagdes civis de carater

punitivondo € um fator que desnature tal responsabilizacdo do dmbito civil.
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Para tanto, basta que se lance atencdo ao artigo 461" do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 1973), que anuncia a possibilidade de aplicacdo das astreintes, figura
juridica que permite a fixacdo de multa para compelir o devedor a adimplir uma
divida reconhecida por sentenca ou por outro titulo executivo.

Também no caso da clausula penal, insculpida no artigo 408° do Cédigo
Civil, h4d uma verdadeira clausula punitiva do devedor inadimplente. Essa figura tem
contornos tdo parecidos com o Codigo Penal, que o credor pode exigi-lo mesmo sem
ter sofrido qualquer dano, ou seja, tal clausula ndo tem carater reparatério ou
compensatdrio, consoante artigo 416 do Codigo Civil, o qual proclama que “para
exigir a pena convencional ndo é necessario que o credor alegue prejuizo” (BRASIL,
2002).

Assim, € comum haver a interpenetracdo entre normas de carater penal e
civil em ambas as esferas, sem que isso implique em ofensa a cléssica divisdo entre
direito privado (iudicium privatum) e direito pablico (iudicium publicum).

Por ndo ser esse argumento apto o suficiente para ilidir a aplicacdo dos danos
punitivos no direito brasileiro, seria possivel perquirir a utilizacdo desse tipo de
indenizacdo por meio da criacdo jurisprudencial. Ocorre que tal hipdtese ndo seria
facil de visualizarna préatica, podendo, até mesmo, gerar um ambiente de forte
instabilidade e inseguranca juridica.

Isto porque os tribunais tém sido cautelosos na fixacdo do valor do dano
moral, sob o argumento de que uma importancia eventualmente elevada poderia
conduzir ao enriquecimento ilicito da vitima, situacdo que é vedada pelo artigo 884 do
Codigo Civil. E o que se detrai do precedente colhido do Superior Tribunal de Justica
(STJ) (1181395 SC) (BRASIL, 2010):

Superior Tribunal de Justica. Dispde que Nd&o resta ddvida, no
presente caso, que o proprietario do veiculo sofreu desconforto e
constrangimento bastantes para se impor uma compensagdo pelo
infortanio, que deve ter finalidade compensatéria e punitiva, sem
patrocinar o enriquecimento sem causa. Recurso especial provido
em parte, para determinar a condenagdo em danos morais no valor

5Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz conceder a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacéo dada pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

18Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a
obrigacdo ou se constitua em mora.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art461
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de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) e honorarios advocaticios em 10%
(dez por cento) sobre o valor da condenacéo.

Esse argumento, de fato, desnatura por completo a natureza dos danos
punitivos, 0s quais se pautam em quantias elevadas, jA que se presta a punir e
dissuadir o ofensor de repetir as mesmas condutas no futuro.

Em funcdo desses entraves, a maneira aparentemente mais apropriada para
que os danos punitivos (punitive damages) fossem introduzidos na sistematica da
responsabilidade civil do Brasil seria através de um reconhecimento legislativo de
uma sancéo civil, assim como setentou fazer no artigo 16’ do Cédigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990), o qual acabou por ser vetado no anteprojeto.

Esse artigo foi perspicaz ao antever possiveis situacdes em que o fornecedor
colocaria em risco a vida, salde e a seguranca do consumidor, em funcdo de grave
negligéncia, permitindo a fixagdo de multa civil, a qual poderia ser pleiteada por
qualquer dos legitimados na defesa do consumidor. Assim, além da indenizacéo de
carater compensatério (compensatory damages),reconhecida no CDC, no artigo 6°,
inciso VI, haveria a possibilidade de cumulagéo da multa civil do art. 16 do mesmo
Cadigo.

Neste sentido, embora tenha sido vetado o referido dispositivo, resta
evidenciado que o melhor meio para aceitacdo ou incorporac¢ao dos punitive damages
no sistema juridico brasileiro seria através do reconhecimento legislativo especifico,
no Codigo de Defesa do Consumidor, dessa espécie indenizatéria de finalidade
punitiva ou sancionatdria pura, hipotese em que poderia se somar a parcela devida a
titulo de compensatory damages, a indenizacdo punitiva (punitive damages), por
restar expressa a possibilidade de condenacdo nas duas parcelas indenizatérias de

maneira autbnoma.

6CONCLUSAO

Y Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que provocou o dano, ou grave
imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd 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 situacéo econdmica do responsavel.
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A responsabilizacdo civil de carater meramente compensatério adotado no
Brasil ndo se revela suficiente a proteger os direitos dos consumidores, conforme
prevé, em especial, o artigo 6°, inciso | do CDC (BRASIL, 1990), pois que permite
aos fornecedores agirem através de uma racionalidade econémica pura (LOURENCO,
2006, p. 22), calculando previamente o que é mais oneroso para ele: ou adequar 0s
seus produtos ou servicos a padrdes que evitem lesdes aos consumidores; ouassumir o
risco de serem processados e arcar com 0s danos compensatorios (compensatory
damages), decorrentes de uma eventual condenagdo por sua negligéncia. Em sendo
menos onerosa a segunda opcdo, constata-se que alguns fornecedores optam por
desrespeitar as regras de protecdo a salde e seguranca dos consumidores (TJ-PR)
(8686044 PR 868604-4) (BRASIL, 2012).

De um modo geral, detrai-se que o quantum dos compensatory damages,no
Brasil, é totalmente previsivel, visto que os precedentes oriundos dos tribunais
superiores, invariavelmente, acabam por definir uma média de quantum indenizatério
de diferenciadas condutas (STJ) (RESP 1213857 RS) (BRASIL, 2014), situacdo fatica
que favorece e até incentiva o risco calculado por parte dos fornecedores.

Destarte, 0s punitive damages importam na fixacdo de uma parcela
indenizatdria autbnoma de finalidade exclusivamente punitiva, cujo valor financeiro é
essencialmente elevado e imprevisivel.Essa imprevisibilidade e a sua caracteristica de
ser fixada em valores elevados seriam sensivelmente essenciais a dissuasdo, por
inviabilizar o célculo de risco por parte das pessoas juridicas ou conglomerados
econémicos ( LOURENCO, 2006, p. 193)

Assim, em um contexto em que as ferramentas peculiares a compensacao
pelo dano moral (compensatory damages) se mostram insuficientes para coibir a
reincidéncia de condutas lesivas do mesmo género no ambito das relagcbes de
consumo do Brasil, evidencia-se que a parcela indenizatoria a titulo de danos
punitivos (punitive damages) seria uma saida efetiva para punir os fornecedores que
agem com grosseira negligéncia ou notdria indiferenca pelos direitos dos

consumidores, dissuadindo-os da repeticdo de tais condutas.
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