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RESUMO

Diante do avanco tecnoldgico, o mercado se aperfeicoou. Assim como se deu o
surgimento de novos produtos e de novas formas de consumo, grandes empresas
também passaram a buscar por diferentes formas de obtencdo de lucro. Em
decorréncia deste processo, houve a massificacdo das relacdes contratuais, 0 que
acabou por afetar a relacdo entre consumidor x fornecedor. Protagonistas deste
mercado de consumo massificado, grandes fornecedores tém, diariamente,
afrontado a legislacao protetiva de consumo e lesado muitos de seus clientes, na
certeza de que tais lesdes e violacdes serdo lucrativas, haja vista que uma parcela
minima de seu publico ira reclamar judicialmente, e que o valor advindo de eventuais
condenacgfes sera insignificante. Perante essa realidade, o presente trabalho, por
meio de estudo realizado em bibliografia nacional e com a utilizacdo do método
dialético-marxista, analisa a eficacia social dos patamares indenizatorios praticados
pelo Judiciario nos conflitos que envolvem consumidores e fornecedores, bem como
0s substratos juridicos e sociais no Brasil que possibilitam a utilizacdo do instituto
punitive damages como um dos instrumentos hébeis a promover uma
responsabilizacdo efetiva desses agentes no mercado de consumo, punindo suas

condutas e desestimulando a prética de condutas semelhantes.

Palavras-chave: Punitive Damages. Responsabilidade Civil. Relagcdo de Consumo.

Indenizacéo punitiva.
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INTRODUCAO

Com o desenvolvimento da tecnologia, as praticas comerciais também se
desenvolveram, o que acabou por refletir em uma série de mudancas no ambiente
das relacdes de consumo, notoriamente no que se refere ao modo de producao em

massa.

Assim como se busca produtos que obedecam a padrdes, a prestacédo de servigos e
0S contratos passaram a ser firmados dentro de certos moldes, os quais nem
sempre se apresentam como vantajosos para o consumidor, pois, se valendo de
clausulas gerais de contratacdo — caracteristica da massificacdo das relacdes de
consumo - grandes empresas desrespeitam uma série de direitos dos

consumidores, 0s quais, nesse contexto, tém sua vulnerabilidade maximizada.

Tal cenario passa a ser corroborado pelos préprios operadores do Direito, em
especial, pelo Poder Judiciério. Isso porque quando uma pequena parcela de
consumidores demanda judicialmente a empresa que violou seu direito, buscando
sua responsabilizacdo, os valores indenizatorios sdo arbitrados em valores irrisérios
e se limitam a tradicional funcdo da responsabilidade civil: fungdo compensatoria,

também chamada por alguns autores de reparatoéria.

Dessa forma, nenhuma resposta € dada a essas empresas, as quais acabam por
perpetuar suas praticas lesivas, jA que do ponto de vista econbmico, apresenta-se
como mais lucrativo incluir eventuais gastos com demandas indenizatérias no seu
custo operacional — e este, no final das contas, sera repassado ao consumidor — do
gue corrigir ou alterar suas praticas empresariais, 0 que demandaria investimentos
para melhoria da seguranca de seus produtos e, até mesmo, treinamento de seus

funcionarios para relacionamento com o cliente, por exemplo.

A vista disso, faz-se necessaria uma andlise sob os elementos classicos da
responsabilidade civil, principalmente aqueles atinentes ao ambito das relacdes de

consumo, bem como sob os desafios modernos, ocasionados pela massificacao



dessas relacdes, a fim de se buscar um modo de responsabilizacdo efetivo, que
contribua para alteragdo do atual quadro social de préticas lesivas.

Em resposta a essa busca, a aplicacdo do instituto conhecido como punitive
damages, ja consolidado no sistema norte americano, aparece como medida
promissora para punicdo e prevencdo de condutas lesivas dos grandes
fornecedores, pois esse instituto valoriza a funcdo punitiva da responsabilidade civil,
a qual passa a ser vista como instrumento imprescindivel para a garantia da eficacia

do sistema de responsabilizacéo civel.

Posto isso, questiona-se: é possivel o enfrentamento da atual realidade brasileira, na
qual os direitos dos consumidores sdo frequentemente violados pelos grandes
fornecedores, por meio do arbitramento de indenizacbes aplicadas em carater

punitivo, através do punitive damages?

Com o objetivo de estudar a possibilidade de utilizacdo do referido instituto como
mecanismo de protecdo e efetivacdo dos direitos dos consumidores, no primeiro
capitulo, este trabalho dedicar-se-4 ao contexto de surgimento e aos pressupostos
basicos da responsabilidade civil, bem como de suas funcdes, a fim de delinear os
contornos da protecao especial conferida a responsabilidade tratada no Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo analisados os danos indenizaveis e suas

controvérsias, trabalhadas tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.

Por fim, o terceiro capitulo se voltara a apresentacdo do conceito do punitive
damages e ao esclarecimento de confusdes conceituais acerca do instituto,
dedicando topico especial & analise e desconstru¢cdo dos argumentos contrarios a
importagédo do instituto para o Direito Brasileiro e aos aspectos a serem observados

no arbitramento das indeniza¢des concedidas em carater punitivo.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVES CONSIDERACOES ACERCA
DOS SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS E SUAS FUNCOES

A vida em sociedade impds a observancia de uma série de deveres juridicos, e dos
danos causados em decorréncia de seus descumprimentos origina-se uma nova
relacdo, um novo dever, segundo Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 02): o de arcar
com as consequéncias do ato comissivo ou omissivo que gerou o dano, de maneira
a compensa-lo, recompondo, quando possivel, o status quo ante da vitima, seja no

ambito moral ou patrimonial.

Assim, ha que se falar que em certa medida, a responsabilidade civil serve como
uma fronteira — e em muitos casos, como um obstaculo — a liberdade de acdo dos
individuos, posto que cada conduta humana trard consigo um grau de
responsabilizagéo.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 36), a
responsabilidade civil “deriva da agressdao a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao

pecunidria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de coisas”.

Em nosso ordenamento juridico, dentre os diversos dispositivos que trazem sobre
o tema, a ideia da responsabilidade civil melhor se traduz no artigo 927, caput, do
Cddigo Civil (CC), o qual é composto da ideia de ato ilicito extraida dos artigos 186

e 187, todos do mesmo diploma legal:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

[...] Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Uma observacéao importante pode ser feita em relacdo ao artigo 187 do CC: de sua

leitura, percebe-se uma clara extensdo da concepcdo de ato ilicito, para nele



incluir-se 0 abuso de direito, ou ainda, o exercicio irregular de direitos. Nesta
hip6tese, Flavio Tartuce (2015, p. 370) esclarece que a diferenca reside no fato de
gue o ato era inicialmente licito, porém, quando exercido, ultrapassou os “limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé objetiva ou pelos bons

costumes”.

Todavia, em que pese o0s dispositivos supracitados, nem sempre a
responsabilizacdo civil de um individuo provém da pratica de um ato ilicito, ou
ainda, nem sempre o ilicito a ser reparado tera sido por ele praticado. Assim afirma
Silvio de Salvo Venosa (2017, p. 439):

No vasto campo da responsabilidade civil, o que interessa saber é
identificar aquele conduto que reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse
ambito, uma pessoa é responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico [...].
A responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao proprio causador do
dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou de
outra, no ordenamento, esté ligado ao ofensor.

Para sua configuracdo, é necessaria a presenca de alguns elementos essenciais,
0S quais variam na doutrina. Entretanto, ha certos requisitos encontrados com
frequéncia entre os autores que escrevem sobre o tema, quais sejam: conduta
(acdo ou omissao), dano e nexo causal. As variacdes giram em torno da admisséao
ou ndo do elemento subjetivo do agente — culpa, em sentido lato — como integrante
dos pressupostos do dever de indenizar. Esta culpa em sentido lato engloba tanto
o dolo, como a culpa estrita (stricto sensu) (TARTUCE, 2015, p. 382).

Quanto ao dolo, Tartuce (2015, p. 382) aduz que:

O dolo constitui uma violagao intencional do dever juridico com o objetivo
de prejudicar outrem. Trata-se da acao ou omissao voluntaria mencionada
no art. 186 do CC. [...] O dolo, na responsabilidade civil, merece o mesmo
tratamento da culpa grave ou gravissima.

pY

No que diz respeito a culpa em sentido estrito, se diz que nesta, a conduta é
voluntaria, mas o resultado ndo € desejado. A conduta que antecede o resultado é
querida, mas o resultado em si é involuntario. Cavalieri Filho (2012, p. 36 e 37) a

decompde ainda em outros elementos, sem 0s quais esta ndo se caracterizaria:
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conduta voluntaria com resultado involuntario, previsibilidade do resultado e a falta

de cuidado, cautela, diligéncia ou atengao.

O aludido autor assevera que na culpa, a vontade do agente ndo pode ir além da
acdo ou omissdo, pois caso contrario, ha a configuragdo do dolo. Quanto a
previsibilidade do resultado, afirma que “s6 se pode evitar o que se pode prever” e
que previsivel é tudo aquilo que, de acordo com as regras da experiéncia, é

razoavel que aconteca, seja possivel prever (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 37).

A falta de cautela seria facilmente encontrada em todos os casos, pois, no fundo,
consiste na esséncia da culpa, vez que resposta para o questionamento: se 0
resultado era no minimo previsivel, porque o agente ndo evitou a ocorréncia do
resultado? A resposta é: porque faltou com seu dever de cuidado, dever de agir
com atencao, de forma diligente e prudente (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 38).

Contudo, a culpa em sentido lato ou genérico € um requisito dispensavel a ser
analisado para efeito de responsabilizacédo, pois depende do tipo de relagdo que
rege 0s individuos no caso concreto. Exemplo disso sdo as relagdes
consumeristas, objeto de analise do presente trabalho, nas quais o préprio diploma
de protecdo ao consumidor dispensa a analise desse elemento para fins de

responsabilizacdo do fornecedor.

Quanto ao papel desempenhado pela responsabilidade civi, h4& um grande

dissenso na doutrina.

Para alguns autores, como para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2014, p. 44), podem ser vislumbradas na reparacdo civil trés funcdes:
compensatoria, punitiva e de desmotivagdo social da conduta lesiva. Com relacao
a primeira, ha uma menor resisténcia no seu reconhecimento, pois esta se refere a
vitima e busca restituir a situagcédo na qual esta se encontrava, antes de sofrer com

a conduta lesiva.

Assim, a funcdo compensatéria, também chamada de reparatoria, figura como uma

tentativa de suavizacdo dos efeitos resultantes do dano. Em tese, a vitima seria
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"satisfeita” com um valor monetario que Ihe servirh como consola¢do em razéo da

ofensa que sofreu.

O autor Flavio da Costa Higa (2016, p. 245) chama atencdo para um equivoco
comumente encontrado nas definicbes que concernem as funcdes da
responsabilidade civil, em especial no uso das expressdes “retorno a origem” e
‘indenizacdo”. Segundo o mencionado autor, “a ultima tem carater secundario e
substitutivo, e s6 aparece na impossibilidade de se realizar a primeira”, ou seja, na
impossibilidade de restituir a vitima ao status quo ante. E foi justamente por
concordar com o entendimento deste autor que o termo “satisfeita” constante no

paragrafo anterior foi utilizado entre aspas.

Na prética, ha muitas situacfes, principalmente aquelas em que se configuram
lesBes extrapatrimoniais, nas quais a responsabilidade civil de modo algum é
capaz de fazer com que alguém retorne ao “estado anterior” a lesdo sofrida. Nao é
preciso aludir apenas a essa possibilidade para se constatar tal fato. Na ocorréncia
de uma cegueira, causada em virtude do uso de algum produto com elementos
improprios na sua composicao, por exemplo, é claro que a quantia eventualmente
recebida ndao sera capaz de ressarcir, pois € impossivel “reparar o irreparavel”
(HIGA, 2016, p. 246).

Em tais casos, o principio da reparacdo integral € apenas um mito, e a
indenizagdo, por assim dizer, serve como uma espécie de alento, uma
resposta judicial possivel diante de uma realidade inexoravel, que é a
completa inviabilidade de restabelecimento do equilibrio precedente, uma
vez que isso sO seria possivel pela substituicdo por algo de utilidade
equivalente (HIGA, 2016, p. 247).

Ja no que tange a fungao de “desmotivacao social’, de cunho educativo, alguns a
encaram como decorréncia da funcdo punitiva. Assim, consistiria em “tornar
publico que condutas semelhantes n&do serao toleradas”, inibindo que outras
pessoas pratiquem as condutas lesivas, objeto de reprovacdo social (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 44).

