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RESUMO

O presente trabalho pretende ser uma contribui¢do no estudo das punitive damages, buscando
esclarecer seu significado, tracar sua origem historica, fazer uma breve analise da sua utilizacdo
nos ordenamentos juridicos estrangeiros, mas principalmente verificar sua adequacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, em especial ao Direito do Consumidor. Para estabelecer sua
adequacdo ao Direito do Consumidor € feita uma analise das posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais, enfrentando os principais argumentos contrarios, bem como analisando 0s

principais argumentos favoraveis a sua aplicagao.

Palavras-chave: Punitive Damages. Indenizacdo. Responsabilidade Civil. Consumidor.



ABSTRACT

This paper intends to be a contribution in the study of punitive damages, seeking clarification
of its meaning, tracing its historical origin, making a brief analysis of its use in foreign legal
systems, but mainly analyzing its adequacy to the Brazilian legal system, especially to the
Consumer Law. In order to determine its adequacy to the Consumer Law, it is made an analysis
of scholars’ opinions and caselaw, facing the main opposing arguments, as well as analyzing

the main arguments in favor of its application.

Keywords: Punitive Damages. Tort law. Consumer.



“In order to know what it is (the law), we must
know what it has been, and what it tends to
become.”

(Oliver Wendell Holmes, Jr., 1881)
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1 INTRODUCAO

O Direito do Consumidor surge com a necessidade de tutelar a relagdo de consumo, pois
se trata de uma relacdo diversa daquela regrada pelo direito civil. “O Cdédigo Civil entdo
vigente, cujos projetos remontam ao final do século XIX; refletia o individualismo exacerbado,
tipico dos diplomas oitocentistas, que tomavam por base uma igualdade formal,
desconsiderando a disparidade de armas na relacao contratual, tomando por base o principio da
liberdade de contratar decorrente da vontade humana”.! Nas relagdes de consumo, porém, nio
ha igualdade de armas entre as partes, havendo a necessidade de uma legislacdo prdpria. Dessa
forma, enquanto o direito civil trata de relacGes entre iguais, o direito do consumidor cuida da
relacdo entre desiguais, sendo o consumidor, considerado vulnerdvel nessa relagdo. “O
principio da vulnerabilidade € o principio basico que fundamenta a existéncia e aplicacdo do
direito do consumidor”.? Essa vulnerabilidade constitui presuncéo legal absoluta,® e associa-se
a identificacdo de fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relagdo juridica em razdo de
determinadas condicGes ou qualidades, ou de uma posic¢éo de forca identificada no outro sujeito

da relagdo juridica.*

A vulnerabilidade, segundo Claudia Lima Marques, pode ser técnica, juridica, fatica e
informacional. A vulnerabilidade técnica diz respeito a hipotese de o consumidor ndo possuir
conhecimentos técnicos especializados sobre o servico ou produto, tal como o fornecedor
possui, podendo ser enganado facilmente em relacdo as caracteristicas do bem ou servico, ou
sua utilidade. A vulnerabilidade juridica se da na hipétese de falta de conhecimento dos direitos
e deveres, por parte do consumidor, da relacdo juridica estabelecida com o fornecedor, bem
como a falta de conhecimentos de contabilidade e economia. A vulnerabilidade fatica diz
respeito a diversas situacdes, como, por exemplo, a vulnerabilidade econémica do consumidor
em relacdo ao fornecedor, bem como situacdes especificas, como nos casos do consumidor-
crianca, do consumidor-idoso, do consumidor-analfabeto, e do consumidor deficiente. Por fim,
a vulnerabilidade informacional diz respeito ao déficit de informacdes que o consumidor possuli

sobre o produto ou servico, pois, apesar de haver muitas informacdes hoje em dia, elas séo

1 SIMAO, José Fernando. In.: POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo et al. Responsabilidade Civil nas Relacdes
de Consumo. Regina Beatriz Tavares (Coordenadora). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 82.

2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 127.

3 lbidem, p. 128.

4 Ibidem, p. 128.
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muitas vezes manipuladas, controladas, ou ainda, sdo fornecidas informacdes de forma

desnecesséria.®

A preocupacdo com os direitos do consumidor, porém, é bastante recente. Conforme

Claudia Lima Marques:

De fato, 0 sujeito de Direitos que este ramo transversal tutela, o consumidor, seus
interesses individuais e coletivos, foi reconhecido pelo direito ndo faz muito tempo.
Mencionado nos estudos da sociologia no fim do século XIX, que deram origem a
economia que hoje conhecemos, tanto de Max Weber, Karl Marx e George Simmel,
a verdade é que surgiu fortemente nos anos 60-70 do século XX.®

No Brasil, o Direito do Consumidor ainda da seus primeiros passos. O consumidor foi
reconhecido como sujeito de direitos apenas na Constituicdo de 1988, que determinou que o
legislador ordinario estabelecesse sua defesa.” Essa determinagdo ocorreu no artigo 48 do Ato
das DisposicGes Constitucionais Transitdrias, nos seguintes termos: “o Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do
consumidor”. Surge, entdo, ainda que ndo respeitado o prazo de 120 dias,® 0 Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), legislacdo que possui uma importante funcdo social, e modifica de
forma significativa as relaces de direito privado, antes dominadas pelo dogma da autonomia

da vontade.® E, portanto, um Co6digo dos Desiguais.®

A previsdo constitucional da defesa do consumidor, porém, vai além da determinacao
da elaboracdo do CDC. Ao colocar sua protecdo no artigo quinto da Constituicdo Federal, foi
garantida a protecdo do consumidor a qualidade de direito fundamental, conforme ensina

Claudia Lima Marques:

No Brasil, pois, a protecdo do consumidor € um valor constitucionalmente
fundamental (Wertsystem) e é um direito subjetivo fundamental (art. 5°, XXXIII),
guiando — e impondo — a aplicag8o ex officio da norma protetiva dos consumidores, a

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacGes
contratuais. 62 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

® MARQUES, Claudia Lima. In: Manual de Direito do Consumidor. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia
Lima Marques; Leonardo Roscoe Bessa. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 25.

" MARQUES, Claudia Lima. Manual..., Op., cit. p. 27.

8 SIMAO, José Fernando. In.: POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo et al. Op., cit. p. 81.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos..., Op., cit. p. 616.

10 MARQUES, Claudia Lima. Novas tendéncias do Direito do Consumidor: Rede Alemanha-Brasil de
pesquisas em direito do Consumidor. Organizadoras Claudia Lima Marques e Beate Gsell. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 46.
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qual realize o direito humano (efeito Gtil e pro homine do status constitucional); esteja
essa norma no CDC ou em outra fonte (art. 7° do CDC). 1!

Além da previsdo do artigo 5% a Constituicdo estabelece também a protecdo do
consumidor como um dos principios da ordem econdmica (art. 170, V), sendo um limitador da
autonomia da vontade dos fortes em relagdo aos fracos ou vulneraveis.!? O Direito do
Consumidor vem, portanto, tutelar um grupo especifico de individuos, considerados

vulneraveis, as praticas abusivas do livre mercado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor e a Constituicdo Federal s&o, dessa forma, os dois
principais instrumentos normativos dessa nova e importante area do direito, a defesa do
consumidor, que ¢, inclusive entendida como um “fim visado pelo proprio Estado, na

consecucdo de seu bem comum”.*3

Essa area do direito tdo importante necessita de ferramentas adequadas a sua efetivacao.
Ao se observar o direito comparado € possivel verificar que as punitive damages constituem
uma ferramenta muito eficaz na prevencdo de danos ao consumidor, sendo um instrumento
muito utilizado nos ordenamentos juridicos estrangeiros, principalmente no norte-americano.
Esse trabalho busca, portanto, analisar sua adequagdo ao ordenamento juridico brasileiro, em
especial ao Direito do Consumidor. Conforme André Gustavo Corréa de Andrade, “a
indenizacgdo punitiva atua como instrumento que busca o equilibrio das relacdes de consumo,

reduzindo a vulnerabilidade do consumidor e a situacéo de superioridade dos fornecedores”.1*

Por ser uma area recente e muito importante, o direito do consumidor precisa ser
profundamente estudado. Seus principios e institutos ainda ndo sdo plenamente compreendidos,
havendo espaco para muitas modificacdes e novos entendimentos. Por esse motivo este trabalho

se justifica, buscando contribuir, ainda que singelamente, para esse estudo.

O trabalho consiste em uma pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, e sera

estruturado da seguinte forma: no capitulo dois, serd feita uma breve analise das funcdes da

11 MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Claudia Lima Marques,
Antbnio Herman V. Benjamin, Bruno Miragem. 4. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 76.

12 Ibidem, p. 76.

13 FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso Fundamental de direito do Consumidor. 3? ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014. p. 1.

14 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Indenizagdo punitiva. Disponivel em:

http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=dd10e43d-25e9-478f-a346-ec511dd4188a Acesso em
17 jun. 2017. p. 18.
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indenizacdo, a luz da efetiva reparacdo dos danos ao consumidor. Logo apds, sera feita uma
explanagdo do significado do instituto, sua origem historica e sua aplicacdo ao Direito do

Consumidor.

No capitulo trés serdo analisados os principais desafios encontrados pela doutrina e pela
jurisprudéncia a aplicacdo do instituto. O primeiro desafio é o artigo 944 do Codigo Civil de
2002, e sua aplicacdo ao Direito do Consumidor. O segundo desafio encontrado € o principio
do “enriquecimento sem causa”. Sobre esse principio, sera abordada a origem no Direito
Romano, sua aplicacdo como instituto do direito das obrigaces, e sua utilizacdo como principio

geral do direito, bem como seu entendimento tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

No capitulo quatro serdo apresentados os principais fundamentos para a aplicagdo das
punitive damages ao Direito do Consumidor: a efetiva prevencdo e reparacdo de danos, € a
resposta adequada aos danos de massa, abordando a jurisprudéncia e trazendo exemplos de

possiveis distorcoes.
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2 ORIGEM, HISTORICO E ENQUADRAMENTO DAS PUNITIVE DAMAGES

2.1  ASFUNCOES DA INDENIZACAO NO DIREITO DO CONSUMIDOR

A necessidade de indenizar é oriunda da responsabilidade Civil. Por Responsabilidade
Civil entende-se “a obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a
outra, por fato proprio, ou por fato de pessoa ou coisa que dela dependam”.'® Dessa forma, a
responsabilidade civil figura como uma das fontes obrigacionais presentes no ordenamento
juridico brasileiro. Dentro da responsabilidade civil h4d a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual. A responsabilidade contratual ocorre quando alguém causa
prejuizo a outrem por descumprimento de uma obrigacdo contratual. J& a responsabilidade
extracontratual ocorre com a pratica de outra espécie de ato ilicito. Essa responsabilidade
também é chamada aquiliana.'® Segundo Pontes de Miranda, “quer no direito publico, quer no
direito privado, a indenizacdo pode ser sangé@o assim a infracGes de deveres relativos como a
infracdo a deveres absolutos. Por outro lado, o dever de indenizar pode ter nascido sem qualquer
ilicitude do ato”.}” Acerca do conceito de responsabilidade, citamos os ensinamentos de

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto:

Em direito civil, a responsabilidade é ainda definida em seu sentido classico, como
“obrigag¢do de reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos
determinados pela lei; em direito penal, pela obrigag&o de suportarmos o castigo”. E
responsavel todo aquele que esta submetido a essa obrigagdo de reparar ou sofrer a
pena. A critica surge pelo fato de o conceito ter origem recente — sem inscri¢do
marcada pela tradi¢do filosofica-, mas possuir um sentido tdo estavel desde o século
XIX, sempre portando a estrita ideia de uma obriga¢do. O adjetivo responsavel arrasta
em seu séquito uma diversidade de complementos: alguém é responséavel pelas
consequéncias de seus atos, mas também é responsavel pelos outros, ha medida em
que estes sdo postos sob seu encargou seus cuidados e, eventualmente, bem além dessa
medida. Em dltima instancia, somos responséaveis por tudo e por todos. Nesses
empregos difusos, a referéncia obrigacdo ndo desapareceu; tornou-se obrigacdo de
cumprir certos deveres, de assumir certos encargos, de atender a certos compromissos.
Em suma, é uma obrigacéo de fazer que extrapola a reparacéo.*®

5 SAVATIER. Traité de la responsabilité civile, Paris, 1939, v. I, n. 1. apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil,
vol. 4 Responsabilidade Civil. 152 ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

6 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte..., Op., cit. p. 8.

1" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo 26. 3% ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1971. p.23

18 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: Responsabilidade Civil, vol. 3. Cristiano Chaves de
Farias; Nelson Rosenvald; Felipe Peixoto Braga Netto. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 5.
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Os autores citados apontam como funcdes basilares da responsabilidade civil a punicéo,
a precaucéo e a compensacéo.'® Reforcam também que “[...] todas as perspectivas de protecio
efetiva merecem destaque [...]”,%° e afirmam ainda que “o sistema de responsabilidade civil ndo
pode manter uma neutralidade perante valores juridicamente relevantes em um dado momento
histérico e social”.?! A luz desse entendimento, a defesa do consumidor e a responsabilidade

civil se alinham perfeitamente. Segundo Rogério Donnini:

As mudancgas sociais, econdmicas e politicas que estamos a passar tém reflexos diretos
na maneira pela qual as decisdes sdo fundamentadas. Com novos danos e aqueles
antigos com nova roupagem tecnoldgica, em verdadeiras lesdes em tempo constante,
as decisbes judiciais acerca da responsabilidade civil também enfrentam
transformagdes, uma vez que novos danos aparecem com alto potencial lesivo,
ofensas cuja grande extensdo, repercussao social e gravidade eram desconhecidas.
Destarte, uma visdo ideoldgica com claros favorecimentos a grandes grupos
econdmicos ja ha tempos prevalece entre nds, com constantes assertivas a respeito da
impossibilidade de fixacdo de uma indenizag¢do punitiva, além da proibicdo do
enriquecimento sem causa da vitima [...]. 2

Esse autor entende que é necessaria uma mudanca na orientacdo da responsabilidade
civil, pois novos conceitos, metas e solucGes, diferentes daqueles ja bastante utilizados, devem
buscar uma reducéo consideravel das lesbes, sob pena de vivermos em um sistema gque ampara
e permite a pratica danosa. Em suas palavras, um “verdadeiro alterum laedere (lesar a outrem),
contrariamente ao idealizado por Ulpiano, no Digesto: alterum non laedere”.?® Rogério Donnini
assevera ainda que, em nosso pais, ha uma facilitacdo ao alterum laedere pois ndo ha meios
dissuasorios efetivos para o0 combate a pratica reiterada de danos, o que torna a vida mais dificil
e menos segura, havendo evidentes distor¢des nos ambitos social, econémico e ético. O autor
tece ainda uma critica, ao afirmar que apesar de haver uma grande quantidade de dispositivos
na legislacdo constitucional e infraconstitucional vedando a préatica lesiva, as indenizagdes sao
estipuladas comumente em valores que ndo dificultam a atividade danosa perpetrada pelo
Estado, pelos fornecedores e entre particulares.?* Segundo Donnini, a fixacdo de somas mais
elevadas nas indenizac6es, nos moldes das punitive damages, que realmente evitassem novas

praticas danosas, ndo tem ocorrido sob o argumento de que ndo estariam previstas no

19 1bidem, p. 22

20 |bidem, p. 21.

2L Ibidem, p. 21.

22 DONNINI, Rogério. Responsabilidade Civil na Pds-Modernidade: felicidade, protecdo, enriquecimento
com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Ed., 2015. p. 37.

23 |bidem, p. 44.

24 |bidem, p. 45.
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ordenamento juridico, e seriam, portanto, vedadas.? O autor critica ainda a utilizacdo do termo
indenizagdo punitiva, entendendo mais adequado o uso da nomenclatura “valor de
desestimulo”,?® e entende que a forma mais adequada de se estabelecer um real empecilho &
atividade lesiva é o arbitramento de somas que evitem essa pratica. Segundo ele, é preciso se
levar em conta que, em uma sociedade capitalista apenas a inibicdo ao dano pela fixacdo de
valores que tenham efetivo efeito para persuadir o lesante trara beneficios para todos.?’

Esse também é o entendimento de Bruno Miragem:

Por outro lado, compreende-se sob a designacéo da tutela preventiva também a funcéo
satisfativa ou exemplar da indenizacdo em caso de danos extrapatrimoniais. Neles,
identifica-se na fixacdo de valores pecunidrios significativos em indenizacGes por
danos extrapatrimoniais um elemento de desestimulo a que o mesmo ofensor ou 0s
demais que, porventura, avaliem a oportunidade de cometer a mesma ofensa no futuro
ponderem sobre as consequéncias desse comportamento e deixem de adoté-lo. Trata-
se de fundamento para a fixacdo de indenizacdo, ja reconhecido em certas leis
especiais, porém utilizado largamente como critério para a fixacdo do valor da
indenizacAo pela jurisprudéncia nacional.?®

Reis aponta trés funcdes para as indenizacdes: a reparacdo como processo de reposicdo
da lesdo ao status quo ante; a penalizagdo como medida punitiva do ofensor; e a prevencéo
como sendo medida de desestimulo do lesionador na prética de novos atos ilicitos. Passemos a

analisar cada uma dessas fungdes.?®

2.1.1 A funcdo reparatoria

A fung@o reparatoria ¢ a “classica fungao de transferéncia dos danos do patriménio do
lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial”.®® Visa, portanto, reconstituir o
patrimdnio de quem sofreu a lesdo.®! Essa é a funcio ainda dominante da responsabilidade
civil.32 “A etimologia da palavra reparacdo nos concede uma ideia de restabelecimento,

renovagdo, recomposicao, restauracdo, ressarcimento, indenizagdo, reposicdo ao estado

25 |bidem, p. 46.

% |bidem, p. 47.

27 1bidem, p. 48.

28 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 180.
2 REIS, Clayton. Os novos Rumos da Indenizagdo do Dano Moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

%0 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op., cit. p. 37.

31 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 37.

32 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op., cit. p. 38.
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primitivo do dano causado”.®® Todos os conceitos que definem a reparacdo possuem carater
patrimonialistico, uma vez que apenas o0s bens materiais podem ser reconstituidos ao estado em
que estavam antes do prejuizo causado.3* Porém, tanto a doutrina nacional quanto a estrangeira
utilizam a palavra reparacdo também em um sentido de compensacao ou satisfacdo da vitima,
quando se trata da esfera dos danos extrapatrimoniais.®® A funcéo reparatdria ¢, portanto, o

objetivo principal da responsabilidade civil.%®

2.1.2 A funcéo punitiva

As fungBes punitiva e preventiva sdo muito proximas, sendo ambas englobadas pelas
punitive damages. A principal diferenca entre elas é que a funcdo punitiva mira o passado,
enquanto a fungdo preventiva ou dissuasoria visa a prevencdo de comportamentos futuros.®” A
fung¢@o punitiva consiste na “aplicagdo de uma pena civil ao ofensor como forma de desestimulo
de comportamentos reprovaveis”.3® Seu objetivo é o de sancionar aquele que cometeu o ato
lesivo, fortalecendo a indenizac3o para eliminar a vantagem do lucro indecente.®® Essa funcio
da indenizacdo deve ser admitida em casos excepcionais, € € um excelente mecanismo para
persuadir os infratores.*’ Richard A. Epstein, Charles O. Gregory e Harry Kalven Jr. definem

as punitive damages da seguinte forma:

Punitive, or exemplary, damages are not designed to compensate the plaintiff for the
losses suffered at the hands of the defendant, as that task has (in theory at least) been
discharged by an award of actual damages. Instead, punitive damages have a quasi-
criminal role, either to deter the defendant from the repeated commission of wrongful
conduct, or to punish the defendant for some wrong deliberately and flagrantly
committed.*

3 REIS, Clayton. Op., cit. p. 125.

34 Ibidem, p. 125.

3 Ibidem, p. 125.

3% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 187.

3T MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 394.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de. Op., cit. p. 37.

3 ZULIANI, Enio Santarelli. In.: POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo et al. Responsabilidade Civil nas

Relagdes de Consumo. Regina Beatriz Tavares (Coordenadora). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 54.

40 Ibidem, p. 54.

41 EPSTEIN, Richard A.; Gregory, Charles O; KALVEN JR, Harry. Cases and Materials on TORTS. 42 ed.
Boston: Little, Brown and Company, 1984. p.800. “A indenizacdo punitiva ou exemplar ndo é projetada para
compensar 0 demandante pelas perdas sofridas nas médos do réu, ja que essa tarefa (na teoria, pelo menos, foi
cumprida por uma indenizag&o reparatdria). Em vez disso, a indenizacéo punitiva tem um papel quase de direito
criminal, quer para dissuadir o réu em repetir a conduta ilicita, quer para punir o réu por algum erro cometido de
forma deliberada e flagrante”. (Tradugéo livre do autor).
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Essa funcdo da indenizacdo € muito reconhecida na doutrina e na jurisprudéncia,
principalmente ao se tratar do dano moral, mas ha excecdes.*? Simone Hegele Bolson trata da
funcdo punitiva especificamente no caso do dano moral: “A indenizagdo por dano moral,
portanto, tem carater satisfativo-punitivo”.*> Segundo Cavalieri Filho, “a indenizagdo punitiva
do dano moral surge como reflexo da mudanca de paradigma da responsabilidade civil e atende
a dois objetivos bem definidos: a prevencéo (atraves da dissuasao) e a punicao (no sentido de
redistribuicdo)”.** Outros autores, como Clayton Reis,* nio concordam que a indenizacio
deva ter carater punitivo, pois entendem que essa ndo € a funcdo da responsabilidade civil, e
estaria ligada a vinganca privada, sendo um resquicio historico, apesar de reforcar que, no
Brasil, tem prevalecido a teoria da dupla natureza da responsabilidade civil, a reparatéria e a

preventiva, citando Sérgio Severo, que entende dessa forma.*®

No Brasil, a indenizacdo a titulo de punitive damages vem sendo utilizada ndo como
uma parcela autbnoma da indenizagéo, mas como principio norteador da fixacdo do montante
da indenizacdo por dano moral. Essa utilizacdo é problematica, pois limita sua aplicacdo aos
casos em que ha o dano moral, ndo restando mecanismo punitivo para as indenizac¢des quando
ndo esse tipo de dano. No direito norte-americano, a aplicacdo das punitive damages nao se

limita as indenizacGes por dano moral:

N&o estdo os punitive damages restritos aos casos de dano moral (hon-economic
damages). O proposito geral dessa espécie de indenizagdo é o de punir o ofensor,
estabelecendo uma sancédo que Ihe sirva de exemplo para que néo repita o ato lesivo,
além de dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros.*’

Essa utilizacdo que os tribunais vém fazendo, apenas nos casos de indenizagéo por danos
morais, apesar de incompleta, demonstra que a jurisprudéncia reconhece a importancia da
funcdo punitiva da indenizacéo, assim como também faz a doutrina. Sobre as punitive damages,

ensina Silvio Venosa que:

[...] aiindenizacdo pecuniaria ndo tem apenas cunho de reparacdo do prejuizo, mas tem
também carater punitivo ou sancionatério, pedagdgico, preventivo e repressor: a
indenizacdo nao apenas repara o dano, repondo o patrimonio abalado, mas também

42 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 125.
43 BOLSON, Simone Hegele. Direito do Consumidor e Dano Moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 144.
4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit. p. 126.