Sobre a funcdo punitiva, teco maiores consideracdes por ser uma das bases de

desenvolvimento do presente trabalho e por ter em vista que esta ainda encontra
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uma dificuldade maior de aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia, nao sendo

considerada uma funcao primordial e sim uma funcéo secundaria.

Oportuno destacar, conforme o que fora até aqui esposado, que a funcéo
compensatoria/reparatéria, consagrada na teoria da responsabilidade civil, tem
sido insatisfatoria para “responder aos problemas de uma sociedade multicultural,
pluralista e democratica”, competindo ao Direito estabelecer novos contornos, além
de evitar e resolver os conflitos manifestados na sociedade moderna, conforme

acredita Renato Azevedo Sette da Silveira (2016).

Sendo assim, diante da necessidade de redirecionar o foco da responsabilidade
civil para o ofensor e para a atuagcao ofensiva, a funcédo punitiva vem sendo cada

vez mais alvo de estudo e tem conquistado seu papel de destaque.

Em sintese, a funcéo punitiva visa punir o infrator pelo dano causado (seja aquele
oriundo de uma conduta dolosa ou de uma conduta negligente, imprudente ou
imperita), bem como visa coibir que o infrator incorra de forma repetida em praticas
impréprias e abusivas, causadoras de danos a terceiros, tudo com vistas a forcar a
tomada de condutas mais cautelosas (SILVEIRA, 2016).

Fala-se, inclusive, que as indenizacbes “punitivo-preventivas” sdo meios de

mudancgas sociais. Nesse sentido, aduz Nelson Rosenvald (2013, p. 83):

[...] a seguranca que se prende as fungdes preventiva e punitiva € uma
seguranc¢a social, na linha do principio da solidariedade, objetivando a
transformagédo social pela via constitucional da remoc¢éo de obstaculos de
ordem econdmica e social que limitam de fato a liberdade e a igualdade
dos cidadaos, impedindo o pleno desenvolvimento da pessoa humana.

Em contrapartida, o0 mesmo autor critica essa tutela preventiva-repressiva, sob o
argumento de que esta da4 margem a graves incertezas, bastando que se compare
0s montantes das condenacdes sancionatérias e os danos efetivamente causados.
Aduz que as empresas alegam excesso nas sancdes e vislumbram, ainda, uma
saida do mercado como consequéncia da aplicacdo das medidas impostas como
“danos punitivos” (ROSENVALD, 2013, p. 145).
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1.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

No que é pertinente para o presente trabalho, de inicio, importante dizer que os
contratos massificados — contratos de adesdo — ndo sao passiveis de analise
apenas sob a otica do Cdédigo de Defesa do consumidor (CDC), mas também
podem ser vistos a luz do Cdédigo Civil, nas hipéteses em que ndo € caracterizada

a vulnerabilidade inerente a condicdo de consumidor.

Desta maneira, € possivel que uma empresa de grande porte adote um modelo
padrdo de contrato a ser estabelecido com todos seus parceiros (fornecedores),
como por exemplo, o caso de uma grande empresa de telefonia, a qual firma
diversos contratos com empresas distribuidoras de aparelhos celulares. Tal
exemplo é trazido com o intuito de esclarecer que o fato dos contratos se darem

entre empresas ndo afasta a massificacao dos contratos de adeséo.

Contudo, o ponto de analise do presente trabalho ndo se dard sobre os contratos
de massa inter-empresariais, mas, sim, sobre os contratos de massa firmados

entre consumidores comuns e fornecedores.

Nesse diapasao, para tratar dos referidos contratos e da responsabilidade no
ambito do direito do consumidor, é necessario estabelecer certas premissas acerca
da relacdo consumerista, além dos requisitos a serem observados para

caracteriza-la.

As relagbes de consumo sao marcadas por um elemento fundamental que as
define: a vulnerabilidade. Caso ndo haja vulnerabilidade, ndo ha relacdo de
consumo e, consequentemente, ndo ha justificativa para ser aplicada a legislacéo
consumerista. Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2012, p. 178) diz que essa
caracteristica implica no reconhecimento de que “o consumidor é a parte fraca da

relagao juridica de consumo”.
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Essa fraqueza, essa fragilidade, é real, concreta, e decorre de dois
aspectos: um de ordem técnica e outro de cunho econdémico. O primeiro
estd ligado aos meios de producéo, cujo conhecimento é monopélio do
fornecedor. E quando se fala em meios de producdo ndo se esta apenas
referindo aos aspectos técnicos e administrativos para a fabricacdo e
distribuicdo de produtos e prestacao de servicos que o fornecedor detém,
mas também ao elemento fundamental da decisdo: é o fornecedor que
escolhe o que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o
consumidor estd a mercé daquilo que é produzido. [...] O segundo
aspecto, o econdmico, diz respeito a maior capacidade econdmica que,
por via de regra, o fornecedor tem em relacdo ao consumidor (NUNES,
2012, p. 179).

Quanto ao conceito padrdo de consumidor, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) adotou a teoria finalista ao estipular em seu artigo 2° caput, que
“‘consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”. O destinatario final € aquele destinatario final
econdémico, que ndo se vale do produto ou servico com a finalidade de lucro
(BRASIL, 1990).

Com relacdo ao fornecedor, este desenvolve suas atividades com vistas a
obtencéo de lucro e, segundo o art. 3° do CDC, seria:

[...] Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacdo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos (BRASIL, 1990).

Realizada a breve distincdo entre os dois polos da relacdo, bem como identificada
a caracteristica que os conecta (lucro), tratar-se-a da responsabilidade civil
adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Esta, em regra, € a
responsabilidade civil objetiva, consagrada no artigo 12 do CDC, a qual independe
da analise de culpa ou dolo do agente. O CDC trouxe apenas como excec¢ao a
esse sistema o caso dos profissionais liberais, 0os quais, excepcionalmente, na
forma do artigo 14, 84° do mesmo diploma, respondem mediante prova de culpa

(responsabilidade subjetiva).

A responsabilidade objetiva decorre da chamada “teoria do risco”, ou ainda, do
“risco do negocio”, e assim se estabelece porque nela é considerado o perigo da
atividade do causador do dano (VENOSA, 2017, p. 447).
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Marcos Tulio de Souza Bandeira (2015, p. 68) observa que:

De acordo com o que prevé a Lei 8.078/90, naquilo que se observa quanto
ao histérico econdmico-politico e a legislacdo nacional, os fatores
predominantes para a adocao da responsabilidade objetiva pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor seria a producdo em massa, a vulnerabilidade do
consumidor, a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva, existéncia de
antecedentes legislativos um pouco limitados relativos a algumas
atividades e, por fim, o fato de que o fornecedor responde pelos riscos
diante do que os produtos ou servicos oferecem no mercado.

A consagracgao da teoria do risco, para efeito de responsabilizacdo objetiva, tem
uma razdo de ser. seguranca juridica. Em “situacdes socialmente relevantes,
guando a prova da culpa € um fardo pesado para a vitima do dano, a lei opta por
dispensa-la”, em razdo da necessidade de responsabilidade do agente, pois sem
responsabilidade ndo ha indenizagdo (VENOSA, 2017, p. 454).

O Cadigo de Defesa do Consumidor representou uma mudanca radical no sistema
de responsabilidade civil, assim como é fato notério que por meio de seus
dispositivos, busca-se a protecdo o equilibrio na relagdo de consumo.

Apesar disso, os consumidores ainda sdo figuras muito fragilizadas, diante dos
abusos praticados por uma grande parte de fornecedores, pois, na préatica, nao
obstante sejam vastas as decisfes judiciais estipuladas em desfavor dos
fornecedores, ndo ha o uso eficaz da responsabilizacdo civil como elemento de
desestimulo a novas condutas lesivas praticadas pelos mesmos fornecedores
(BANDEIRA, 2015, p. 12).

Os valores infimos estipulados como indeniza¢cfes tém se mostrado incapazes de
se chegar a uma compatibilizacdo social, fato que leva grandes infratores a
permanecerem com a postura lesiva aos diretos basicos do consumidor, inertes
guando os assuntos sao investimentos na qualidade de seus produtos ou servi¢os

ofertados no mercado.
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2 DANOS INDENIZAVEIS

O dano é uma ofensa a um bem juridico tutelado, seja este material ou moral. Ndo
ha como falar em reparacdo ou compensacao se ndo houver a ocorréncia do dano.
Conforme leciona Sérgio Cavalieri, “pode haver responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva), mas n&o pode haver responsabilidade sem dano”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 76).

Na concepcao de Hans Albrecht Fischer (1938, p. 7-9 apud SILVA, 2005, p. 29),
dano é o prejuizo que alguém sofre em sua alma, em seu corpo ou em seus bens,

constituindo-se um requisito essencial a configuracdo da responsabilidade civil.

Para o presente trabalho, faz-se necessario distinguir duas espécies principais de

dano: dano material e dano moral, ou ainda, dano extrapatrimonial.

A diferenca da classificacdo acima reside basicamente na existéncia ou ndo de
conteudo econbémico, levando-se em consideracdo as repercussdes destes danos
na esfera do individuo lesado. Enquanto os danos materiais seriam aqueles que
repercutem sobre o seu patrimbnio, os danos morais consistiiam naqueles que
repercutem sob sua esfera personalissima, como aqueles afetos a honra ou imagem
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 77 € 88).

Assinala-se ainda, mais especificamente sobre o dano material, que este é capaz de
afetar ndo somente o atual patriménio da vitima, como também seu patrimdnio
futuro, razdo pela qual o dano material também se subdivide, na esfera civilista, em
danos emergentes — aquilo que se efetivamente perdeu, a redugcao imediata do
patriménio do ofendido — e lucros cessantes — aquilo que se deixou de ganhar
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 78).

Nunes (2012, p. 253) ainda entende que a expressao “perdas e danos”, comumente
encontrada nos diplomas legais, deve ser entendida como danos materiais

(emergentes e lucros cessantes) e morais, uma vez que as normas gue trazem a
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expresséo, em geral, garante ao consumidor o direito de ser indenizado pelos danos
sofridos, contudo, sem especifica-los.

O fato € que independente de qual seja, configurado um dano, esse devera ser
reparado. Da mesma maneira, observado o contexto em que se deu a leséo, ha
possibilidade da aplicagdo de uma sanc¢édo, a qual € viabilizada por meio da funcéo

punitiva da responsabilidade civil.

A titulo de ilustracdo: ocorrido o descumprimento intencional de parte ou da
totalidade do contrato firmado com o consumidor — 0 que pode se dar tanto no que
tange a obrigacdo principal do contrato, como no que diz respeitos aos deveres
laterais decorrentes da boa fé — had que se reprovar tal conduta por meio da
aplicacdo de uma indenizagéao efetiva. Bruna Lyra Duque e Julia Silva Carone (2009)
entendem que em tais situagbes, “a indenizacdo em carater pedagdgico possui
natureza preventiva, a medida que tem por escopo evitar que outros repitam o ato

considerado indigno pelos padrées da sociedade”.

Nos casos em que, apesar adimplida a obrigacdo principal (entrega de um
determinado produto, por exemplo), houve o descumprimento de algum dos deveres
laterais decorrentes da boa fé objetiva (deveres de informacao; seguranca; lealdade;
confianca), pode ocorrer um dano ndo do descumprimento da obrigacéo principal (ja
gue essa foi devidamente adimplida), e sim de um comportamento que deveria ter

sido adotado pelo fornecedor, mas que nao foi.

Esta ideia se insere no que Thiago Luis Santos Sombra (2011, p. 84) chama de

“violagao positiva do contrato”:

Verifica-se na espécie o cumprimento da prestacao principal nos termos em
gue pactuado, porém, determinada conduta — passivel de ser praticada pelo
credor -, desregrada do campo de influéncia da boa-fé objetiva, ocasiona
lesBes aos deveres laterais.

A boa fé objetiva deve sempre permear as relagbes contratuais, ainda que
massificadas. Ndo pode ser ignorada. Essa é razdo pela qual, em tais hipéteses,

cogita-se a aplicacdo de uma indenizacao em carater punitivo-pedagaogico.
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Antonio Sanches (2015) aduz que a violacdo desses deveres circundantes a
obrigacéo principal, ainda que cumprida a prestacdo contratualmente estabelecida,
gera o inadimplemento contratual. Assim, a chamada violac&o positiva do contrato é
tratada como inadimplemento contratual, o que gera o deve de indenizar por parte
daquele que praticou tal violacdo, e, quando ocorrida sem justa causa, também

merece ser reprimida por meio de uma indenizacdo em carater punitivo.

Quanto a positivacéo do direito a reparacdo dos danos sofridos, importante dizer que
a Constituicdo de 1988, no art. 5°, incisos V e X, assentou o direito a indenizacéo

pelo dano material ou moral.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagcao por dano material,
moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagéo; [...] (BRASIL, 1998).

Logo apds, a jurisprudéncia superior passou a admitir a cumulacdo dos danos
morais e materiais, por meio da Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica, que
assim traz: “sdo cumulaveis as indenizacbes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato” (BRASIL, 1992).

Posteriormente, o Codigo Civil de 2002 também trouxe a obrigacdo de indenizar o
dano moral, o que se depreende da leitura dos artigos 186 (clausula geral da
obrigacédo de ndo causar dano) e 927 (clausula geral da obrigacao de reparar dano).

Ainda nesse cenario de classificacdo dos danos indenizaveis, chama atencdo uma
teoria recente que tem ganhado cada vez mais adeptos, a qual permite a reparagéo
pela perda do tempo atil do consumidor: teoria do desvio produtivo.

E certo que varias situagcbes do dia a dia nos demandam algum tempo: seja o
aguardo para atendimento na fila de um banco; seja o tempo perdido do transito;

seja aquele despendido para cancelar um servico ou uma compra feita a distancia,
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por exemplo. Essas situagbes, na maioria das vezes, devem ser toleradas, pois séo

inerentes a vida em sociedade.

Dessa maneira, a indenizacdo pela perda do tempo livre, baseada na teoria do
desvio produtivo do consumidor, deve ser reservada para aquelas situacoes
inadmissiveis, em que ha um claro descaso e total desrespeito aos consumidores,
como por exemplo, ligagbes para Call Centers, nas quais as empresas colocam o

consumidor em um verdadeiro “jogo de empurra”.

Conforme ja veiculado na midial, empresas que se utilizam desses meios de
comunicacdo empregam em seus canais de reclamacfes diversas técnicas para
fazer com que os clientes ndo consigam éxito ao tentar cancelar um servico. Espera-
se por muito tempo na linha para ser atendido e, apos, inicia-se um verdadeiro “jogo
de empurra” entre um atendente e outro, bem como o emprego de termos técnicos,
de dificil entendimento para uma pessoa leiga no assunto. Diante de tantas praticas
abusivas, o consumidor se vé indefeso e ndo lhe resta outra alternativa a ndo ser

gastar seu tempo com a resolucéo de todo o infortanio criado pelo fornecedor.

Desenvolvida pelo autor Marcos Dessaune e consolidada em sua obra “Teoria
aprofundada do Desvio Produtivo do Consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado
e da vida alterada”, a mencionada teoria defende uma reparagdo autbnoma ao
consumidor em razdo deste ser constantemente levado a usar o seu tempo e a se
afastar de suas atividades rotineiras em busca de solu¢cdes para problemas
efetivamente danosos, que foram criados pelos préprios fornecedores. Dessa

maneira, Dessaune (2017, p. 31) alude que

O fornecedor, ao atender mal, gerar um problema de consumo potencial ou
efetivamente danoso e se furtar a responsabilidade de soluciona-lo
tempestivamente, induz o consumidor em estado de caréncia e condi¢do de
vulnerabilidade a despender uma parcela de seu tempo e, muitas vezes, a
assumir deveres e custos do fornecedor para enfrentar o problema lesivo.

Tais lesbes, na visdo do autor, implicam em perdas existenciais para o consumidor,

tendo em vista que o tempo é um recurso produtivo escasso nos dias de hoje.

1 GLOBO. Atendentes de telemarketing relatam técnicas para tentar enganar clientes. G1. Minas
Gerais, 06 nov. 2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/minas-gerais/noticia/2011/10/atendentes-
de-telemarketing-relatam-tecnicas-para-tentar-enganar-clientes.html>. Acesso em: 05 maio 2018.
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Caracterizado este dano de natureza existencial, deve ser reparado por aquele que
0 causou, independente da afericdo de culpa. Entende-se o desvio produtivo do
consumidor como um fato danoso que “ndo se amolda a jurisprudéncia tradicional”,
sendo muito mais que um “mero dissabor, aborrecimento, percalgo ou contratempo
normal na vida do consumidor” (DESSAUNE, 2017, p. 32).

Sobre o assunto, os Tribunais assim tém entendido:

A(;AO DE INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS. TELEFONIA. MUDANCA
DE ENDERECO. INDISPONIBILIDADE INJUSTIFICADA DO SERVICO DE
INTERNET BANDA LARGA. DEMORA. PERDA DE TEMPO. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS. A perda de
tempo do consumidor antes tratada como mero aborrecimento comecou a
ser considerada indenizavel por parte dos Tribunais. O consumidor que se
submete a verdadeira via crucis para tentar solucionar a questao perante o
fornecedor, gerando mais de dez numeros de protocolos e reclamacdes
junto a ANATEL sofre leséo a direito da personalidade e gera direito de ser
indenizado pelo dano moral. A indisponibilidade do funcionamento da
internet banda larga, servico este essencial ao cotidiano do consumidor,
impossibilitando a sua utilizacdo pela requerente por tempo consideravel,
gera transtornos que extrapolam o mero dissabor corriqueiro. Doutrina e
jurisprudéncia sd@o unissonas em reconhecer que a fixacdo do valor
indenizatério deve-se dar com prudente arbitrio, para que ndo ocorra
enriguecimento de uma parte, em detrimento da outra, bem como para que
o valor arbitrado ndo seja irrisério. Nas demandas fundadas em
responsabilidade contratual os juros de mora incidem a partir da citacao.
Nas causas em que houver condenacao, deve-se aplicar o disposto no § 2°
do art. 85 do NCPC/2015 para a fixacdo dos honorarios advocaticios,
observando-se o grau de zelo do profissional, a natureza e importancia da
causa, o tempo exigido do advogado e, ainda, o lugar de prestacdo do
servigo. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. 142 Camara
Civel. Apelagéo civel n°® 1.0194.14.002603-1/001. Apelante: Telemar Norte
Leste S/A. Apelado(a): Maria Geralda Martins. Relator: Des. Estevao
Lucchesi. Jusbrasil. Coronel Fabriciano — MG. Julgado em 03/04/2018).

APELACAO - SERVICO DE TELEFONIA — COBRANCA ABUSIVA -
INTERESSE DE AGIR - VENDA CASADA - COMBO DIGITAL
INEXIGIBILIDADE REPETICAO DO INDEBITO - DANOS MORAIS DESVIO
PRODUTIVO - MICRODANO - FUNCAO PROPEDEUTICA DA
INDENIZACAO. [...] Dever de indenizar (artigos 186 e 927, do Cédigo Civil) -
incontroversa a conduta ilicita, o dano decorre do descaso e da negligéncia
com o consumidor pratica abusiva consistente na inser¢cdo de cobranca
indevida na fatura de todos os consumidores dos planos pdés-pago.
Responsabilidade civil que tem o conddo de punir condutas ilicitas,
especialmente quando reiteradamente adotadas por justificativas
econOdmicas (“lucro ilicito” e microdanos). 'Tese do 'desvio produtivo do
consumidor'— valor fixado em R$10.000,00. (SAO PAULO. Tribunal de
Justica de Sdo Paulo. 302 Camara de Direito Privado. Apelacédo civel n°
1011251-17.2017.8.26.0482. Apelante/apelado: Denis André.
Apelado/Apelante: Telefénica Brasil S/A. Relator(a): Des. Maria Lucia
Pizzoti. Presidente Prudente — SP. Julgado em 28/02/2018).
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Na esfera do Superior Tribunal de Justica, ha precedentes recentes de aplicacdo da
referida teoria. O mais recente deles é a decisdo monocratica proferida no Agravo
em Recurso Especial n°® 1.260.458/SP, publicada em 25/04/2018, da Relatoria do
Ministro Marco Aurélio Bellizze, na Terceira Turma do STJ, que conheceu do Agravo

para rejeitar o Recurso Especial do Banco Santander. Para o Ministro,

[...] tem-se como absolutamente injustificAvel a conduta da instituicdo
financeira em insistir na cobranca de encargos fundamentadamente
impugnados pela consumidora, notério, portanto, o dano moral por ela
suportado, cuja demonstracéo evidencia-se pelo fato de ter sido submetida,
por longo periodo [por mais de trés anos, desde o inicio da cobranca e até a
prolacdo da sentenca), a verdadeiro calvario para obter o estorno alvitrado,
cumprindo prestigiar no caso a teoria do Desvio Produtivo do Consumidor,
por meio da qual sustenta Marcos Dessaune que todo tempo desperdigcado
pelo consumidor para a solucdo de problemas gerados por maus
fornecedores constitui dano indenizavel, ao perfilhar o entendimento de que
a “missdo subjacente dos fornecedores é — ou deveria ser — dar ao
consumidor, por intermédio de produtos e servicos de qualidade, condi¢cdes
para que ele possa empregar seu tempo e suas competéncias nas
atividades de sua preferéncia. Especialmente no Brasil € notério que
incontaveis profissionais, empresas e o proprio Estado, em vez de atender
ao cidaddo consumidor em observancia a sua misséo, acabam fornecendo-
Ihe cotidianamente produtos e servigos defeituosos, ou exercendo préticas
abusivas no mercado, contrariando a lei. Para evitar maiores prejuizos, o
consumidor se vé entdo compelido a desperdicar o seu valioso tempo e a
desviar as suas custosas competéncias — de atividades como o trabalho, o
estudo, o descanso, 0 lazer — para tentar resolver esses problemas de
consumo, que o fornecedor tem o dever de ndo causar. Tais situaces
corriqueiras, curiosamente, ainda ndo haviam merecido a devida atencdo do
Direito brasileiro. Trata-se de fatos nocivos que ndo se enquadram nos
conceitos tradicionais de 'dano material', de 'perda de uma chance' e de
‘dano moral' indenizdveis. Tampouco podem eles (os fatos nocivos) ser
juridicamente banalizados como 'meros dissabores ou percal¢os' na vida do
consumidor, como vém entendendo muitos juristas e tribunais. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 1.260.458-SP.
Agravante: Banco Santander S.A. Agravado: Marcia Renata de Nobre.
Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia — DF. Julgamento em
05/04/2018).

No tocante aos danos morais, importa lembrar que, se por um lado, a admissao da
reparacdo do dano moral tornou-se pacifica, por outro, a polémica permaneceu em
torno dos critérios que devem ser levados em consideracdo na fixacdo do valor

desta indenizacgao.

Dentre as controvérsias que tocam o assunto, Humberto Theodoro Junior (2001, p.
29) alude que talvez a principal delas se refira ao valor a ser pago ao ofendido

Nesses Casos.
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Tratando-se de dano material, a apuracao da diminuicdo patrimonial da vitima é feita
de forma relativamente simples, pois pode ser medida com base em padrbes
objetivos, como orcamentos, ou ainda, com base em um relatério de rendimento de
uma determinada empresa ao longo de uma semana, a fim de se verificar 0 quanto
esta deixou de receber em virtude de um dano que ocasionou a paralisacao de sua
atividade, por exemplo. Contudo, em se tratando de dano moral, a apuracao do valor
indenizatoério torna-se mais cautelosa e criteriosa, vez que o bem lesado (imagem,
honra, assim como todos os direitos personalissimos) sdo insuscetiveis de valoracao
econdmica; ndo possuem preco estipulado (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 29).

Sobre a tematica, aponta-se entendimento de Tartuce (2015, p. 394) ao dizer que
para a reparacdo do dano moral, ndo se pretende estipular um preco para a “dor” ou
sofrimento da pessoa lesada, mas sim um meio para atenuar, em parte, as
consequéncias do prejuizo imaterial, raz8o pela qual se utiliza a expressao

‘reparacao” e nao “ressarcimento” para os danos morais.

A palavra “dor” presente no paragrafo anterior encontra-se entre aspas, pois ao
contrario do consenso existente em parte da doutrina e em consonancia com o
Enunciado n° 445, aprovado na V Jornada de Direito Civil, ndo h& obrigatoriedade da
presenca de um sentimento humano ruim, como dor ou sofrimento, para que se
configure um dano moral (BRASIL, 2011).