4 REIS, Clayton. Op., cit. p. 9-10.

46 SEVERQO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. p. 189 apud REIS, Clayton. Op., cit. p. 9.

47 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Op., cit. p. 4
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atua como forma educativa ou pedagdgica para o ofensor e a sociedade e intimidativa
para evitar perdas e danos futuros. Sem dlvida, essa posicao, no direito de origem
romano-germanica, é fortemente influenciada pelo direito anglo-saxao, no qual essa
funcdo é muito clara (punitive damages). Nesse caso, inelutavelmente o juiz deixa-se
levar pela intensidade da culpa para fixar a retribuicdo pecuniaria.*

O autor cita a utilizacdo da funcdo punitiva também casos de responsabilidade objetiva,

situacdo presente no Direito do Consumidor:

Ainda, quanto a responsabilidade objetiva, é importante mencionar que os tribunais
passaram a admitir o que a doutrina atualmente denomina responsabilidade objetiva
agravada. Diz respeito a riscos especificos que merecem uma indenizagdo mais
ampla, de evidente cunho punitivo.*

Ainda sobre a fungdo punitiva, ensina o autor que “oS punitive damages implicam uma
indenizacdo de carater punitivo e podem ser aplicados quando se ajuiza a acdo fundada na
negligéncia ou mesmo quando ¢ aplicada a teoria da strict liability>® toda vez que o jurado®!

chegar a concluso que a conduta do fabricante for ‘reprovavel’”.%

2.1.3 A funcéo preventiva ou precaucional

A funcdo preventiva, ou precaucional, “possui o objetivo de inibir atividades
potencialmente danosas”. Conforme Cavalieri Filho, o artigo 6°, VI do Cddigo de Defesa do
Consumidor consagra o principio da prevencao, cujo prestigio, segundo o autor, vem crescendo.

Afirma ainda que “embora a funcdo ressarcitoria da responsabilidade civil seja preponderante,

48 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005 p. 34.

49 Ibidem. p. 23.

0 Responsabilidade objetiva; responsabilidade extracontratual ou aquiliana; responsabilidade sem culpa. Ha
equivaléncia praticamente absoluta entre os institutos brasileiro e norte-americano, sendo o tragco comum
marcante entre ambos a auséncia de intencéo de pesar por parte daquele sobre quem recai a responsabilidade
pelo ato lesivo. “Liability that does not depend on actual negligence or intent to harm, but is based on the breach
of an absolute duty to make something safe” (Black’s). in LA TOULOUBRE, Marina Bevilacqua de.
Dicionario Juridico Bilingue: portugués-inglés, inglés/portugués. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 258

51 A autora esta se referindo ao direito norte-americano.

52 GARCIA CACHAFEIRO, Fernando. La responsabilidad civil por productos defectuosos en los Estados
Unidos: principales diferenciais com el sistema espafiol. In: RODRIGUES MONTERO, Ramén P. (Coord.).
Responsabilidad civil de profisionales y empreséarios. Corufia: Netbiblio, 2006. p. 246 apud
WESENDONCK, Tula. O regime da responsabilidade civil pelo fato dos produtos postos em circulacao:
uma proposta de interpretacao do artigo 931 do Cédigo Civil sob a perspectiva do direito comparado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 27.
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busca-se modernamente evitar a ocorréncia de novos danos para que nao se tornem socialmente

insuportaveis”.>® Essa funcio é também referida como o carater pedagégico da indenizagdo.>*

Acerca da funcéo preventiva, assevera Guido Calabresi que:

The general deterrence approach operates in two ways to reduce accident costs. The
first and more obvious one is that it creates incentives to engage in safer activities.
Some people who would engage in a relatively dangerous activity at prices that did
not reflect its accidents costs will shift to a safer activity if accident costs are reflected
in prices.

[...]

The second and perhaps more important way general deterrence reduces accident
costs is that it encourages us to make activities safer.5® 5

Calabresi cita um exemplo de um freio de carro que causa acidentes. Se o freio ruim de
um carro estiver causando acidentes e esse custo dos acidentes for transferido para o governo
(que utilizard o dinheiro dos tributos) ou para a vitima, o proprietario do veiculo ndo tera
nenhum incentivo para gastar mais em um freio mais seguro.®” Por esse motivo, 0 custo dos
acidentes deve ser arcado por aquele que os causou, por meio da indenizacéo, de forma a servir
como incentivo para a reducdo de novos acidentes, uma vez que sera financeiramente mais
viavel investir em equipamentos que evitem os acidentes, que cobrir esses custos, ficando,

portanto, evidente a funcéo preventiva da indenizacéo.

A funcdo preventiva da indenizacdo, assim como a funcdo punitiva, vem sendo
amplamente citada pela jurisprudéncia, apesar de os valores das indenizacdes ainda serem
modestos no Brasil. No julgamento do Recurso Especial 650.791/RJ o relator, Ministro Castro
Meira, cita, em seu voto, as li¢des de Luiz Claudio Carvalho de Almeida, que trata da repeticdo
de indébito em dobro em caso de cobranca indevida, ilustrando uma das hipoteses de punitive

damages previstas no ordenamento juridico brasileiro:

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit. p. 545.

% MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 358.

%5 A abordagem de dissuaséo geral opera de duas maneiras para reduzir os custos de acidentes. A primeira e mais
Obvia é que cria incentivos para que as pessoas se envolvam em atividades mais seguras. Algumas pessoas que
se envolveriam em uma atividade relativamente perigosa se os precos ndo refletirem os custos de acidentes
mudardo para uma atividade mais segura se os custos de acidentes refletirem nos precos. [...] A segunda e talvez
mais importante forma geral pela qual a dissuasdo reduz os custos de acidentes é que nos encoraja a tornar as
atividades mais seguras. (Traducao livre do autor)

% CALABRESI, Guido. The costs of accidents. In: RABIN, Robert L. Perspectives on Tort Law. 4% ed. New
York, Aspen Publishers, Inc., 1995. p. 196.

57 Ibidem, p. 196.
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A justificativa admitida pela lei para eximir o fornecedor de tal sancéo deve referir-se
a fato que exclua o nexo de causalidade entre sua conduta e o dano suportado pelo
consumidor, sendo irrelevante a analise da presenga de investigagao a esse respeito na
maioria dos acorddos proferidos na jurisprudéncia patria. A irrelevancia da presenga
do dolo ou culpa para se concluir pelo dever de indenizar prende-se a constatagdo de
que o sistema de protecdo do consumidor é todo baseado em critérios objetivos de
afericdo de atendimento a chamada teoria da qualidade. Assim sendo, a san¢do em
tela tem funcéo pedagdgica e inibidora de condutas lesivas ao consumidor, tendo
em vista em maior grau o interesse social no controle das imperfeicbes do mercado
do que propriamente o interesse particular do consumidor individualmente
considerado. Permite-se, assim, vislumbrar no dispositivo legal em comento
hipdtese de aplicacdo dos chamados punitive damages (indenizagBes com
finalidade punitiva) do Brasil** (in "A Repeti¢do do Indébito em Dobro no Caso de
Cobranca Indevida de Divida Oriunda de Relagdo de Consumo como Hipdtese de
Aplicacdo dos Punitive Damages no Direito Brasileiro, Revista do De Direito do
Consumidor n° 54, 2005, Editora Revista dos Tribunais). *® (Grifo Nosso)

O ministro relator utilizou a passagem acima para demonstrar, no caso, a auséncia de
necessidade de verificacdo da presenca de dolo ou culpa, uma vez que o dever de indenizar no
sistema de protecdo do consumidor é baseado em critérios objetivos, em atendimento a teoria
da qualidade,®® sem eliminar, porém, a aplicacio da sua funcdo pedagdgica e inibidora
(preventiva). A aplicacdo da funcéo preventiva da indenizacéo fica evidente em outros julgados
do Superior Tribunal de Justica. No julgamento do Recurso Especial 913.131 — BA se

estabelece que:

O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condi¢es pessoais e econdmicas das
partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagdo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para desestimular o
ofensor a repetir o ato ilicito. (Grifo nosso)

[...] Assim, cabe a alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar como
valor exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior
de Justica.®® (Grifo nosso)

No julgado, foi citado o enriquecimento sem causa como um dos limitadores para as
punitive damages, o que sera melhor analisado ao longo desse trabalho. Na decisdo, porém, o

valor da indenizagéo foi diminuindo com base em outras peculiaridades do caso concreto, e ndo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL n° 650.791 — RJ (2004/0051054-8). Relator:
Ministro Castro Meira. Brasilia, 06 de abril de 2006.

% Sobre o0 assunto: BENJAMIN, Antonio Herman. Teoria da Qualidade. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/16339/1/Teoria_Qualidade.pdf> Acesso em 19 jun. 2017.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N°913.131 - BA (2006/0267437-2) Relator:
Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF da 12 Regido). Brasilia, 16 de setembro de
2008.
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especificamente o enriquecimento sem causa. A acdo tratava de indenizacdo por danos morais
devido ao uso de forma vexatoria da imagem. Uma foto foi veiculada indevidamente e de forma
vexativa em um jornal, porém, a foto foi veiculada com uma tarja preta sobre os olhos, além de
ter sido feita apenas uma tiragem do jornal em que a foto circulou. Também néo se tratou de
jornal de grande circulagdo, mas um jornal de divulgacdo da Igreja Universal. Por esses
motivos, foi reduzido o quantum indenizatorio, e ndo pelo enriquecimento sem causa, como
sugeria a ementa do acordao. Além disso, o proprio julgado invocou a importancia da funcéo
preventiva da indenizacdo. N&o se tratou, portanto, de uma conduta bastante repreensivel, como

se exige para a aplicacéo das punitive damages.

Apesar da cautela que a corte ainda possui na utilizacéo das punitive damages, € possivel
verificar decisGes em que a indenizacdo é majorada para gque seja estabelecido valor capaz de
dissuadir condutas similares. No Recurso Especial 210.101 — PR o STJ majorou o quantum
indenizatério citando que “hd, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano em destaque,

de um lado, uma expiacdo do culpado e, de outro, uma satisfagio a vitima”. %! (Grifo nosso)

2.2 ORIGEM E HISTORICO DAS PUNITIVE DAMAGES E SUA APLICACAO AO
DIREITO DO CONSUMIDOR

As punitive damages ou exemplary damages sdo um instituto juridico muito utilizado
no direito norte-americano, tendo sua origem, na forma que conhecemos, no direito britanico.
O termo algumas vezes ¢ mal traduzido para o portugués como “danos punitivos”, o que esta
incorreto. O termo “damages” quando grafado no plural, possui significado de “indenizagao”
no inglés juridico.? Uma tradugdo adequada seria, portanto, “indenizacio punitiva”. No Brasil
o termo comumente ¢ utilizado no original, sem tradu¢do, ou ainda, traduzido como “funcdo

punitiva da indeniza¢ao” ou “teoria do valor de desestimulo”.

Remédios legais similares as punitive damages aparecem no direito ha quase 4 mil anos

atras, no Codigo de Hamurabi.®® O cddigo é creditado ao Rei Hamurabi, sétimo rei da babil6nia,

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 210.101 — PR. Ministro Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF da 1% Regido). Brasilia, 20 de agosto de 2011.

62 LA TOULOUBRE, Marina Bevilacqua de. Dicionario Juridico Bilingue: portugués-inglés, inglés/portugués.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 186.

8 IRIGOYEN-TESTA, Matias. Punitive Damages in Developing Countries: The Argentine case, The Latin
American and Iberian Journal of Law and Economics. Vol. 1. Artigo 5. Disponivel em:
http://laijle.alacde.org/journal/vol1/iss1/5. Acesso em: 25 mai. 2017.
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que reinou de 1728 a 1686 a.C. O achado do texto do Codigo de Hamurabi deve-se ao
arquedlogo francés J. de Morgan, em escavacOes feitas entre 1901 e 1902 no Ird. Seu texto
encontra-se atualmente no Museu do Louvre, e é composto por caracteres cuneiformes da época

babildnica, gravado em 51 colunas. %

No texto do Cédigo de Hamurabi, por diversas vezes é possivel verificar indenizagoes
que extrapolam a repara¢éo do dano material:

8. Se alguém rouba boi ou uma ovelha, asno ou um porco, ou uma cabra, se
pertencerem a um deus ou ao palacio, o ladrao devera pagar trinta vezes o valor do
furto; se tais bens pertencerem a um homem libertado que serve ao rei, deverd pagar
dez vezes o valor do furto; se o ladrdo ndo tiver com que pagar seu furto, sera
condenado a morte.®®

106. Se um comissionado recebeu prata de um mercador e depois contestou a este, 0
mercador, perante os deuses e testemunhas, provara que o comissionado recebeu
prata, e o comissionado devera dar ao mercador até trés vezes mais que a quantia que
recebeu.®

107. Se um mercador deu crédito a um comissionado e este devolver ao mercador o
que dele recebera, porém, o mercador negou o recebimento do que lhe fora devolvido,
0 comissionado comprovara perante os deuses e testemunhas contra o mercador, e
este dard ao comissionado até seis vezes mais do total que recebeu, pelo fato de té-lo
acusado.®

112. Se durante uma viagem de negécios alguém confiar prata, ouro, pedras preciosas
ou outro bem mdvel de sua méo e 0s consignou a outra pessoa para o transporte e essa
pessoa ndo entregou o que devia ser transportado no local em que deveria ser entregue,
mas tomou esses bens para seu préprio uso, o dono do que deveria ser transportado
comprovara contra essa pessoa sobre tudo o que deveria ser transportado e ele nao
entregou; o transportador pagard ao dono o que deveria ser transportado até cinco
vezes mais do que lhe foi entregue.%®

265. Se um pastor a quem foram entregues gado maior ou gado menor para apascentar,
for desonesto, mudar a marca (dos animais) e vende-los, comprovarao sua culpa e ele
sera condenado a restituir ao proprietario até dez vezes mais o valor que roubou do
rebanho maior e do rebanho menor.%® (Grifo nosso)

Também ¢é possivel encontrar institutos similares no Direito Romano, na Lex Duodecim
Tabularum, ou Lei das Doze Tabuas, datadas de 451 a.C. A Lei das XII tdbuas também ¢é

conhecida como Lei Decenviral. A redacdo definitiva da lei foi feita por um grupo de dez

8 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Codigo de Hamurabi; O Manual dos Inquisidores; A lei das XII
Tabuas; A Lei de Talido. Organizacdo: Deocleciano Torrieri Guimaraes. Série biblioteca classica. 12 Ed. Séo
Paulo: Rideel, 2006.

% Ibidem, p. 16.

% Ibidem, p. 31.

57 Ibidem, p. 31.

% Ibidem, p. 32.

% Ibidem, p. 53.
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magistrados extraordinarios, os decénviros,’® incumbidos de escrever uma lei que contivesse 0s
principios e preceitos do Direito Romano. O resultado € um conjunto de dez tabuas, expostas
no comitium, local do forum reservado a justica. A essas tdbuas foram acrescentadas mais duas
no ano seguinte. E a primeira lei escrita do mundo romano.”* Na lei, podemos encontrar as

seguintes disposigoes:

Se o0 depositario, de ma-fé, praticar alguma falta com relacdo ao depdsito, que seja
condenado em dobro.”

Se alguém colocar o seu dinheiro a juros superiores a um por cento ao ano, que seja
condenado a devolver o quadruplo.”™

Se alguém empenhar a sua coisa ou vender em presenca de testemunhas, o que
prometeu tera forca de lei. Se ndo cumprir o que prometeu, serd condenado em
dobro.™ (Grifo nosso)

Assim como no Cédigo de Hamurabi, aqui também € possivel verificar que em certos
casos as indenizagOes extrapolavam a mera reparagdo do dano material. Fica evidenciado que
h& muito tempo existe a preocupac¢do com a funcdo de desestimulo da indenizacdo em situacGes

muito reprovaveis pelo direito.

Um marco importante é o surgimento da Lex Aquilia, no direito romano. Atribui-se a
ela a origem do elemento “culpa”, como elemento da reparacdo do dano.” Com ela, s&0

substituidas as multas fixas por penas proporcionais ao dano.’®

As primeiras apari¢cfes das punitive damages em decisdes judiciais foram nos casos
Wilkes v. Wood, de 1763 e Huckle v. Money, também de 1763.”” O caso Wilkes v. Wood trata
de um abuso de autoridade praticado pelo governo britanico. John Wilkes, editor do jornal The
North Briton, havia sido preso, juntamente com outras 48 pessoas, ap6s o jornal divulgar
criticas andnimas ao governo. A prisdo foi feita a partir de um mandado de prisdo genérico, que
ndo mencionava nomes especificos. O editor John Wilkes recebeu uma indenizacéo a titulo de

punitive damages, uma vez que uma indeniza¢do convencional ndo impediria esse tipo de

O CRETELLA JR, José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1973.

L ROLIM, Luiz Antdnio. Instituicdes de Direito Romano. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

2 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Op., cit. p. 81.

3 Ibidem, p. 81.

4 Ibidem, p. 84.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1913-2004. Responsabilidade Civil. Atualizador Gustavo Tepedino. 10? ed.
rev. atual. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012. p. 6.

6 MONNIER, Raymond. Manuel élémentaire de droit romain. Paris: Domat-Montchrestien, 1944. v. 2; LIMA,
Alvino. Culpa e Risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1938 apud PEREIRA, Caio Mério da Silva, Op., cit.
p. 6.

T IRIGOYEN-TESTA, Matias. Op., cit.
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conduta.”® O caso Huckle v. Money diz respeito aos mesmos eventos do caso anterior. William
Huckle foi um dos funcionérios presos com base no mandado genérico. Apesar de ter sido preso
por apenas seis horas e ndo ter sofrido maiores danos, também recebeu indenizacao a titulo de
punitive damages. O mandado de prisdo genérico foi considerado ilegal e comparado a
Inquisicdo.” Dessa forma, as punitive damages se mostram verdadeiros remédios contra o
abuso dos ricos e poderosos,® motivo pelo qual foram aplicadas nesses casos, pois apesar de
o0s danos ndo terem sido tdo grandiosos, a conduta foi considerada muito reprovavel, e por se
tratarem os ofensores de poderosos agentes governamentais, valores baixos de indenizacdo ndo

inibiriam tais condutas.

Nos Estados Unidos, a primeira utilizagdo do instituto ocorreu pouco tempo depois, em
1784, no caso Genay v. Norris, que foi decidido pela Suprema Corte do estado americano da
Carolina do Sul. No caso, autor e réu se preparavam para um duelo com pistolas. O réu, que era
médico, prop6s um brinde de reconciliacdo, adicionando secretamente a bebida do autor uma
grande quantidade de uma substancia que, em pequenas quantidades, era utilizada como
medicamento na época, mas muito perigosa em quantidades generosas, causando ao autor dor
extrema e excruciante. O réu foi condenado a pagar punitive damages, principalmente porque,

pela profissdo, ndo poderia alegar ignorancia em relagio aos efeitos do medicamento.®!

Um dos casos mais famosos, porém, é o caso Grimshaw v. Ford Motor Co. O caso foi
decidido em 1978 no estado americano da California, e diz respeito a morte da motorista Lily
Gray, e aos ferimentos sofridos pelo passageiro Richard Grimshaw. Durante os anos 1970, o
Ford Pinto era um dos modelos de carros mais vendidos nos Estados Unidos. O carro, porém,
devido ao seu projeto, estava sujeito a explosdes, caso outro carro colidisse com ele pela
traseira. Mais de quinhentas pessoas morreram quando seus veiculos pegaram fogo, e outras
sofreram queimaduras. Uma das vitimas processou a Ford Motor Company pelo erro, quando
veio a publico que os engenheiros da empresam sabiam dos riscos apresentados pelo modelo.

Os executivos da Ford, porém, realizaram uma analise de custo-beneficio e concluiram que os

8 RUSTAD, Michael. KOENIG, Thomas. The historical continuity of punitive damages awards: reforming
the tort reformers. Disponivel em: <http://aulawreview.com/pdfs/42/42-4/rustad.pdf> Acesso em: 25 mai.
2017.

7 KOCH, William C. The warrant Requirement. in. Encyclopedia of the fourth amendment. Org. John R. Vile
e David L. Hudson Jr. Vol I. Washington DC: SAGE Publications, 2013.

& Ibidem.

81 RUSTAD, Michael. KOENIG, Thomas. Op., cit.
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beneficios de consertar as unidades (vidas salvas e ferimentos evitados) ndo compensavam 0s

custos para equipar todos os veiculos com um dispositivo que os tornasse seguros.®?

Para efetuar o calculo, a Ford utilizou uma estimativa de quantas mortes e queimaduras
aconteceriam por ano, chegando ao numero de 180 mortes e 180 queimaduras, e entdo
multiplicou esse numero por 200 mil dolares para cada morte, e 67 mil dolares para cada
queimadura, resultando em um valor total de menos de 50 milhdes de ddlares. Ja o custo de
alterar o veiculo seria de 137,5 milhGes de dolares. Dessa forma, a empresa concluiu que

consertar os carros ndo compensaria o beneficio de um carro mais seguro.®®

Os valores utilizados pela Ford, de 200 mil ddlares para cada vida e 67 mil délares para
cada queimadura foram obtidos de uma agéncia governamental norte-americana. No inicio dos
anos 1970, a Administracdo Nacional de Seguranca do Trafego Rodoviéario calculou o custo de
uma ocorréncia fatal no transito, considerando futuras perdas de produtividade, custos medicos,
custos funerarios, e também os custos com a indenizacéo pela dor e sofrimentos das vitimas.?
Ou seja, esse custo ja considerava tanto 0s danos materiais, quanto os danos extrapatrimoniais

praticados pelas cortes na época.

A Ford foi condenada a pagar para a vitima uma indenizacéo de 2,5 milhGes de dolares
pelos prejuizos, acrescidos de uma indenizacao de 125 milhdes de ddlares a titulo de punitive
damages. Esse valor foi, posteriormente reduzido para 3,5 milhdes, mas sendo ainda, para a
época, considerada uma indenizacdo bastante alta.

Em 1999 a General Motors Corporation foi condenada em 4,9 bilhdes de doélares,
devido ao fato de seis pessoas ficarem gravemente feridas com a explosdo do tanque de
combustiveis do veiculo modelo Chevrolet Malibu 1979. Desse valor, 4,8 bilhdes foram a titulo
de punitive damages. No processo, as vitimas produziram provas que demonstravam que a
General Motors Co tinha conhecimento da falha de seguranca do veiculo, mas que ndo havia

tomado as providéncias necessarias devido aos custos.®

O caso trata de um acidente de carro, em que estavam presentes Patricia Anderson, seus

quatro filhos e uma amiga da familia. O acidente ocorreu em 1993, na vespera de Natal,

8 SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo. 152
Ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2014.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 POLLACK, Andrew. $4.9 Billion Jury Verdict in G.M. Fuel Tank Case. The New York Times. New York,
10 jul. 1999. Disponivel em: < http://www.nytimes.com/1999/07/10/us/4.9-billion-jury-verdict-in-gm-fuel-
tank-case.html> Acesso em: 29 mai. 2017.
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enquanto Patricia voltava da igreja para casa. Ela desacelerou o carro para parar no semaforo,
quando um motorista bébado bateu na traseira do carro. Os ocupantes do carro sofreram
qgueimaduras graves, e uma das filhas de Patricia perdeu a mao direita, além de ficar
horrivelmente desfigurada. Um dos advogados do caso disse que o jari quis mandar uma
mensagem para a General Motors com o alto valor da indenizag&o, a de que a vida humana é

mais importante que os lucros.®

O problema do carro era a proximidade do tanque de combustivel do para-choque
traseiro. Nos depoimentos ficou demonstrado que a General Motors sabia dos custos de um
projeto mais seguro, mas decidiu que seria mais barato lidar com os processos judiciais que

surgissem.

Nos Estados Unidos, 45 dos 50 estados permitem a aplicacao das punitive damages. Nos
estados da Louisiana, Massachusetts, Nebraska, New Hampshire, e Washington as punitive
damages sdo permitidas apenas se houver expressa autorizagdo na legislacdo.8” Conforme
Clayton Reis: “Nos paises do Common Law”, os “punitive-damages conferem a indenizagéo

dos danos imateriais uma orientagdo nitidamente punitiva.®

E comum que as punitive damages sejam aceitas em paises cujos ordenamentos
juridicos sejam derivados, pelo menos em parte, da common law.8° Sdo exemplos de paises que
aceitam as punitive damages o Canad4, a Australia, a Nova Zelandia, as Filipinas, a India, a
Africa do Sul e a China. H&, porém, paises com tradigdo de civil law®® que permitem o uso do

instituto, como é o caso da Argentina.®*

Na Argentina, a ideia de admitir as punitive damages iniciou em 1993. Ap6s um rico
debate doutrinario, em 1994, a grande maioria dos doutrinadores argentinos ja concordava que
as punitive damages deveriam ser aceitas no pais. Em 2008, foi aprovado um projeto de lei que
alterou a lei de defesa do consumidor, de 1993, incorporando o artigo 52 bis, que passou a

vigorar com o seguinte texto:%

8 |bidem.