Tartuce (2015, p. 395) afirma que isso é claro ao se admitir, por exemplo, que a
pessoa juridica, totalmente desprovida de sentimentos, possa sofrer dano moral,

consoante Suimula n°® 227 do STJ.

Luiz Roldao de Freitas Gomes (2000, p. 100) explana que, no caso da indenizagcao
por danos morais, esta ndo visa recompor sentimentos, nem se presta a compensar
a lesdo. Busca, ao fundo, oferecer meios aquele que foi ofendido para que alivie sua

magoa, servindo, ainda, de puni¢céo ao infrator.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 212) traz que

[...] A reparacdo do dano moral detém um duplo aspecto, constituindo-se
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por meio de um carater compensatorio, para confortar a vitima e de um
carater punitivo, cujo objetivo, em suma, é impor uma penalidade exemplar
ao ofensor, consistindo esta na diminuicdo de seu patriménio material e na
transferéncia da quantia para o patriménio da vitima.

De acordo com Nehemias Domingos de Melo (2011, p. 97), no que concerne as
orientagcfes para a determinagdo de um valor a ser pago a titulo de danos morais, 0
qual seja capaz, a um soO tempo, de cumprir seu papel de compensacéao da vitima e
de castigo ao ofensor, a doutrina propde que sejam levados em consideracdo o
“grau de culpa (dolo) do agente causador do dano; a capacidade econémica das
partes; as circunstancias faticas em que se deu a leséo; o que foi feito pelo ofensor
para minimizar os efeitos da ofensa; a intensidade do sofrimento da vitima; dentre

outros”, tudo a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Nunes (2012, p. 377) também propde fatores a serem considerados pelos juizes no

momento de quantificagdo do valor do dano moral, quais sejam:

A natureza especifica da ofensa sofrida; a intensidade real, concreta, efetiva
do sofrimento do consumidor ofendido; a repercussdo da ofensa no meio
social em que vive o consumidor ofendido; a existéncia de dolo por parte do
ofensor na pratica do ato danoso e o grau de sua culpa; a situagdo
econdbmica do ofensor; a capacidade real e efetiva do ofensor voltar a
praticar e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato danoso, ou seja, se
ele ja cometeu a mesma falta; as praticas atenuantes realizadas pelo
ofensor visando diminuir a dor do ofendido; a necessidade de punigéo.

Contudo, tais recomendag¢fes ndo tém se mostrado suficientes. De livre arbitrio pelo
juiz, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu o arbitrio do quantum
indenizatoério a ser feito pelo autor, ao determinar que o pedido de indenizac&o por
dano moral devera ser determinado?. Ao incumbir ao autor a tarefa de mensurar o
valor do dano moral pretendido, o legislador visou “sepultar”, conforme os dizeres de
Carlos Eduardo Rios de Amaral (2015), acdes indenizatorias por dano moral que

mais se assemelhavam a “porta da esperanga” para o “enriquecimento”.

E cedico tanto na doutrina como na jurisprudéncia que os danos morais ndo se

confundem com os aborrecimentos que um individuo enfrenta no seu dia a dia, “sob

2 “Art. 292. O valor da causa constara da peticao inicial ou da reconvencéo e sera: [...]V - na agao
indenizatéria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido; [...]. BRASIL. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 16 maio 2018.
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pena de colocar em descrédito a propria concepcao da responsabilidade civil e do
dano moral” (TARTUCE, 2015, p. 396).

Entretanto, em razdo de ndo haver até hoje uma forma precisa e legitima de
valoracdo desse dano, a propagacdo da ideia de que demandas judiciais que
buscam a reparacgéo por lesdes extrapatrimoniais se tornaram verdadeiras “loterias”
e a disseminagao do discurso da existéncia de uma suposta “industria do dano
moral” acabaram por ressoar em nossos Tribunais, o que contribuiu para a

banaliza¢ao do instituto.

Nesse contexto, inclusive o Superior Tribunal de Justica tem decidido que o0 mero

descumprimento contratual ndo acarreta danos morais?.

Por outro lado, sdo encontradas decisdes nas quais o STJ entendeu que se fazia
necessario majorar o valor da condenacgédo por danos morais, com base na funcao
preventivo-pedagogica da responsabilidade civil, considerando que a recusa
injustificada do plano de salde a cobertura de tratamento contratualmente previsto,
ndo é mero aborrecimento, mas sim fator que causa um dano moral, vez que agrava

a situacao de fragilidade fisica e psicol6gica do beneficiario®.

Tal fato leva a conclusdo de que a jurisprudéncia do STJ tem compreendido que o
descumprimento do contrato que envolva valores fundamentais protegidos pela
CF/1988 pode gerar dano moral presumido (TARTUCE, 2015, p. 396).

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial n® 1.658.692. Recorrente:
ServengCivilsan S/A Empresas Associadas de Engenharia. Recorrido: Construmaq Construcdes e
Maquinas LTDA ME. Relator(a): Min. Nancy Andrighi. Brasilia. Julgado em 06/06/2017, publicado no
DJe em 12/06/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1610107
&num_registro=201401184783&data=20170612&formato=PDF>. Acesso em 26 abr. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Agravo Interno no Recurso Especial n°® 1.645.135.
Agravante: Aline Podesta Romero Bento. Agravado: Associacdo Evangélica Beneficente de Londrina.
Relator: Min. Raul Aradjo. Julgado em 17/08/2017, publicado no DJe em 08/09/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7402785
1&num_registro=201603253360&data=20170908&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 26 abr. 2018.
4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial n® 1.200.691. Recorrente: Lais
Doéria Passos Monteiro de Barro. Recorrido: Unimed Campo Grande MS Cooperativa de Trabalho
Médico. Relator(a): Min. Nancy Andrighi. Julgado em 17/03/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1453248
6&num_registro=201001239705&data=20111111&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 17 maio 2018.
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Neste trabalho, entende-se que ndo s6 essas hipdteses, como também a quebra
injustificada do contrato, de modo geral, dentro da relacdo entre fornecedor e
consumidor, ensejam ndo apenas uma condenacdo ao pagamento de indenizacao
por danos morais, e sim uma indenizacdo punitiva, considerando a vulnerabilidade
do consumidor, a presuncao de boa fé das partes ao firmarem um contrato, assim

COmMo suas expectativas em torno do objeto do contrato.

Sobre a distingdo entre o0s transtornos e eventuais danos causados pelo
descumprimento de um contrato, André Gustavo Corréa de Andrade alude (2005, p.
60):

Como distinguir, no entanto, nessas situa¢des de perturbacéo do espirito, o
dano moral do “mero” aborrecimento que todo descumprimento de
obrigacdo contratual potencialmente pode causar? A resposta a uma tal
indagacado encontra-se ndo na reacao da vitima — afinal, essa pode ser mais
ou menos sensivel a violagcdo de um direito [...] -, mas no comportamento do
contratante inadimplente, que, muitas vezes, age de forma particularmente
censuravel e ultrajante, demonstrando verdadeiro descaso para com o
direito alheio. Com efeito, o aborrecimento, a contrariedade e outros
sentimentos negativos ordinariamente gerados pelo descumprimento de
uma obrigacdo pactuada sdo, em muitos casos, agravados pela conduta
maliciosa ou desdenhosa do contratante.

De outro modo, ha raros casos em que o descumprimento da obrigacdo se da de
forma involuntaria, como nas hipéteses de caso fortuito e de forgca maior. Diante

disso, Duque e Carone (2009) expdem:

[...] a culpa, em sentido amplo - que divide-se em culpa stricto sensu e dolo
—, constitui elemento importante na analise do inadimplemento, embora néo
seja o fator decisivo no momento da apuragédo do quantum devido ao credor
nos casos de descumprimento da obrigacéo.

Feitas essas consideracdes, 0 que se observa na pratica € que as empresas
responsaveis por grande parte dos contratos de massa tém desenvolvido praticas
comerciais cada vez mais modernas, e diante dessa multiplicidade de praticas
comerciais, o consumidor apresenta-se extremamente vulneravel, sendo facilmente

lesado em seus direitos personalissimos.

Paralelamente, as condenagbes de modo geral, em especial aquelas que

determinam o pagamento de indenizagdo por dano moral, quando impostas as
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empresas responsaveis pelos contratos de massa, sao de valores inexpressivos, 0
que leva as mencionadas empresas a perpetuarem suas préaticas lesivas no

mercado de consumo.

Assim, os grandes fornecedores ndo se sentem compelidos a investirem em técnicas
de prevencdo e melhoria da qualidade de seus servigos, tornando-se lideres em

reclamacdes realizadas pelos consumidores.

O proprio Procon divulga, periodicamente, um ranking dos segmentos e das
empresas que mais foram objeto de reclamacgfes registradas perante o 6rgdo. Em
2016, segundo noticia do Jornal Folha Vitéria, no ambito nacional, os segmentos
mais reclamados foram os de “cartdo de crédito, telefonia celular, banco comercial,
financeiras, telefonia fixa, TV por assinatura, aparelhos de telefone, energia elétrica,
eletrodomésticos e estabelecimentos comerciais”. No ambito do Estado do Espirito
Santo, o cenario ndo foi diferente. Dentre os fornecedores mais reclamados,
encontram-se as operadoras de telefonia; empresa que gerencia o fornecimento de
energia (EDP), bancos e financeiras (FOLHA VITORIA, 2016).

Ha ainda, nas palavras do professor Luiz Gustavo Tardin (2017), uma verdadeira
“‘judicializacao da ineficiéncia das empresas”, a qual coloca cada vez mais em
evidéncia que o sistema juridico brasileiro, caso ndo sejam adotadas medidas
inovadoras, dirige-se ao colapso institucional, estando cada vez mais atolado em

volume de demandas, as quais se multiplicam em grande velocidade.

Grandes empresas se tornam litigantes diarios figurando no polo passivo das
referidas demandas, pois, conforme ja dito, ndo sdo compelidas a promoverem
nenhuma melhoria da sua atividade econémica, nem mesmo uma revisao na politica

de relacionamento com seus clientes.

Assim, dentro do imerso contexto de praticas lesivas ocorridas dentro da relacao de
consumo, o0 presente trabalho defende, como mecanismo de protecdo do
consumidor e como forma de conferir eficacia as decisdes judiciais no ambito das
indenizacdes, a aplicacdo do punitive damages na reparacao civil a ser feita,

priorizando as indenizacfes em carater punitivo.
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3 PUNITIVE DAMAGES: INSTRUMENTO DE EFICACIA SOCIAL

Enquanto possivel instrumento capaz de conferir eficacia ndo sO6 as decisdes
judiciais que fixam valores para fins de reparacdo, mas também como meio a ser
empregado para melhoria do sistema de responsabilidade civii como um todo,
importante destacar que o termo “eficacia” empregado neste trabalho se refere a
eficacia social dos atuais provimentos jurisdicionais indenizatérios, proferidos nos

conflitos entre fornecedores versus consumidores.

José Manoel de Aguiar Barros (2002, p. 456) aponta que dois motivos que levam os
homens a descumprir as normas juridicas merecem destaque, quais sejam: a cultura
do desrespeito as normas juridicas e a certeza da impunidade. Estes, em seus

dizeres, retiram a eficacia do Direito e anulam a sua efetividade.

Sobre o termo eficacia, o saudoso Teori Albino Zavascki (1994, p. 291) registra que
este possui dois sentidos. Enquanto fendmeno tdo somente normativo, eficacia seria
a capacidade da norma juridica para produzir efeitos no mundo juridico. Seu outro
sentido, para o referido autor, significa a aptiddo da norma juridica para produzir
resultados na realidade social, ou seja, “para produzir, concretamente, condutas
sociais compativeis com as determinacdes ou valores consagrados no preceito

normativo”.

Nessa segunda concepc¢do, a eficacia da norma se passa no mundo dos fatos e
justamente em razao disso, € denominada de eficacia social, ou ainda, efetividade
(ZAVASCKI, 1994, p. 291).

Nessa perspectiva, indaga-se qual tem sido a eficacia social dos valores arbitrados a
titulo de indenizacdo — seja por dano material, seja por dano moral — no caso das

lesbes praticadas por grandes empresas, haja vista que tais condenacgcfes nao
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provocam nenhuma alteragéo na realidade social, no sentido de fazer com que as

empresas revejam suas praticas e condutas comerciais.

Bandeira (2015, p. 15), sobre o tema, afirma:

As indenizacdes por dano moral arbitradas nos patamares atuais vém
estimulando a manutencao dos erros e ilicitudes dos fornecedores, como &
0 caso das constantes e interminaveis negativacbes de dados dos
consumidores de forma indevida pelas instituicbes financeiras, as
longuissimas e humilhantes esperas do usudrio nas tentativas de cancelar
uma linha telefénica, os indevidos e corriqueiros cortes de energia elétrica
na residéncia de um consumidor por falta de pagamento de conta quando
na verdade a conta ja foi paga, e as incontaveis faltas de atendimento por
plano de salde com a alegacdo de doenga pré-existente quando nunca fora
feito exame prévio para admitir o consumidor no quadro dos segurados. Sao
acOes ou erros grosseiros que, por si, ja deveriam sofrer a devida san¢ao
pecuniaria — indenizacdo — em valor bem maior do que vem sido arbitrado
como de costume nos Tribunais. O que dir4 quando este mesmo fornecedor
€ punido com uma decisdo judicial e, paga a indenizacdo, nada faz o
fornecedor para fazer cessar as abusivas infra¢gdes, sendo isso uma
constante em todas as regides da Federacdo brasileira, ndo havendo a
minima preocupacdo dos fornecedores em realmente sanar o fato do
servico ou do produto.

A manutencdo das préticas lesivas tem ligacdo direta ao utilitarismo do mercado.

Nesse sentido € o que diz Adalberto Pasqualotto (2016, p. 87):
No mundo econdmico, o homem é considerado apenas na sua dimensédo
racional, que faz suas escolhas orientado por preferéncias, conforme seus
interesses individuais. [...] A equacéo final que orienta as suas escolhas € a
otimizacdo: maior utilidade ou vantagem da opcao feita e menores custos
[...], ndo h& preocupacdo com os efeitos derivados da escolha. A
embalagem é prejudicial ao meio ambiente? Quem se importa? Quem nao

tem compromisso com as consequéncias das suas escolhas ndo assume
obrigacdes com o futuro.

Sob essa 6tica, as empresas, ao considerarem 0s eventuais valores que terdo que
desembolsar a fim de ressarcir aguele consumidor que pleiteia junto ao Poder
Judiciario seus direitos, percebem que podem lucrar muito mais com a pratica lesiva,
haja vista que a maior parte dos consumidores, embora se sinta prejudicada ou
descontente com o produto ou servigo adquirido, simplesmente ndo reclama “por
motivos como a falta de tempo, o custo-beneficio envolvido, a desinformacédo, a
vergonha, o temor de represalias, o comodismo, o ceticismo, o conformismo”
(DESSAUNE, 2017, p. 67).
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Assim, grandes fornecedores, mesmo cientes de circunstancias potenciais ou
efetivamente danosas para o consumidor, ignoram sua responsabilidade pelos
problemas de consumo que criaram, “transferindo para o consumidor o custo

temporal, operacional e material de sana-los” (DESSAUNE, 2017, p. 67).

Dentro de um sistema de producdo massificado, parece ser inevitavel a ocorréncia
de um numero pequeno de produtos com algum tipo de vicio ou defeito. Contudo, a
questao reside na maneira que o fornecedor escolhe para resolucdo do problema:
reconhecera sua responsabilidade ou transferira seu dever de soluciona-lo ao

proprio consumidor, onerando-0 excessivamente?

Exemplo corriqueiro que ilustra a questdo, trazido por uma reportagem do Jornal
Gazeta Online que relatou situacdes em que diversos consumidores tiverem seus
nomes inseridos nos 6rgdos de protecdo ao crédito, mesmo sem nenhuma divida
gue ensejasse isso, se da no ambito das cobrancas de dividas realizadas tanto por
instituicdes financeiras como por empresas de telefonia, em que sdo realizadas
negativacdes de dados pessoais de “supostos” devedores em cadastro restritivos de
crédito (TORRE, 2017).

Na mencionada reportagem, narra-se o caso de uma mulher que foi surpresada com
a restricdo crediticia inserida em seu nome por parte de uma empresa de telefonia
moével, mesmo sem ela ter contratado nenhum servico da empresa. Judicialmente, a
empresa foi condenada a pagar indenizacdo por danos morais no valo de
R$3.000,00 (TORRE, 2017).

Tal pratica consistiria em simples exercicio regular do seu direito se a pessoa que
sofreu a restricdo fosse, pelo menos, cliente da operadora ou ainda, correntista da
instituicdo financeira que promoveu a anotagao negativa. Contudo, em muitos casos,
a pessoa que teve o0 nome negativado sequer é cliente das referidas empresas,
tendo seus dados utilizados de forma “fraudulenta” e 0 nome negativado de forma

indevida.

Nessas situacdes, as vezes, a pessoa, ao receber alguma ligacdo de cobrancga, até

informa que n&o possui nenhum vinculo com a empresa. Todavia, o funcionario que
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faz o atendimento em questéo ignora tal informacao, e a empresa, tempos depois,
procede a anotacdo desabonadora em nome da pessoa, em razdo de uma divida
por ela desconhecida. Pergunta-se: como o consumidor provaria um fato negativo?
Como demonstraria que néo contraiu o referido débito? Seria dificil — para ndo dizer
impossivel — ainda mais por considerar a frequéncia com que ocorre esse tipo de

falha na prestacao de servigo das empresas que lidam com contratos massificados.

Em juizo, as empresas afirmam terem agido com diligencia e cautela, “ndo se
verificando em sua conduta nenhuma das modalidades de culpa”. Contudo, o trecho
abaixo de uma deciséao ilustra bem o raciocinio que deve permear a solucdo dessas

guestdes, tendo em vista o risco da atividade desenvolvida pela empresa:

[...] A hipétese é de risco da atividade ou risco assumido com o exercicio de
servigos de telefonia, conforme dispde o Codigo de Defesa do Consumidor,
principio que transfere ao fornecedor de produtos e servicos 0O risco
decorrente do enriquecimento de cunho econémico e financeiro pelo qual
obtém receitas positivas, desimportando se, em contenda com o
consumidor, tenha sido vitima de eventual golpe, ndo podendo a ele
transferir aquele eventual prejuizo, dai sendo recomendada maior cautela e
fiscalizacdo quanto a identidade daqueles com os quais negocia. (SAO
PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 42 Camara de Direito Privado.
Apelacdo n° 1002739-43.2014.8.26.0161. Apelante: Global Village Telecom
LTDA — GVT. Apelado: Adriano Alberto Fortunado Siciliano. Relator: Des.
Fabio Quadros. Diadema, SP. Julgamento em 28/10/2014).

E nesse cendrio que se apresentam os debates sobre a aplicacdo de indenizag&o
com carater punitivo no ambito das relagdes de consumo, pois a defesa do punitive
damages seria uma forma de aumentar a possibilidade de corrigir os fornecedores

gue desrespeitam os direitos dos consumidores.

Sobre seu surgimento, encontra-se de forma mais frequente na doutrina que este
instituto teria emergido da necessidade de se obter um argumento racional que
legitimasse “o arbitramento de grandes quantias indenizatérias, as quais chegavam
até mesmo ultrapassar o valor do prejuizo calculado”, e, em outros casos, quantias
arbitradas em razdo de lesbes a bens imensuraveis, pretendendo-se ndo apenas
compensacdo do ofendido, como também a puni¢cdo do ofensor e dissuasédo de
condutas semelhantes (HIGA, 2016, p. 262).
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O caréter punitivo do instituto € um aspecto herdado das sociedades antigas, sendo
o Direito Romano, segundo Danilo Barbosa de Sant’Anna (2012), o marco inicial

relevante na reprimenda civil dos atos ilicitos privados.

Posteriormente, na Inglaterra é que veio se consolidar o que hoje se conhece como
punitive damages, instituto que nasceu e se desenvolveu a partir de uma reprovacgao
especial a condutas que simbolizavam abusos de poder injustificados. Apos, em
razdo da colonizacao britanica dos Estados Unidos, este acabou por ser influenciado
na formacgéo de seu ordenamento juridico, o que tempos depois também implicou na
adocéao do punitive damages (SANT'ANNA, 2012).

Sobre esse instituto, Moraes (2004, p. 56) diz que nos Estados Unidos ele consiste
em um valor obtido pela vitima quando o dano tenha sido causado por um ato
grotescamente negligente, baseado em ma fé ou dolo. Nao se objetiva a “reparacéo”
do dano, mas a punicdo e também o desestimulo da pratica de condutas

semelhantes.

A um jari popular se atribui a funcdo de fixar a indenizagéo, levando em
consideracdo o interesse estadual em punir desta ou daquela maneira o
infrator e em impedir a reiteragdo de sua conduta. Embora muito
frequentemente requeridos, raramente sdo concedidos. Sao tidos, tanto
pela opinido publica como por especialistas, como um bom meio para que a
vitima consiga atingir a pessoa que a prejudicou.

Sobre a nomenclatura, nota-se que ha um erro comum ao se traduzir a expressao
“punitive damages” para o0 portugués, vez que é possivel encontrar autores que se
referem aos “danos punitivos” ao invés da correta traducdo: indenizagao punitiva.
Consoante os ensinamentos de Higa (2016, p. 277), “damage” indica lesdo a um

interesse juridico, a perda, o prejuizo causado ou sofrido, enquanto que “damages’

quer dizer indenizagéo.

Além disso, em nosso sistema juridico, o substantivo “dano” é adjetivado — em moral
ou material, por exemplo — de acordo com a esfera lesada pelo ofensor, motivo pelo

qual é impossivel que alguém sofra um “dano punitivo” (HIGA, 2016, p. 277).
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Ainda esclarecendo algumas confusdes conceituais sobre o instituto, haja vista seus
objetivos principais — punir o ofensor a partir de uma san¢éo pecuniéria, bem como,
evitar que comportamentos semelhantes se repitam —, afirma-se que ndo esta o
punitive damages associado a funcdo reparatéria da responsabilidade civil, pelos

seguintes motivos:

[...] ) a pena é imposta para castigar o delinquente; a indenizacéo, para
remediar o dano; ii) a pena, em sentido lato, pode existir sem o dano, o que
€ incompativel com a indenizacao; iii) mede-se a pena pelo grau de culpa;
mensura-se a indenizacao pela extensdo do dano; iv) a finalidade da pena é
retribuitiva e da indenizacdo é reparatéria; e v) a pena é sempre
consequéncia de um delito; a indenizacdo tem no ato ilicito apenas uma de
suas muitas causas determinantes (HIGA, 2016, p. 280).

Ha no carater preventivo e no carater punitivo do instituto ora analisado, um
verdadeiro uso social do processo, na medida em que esse nao so viabiliza uma
pretensdo do ofendido, mas situa a indenizacdo punitiva como forma de prevenir
novas condutas lesivas a sociedade, o que, em razdo dessa énfase preventiva,
justifica as disparidades entre os valores arbitrados e o prejuizo individual suportado

pela pessoa que sofreu de forma direta com o dano.

Um caso emblematico que traduz essa ideia aconteceu nos Estados Unidos,
envolvendo uma idosa, que ao comprar um café no drive through de uma lanchonete
do McDonald’s, o derramou em seu corpo € em razdo da alta temperatura do
produto, sofreu com sérias queimaduras. Em tal caso, o juri, considerando a
existéncia de varias reclamacdes acerca da alta temperatura do café nas redes
McDonald’s, definiu o pagamento da quantia de 2,7 milhdes de ddlares, com vistas a
resguardar que novas pessoas nao sofressem danos semelhantes (MORAES, 2003,
p. 232).

No sistema juridico brasileiro, o punitive damages ndo é admitido como uma forma
adicional de indenizacdo, apesar de ja serem encontrados julgados que facam

mengao ao instituto, dentro da esfera consumerista:

CIVIL. CDC. DIREITO DO CONSUMIDOR. TARIFAS BANCARIAS.
DEVOLUCAO EM DOBRO. INDENIZACAO PUNITIVA (PUNITIVE
DAMAGE). PEDIDO. SENTENGCA MANTIDA RECURSO RECURSO
IMPROVIDO. 1 - A cobranca de taxas e tarifas de abertura de cadastro,
registro de contrato, avaliacdo de bens e despesas de servicos de terceiros
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ndo consubstanciam contraprestacdo ao servico prestado pela instituicdo
financeira, porquanto sdo servicos inerentes a propria atividade bancaria a
fim de conceder o crédito ao consumidor. 2 - O art. 42, § Unico, do CDC,
tem o objetivo de evitar a cobranca indevida, pois a persisténcia na
cobranca das tarifas de cadastro e despesas de servicos de terceiros
consubstancia abusividade na relacdo contratual com o consumidor, que
geram lucro para a instituicdo financeira. A finalidade da indenizacéo
punitiva (punitive damages) é evitar que o dano imposto ao consumidor seja
lucrativo para a instituicdo financeira [...]. (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal. 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais.
Apelagdo Civel do Juizado Especial n°® 2011 09 1 024839-4. Apelante:
Banco Bradesco Financiamentos SA. Apelado: Solemar Lopes da Silva.
Relator: Juiz Jo&o Fischer. Julgamento em 13/03/2012, publicagdo no DJ-e
em 21/03/2012. Jusbrasil).