8 IRIGOYEN-TESTA, Matias. Op., cit.

8 REIS, Clayton. Op., cit. p. 9.

8 Sistema juridico de origem anglo-sax& que tem por base o precedente, tipico dos paises de lingua inglesa. LA
TOULOUBRE, Marina Bevilacqua de. Op., cit.

% Sistema romano-germanico, ordenamento juridico caracterizado por ter como fonte primaria do direito as
normas codificadas e leis promulgadas, sendo a casuistica fonte secundaria do direito. LA TOULOUBRE,
Marina Bevilacqua de. Op., cit.

%1 IRIGOYEN-TESTA, Matias. Op., cit.

%2 IRIGOYEN-TESTA, Matias. Op., cit.
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Artigo 52 bis: danos punitivos. Ao fornecedor que ndo cumprir as suas obrigacdes
legais ou contratuais ao consumidor, a pedido da vitima, o juiz podera impor uma
penalidade civil em favor do consumidor, que se graduara, de acordo com a gravidade
da infraccdo e outras circunstancias, independentemente do outra compensacao
devida. Quando mais de um fornecedor for responsavel pela violagdo responderao
todos solidariamente perante os consumidores, sem prejuizo das a¢Ges de regresso
cabiveis. A multa imposta ndo pode exceder a pena maxima de multa prevista no
Artigo 47, inciso b) da presente lei.® (tradugdo livre do autor)

A funcéo principal das punitive damages no direito argentino é a de dissuasao, ou seja,
desestimulo & pratica de condutas danosas, estimulando, assim, a adocdo de um nivel
socialmente desejavel de cuidado. Como funcdo acessoria, ha a sancdo da conduta. Dessa
forma, a aplicacdo das punitive damages deve ocorrer apenas quando a conduta for socialmente
repreensivel a ponto de ser necessaria uma indenizacdo além da compensatoria. Ambas as
funcdes séo justificadas pelo objetivo de maximizacdo do bem-estar social. A funcao principal
visa diminuir o nimero de ocorréncias e a gravidade das condutas indesejadas, e a fungéo
acessoria possui fundamento teleoldgico, considerando o efeito da puni¢cdo no comportamento
humano. Para o cabimento das punitive damages, os doutrinadores argentinos, em sua maioria,
entendem que dois requisitos devem ser preenchidos: o comportamento do réu deve ser uma

conduta seriamente repreensivel, e a conduta deve envolver dolo ou culpa grave.%

Também o novo Cadigo Civil e Comercial Argentino, de 2014, previu expressamente a
funcdo preventiva da responsabilidade civil, no artigo 1708: “Articulo 1708 - Funciones de la
responsabilidad. Las disposiciones de este Titulo son aplicables a la prevencién del dafio y a

su reparacion”. % (Grifo nosso)

No Brasil, tem se reconhecido amplamente a funcdo dissuaséria da indenizacéo,
diferenciando-se um pouco, porém, das punitive damages assim como elas sdo entendidas no
direito norte-americano. No direito norte-americano, as punitive damages sdo aplicadas em
parcela adicional da indenizagéao, enquanto no Brasil a indenizacao é arbitrada em parcela Gnica,

sendo a fungéo dissuasoria levada em consideragao para o arbitramento do valor.%

BARGENTINA. Ley n° 24.240. Defensa del Consumidor. Buenos Aires, 1993. Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm> Acesso em: 30 mai. 2017.

% IRIGOYEN-TESTA, Matias. Op., cit.

% ARGENTINA. Ley 26.994. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Buenos Aires, 2014. “Artigo 1708 - Fungdes
de responsabilidade. As disposicGes do presente titulo aplicam-se a prevencao e repara¢do de danos” (tradugéo
livre do autor).

% MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 393.



http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/texact.htm

28

3 DESAFIOS A APLICACAO DAS PUNITIVE DAMAGES NO DIREITO DO
CONSUMIDOR

3.1 ANAO APLICACAO DAS PUNITIVE DAMAGES CONFORME O ARTIGO 944 DO
CODIGO CIVIL DE 2002

Estabelece o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 944 que: “A indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, poderéa o juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢do”. O artigo 944 do Cddigo
Civil consagra, portanto, o principio da reparacdo integral. Sobre o principio, cabe observar as

liches de Farias, Rosenvald e Netto:

O principio da reparacéo integral possui por finalidade repor o ofendido ao estado
anterior & eclosdo do dano injusto, assumindo a ardua tarefa de transferir ao
patriménio do ofensor as consequéncias do evento lesivo, de forma a conceder a
vitima uma situacdo semelhante aquela que detinha. E claro que ha uma pretenséo
idilica em se alcancar uma plena reparacéo, pois raramente a condenag&o seré capaz
de preencher a totalidade dos danos sofridos.

Referido principio se localiza no artigo 944 do Cddigo Civil, sucintamente
enunciando que: “A indeniza¢d0 mede-se pela extensdo do dano”. O dispositivo
enfaticamente relaciona a dimensdo dos danos sofridos pelo ofendido com a
respectiva reparacdo e se distancia de qualquer escopo punitivo, pois na sua
hermenéutica literal a reparacdo se relaciona com os efeitos danosos sobre a vitima,
independentemente do dolo ou elevado grau de culpa do ofensor.®”

Em relacdo ao dano citado no artigo, esclarece o Enunciado n°® 46 do Conselho de Justica
Federal que “a expressdo ‘dano’ no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem
reclamados pelos legitimados para propor acdes coletivas”.® “A reparacio integral é de alcance
relativamente simples no setor dos danos emergentes puramente patrimoniais, mas a
dificuldade de sua avaliagéo sera sentida no calculo dos lucros cessantes e da condenagéo pela
perda de uma chance”.%® Porém a maior dificuldade de aplicacdo do principio é aos danos

extrapatrimoniais, além da tensdo do principio com a fungdo punitiva da responsabilidade. '

% FARIAS, Cristiano Chaves de. Op., cit. p. 22.

% BRASIL. Conselho Federal de Justica. Enunciado 456.
% FARIAS, Cristiano Chaves de. Op., cit. p. 23-24.

100 Ihidem.
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O artigo estabelece o “paradigma reparatorio”, baseado na teoria de que a fungdo da
responsabilidade civil é exclusivamente a de reparar os danos. Sobre o tema, citamos André

Gustavo Correa de Andrade:

Nos dominios da responsabilidade civil ja se enxerga, com nitidez, 0 que pode vir a
ser considerado como uma mudanca de paradigma, representada pela ideia de que, em
certos casos, principalmente naqueles em que é atingido algum direito da
personalidade, a indenizacdo deve desempenhar um papel mais amplo do que o até
entdo concebido pela doutrina tradicional. O “paradigma reparatdrio”, calcado na
teoria de que a funcgdo da responsabilidade civil , exclusivamente, a de reparar o dano,
tem-se mostrado ineficaz em diversas situacdes conflituosas, nas quais ou a reparacdo
do dano é impossivel, ou ndo constitui resposta juridica satisfatoria, como se da, por
exemplo, quando o ofensor obtém beneficio econdmico com o ato ilicito praticado,
mesmo depois de pagas as indenizagdes pertinentes, de natureza reparatoria e/ou
compensatoria; ou quando o ofensor se mostra indiferente a san¢do reparatdria, vista,
entdo, como um preco que ele se propde a pagar para cometer o ilicito ou persistir na
sua pratica. Essa “crise” do paradigma reparatorio leva o operador do direito a buscar
a superacdo do modelo tradicional. Superacdo que ndo se traduz, por 6bvio, no
abandono da ideia de reparacdo, mas no redimensionamento da responsabilidade civil,
que, para atender aos modernos e complexos conflitos sociais, deve exercer vérias
funcgGes.t

O artigo, porém, ndo ¢ aplicavel ao Direito do Consumidor, uma vez que ndo vige no
Caodigo de Defesa do Consumidor (CDC) o mesmo regime do Cédigo Civil. A regra geral do
Cadigo Civil é a do regime de responsabilidade civil comum, enquanto a regra geral do CDC é
o regime de responsabilidade objetiva, bem como o direito basico a efetiva reparacio.’ Nesse

sentido, ensina Silvio Venosa que:

Os danos projetados nos consumidores, decorrentes da atividade do fornecedor de
produtos e servicos, devem ser cabalmente indenizados. No nosso sistema foi adotada
a responsabilidade objetiva no campo do consumidor, sem que haja limites para a
indenizacdo. Ao contrario do que ocorre em outros setores, no campo da
indenizac&o aos consumidores no existe limitacdo tarifada.'® (Grifo nosso)

Esse também é o entendimento de Ronaldo Alves de Andrade, que afirma que o disposto
no artigo 944 do Codigo Civil, ndo é aplicavel ao Direito do Consumidor, pois o CDC
estabelece a obrigagdo de indenizar sem qualquer restri¢do. % Cabe ressaltar que o Codigo Civil

¢ aplicado ao Direito do Consumidor de maneira complementar, apenas quando Sseus

101 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Op., cit. p. 1.

102 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit.

108 WVENOSA, Silvio de Salvo. Op., cit. p. 234-235.

104 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Curso de Direito do Consumidor. Barueri: Manole, 2006. p. 227.



30

dispositivos ndo colidirem com as garantias de protecdo e defesa do consumidor previstas no
CDC.1% O CDC traz também em seu artigo 51, I, a nulidade das clausulas que impossibilitem,
exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servicos ou impliqguem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo poderé ser limitada, em
situacgdes justificaveis. Dessa forma, o legislador expressamente impediu a aplicacdo de normas

limitadoras, como a presente no artigo 944 do Codigo Civil, as relacbes de consumo,

excetuando aquelas em que o consumidor é pessoa juridica.'%

Em relacdo a esse conflito de normas no tempo, entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor, de 1990, e o Cddigo Civil de 2002, Claudia Lima Marques traz a expressdo
“dialogo das fontes”, de Erik Jayme, como uma forma de superacio do conflito.!%” Essa seria
uma forma de aplicacdo coerente das leis de direito privado, coexistentes no sistema. Uma
solucéo tradicional para o conflito de duas leis no tempo seria a decisdo pela prevaléncia de
uma lei sobre a outra, e sua consequente exclusdo do sistema. J& o didlogo das fontes propde a

harmonia e a coordenagio das normas do ordenamento juridico, e ndo sua exclus&o.'%

Acerca do didlogo entre o Codigo Civil e 0 CDC, a autora assevera que:

O Cddigo Civil de 2002 é um cddigo para as relagdes entre iguais, relacfes entre civis
e relagdes entre empresarios. Somente excepcionalmente e quando expressamente
assim o prevé, o Cédigo regula a protecdo dos agentes que merecem tutela através de
leis especiais (campo de aplicagdo ratione personae geral do CC/2002) ou incorpora
leis especiais que regulam contratos antes atipicos (campo de aplicacdo ratione
materiae geral do CC/2002).

[-]

A relagdo entre dois “civis”, sem habitualidade, continuidade ou fim econémico ou de
lucro € uma relacdo civil stricto sensu e sera regulada pelo Cédigo Civil de 2002,
relag@o entre iguais que €. Ja a relagdo entre um “civil”, destinatario final do servigo,
e um empresario, fornecedor de um produto ou servi¢o no mercado, é uma relagéo de
consumo, ex vi arts. 2% e 3° do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma relagéo entre
“diferentes”, tutelando a lei um deles, o vulneravel (art.4° Ill, do CDC), o
consumidor, e sera por isso, diante do mandamento constitucional do art. 5°, XXXI|,
de protecdo apenas deste agente econdmico, regulada prioritariamente pela lei
8.078/90. Se a relagdo é de consumo, aplica-se prioritariamente o CDC, e s6
subsidiariamente, no que couber e for complementarmente necessario, o
CC/2002.1% (Grifo nosso)

105 ZULIANI, Enio Santarelli. In.: POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo et al. Op., cit. p .6.
106 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 368.