RECURSO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CEF. FRAUDE. CARTAO
DE CREDITO. INSCRICAO INDEVIDA DE NOME NO SERASA. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. MANUTENCAO DO VALOR DA
INDENIZACAO. APELACAO IMPROVIDA.

1.As atividade bancérias estdo inseridas no conceito de servigco, expresso
no art. 3°, 82° do CDC. 2. Autora inscrita ho SERASA por divida
desconhecida de cartdo de crédito, embora tenha a CEF reconhecido
administrativamente a existéncia de indicios de fraude e creditado o valor
anteriormente na conta do cliente. [...] 4. A intervencdo do colegiado na via
excepcional do recurso deve ser reservada para os casos de erro manifesto,
ou seja, valor infimo ou exorbitante, 0 que ndo é o caso. Ademais, 0
guantum da indenizagédo deve ser arbitrado em especial considerando-se o
carater punitivo (punitive damages) que também devem representar, para
desestimular a pratica do ato ilicito e, também, evitar o enriquecimento sem
causa de quem sofre o dano. Indenizacéo fixada na sentenca recorrida em
R$16.050,00, mostra-se razoavel e proporcional a repercussdo do evento
danoso. 5. Apelacdo improvida. Sentenca mantida. (BRASIL. Tribunal
Regional Federal (42 Regido). 32 Turma Recursal. Recurso Civel n°
5010330-35.2014.404.7209. Recorrente: Caixa Econdmica Federal.
Recorrido: Marcelo Jose Fontes Dias. Relator: Juiz Zenildo Bodnar.
Florian6polis - SC. Julgamento em 21/05/2015. JusBrasil).

Entretanto, ndo obstante a missdo punitiva das indenizacdes nao seja acolhida
formalmente no ordenamento juridico péatrio, essa pretensdo punitiva da
responsabilidade civil tem sido embutida na prépria compensacédo dos danos, em
especial quando € o caso de dano moral, situacdo em que os tribunais tém ampliado
a interpretacdo do seu conceito, ou ainda, ampliado as hipéteses em que o dano
moral & presumido, de forma a conferir-lhe um carater sancionatério, como pode se
observar do recente julgado do STJ, em que se reconheceu o dano moral em
produto improéprio para o consumo que € levado a boca, mas ndo chega nem mesmo

a ser consumido:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO
DECOMPENSACAO POR DANO MORAL. AQUISICAO DE PACOTE
DEBISCOITO RECHEADO COM CORPO ESTRANHO NO RECHEIO
DEUM DOS BISCOITOS. NAO INGESTAO. LEVAR A BOCA.EXPOSICAO
DO CONSUMIDOR A RISCO CONCRETO DE LESAO ASUA SAUDE E
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SEGURANCA. FATO DO PRODUTO. EXISTENCIA DE DANO MORAL.
VIOLACAO DO DEVER DE NAO ACARRETAR RISCOS AO
CONSUMIDOR. [..] 3. A aquisicdo de produto de género alimenticio
contendo em seu conteldo, d& direito a compensacéo por dano moral, dada
a ofensa ao direito fundamental a alimentacdo adequada, corolario do
principio da dignidade da pessoa humana. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 3° Turma. Recurso Especial n°® 1.644.405. Recorrente(s): Paulo
Ricardo Pereira de Almeida e Simone Beatriz Oliveira Almeida. Recorrido:
Germani Alimentos LTDA. Relator(a): Min. Nancy Andrighi. Brasilia.
Julgamento em 17/11/2017. Jusbrasil).

Nesse viés, também se deu a aprovacao da Sumula n° 532 pelo STJ, a qual possui
carater claramente punitivo, pois estipula que “constitui pratica comercial abusiva o
envio de cartdo de crédito sem prévia e expressa solicitacdo do consumidor,
configurando-se ato ilicito indenizavel e sujeito a aplicacdo de multa administrativa”
(BRASIL, 2015).

Diante das situacdes acima, € possivel notar que “doutrina e jurisprudéncia, com
respeitosas excec¢des, admitem hoje o carater punitivo do dano moral, pelo menos
em determinadas circunstancias” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 106).

Contudo, importa reiterar que a indenizagdo punitiva ndo € aceita de modo
independente no Direito Brasileiro, como uma modalidade autbnoma de indenizagéo,
embora muitos julgados abordem o carater pedagdgico ou punitivo ao fixar o valor

das indenizac0es.

Na realidade, ha uma deturpacéo do contetdo do dano moral, quando se pode falar
perfeitamente na aplicabilidade do instituto aqui defendido. A ampliacdo do contetdo
do que seja o dano moral e 0 aumento das situa¢gdes que ensejam seu cabimento,
feito por interpretacbes extensivas e aprovacdo de sumulas, geram duvidas
conceituais e variacdes acerca dos requisitos a serem observados no arbitramento

da indenizagéo por dano moral, o que acaba por redundar em sua “marginalizagao”.

Ao contrario do que ocorre no instituto punitive damages, Daiane Berger Barbosa
(2017) destaca que nos dias de hoje, para fins de responsabilizacéo, a conduta do
agente causador do dano quase nao é considerada. Avalia-se apenas 0 nexo de
causalidade entre a acdo e o dano, além da existéncia da norma definidora do dever

de indenizar.
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Desta forma, diferentemente do que tem sido adotado na pratica, reconhece-se
como possivel o uso do punitive damages no ambito das relacdes de consumo no
Brasil. Essa figura, “passando ao largo da nocdo de compensacao”, significa, para
Judith Martins Costa e Mariana Souza Pargendler (2005, p. 23), a imposi¢cao de uma
punicdo com base na conduta altamente reprovavel (dolosa ou gravemente culposa)

do ofensor.

3.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS A APLICACAO DO INSTITUTO

Uma das primeiras objecdes alegadas a aplicagdo do instituto aqui no Brasil reside
na auséncia de previsdo legal. Para muitos, admitir a uma condenacao punitiva de
forma autdbnoma seria violar o principio da legalidade, considerando a auséncia de

previsdo expressa nesse sentido.

Para Silveira (2016), falta fundamento a referida critica, pois, segundo ele,

[...] no @mbito penal, a taxatividade é necessaria, pois o Estado tomou para
si a possibilidade de tolher a liberdade de seus cidaddos diante de
determinadas infragcbes aos comandos previamente estabelecidos em lei, ou
seja, a atuagdo do Estado € imperativa na repressao dos ilicitos penais. Ja
no Direito Civil, a responsabilizacdo dos agentes causadores de dano diz
respeito, na sua grande maioria, as relagbes estabelecidas entre
particulares. A iniciativa em buscar a tutela jurisdicional deve partir daqueles
qgue foram lesados ou necessitam de algum provimento do Estado para
satisfacdo do seu direito.

O objeto de analise do presente trabalho traduz-se na relacdo entre consumidor e
fornecedor. Como regulador dessa relagdo, em que uma das partes ja entra em uma
condicao de vulnerabilidade, o CDC se preocupou em protegé-la por todos os lados,
assegurando desde compatibilizacédo da prote¢cdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, até a protecdo e medidas cabiveis a
serem tomadas diante de vicios ou fato do produto/servigo adquirido. Soma-se a tais

protecdes a presuncao de vulnerabilidade daquele que se enquadra na figura de
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consumidor (art. 4°, inciso I°) e a garantia estabelecida pelo art. 6°, inciso VI8, do
direito a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,

coletivos e difusos.

Sobre este diploma, em seu texto original, havia uma previsdo de aplicagdo de multa
em carater punitivo nos casos do artigo 16, o qual foi vetado. Assim preconizava:

Art. 16 - Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que
provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do
fornecedor, sera devida multa civil de até um milh&o de vezes o Bonus do
Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na
acdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em
juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e proporcao do dano,
bem como a situagdo econdmica do responsavel (BRASIL, 1990).

De sua leitura percebe-se uma aproximacao da ideia do punitive damages, qual
seja: uma grande sancdo econdmica aplicada em razdo de um dano decorrente de
uma acao grave, imprudente, negligente ou imperita do fornecedor, com o objetivo
de puni-lo. Assim, ha indicios da intencao do legislador de punir economicamente o
fornecedor que comete abusos, o que se comunica perfeitamente com a légica
protecionista do CDC, haja vista que a dissuasdo € a forma mais acertada para que

nao se ocorram novos danos, conforme escreve Lucas Manito Kéafer (2012).

Ademais, cabe ressaltar que antes disso, a Constituicdo ja tinha estabelecido em
seu art. 170, inciso V, como principio geral da atividade econbmica, a defesa do

consumidor.

Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 1524) aponta que o constituinte originario, ao
inscrever a defesa do consumidor como um dos principios fundamentais da ordem
econbmica, se norteou pelo fato de que apesar da liberdade ser inerente ao

funcionamento do mercado, ela ndo permite abusos aos direitos dos consumidores.

5> “Art. 4° A Politica Nacional das Relag6es de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, 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;” BRASIL. C6digo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 13 mar. 2018.

6 “Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;” BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 13 mar. 2018.
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Ou seja, o livre exercicio da atividade empresarial ndo implica na anulacdo dos
direitos de pessoas fisicas ou juridicas, que adquirem ou utilizam produtos ou
servicos como destinatarios finais. Origina-se, assim, o motivo de ordenamento

juridico amparar a parte mais fraca das relacées consumeristas.

Respaldos legais, portanto, ndo faltam para a aplicacdo do instituto defendido no
presente trabalho, dentro das relacbes de consumo. Embora ainda ndo se tenha no
conjunto de normas juridicas brasileiras nenhum dispositivo especifico para
aplicacdo da indenizacdo punitiva, as razdes para seu emprego encontram suporte
constitucional no principio da defesa do consumidor e na propria sistematica do
CDC, que regula e protege as relacbes de consumo, tendo em conta que o instituto
se concebe como instrumento eficaz para a concretizacdo das garantias e protecdes
estipuladas em beneficio do consumidor, assegurando indenizacdes aptas a

desestimularem as praticas lesivas e preservando os direitos dos consumidores.

Sobre o carater punitivo, insito ao instituto, doutrinadores contrarios sustentam

também que a punicdo seria tipica do direito penal.

Jodo Fernando Sgarbi e Jodo Ricardo Meira Amaral (2009) apresentam essa critica:

[...] incorrendo sua aplicagdo em pena sem prévia cominagdo ou usurpacgao
de competéncia dos magistrados criminais pelos magistrados civeis, é de
facil constatacdo a incompatibilidade de tal entendimento com as regras
insculpidas na legislacao civil vigente. Nosso sistema n&o apenas determina
gue a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, mas também veda o
enriguecimento sem causa e impede que qualquer pessoa seja compelida a
cumprir algo sendo em virtude de lei, sendo estes pontos categoéricos para
compreenséo de tal incompatibilidade aplicativa.

Nelson Rosenvald (2013, p. 81) alude ainda a uma “pena civil’, a qual apareceria
apenas quando a responsabilidade derivasse de um ilicito. No caso dos grandes
fornecedores, os quais tém suas condutas como objeto de analise neste estudo,

esse ilicito consistiria na disposicao para violar direitos dos consumidores.

Em suma, muitos alegam que a fungdo punitiva deve ficar a cargo do direito penal e

nao do direito civil. Este entendimento ndo merece razao, pelos motivos a seguir.
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Dentre os principios consagrados no direito penal, além do principio da legalidade,
encontra-se o principio da intervencdo minima. Este, conhecido também como
“ultima ratio”, na concepcao de Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 96), serve como
um limite ao direito de punir do Estado, na medida em que a criminalizacdo e a
punicdo de uma conduta pelo direito penal somente se justifica se isso for
extremamente necessario a protecdo de determinado bem juridico, e, de igual modo,

nao puder ser feito por outros ramos do Direito. Isto é:

[...] se outras formas de sang¢do ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacédo é
inadequada e ndo recomendavel. Assim, se para o restabelecimento da
ordem juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas,
sao estas as que devem ser empregadas, e ndo as penais (BITENCOURT,
2012, p. 96).

Ademais, ndo ha duavida quanto ao que o atual contexto social tem apontado:
sancgdes penais ndo sao solucdes para todas as mazelas da sociedade. Criagao de
mais tipos penais ou enrijecimento da legislagdo atual ndo tem representado
prevencao, e em alguns casos, nem mesmo punicdo dos infratores da lei, bastando
observar as infracbes penais presentes no préprio Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Nesse passo, também merece ser refutada a critica no sentido de que a indenizacao
punitiva seria vedada no sistema juridico brasileiro, ao argumento de que néo
caberia ao juiz civel a aplicacdo de penas e ainda, considerando o preconizado pelo
art. 944 do CC, o qual sugere que a indenizacdo que deve ser medida
exclusivamente pela extensdo do dano, trazendo em seu paragrafo Unico que
somente “se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagcao” (BRASIL, 2002).

Com relacéo ao art. 944 do CC, ja foram aprovados, respectivamente, na IV e V

Jornadas de Direito Civil, os enunciados n. 3797 e n. 4588. O primeiro diz respeito a

7 BRASIL. IV Jornada de Direito Civil. Enunciado 379. “O art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo afasta
a possibilidade de se reconhecer a funcdo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/517>. Acesso em: 16 maio 2018.
8 BRASIL. V Jornada de Direito Civil. Enunciado 458. “O grau de culpa do ofensor, ou a sua eventual
conduta intencional, deve ser levado em conta pelo juiz para a quantificacdo do dano moral”.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/409>. Acesso em: 16 maio 2018.
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possibilidade de reconhecimento da funcdo punitiva ou pedagogica da
responsabilidade civil, em que pese a disposic¢ao restrita do art. 944. J4 o enunciado
n. 458 admite de forma expressa a afericdo da culpa do ofensor no momento de
determinar sua responsabilidade no tocante a reparagédo por dano moral, que € uma
das variaveis que se leva em conta para um arbitramento de maior ou menor valor

do punitive damages: o animo do agente.

Sobre a aplicacdo de penas pelo juizo civel, Kafer (2012) observa:

[...] o artigo 18 do Cdédigo de Processo Civil permite a condenacgdo e
estipulacdo de multa nos casos de litigancia de ma-fé e o artigo 941 do
Cddigo Civil fala claramente na expressdo pena, ou seja, é clara a
possibilidade de sua aplicagdo na seara civel. Ademais, ndo podemos privar
a protecéo do cidadao, seja na esfera que for, pois, segundo Adalmo Janior:
“proibir a sang¢ao no instituo da responsabilidade civil é tirar do direito um
meio eficaz de inibir praticas atentatérias contra a ordem social”.

Assim, a possibilidade de aplicacdo de uma “punicao” na esfera do Direito Civil ndo
seria nenhuma novidade, bastando que seja vista a repeticdo do indébito em dobro
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 42, paragrafo Unico), assim
como a possibilidade de aplicacdo de multa, estipulacdo de clausula penal e os juros

de mora presentes nos contratos civis, dentre outros.

Outra alegacédo contraria a aplicacdo do punitive damages se da no sentido de que o
arbitramento de indenizacdes em valores muito superiores aqueles usualmente ja
praticados geraria um enriquecimento ilicito da vitima, ou ainda, “enriquecimento

sem causa”, o que € vedado pelos artigos 884 a 886 do Cadigo Civil.

N&o restam davidas quanto ao fato de que nenhuma pessoa deve fazer uso de uma
acado judicial com vistas a se enriquecer. Todavia, se tal argumento € utilizado em
razao de eventuais valores auferidos pelo(a) autor(a) de uma acéo indenizatoria, nao
h&a que se falar em enriquecimento sem causa, vez que as demandas indenizatorias
s6 sdo propostas em virtude dos ilicitos praticados rotineiramente por empresas

campeas em violagdes aos direitos do consumidor.

A parte autora nas referidas demandas além de ja ter sofrido com o dano causado

pelo ilicito praticado, suporta as despesas com o longo tramite do processo,
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dedicando seu tempo e sua energia, a fim de demonstrar ao Judiciario uma conduta
gue deve ser reprimida e contida em favor de toda coletividade. Ademais, se o valor
destinado ao consumidor, autor da acdo de indenizacdo, € fruto de uma deciséo
judicial, esta € a causa justa do seu acréscimo patrimonial e a vantagens que tal
decisdo tras para a coletividade excedem qualquer eventual vantagem patrimonial
concedida a vitima direta do dano (BARBOSA, 2017).

Nas palavras de Fernando César Borges Peixoto (2009),

Se por um lado o enriquecimento indevido do ofendido deve ser evitado, por
outro lado ndo se pode permitir que o ofensor, em razdo de valor irrisério a
despender, reitere repetidas vezes sua conduta covarde e nociva,
prejudicando, ao final, a coletividade.

Nessa conjuntura, também muito se fala no risco de fomento de uma “industria do
dano moral”. Marina Pereira Santos (2011) em artigo sobre o tema sustenta que
muitas pessoas, “numa ansia desenfreada por auferir ganhos faceis”, se valem do
Judiciario com vistas a obterem uma indenizacdo por danos morais supostamente

sofridos, quando no fundo, seus fundamentos ndo passam de situacdes do dia a dia.

Entretanto, em consonéncia com o que fora dito acerca do alegado “enriquecimento
ilicito”, entende-se que o que impulsiona um numero crescente de demandas
judiciais ndo séo os valores advindos das condenacfes — até porque estes, quando
arbitrados, ndo possuem nem mesmo o condao de “punir’ os ofensores, quem dira

promover o enriquecimento de alguém —, mas sim o dano sofrido (BARBOSA, 2017).

Caso as grandes empresas Se preocupassem em Ccorrigir Seus erros e cessassem
suas préticas lesivas e abusivas, reparando os consumidores logo no primeiro

contato em que € acionada pelo cliente, ainda extrajudicialmente, ndo existiria

motivo que justificasse o acionamento do Judiciario (BARBOSA, 2017).

Completando o raciocinio acima, Anderson Schreiber (2009, p. 190) ensina:

Diante de um numero razoalvemente contido de casos esdruxulos, a
comunidade juridica — e especialmente a comunidade advocaticia — tem
apontado suas armas contra a propria expansédo do dano ressarcivel. O alvo
parece inteiramente equivocado, na medida em que a expansdo da
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ressarcibilidade corresponde a uma legitima ampliacdo de tutela dos
interesses individuais e coletivos, sendo, antes, a sua invocacdo sem
fundamento a causa das angustias que afligem a doutrina e banalizam a
atuacao dos tribunais. Incorretas, portanto, todas as medidas que tém sido
propostas contra a expansao do dano em geral, que véo desde a restricao
de interesses previamente tipificados até a limitacdo das indenizacdes a
tetos maximos inteiramente despropositados e mesmo inconstitucionais.

Segundo Rogério Donnini (2013), em situagcdes como essas, € o infrator quem se
enriquece de forma ilicita e sem qualquer razdo, uma vez que tem ciéncia dos
infimos valores indenizatorios atualmente praticados e tem certeza de que, “de um

grupo de cem lesados, apenas cinco procurarao o Judiciario”.

Ha ainda aqueles que assim como Nelson Rosenvald (2012, p. 145) citam, também
como argumento contrario a importacdo do instituto, que a utilizacdo do punitive
damages geraria um desestimulo a atividade econémica, tendo em conta
indenizagdes arbitradas em valores “excessivos”. Contudo, deve-se atentar ao fato
de que nos EUA, conforme ja citado em tdépico anterior no presente trabalho, o
arbitramento do valor a titulo de indenizagdo punitiva fica a cargo do juri popular,

composto por cidadaos leigos, contexto diverso do Brasil.

No Brasil o papel do jari € outro, qual seja: julgamento de crimes dolosos contra a
vida®. Em regra, o julgamento de todas as demais causas, seja qual for a matéria,
fica a cargo do juiz togado, imparcial, que deve fundamentar sua decisdo. Assim,
ainda que eventual valor condenatorio se apresente como elevado, este sera fruto
de uma decisdo técnica e imparcial, que deve enfrentar os argumentos trazidos por
ambas as partes (consumidor e fornecedor), razado pela qual a conclusdo a que se

chega se justifica pelos fundamentos utilizados.

N&o obstante, aquele fornecedor que ndo se conformar com o valor indenizatério
estipulado, por considera-lo “exorbitante”, ainda tera a oportunidade de ter a decisao

reanalisada e até mesmo reformada, se for o caso. E isso porque ha em nosso

9 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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: [...] XXXVIII - é reconhecida a
instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: [...] d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 mai.
2018.



42

ordenamento a garantia do duplo grau de jurisdicdo, por meio do qual se garante a
revisao de decisdes do juiz de primeiro grau, de modo que, caso haja uma sentenca
excessivamente desproporcional, o Tribunal podera reforma-la (ANDRADE, 2009, p.
273 apud ZANON, 2017, p. 14).

Por fim, uma das criticas que mais se choca com a ideia defendida no presente
trabalho diz respeito ao sistema de responsabilidade civil consagrado pelo CDC:

responsabilidade objetiva.

De acordo com o que foi elucidado no Capitulo | deste trabalho, a imputacdo da
responsabilidade objetiva ndo passa pela analise do elemento subjetivo do causador
do dano, ndo analisa nenhum grau de culpa, e esta consiste justamente em um dos
fatores a serem observados na aplicacdo do punitive damages. “Diversamente do
gue muitos créem, a indenizacdo por punitive damages ndo ocorre em casos de
simples culpa; ela s6 surge se o ofensor tiver agido com culpa grave ou dolo”
(MORAES, 2004, p. 57).

Por esta logica, Martins-Costa e Pargendler (2005, p. 23) questionam:

Os punitive damages s6 podera abranger a responsabilidade derivada da
imputagdo subjetiva, sob pena de incontornavel contradicdo: se o que é
avaliado (para fixar o montante da indenizacdo) é a maior ou menor
gravidade da conduta do autor do dano e o maior ou menor grau da
reprovagdo ético-juridica a conduta, como fazé-la incidir as hipéteses de
imputacdo objetiva, para a qual o exame da conduta do agente é
despiciendo?

De inicio, afirma-se que tais questionamentos ndo se coadunam com o defendido no
presente trabalho. O que se defende é que, apesar da responsabilidade objetiva ser
a regra no CDC, ela ndo impede a aplicacdo do punitive damages, pois, diante do
cenario narrado de constantes praticas lesivas aos consumidores, ha, por parte das
grandes empresas, no minimo culpa, dado a previsibilidade dos resultados danosos

produzidos.

Em outras palavras, a partir do momento que o ofensor sabe da sua conduta e a
mantém, ele pode n&o ter tido dolo na lesdo causada especificamente a um

determinado consumidor, contudo, deve responder pela culpa (na modalidade
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negligencia, por exemplo) ou até mesmo por dolo, em razdo da manutencao do seu

erro.

Alids, o fato de identificar qual o tipo de responsabilidade do agente — se objetiva ou
subjetiva — ndo tem a ver com a natureza da indenizagao arbitrada, e nem com a
funcdo & que esta se destina: punitivo-pedagdgica, compensatdria ou preventiva.
Estas classificacbes sdo independentes da espécie de responsabilizacdo. Higa

(2016, p. 343) compreende que

Se a responsabilidade objetiva exonera o autor do 6nus de demonstrar a
culpa do réu, evidentemente que essa circunstancia sé se aplica em relacdo
ao estabelecimento das condicdes a reparacdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. Esse modelo tem por escopo apenas favorecer a
compensacgdo das vitimas, sem implicar restricdo dos demais remédios
juridicos disponiveis caso o ofendido consiga demonstrar um desvalor
acentuado na conduta ilicita.

No caso concreto, deve 0 juiz captar o elemento causador do dano e utiliza-lo tanto
para reparacdo da vitima como para fundamento para punir 0 agente, autor do ato
lesivo, de maneira a evitar atos semelhantes no mercado de consumo, pouco
importando por qual sistema de responsabilidade ele responde, jA que o que se
pretende é que sua conduta ndo seja reiterada e ndo cause danos a outros
consumidores, pouco importando se a compensacao da vitima, paralela a punicéo

do agente, se dara mediante o sistema de responsabilidade objetiva ou subjetiva.