107 MARQUES, Claudia Lima. In: Manual de Direito do Consumidor. Op., cit. p. 90-92.
108 |bidem. p. 89-92.

109 |bidem. p. 93.
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Sendo o CDC lei especial, prevalece sobre o Codigo Civil no que tange a relacdo de
consumo. Eventuais disposi¢cdes desfavoraveis ao consumidor, que estiverem presentes no

Codigo Civil, ndo prevalecerdo sobre as disposi¢des mais benéficas do CDC.*0

Também ndo ha que se falar que a punicéo € algo estranho ao direito civil, pois como
ensina Yussef Said Cahali, “o dever de indenizar representa por si a obrigagdo fundada na
sancio do ato ilicito”.*! O direito, ao solucionar os interesses em conflito, estabelece aquele

que deve prevalecer, garantindo-o, ainda que com coercao.

3.2 ANAO APLICACAO DAS PUNITIVE DAMAGES CONFORME O ARGUMENTO DO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Um dos argumentos utilizados para limitar a aplicagdo das punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro € o do enriquecimento sem causa. H& o entendimento de que o
sistema de reparacdo de danos estabelecido pelo Cédigo Civil de 2002 ndo autoriza, a fim de
evitar o enriguecimento sem causa, que 0 montante indenizatério ultrapasse a extensao dos
prejuizos sofridos pela vitima.'!2 Tal limitacdo é baseada na previsdo do artigo 884 do codigo
Civil de 2002:113

Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.

Pardgrafo Gnico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a
recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se farg
pelo valor do bem na época em que foi exigido.

Ha que se ressaltar, porém, que o enriquecimento sem causa e a responsabilidade civil
s&o institutos que ndo se confundem. Ambos constituem fontes autbnomas de obrigacdes.'** E
imprescindivel, portanto, que se analise o instituto na historia, e a sua aplicacdo em outros

ordenamentos juridicos.

110 pPEEIFFER, Roberto Augusto Castellanos; PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Cddigo de Defesa do
Consumidor e 0 Cdédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Coordenadores Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer e Adalberto Pasqualotto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 5.

11 CAHALL, Yussef Said. Dano Moral. 22 ed. rev., atual. e ampl. 42 tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000. p. 37.

112 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral - indenizagdo no Caédigo Civil.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

113 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdigo Civil. Brasilia, DF, 2002.

114 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op., cit.
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O enriquecimento sem causa é um instituto originario do direito das obriga¢des, um dos
campos do direito civil mais influenciados pelo Direito Romano ao longo da histéria. O
instituto, portanto, é ha muito conhecido pelo Direito, embora haja diferenciacdes conceituais
entre a forma como era entendido no Direito Romano, e a forma como é entendido
atualmente.!’> No Direito Romano, o enriquecimento sem causa aplicava-se apenas a casos

particulares, ndo constituindo uma fonte geral das obrigagoes.!®

As grandes propulsoras do instituto do enriquecimento sem causa foram as condictiones
e a actio de in rem verso, além da figura da gestdo de negocios, originalmente entre os quase-
contratos.!*” As condictiones eram remédios do direito pretoriano. “Cada vez que alguém

recebia de outrem alguma coisa, sem justa causa que legitimasse o pagamento, o pretor deferia

ao solvens uma acio especial, a conditio, para clamar a devolugo do pagamento”.*18

Acerca da gestdo de negocios e dos quase-contratos cabe esclarecer que:

A figura do quase-contrato surge para justificar o aparecimento de obrigacdes
advindas de atos humanos ilicitos, que ndo provém de acordo de vontade, mas que
representam um procedimento em muito parecido com a relagdo convencional; é
quase como se fosse um contrato. Assim, por exemplo, a gestdo de neg6cios ou a
repeticdo de indébito.

A gestao de negécios se configura quando alguém sem procuragdo assume a defesa
de um interesse alheio. Uma pessoa morre no estrangeiro, seu companheiro de viagem
Ihe recolhe a bagagem e a despacha para os herdeiros. Este praticou tais atos sem estar
munido de poderes bastantes, mas, como tal comportamento é (til, a lei ordena que se
indenize o gestor pelas despesas feitas. Ndo houve convencao entre as partes, mas a
relagdo juridica que se estabeleceu entre elas em muito se assemelha a do contrato de
mandato; poder-se-ia mesmo dizer que é quase um contrato daquela espécie.

Da mesma forma, se alguém, por engano, efetua um pagamento a quem néo era seu
credor, tal pagamento ndo tem causa nem razdo de ser e, por conseguinte, o
ordenamento juridico imp&e a devolucdo. A relacdo entre solvens (o que pagou) e
accipiens (o que recebeu) ndo é de ordem contratual, mas se assemelha a um contrato
de mutuo; é quase como se fosse um contrato daquela natureza.*®

Dessa forma, o quase-contrato engloba tanto a figura da gestdo de negécios, quanto da
repeticdo de indébito. O quase-contrato ja figurava como fonte de obrigacdo nas Institutas de

Justiniano, ao lado do contrato, do delito e do quase delito.*?°

115 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 15.
116 |bidem, p. 17.

117 Ibidem, p. 17.

118 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte..., Op., cit. p 163.

119 |bidem, p. 9.

120 |hidem, p. 8.
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No Direito Romano, o0 enriquecimento sem causa era aplicado pelo processo técnico de
duas condictiones, a condictio indebiti e a condictio ob rem. Conforme Orlando Gomes:

Pela primeira, aquele que pagava na suposicao de que devia, tinha o direito de repetir
0 que pagou, isto é, obter que a prestagao Ihe fosse restituida. Pela segunda, a mesma
acao de repeticdo era concedida a quem pagasse por uma causa que ndo existia ou em
razdo de futuro evento, que ndo se realizasse. A primeira esta contida na segunda, se
a analise é aprofundada. Mas, como as condicGes de exercicio da acéo de repeticdo
no pagamento indevido ndo sdo as mesmas que se exigem quando a condictio ob rem
se configura, a distingdo deve ser feita por interesse pratico.*?

Existiam outras condictiones no direito romano, que eram fundadas na mesma razéo,
mas que ndo tinham o pagamento como pressuposto. Orlando Gomes cita duas delas, a

condictio ob causam finitam e a condictio ob turpem causam:

A condictio ob causam finitam, pela qual a obrigacéo de restituir a prestacdo recebida
decorre do desaparecimento da causa que a justificava, seja pela anulagdo, seja pela
resolucdo do contrato, legitima, no fundo, uma agéo de repeticdo de pagamento.
Pela condictio ob turpem causam, se aquele que recebeu a prestacdo a aceitou para
fim ilicito ou imoral, constituindo a aceitacéo fato proibido por lei, quem a cumpriu
pode pleitear a restituicdo.?

O entendimento de enriquecimento sem causa no direito romano, era, portanto, o de
repeticdo de pagamento. Uma vez que um pagamento era feito por engano, ou seja, sem causa
nem razdo de ser, aquele que recebeu estava enriquecendo sem causa, devendo restituir o

pagamento aquele que pagou.

O instrumento disponibilizado ao prejudicado era a acdo de in rem verso, que tem como

um dos pressupostos a auséncia de causa. Conforme Silvio Rodrigues:

“Se um dos contratantes enriqueceu a custa de outro, mas tal fato se prende a uma
causa derivada do contrato ou da lei, a acdo de enriquecimento é incabivel.

Assim, por exemplo, permite a lei o enriquecimento do beneficiario da prescri¢do em
detrimento do credor; todavia ndo é sem causa tal proveito, pois deflui da lei.

Da mesma maneira, nos contratos aleatérios uma das partes ganha em detrimento de
outra; igualmente, o contratante que conserva as arras, pelo inadimplemento de quem
as deu, pode experimentar ganho maior que o prejuizo advindo do inadimplemento.
Entretanto, embora nestes dois casos haja enriquecimento de um e perda do outro
contratante, ndo se abre ensejo para a agdo de in rem verso, porque existe uma causa
a justificar tais atos: é o contrato levado a efeito entre as partes.'?®

121 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 82 ed. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 298.
122 |bidem, p. 299.
123 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte..., Op., cit. p. 162.
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A actio in rem verso também é conhecida como acdo de enriquecimento. Sobre o

assunto, Orlando Gomes ensina que:

A acdo de enriquecimento cabe toda vez que, havendo direito de pedir a restituicdo de
bem obtido sem causa justificativa da aquisi¢do, o prejudicado ndo dispfe de outra
acdo para exercé-lo. Tem, portanto, carater subsidiario. S6 se justifica nas hipoteses
em que ndo haja outro meio para obter a reparagdo do direito lesado. A esta concluséo,
aceita pela maioria dos escritores, chegou o direito italiano no qual ndo cabe, quando
o prejudicado pode obter por meio de outra ag&o, indenizagéo do dano sofrido. Se ndo
fora assim, todas as a¢@es seriam absorvidas pela in rem verso, convertido o principio
condenatdrio do enriquecimento sem causa numa panaceia.*?*

N&o ha, portanto, na acdo in rem verso, que se falar em auséncia de causa quando o
enriquecimento for justificado, quer pela lei, quer pelo contrato, ou ainda por outras formas. O
enriquecimento sem causa nao era, dessa forma, instituto adequado para a limitacdo da
indenizacdo, uma vez que ela é estipulada por sentenca judicial, ndo preenchendo, portanto, o
requisito de auséncia de causa. Como instituto do direito das obrigacdes, o enriquecimento sem
causa trata dos pagamentos indevidos, ou seja, da repeticdo de pagamento. “O pagamento
indevido € o que se faz voluntariamente, por erro. Convencido de que deve, o solvens'? paga.
Uma vez que o accipiens®?® verdadeiramente néo é credor, tera recebido indevidamente, ainda

que de boa-f&”. 12’

Também Maria Helena Diniz cita 0s requisitos necessarios para gue Se possa propor a
acdo de in rem verso, sendo eles o enriquecimento patrimonial do accipiens as custas de outrem,
Ou seja, aumento no seu patrimonio; empobrecimento do solvens; relacdo de imediatidade, ou
seja, relacdo direta entre o enriquecimento de um e o0 empobrecimento do outro; auséncia de
culpa do empobrecido, que voluntariamente paga a prestacdo indevida por erro de fato ou de
direito, ou por desconhecer a situacao real; falta de causa juridica que justifique o pagamento;
e subsidiariedade da ag&0.1%8

Verificando esses requisitos é possivel encontrar ao menos dois impedimentos ao uso

do instituto como limitador das punitive damages, a “auséncia de culpa do empobrecido, que

124 GOMES, Orlando. Op., cit. p. 304.

125 Aquele que paga, sendo devedor ou néo.

126 Credor de boa-fé de prestagdo que néo Ihe é devida.

127 GOMES, Orlando. Op., cit. p. 299-300.

128 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigacdes. 242 ed.
reformulada. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 248.
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voluntariamente paga a prestagdo” e a “falta de causa juridica”. A auséncia de culpa ndo resta
configurada, pois as punitive damages séo utilizadas justamente para punir um comportamento
indesejado em que haja dolo, culpa grave ou responsabilidade civil objetiva. Também n&o h4,
no caso das punitive damages, um pagamento voluntario da prestacdo. A auséncia de causa
juridica também n&o fica configurada, pois a causa juridica é a sentenca que determina o

pagamento.

Inexistia, portanto, no Direito Romano, qualquer “conditio sine causa” de ambito geral,
para correcdo de um deslocamento patrimonial sem causa ou fundamento.!?® Tratava-se,
portanto, de casos especificos de restituicdo de pagamentos de dividas inexistentes.