3.2 REQUISITOS PARA A APLICACAO DA TEORIA PUNITIVE
DAMAGES.

Levando-se em conta os aspectos levantados ao longo do desenvolvimento dos
capitulos anteriores, embora alguns autores entendam pela possibilidade de uma
indenizacdo punitiva dentro das tradicionais parcelas indenizatérias compensatorias
ou reparatOrias, neste trabalho compreende-se que a indenizacdo punitiva
pretendida pelo instituto do punitive damages pode sim ser aplicada como uma

parcela autbnoma nas hipoteses de lesfes ocorridas dentro da relacédo de consumo.
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Dentro do contexto da massificacdo das relacbes consumeristas, ampliam-se as
situacdes capazes de gerar danos a um grande numero de pessoas, 0 que
justificaria 0 escopo preventivo-punitivo que a indenizacdo em carater punitivo

detém, em relagéo a totalidade que se visa proteger.

Somente a condenacdo ao pagamento de uma indenizacdo compensatoria ndo é o
bastante para que o causador do dano sinta a consequéncia de seus atos danosos.
E preciso que valor imposto impeca o lucro ilicito obtido com aquele determinado
ato, contribuindo para a imperatividade das normas integrantes do ordenamento
juridico. Sobre isso e sobre as principais funcdes desempenhadas pelo punitive
damages, André Gustavo Corréa de Andrade (2006, p. 64) diz:

A funcdo preventiva (ou dissuasoria) constitui, talvez, a principal e mais
importante das finalidades da indenizacdo punitiva. Essa modalidade de
indenizacdo desempenha importante papel em situagBes de natureza
excepcional, nas quais a indenizacdo compensatéria n&do constituiria
resposta juridica socialmente eficaz. [...] A indenizacdo compensatoria,
nesse contexto, funcionaria como o medicamento que ataca os sintomas
sem combater a prépria doencga, trazendo uma falsa sensacao de cura, pois
a doenca persiste e volta cada vez mais forte, acabando por se tornar imune
ao ataque. A relativa debilidade econ6mica da sancdo imposta
concretamente reduz a imperatividade do ordenamento juridico, eliminando
a coercibilidade caracteristica das normas juridicas. A indeniza¢do punitiva
busca, através do incremento da san¢do pecuniaria, a eliminacdo de
comportamentos que ndo se intimidam com a indenizacdo compensatoria.
Objetiva, desse modo, restabelecer a imperatividade do ordenamento
juridico, cujas regras devem ser obedecidas, se ndo pela consciéncia moral
da importancia do cumprimento do dever, ao menos pelo temor da
imposicdo de sancdes efetivamente desconfortaveis em caso de
descumprimento.

Com efeito, dentre os poucos que entendem pela defesa do punitive damages,
assim como Moraes (2004, p. 76), ha quem acredite que “para que vigore a légica
razoavel nesta matéria, parece imprescindivel que se atribua carater punitivo apenas

a hipoteses previstas em lei”. Porém, a mensagem que deve ser passada as
grandes empresas, gerenciadoras dos contratos massificados, é a de que os atos

lesivos ndo se apresentam como lucrativos sob o ponto de vista econdmico.

Nesse sentido, ndo é adequado concordar com o que dizem sobre o entendimento
acima, pois se 0 que pretende com o punitive damages é além da punicdo, o

desestimulo — em que pese a puni¢do seja citada com mais frequéncia -, ndo é
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possivel criar férmulas ou preceitos exatos, porque “é impossivel predizer quanto o
infrator pode ganhar com determinada conduta ilicita e qual o valor exato que seria

suficiente para fazé-lo cessar” (HIGA, 2016, p. 312).

Quanto aos critérios em espécie a serem adotados para estipulacdo do quantum a
ser pago em eventual condenacdo pela aplicacdo do punitive damages, fala-se

primeiramente na analise de a que titulo se deu a conduta lesiva: dolo ou culpa.

Dentro da relacdo de consumo, sem perder de vista a regra da responsabilidade
objetiva, Kafer (2012) entende que

A culpa deverd ser vista como a intencdo de causar o dano, ou como a
indiferenca frente a segurangca ou o direito do consumidor. Um efetivo
descaso com o cliente e para com a sociedade. Neste caso, ha que se
buscar o grau de culpabilidade do lesante e a reprovabilidade de sua
conduta.

Desta forma, o termo culpa, quando adotado como elemento de andlise para
aplicacao da indenizacdo punitiva, ndo é para fixar a espécie de responsabilidade —
objetiva ou subjetiva — porque em regra, no CDC, a responsabilidade € objetiva, mas
sim para se aferir o grau de reprovabilidade da conduta: aquela praticada
dolosamente merece um juizo de reprovacdo maior do que a praticada de forma

culposa, e logo, merece uma indenizacao punitiva arbitrada em valor superior.

Grandes empresas orientam-se pelo custo-beneficio oportunizado pelas atuais
condenacdes indenizatorias que Ihe sdo impostas, preferindo a desconformidade
com a lei e o desrespeito ao direito dos consumidores. O judiciario ndo pode agir de
forma tolerante a isso, arbitrando indenizagcbes unicamente reparatérias ou
compensatorias, que simplesmente ignoram a reprovabilidade da conduta daquele
que transgride as normas reguladoras da relacdo de consumo, pois estas ndo tém
sido suficientes para obrigar os fornecedores a melhorar a qualidade de seus
produtos e servicos (ANDRADE, 2005, p. 64).

Dessa maneira, a mudanca do contexto acima citado, necessita dentre outras
coisas, de uma alteracdo das decisdes judiciais condenatorias, pois, em
conformidade com o que escreve Cicero Anténio Favaretto (2014),
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Os agentes lesivos contumazes, precisam sofrer severa adverténcia, caso
contrario, prosseguirdo nesse processo de transferir todas as suas
demandas para o Judiciario, assoberbando ainda mais um sistema incapaz
de resolver com a agilidade necessaria os conflitos existentes. A mudanga
de paradigma, fara com que esses gigantes corporativos busquem a
resolucao extrajudicial dos conflitos, em beneficio dos
clientes/consumidores e do préprio Poder Judiciario.

A situacéo econdmica do réu também € um aspecto a ser observado, assim como o
lucro ilicito obtido com a violagdo, com a pratica lesiva. Pode ser que, isoladamente,
0 prejuizo causado a um consumidor individual acarrete uma vantagem de pequeno
valor, contudo, quando praticado em relagcdo a uma coletividade de consumidores,
resulte um montante consideravel, ainda mais considerando que uma parcela

pequena dessa coletividade ira se dispor a buscar algum tipo de reparacéo.

Assim sendo, quanto mais abastado for o réu, maior devera ser a pena, para que o
fornecedor que tenha praticado a ofensa sinta no bolso que sua pratica néo
compensa. A punicdo deve resultar, ainda, na remocdo do acréscimo patrimonial
obtido com a conduta ilicita, devendo o lucro do ofensor servir como um parametro
para o arbitramento da indenizac&o punitiva, sem necessariamente haver um “liame
matematico” entre o valor arbitrado e a vantagem econdmica obtida (HIGA, 2016, p.
435 e 437).

Favaretto (2014) acresce que, no caso da reparacdo do consumidor, além do lucro
auferido pela empresa, devem ser observadas outras variaveis, tais como: 0 nimero
de consumidores potencialmente lesados; se houve alguma tentativa de reparacao
do consumidor de forma espontanea; se, apos ter sido cientificada da leséo, foi

adotada alguma medida pela empresa a fim de prevenir outros danos.

Todos os critérios destacados se mostram adequados aos ditames da
responsabilidade civil e devem ser observados para aplicagdo da indenizacao
punitiva. Em que pese as divergéncias doutrinarias, entende-se que quando ha o
exercicio adequado da fung&o punitiva da responsabilidade civil por meio da adogéo
do punitive damages nas relacdes de consumo, evita-se que a indenizagao arbitrada
seja ineficaz do ponto de vista social, de modo a ndo causar nenhuma reflexdo ao

agente responsavel pela ofensa.
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A adocdo do punitive damages permite o crescimento do valor do montante
indenizatério com base na observancia dos requisitos citados acima, o que levara os
grandes fornecedores a reverem e corrigirem suas condutas, para que ndo tenham
seus patrimdénios afetados. Com isso, reajustadas suas praticas, menos lesdes

seriam cometidas e assim, o numero de a¢des judiciais também diminuiria.

Em virtude dos aspectos analisados, afirma-se que o instituto apresenta-se como
instrumento da responsabilidade civil eficaz a punicdo de condutas lesivas e a
prevencdo de danos, conferindo, por consequéncia, maior eficacia social as
decisfes judiciais, 0 que beneficia toda sociedade, em especial, a coletividade de

consumidores.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apés a andlise dos preceitos basicos da responsabilidade civil, feita no Capitulo 1,
depreende-se que o foco da funcgéo tradicional por ela desempenhada precisa ser
reajustado, visto o modo pelo qual os grandes fornecedores tém pautado suas
condutas, causando diversos danos aos consumidores — danos estes que foram

apresentados no Capitulo 2.

De um lado, a légica que impera no mercado massificado € a maximizacao de lucros
e minimizacdo de despesas. De outro lado, encontram-se 0s baixos patamares
indenizatérios. Dessa combinacdo resultam decisfes judiciais que ndo possuem
nenhuma eficicia social, ainda que o sistema de responsabilizacéo civil, na relagédo
de consumo, deva servir como uma limitacdo a acdo das grandes empresas, posto
qgue o fornecedor é livre para exercer sua atividade, desde que obedeca aos limites
legais e arque com os 6nus que o sistema de normas protetivas ao consumidor lhe

impoe.

Assim, conforme o que foi trabalhado no Capitulo 3 deste estudo, observa-se que
junto com a opcao feita por grandes empresas de néo investirem na melhoria de
seus produtos, funcionarios e da prestacdo de seus servicos, ainda ha o
acolhimento pelos Tribunais de argumentos que banalizam a pretensdo do
consumidor, como o de “proliferagéo da industria do dano moral” e até mesmo de
“enriquecimento ilicito” da vitima do ato danoso, o que implica em indenizagbes em

valores irrisorios.

Isso acaba por alimentar a l6gica empresarial de permanecer no desrespeito aos
direitos basicos dos consumidores, pois na préatica, tendo em vista o pequeno
numero de pessoas que se socorrerdao do Judiciario, bem como o valor baixo de
uma eventual condenacgdo, grandes empresas percebem que agir ilicitamente é

lucrativo.
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Nesse cenario, merece maior atencdo a funcao punitiva da responsabilidade civil, a
qual permite que se puna economicamente o autor da conduta ofensiva com vistas a
impedir que este se porte novamente de maneira lesiva, evitando-se, também, a
pratica de comportamentos semelhantes por terceiros. E € dentro dessa ideia que se
insere a teoria do punitive damages, defendida ao longo deste trabalho, porém, que

encontra grande resisténcia no Direito Brasileiro.

O instituto da indenizagcdo punitiva permite o arbitramento de uma parcela
indenizatéria autbnoma, de valor consideravel, separada da indenizacéo
compensatoria, a ser paga como forma de sancao pecuniaria. Tal sancao, dentro do
contexto de massificacdo da relacdo de consumo — e logo, de danos produzidos em
série —, mostra-se como eficaz porque resulta em um aumento do montante
indenizatorio, o que reflete no calculo financeiro das empresas. Em se tratando de
mercado, somente quando as empresas passarem a sentir em seus cofres é que a
funcdo punitivo-pedagdgica da responsabilidade civil passard a ser efetiva em

termos sociais.

Desprezar a utilizacdo do punitive damages dentro do sistema de responsabilizacédo
nas relacbes de consumo acarreta a fixacdo de valores infimos se comparados ao
lucro obtido com a prética ilicita, pelos grandes fornecedores, assim como o estimulo

de praticas lesivas.

Levando-se em consideracdo tais fatos, constata-se que dentre as possiveis
medidas a serem tomadas para que se dé um novo rumo na relacdo entre
fornecedor e consumidor, a mudanca das decisdes judiciais condenatorias € uma
delas. Todavia, reconhece-se que o0 enfrentamento do contexto de lesdes
propositalmente cometidas pelos fornecedores precisa ser feito ndo so pelos juizes
de primeiro grau, mas principalmente pelos Tribunais Superiores, pacificando a
aplicacéo do instituto na resolucdo dos conflitos de consumo — visto que ha amparo
para sua aplicacdo no Direito Brasileiro — e estipulando quais 0s requisitos a serem
observados no caso concreto, sem, contudo, fixar valores maximos e formulas fixas
para a quantificacdo do punitive damages, pois o grau de reprovacéo da conduta do
ofensor e o lucro auferido com a referida conduta nunca serdo 0S mesmos,

necessitando de uma analise do caso concreto.
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