O instituto foi assim entendido mesmo durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916,%°
que o previa em seu artigo 964: “Todo aquele que recebeu o que Ihe néo era devido, fica

obrigado a restituir”. Sobre o0 artigo, anota Clovis Bevilagua:

Pagamento indevido é o que se faz sem uma obrigacao, que o justifique, ou porque o
solvens se ache em erro, suppondo estar obrigado, ou porque tenha sido coagido a
pagar o que nao devia. No primeiro caso, o erro € vicio, que torna annullavel o acto
juridico do pagamento, e, annullado este, o accipiens restitue o que recebeu. No
segundo, a falta de causa para o pagamento, cria para o accipiens a obrigacdo de
restituir. Havendo uma obrigacéo, embora ndo exigivel, como a que j& prescreveu e
aquella cujo prazo ainda ndo se ache vencido, o pagamento ndo se restitue. Nesses
casos, ndo ha erro quanto & obrigacdo; ella existe. Quando a obrigacdo é condicional,
antes do preenchimento da condigdo o vinculo se ndo estabelece, ndo ha obrigacdo
formada; por isso 0 pagamento deve ser restituido. A condi¢do pdde se ndo realizar, e
0 pagamento antecipado resultaria sem causa.

[]

H4, também, erro no pagamento, e, consequentemente, obrigacdo de restituir: 1°,
Quando, na obrigacdo de dar coisa certa, o devedor deu uma coisa por outra; 2°,
Quando a obrigacado for divisivel, e o devedor pagar, por inteiro, a sua parte e a dos
outros devedores conjunctos, sem solidariedade; 3°, Quando pagar o que ja havia
pago; 4°, Quando cumprir obrigacdo nulla; 5°, Quando pagar aquillo que ndo pertencia
a quem lh’o alienou.™® [sic]

No seu esboco de Cédigo Civil, Teixeira Freitas havia inserido o principio nos artigos

1.029 e 1.030:

Art. 1.029. Todo o pagamento supde uma divida. Haverd erro essencial (art. 461 e
463), e se tera direito a repeticdo, sempre que se pagar o que ndo se deve.

129 ESSER, J. Grundsatz und Norm, 1956 apud SILVA, Clévis do Couto e. A Obrigagdo Como Processo. 234
p. 1964. Tese para Concurso da Cadeira de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, 1964. p. 47.

130 BRASIL. Lei n°3.071 de 1° de janeiro de 1916.

181 BEVILAQUA, Cldvis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado por Clovis Bevilagua.
Vol. IV 3? ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1930. p 136-137.
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Art. 1.030. Posto que se deva, também haverad erro essencial, e se tera direito a
repeticéo:

1°. Se a obrigacéo for condicional.

2°. Se a obrigacdo for de dar uma coisa certa, e 0 devedor pagar ao credor entregando-
Ihe uma coisa por outra.

3°. Se a obrigacéo for de dar uma coisa incerta s6 determinada pela sua espécie, ou
for alternativa; e o devedor pagar, na suposicdo de estar sujeito a uma obrigacdo de
dar coisa certa, ou entregando ao credor todas as coisas compreendidas ao alternativo.
4°, Se a obrigacdo for alternativa, competindo a escolha ao devedor; e este pagar na
suposicdo de competir a escolha do credor.*3

O esbhoco de Codigo Civil de Teixeira de Freitas, foi a primeira tentativa de codificacdo
civil brasileira, iniciada em 1859. Apesar de o esboco ndo ter sido diretamente utilizado, €

reconhecida a grande importancia de sua obra, e sua influéncia em obras posteriores.

Nas palavras de Silvio Rodrigues: “O pagamento indevido ¢ uma secdo de um tema
mais importante, a saber: o enriquecimento sem causa. E, ao invés de ser um efeito das

obrigacdes, ¢ uma de suas fontes”.'%

Acerca da justificacdo do enriquecimento, ensina Pontes de Miranda que:

Cada pessoa tem seu patrimdnio, que é a soma dos bens da vida, de valor econémico,
que lhe pertencem. Se uma retira, por ato seu, ou ndo, do patriménio da outra, para o
seu, ou para o de terceiro, ou do seu préprio para o de outrem, algum bem da vida, ou
parte dele, ha de haver justificacdo para isso, ou o enriquecimento € injustificado.

[-]

A pretensdo por enriquecimento injustificado, expressdo mais larga do que
enriquecimento sem causa, supBes que o sistema juridico tenha dado entrada, no
mundo juridico, ao fato da atribuicdo sem causa ou injustificada; portanto, que seja
fato juridico o enriquecimento injustificado.***

Também no direito norte-americano o enriquecimento sem causa € entendido como
restituicdo de valores pagos indevidamente. “The law of unjust enrichment is the law of all
events materially identical to the mistaken payment of a non-existent debt”.**®

Apenas recentemente o instituto passou a ser abordado de forma mais ampla, sendo
entendido ndo apenas na situacdo especifica da restituicdo de pagamento, mas como principio

geral do direito. Porém, ha uma certa confusdo na jurisprudéncia. Em diversos julgados o

132 FREITAS, Augusto Teixeira. 1816-1883. Esboco do Cddigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundag&o
Universidade de Brasilia, 1983. p. 245.

133 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte..., Op., cit. p. 110.

134 PONTES DE MIRANDA. Op., cit. p. 119-120.

135 BIRKS, Peter. Unjust Enrichment. New York: Oxford University Press, 2003. p. 3.
“A lei do enriquecimento sem causa € a lei de todos 0s eventos materialmente idénticos ao pagamento
equivocado de uma divida inexistente”. (Tradugéo livre do autor)
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enriquecimento sem causa é citado na ementa da decisdo como limitador do valor da
indenizacdo, mas ao se ler a integra dos votos verifica-se que os motivos pelos quais a
indenizac&o foi limitada sdo outros. E preciso ter muito cuidado, principalmente com um uso
maior dos precedentes, para que ndo haja esse tipo de distor¢ao, em que uma decisédo é baseada
na ementa de outra, mas a ementa ndo condiz com 0s votos.

Em decisédo do Superior Tribunal de Justica (STJ), a corte citou a limitacdo pelo

136 alegando que o instituto encontra Obice regulador no

enriquecimento sem causa,
ordenamento juridico patrio no artigo 884 do Cddigo Civil. A decisdo, porém, veda a aplicacédo
irrestrita do instituto das punitive damages, mas néo sua utilizagcdo. De acordo com a corte,
apesar da limitacdo ao enriquecimento indevido, a indenizacdo deve servir para desestimular o
ofensor a repetir o ato ilicito. Da mesma forma que a corte altera valores considerados
exorbitantes, altera também valores considerados infimos, reconhecendo, portanto, a
importancia da fungdo de desestimulo da indenizacdo, ndo afastando definitivamente a
aplicacdo das punitive damages. Em seu voto, o relator aponta que a doutrina péatria tem tratado

o instituto como “teoria do valor de desestimulo”, e informa ainda os critérios utilizados pela

corte para a fixacdo da indenizacéo:

[...] o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixagdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condigdes pessoais e econémicas das
partes, devendo o arbitramento operar-se com moderacdo e razoabilidade, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a ndo haver o
enriquecimento indevido do ofendido e, também, de modo que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito. (Grifo nosso)

No caso acima, o valor da indenizacdo foi reduzido, mas os argumentos utilizados,
diferentemente do que sugere a ementa, apontavam que as peculiaridades do caso concreto néo
ensejavam uma indenizagdo tdo alta, em virtude do grau de ofensa, e ndo devido ao
enriqguecimento sem causa da parte. Cabe salientar que o caso nao tratava de direito do
consumidor, mas de direito a imagem (direitos da personalidade). No mesmo sentido temos a
decisdo do Recurso Especial n° 401.358/PB.*¥’

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 850.273 - BA
(2006/0262377-1). Relator: Min. Honildo Amaral de Mello Castro (desembargador convocado do TJ/AP).
Brasilia, 03 de agosto de 2010.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL N° 401.358 - PB (2001/0169166-0). Relator:
Min. Carlos Fernando Mathias (juiz federal convocado do TRF da 12 Regido). Brasilia, 05 de margo de 20009.
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Rogério Donnini utiliza a expressdo “enriquecimento com causa” para tratar das
indenizacBes cujo valor é suficientemente adequado para desestimular condutas danosas. O
autor entende que o propdsito do instituto ndo € o de arbitramento da indenizacdo por dano
moral ou a imagem, uma vez que Seu intuito € o de obrigar quem enriqueceu injustamente a
restituir o valor obtido, por meio da acéo de enriquecimento (in rem verso), 0 que ndo é o caso
da vitima de um dano, por ser inegavel a existéncia de causa, que é o prejuizo do ofendido,
dentro da esfera de seu patrimonio ideal. Assevera Donnini que “tanto nao ha correspondéncia
entre esses institutos, embora utilizado assiduamente pelas Cortes, que os valores arbitrados sdo
dispares em muitas decisdes, o que torna ainda mais dificil a identificacdo de pretenso
locupletamento pela vitima”. *® O autor entende, portanto, que ndo ha relagio direta entre
arbitramento de indenizacdo e enriquecimento sem causa. Se no caso concreto ocorrer 0
arbitramento de uma indenizacdo desproporcional, exagerada, injusta ou fixada sem critério,
ainda assim ndo havera enriquecimento sem causa, mas sim uma soma injustificavel e passivel
de reforma. O valor de desestimulo estabelecido na decisdo judicial ndo se configura como
enriquecimento sem causa, Visto que, se existe prejuizo, ha causa para o arbitramento de um

valor, tendo em vista 0 bem comum e a finalidade social da responsabilidade civil.**®

Para sua analise, Donnini utiliza o conceito de causa. Assevera que 0 termo possui
diversos significados, mas que um tipo especifico é especialmente relevante para o estudo: a
causa efficiens, que trata da ideia de causa na responsabilidade civil. Segundo o autor, “o mote
primacial é o de conhecer o agente e a favor de quem a indenizacio é devida”.1%® Ela diz respeito
ao fato gerador da obrigago, ou ao dever de indenizar.**! Diz respeito também a saber em que
valor deve ser estabelecida a indenizagéo. 142 A causa efficiens situa-se, dessa forma, no plano
da autonomia da vontade.}*® Portanto, a causa é examinada no momento da apuragdo da
responsabilidade de uma pessoa que causa dano a outra, e seu dever de repara-lo, quando se
verifica 0 nexo de causalidade para estabelecer quem deve indenizar, e qual o valor.'* Ou seja,
a causa é verificada no momento em que se estabelece o dever de indenizar. Havendo tal dever,

ndo ha que se falar em auséncia de causa. Bruno Miragem também compartilha desse mesmo

138 DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 90.

139 DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 90-91.

140 DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 92.

141 GHESTIN, Jacques. Traité de Droit Civil. Paris. 1986 2° vol. p. 524 apud DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 92.

142 DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 92.

143 NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogdes preliminares de Direito Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 155 apud DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 92.

144 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009 p. 155 apud DONNINI, Rogério. Op., cit. 92.
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entendimento, e assevera que “o argumento de se tratar a hipotese de enriquecimento sem causa

constitui contradicdo em termos. Ora, se é sentenca judicial que atribui valor de indenizacao,

eis a causa”. 1

145 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 38.
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4 FUNDAMENTOS PARA A APLICACAO DAS PUNITIVE DAMAGES NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

41  EFETIVA PREVENCAO E REPARACAO DE DANOS NO DIREITO DO
CONSUMIDOR

O artigo 4° do Cdadigo de Defesa do Consumidor traz um rol de principios norteadores
do direito do consumidor, entre eles, o principio da efetividade. O artigo determina a “coibi¢ao
e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores”. (Grifo nosso).

Segundo Jodo Batista Almeida:

A Politica de Relagbes de Consumo ndo serd completa se ndo dispuser sobre a
coibicdo dos abusos praticados no mercado de consumo. Deve garantir-se ndo s6 a
repressdo dos atos abusivos, como a punicdo de seus autores e 0 respectivo
ressarcimento, sendo também a atuacdo preventiva tendente a evitar a ocorréncia
de novas praticas abusivas, afastando-se aquelas que podem causar prejuizos aos
consumidores, como concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criacbes
industriais. A coibigdo preventiva e eficiente dessas praticas representara desestimulo
aos potenciais fraudadores. A contrario sensu, a auséncia de repressao, ou mesmo o
afrouxamento, representara impunidade, e, pois, estimulo. 146

A necessidade de positivacdo de tal principio se justifica no problema da efetividade da
aplicacdo das normas, que abrange situacdes de desrespeito ou simplesmente desconsideracdo
da existéncia da lei. Independentemente da positivacdo do principio, traz o0 CDC diversas

normas que demonstram a preocupagdo com a efetividade da tutela legal.**” Nesse sentido:

Da mesma forma orientam-se as normas processuais previstas no CDC, prevendo a
possibilidade da tutela coletiva dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Complementando essas hormas, previu o legislador a legitimacao ativa
para interposicdo das a¢fes, bem como a ampliacdo dos efeitos da coisa julgada e as
novas possibilidades de liquidacdo e execucdo da sentenca decorrente desses
processos. Igualmente, encontram-se amplas competéncias administrativas conferidas
ao Estado para regulacéo, fiscalizacdo e controle do mercado de consumo, assim como
a criacdo do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, integrando os Orgaos e
Entidades com tal finalidade em todo o territdrio Nacional.

Em todos estes casos, observa-se a finalidade precipua do legislador, de assegurar a
real aplicagdo das normas do CDC, buscando, com isso, alcancar os resultados
praticos pretendidos pela norma. A presenca de maltiplos Orgéos e Entidades,
publicos e provados, assim como a multiplicagcdo das técnicas de tutela de direitos

146 ALMEIDA, Jodo Batista de. Manual de Direito do Consumidor. 52 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 36.
147 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso..., Op., Cit.
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(judicial, administrativa), e a adog¢éo de novos instrumentos visando a protecao in
concreto, dos direitos dos consumidores, revelam uma estratégia legislativa clara em
beneficio da efetividade da norma.*® (Grifo nosso)

No mesmo sentido, o artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece que:
“Sao direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”. Os danos materiais, referidos no artigo,
tratam dos prejuizos econémicos decorrentes de uma determinada ofensa ao direito alheio,
geralmente certos e demonstraveis, sendo compostos tanto da parcela do patriménio diminuida
quanto dos acréscimos patrimoniais que deixaram de ser obtidos (lucros cessantes).'*° Ja o dano
extrapatrimonial ¢ “aquele que ndo atinge de modo algum ao patriménio e causa tdo-somente
uma dor moral a vitima”.'®® Caracteriza ainda dano moral “[...] qualquer ato que atente
igualmente contra a credibilidade do consumidor, em face de préticas abusivas ou falhas no

fornecimento de produtos ou servigos.®'”

Essas praticas abusivas e falhas no fornecimento de produtos e servigos devem,
portanto, ser prevenidas, para que seja satisfeito o direito basico do consumidor estabelecido
no artigo 6° do CDC. Essa prevencao significa evitar tanto o dano in concreto, quanto o dano
in abstrato, assim por ele caracterizados:

[...] Prevencdo ndo significa evitar apenas a realizagdo do dano in concreto, como
seria 0 caso da atuacdo administrativa em casos de recall, ou de suspensdo ou
proibicdo da comercializacdo de produtos ou servigos, mas também espécie de
prevencao in abstrato, caracterizada pelo desestimulo a realizacdo de futuros danos,
da repeticédo da conduta ilicita, ou, ao inverso, o estimulo a adogdo de comportamentos
cautelosos, diligentes, em vista da preservacgdo da seguranga dos consumidores. Nesse
sentido, o critério de prevenc¢do do dano, no que indicar o desestimulo da realizacéo
de determinados atos, constitui orientacdo Util a decisdo judicial na determinacdo do
valor da indenizag&o.?

Esse artigo, portanto, consagra o principio da prevencao. Busca-se evitar a ocorréncia

de novos danos para que ndo se tornem socialmente insuportaveis”.'>® Essa efetiva prevencéo

148 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso..., Op., cit. p. 152.

149 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 595.

150 Henri e Ledn Mazeaud e André Tunc. Traité theorique et pratique de la responsabilité civile, délictuelle et
contractuelle. p. 424 apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 40

151 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 595.

152 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 598-599.

153 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op., cit. p. 545.
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abrange também o desestimulo a realizacdo de futuros danos, bem como ao incentivo a adocao

de comportamentos cautelosos, visando a preservacio da seguranca dos consumidores.t>*

Esta claro que o nosso ordenamento juridico, em especial no que tange a defesa do
consumidor, zela ndo apenas pela reparacdo, mas pela efetiva prevencdo dos danos,
patrimoniais e extrapatrimoniais. A aplicagdo das punitive damages é forma efetiva de
desestimulo de condutas ilicitas, bem como de estimulo a comportamentos cautelosos e
diligentes, sendo uma forma de concretizacédo do direito a efetiva prevencéo dos danos, estando,

portanto, de acordo com os principios do CDC. Nesse sentido:

Da mesma forma, o reconhecimento de um direito basico a prevencédo de danos, que
ndo apenas se determina a titulo individual, mas também coletivo, pode fundamentar
— ndo sem antes de enfrentar uma vasta relacdo de argumentos em contrario erigidos
pela tradicdo do sistema juridico brasileiro — o reconhecimento de uma finalidade
satisfativa, de desestimulo a repeticdo do dano pelo ofensor, para as indeniza¢fes
decorrentes da responsabilidade civil dos fornecedores sob o regime do CDC. A
prevencdo, nesse sentido, ndo representaria apenas a adocao de providéncias materiais
para evitar a realizacdo do dano, mas de modo igual, as providéncias tendentes ao
desestimulo dos fornecedores que ofendam os direitos dos consumidores a ndo repetir
esta conduta, bem como de exemplo aos demais agentes econdmicos para que nao
reproduzam tal comportamento.%®

As punitive damages séo, portanto, uma ferramenta poderosa para o alcance da efetiva
prevencdo dos danos, e consequentemente o atendimento do estabelecido no Cadigo de Defesa
do Consumidor. Nos Estados Unidos, as punitive damages sdo aplicadas em um percentual
baixissimo das indeniza¢Ges, menor que dez por cento, mas ainda assim constitui uma arma
poderosa de negociacdo pela parte demandante para alcancar um acordo extrajudicial referente
ao valor da indenizag40.1%® Conforme Sergio Severo, “a teoria da dupla natureza (satisfagdo-
prevencdo) ganha em todos o0s aspectos, abre o compasso e permite que oS danos

extrapatrimoniais encontrem um tratamento juridico mais adequado”.*’

Rogério Donnini entende que o respaldo para a aplicacdo das punitive damages se
encontra no principio milenar neminem laedere, que possui um significado mais amplo que os

dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, compreendendo uma verdadeira proibicao

154 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 527.

%5 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso..., Op., cit. p. 226 — 227.

15 GARCIA CACHAFEIRO, Fernando. Op., cit. p. 246 apud WESENDONCK, Tula. Op., cit. p. 27.
157 SEVERO, Sérgio. Op., cit. p. 205.
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de se transgredir direitos ou interesses dos demais j& protegidos por lei, ou mesmo aqueles ainda

n&o tutelados, mas juridicamente relevantes.!®

Ao arbitrar o valor da indenizacédo o juiz deve levar em consideracao diversos fatores,
entre eles as punitive damages.® A funcgdo punitiva, busca, entre outros fins, assegurar a

dignidade da pessoa humana. Nas palavras de André Gustavo Corréa de Andrade:

A indenizacdo punitiva surge como instrumento juridico construido a partir do
principio da dignidade humana, com a finalidade de proteger essa dignidade em suas
variadas representacdes. A ideia de conferir o carater de pena a indenizacdo do dano
moral pode ser justificada pela necessidade de protecéo da dignidade da pessoa e dos
direitos da personalidade, pelo menos em situacGes especiais, nas quais ndo haja outro
instrumento que atenda adequadamente a essa finalidade. Além disso, responderia a
um imperativo ético que deve permear todo o ordenamento juridico.*

Acerca do tema, Galeno Lacerda cita o Repertdrio 10B de Jurisprudéncia n® 15/93:

[-]

Levam-se em conta, basicamente, as circunstancias do caso, a gravidade do dano, a
situacdo do lesante, a condicdo do lesado, preponderando, a nivel de orientacdo
central, a ideia de sancionamento ao lesado (ou punitive damages, como no direito
norte-americano).

[.]

De outra parte, quanto ao lesante, objetiva a reparacéo impingir-lhe sancéo, a fim de
que néo volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem. E o que interessa ao
Direito e a sociedade que o relacionamento entre 0s entes que contracenam no orbe
juridico se mantenha dentro de padrGes normais de equilibrio e de respeito matuo.
Assim, em hip6tese de lesionamento, cabe ao agente suportar as consequéncias de sua
atuacdo, desestimulando-se, com a atribuicdo de pesadas indenizagdes, atos ilicitos
tendentes a afetar os referidos aspectos da personalidade humana. Nessa linha de
raciocinio, vém os tribunais aplicando verbas consideraveis, a titulo de indenizagéo
por danos morais, como inibidoras de atentados ou de investidas contra a
personalidade alheia [...].**

Sobre essa afirmagao, porém, Galeno Lacerda faz uma critica. Afirma que, “ao contrario

do sustentado acima, a jurisprudéncia brasileira tem se revelado muito timida e acanhada, em

1% ALPA, Guido. I principi generali, Tratatto di Diritto Privato, a cura di Giovanni ludica e Paolo Zatti. 22
ed. Milano: UTET Giuridica, 2010 apud DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 49.

1% CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por equidade no novo codigo civil. 22 ed. Séo Paulo:
Atlas, 2003.p. 111.

160 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Op., cit. p. 2.

161 L ACERDA, Galeno. Obrigacdes Civis. Vol. VII. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001. p. 87-88.
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regra, no ressarcimento do dano moral, em radical contraste com as decisdes das Cortes norte-

americanas”.162

Se a possibilidade de utilizacdo das punitive damages no direito brasileiro gera certa
controvérsia, sua efetividade, por outro lado, € um consenso. Até mesmo Judith Martins-Costa
e Mariana Souza Pargendler que tecem diversas criticas ao instituto afirmam que “[...] a pena
pecunidria é eficiente fator de desestimulo”.®® As autoras afirmam ainda a existéncia dos

problemas que se busca evitar com a utilizacdo das punitive damages:

Dai a razdo pela qual as caracteristicas funcionais dos punitive damages (a punigéo e
a exemplaridade) tém atraido os estudiosos, insatisfeitos com a linearidade do
principio da reparacdo na sociedade atual, sabendo-se que muitas empresas cujos
produtos sdo danosos em escala massiva amparam a continuidade de sua producéo (e
o0s danos causados) numa espécie de raciocinio por custo/beneficio entre o lucro
auferido pela disposi¢édo do produto no mercado e o custo da indenizagdo a ser paga
aos individuos que ingressam em juizo, buscando ressarcimento pelos danos
individualmente sofridos.1%*

As punitive damages se mostram, portanto, como uma ferramenta eficaz para cumprir a
efetiva prevencdo de danos prevista no CDC, inibindo condutas indesejaveis e garantido que

sejam diminuidos os danos causados ao consumidor.

4.2 RESPOSTA ADEQUADA AOS DANOS DE MASSA

A limitacdo das indenizacdes ao valor dos prejuizos efetivamente sofridos pela vitima,
conforme por vezes defendido, % gera distor¢des graves no ordenamento juridico. Para a efetiva
compreensdo dessas distorcdes, apesentamos 0s seguintes exemplos de casos hipotéticos: “a”,
agindo sem dolo, causa a morte de “b”. E ajuizada, entdo, uma acao solicitando a reparacéo de
danos morais e patrimoniais. O juiz do caso, ap6s analise, estipula a indenizacéo no valor de 20
mil reais. Agora, imaginemos um caso diferente: a empresa “c” cria um produto novo, que

possui uma falha. Essa falha pode causar a morte de seus clientes. Sabendo do problema, a

162 | ACERDA, Galeno. Op., cit. p. 88.

163 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana. Usos e abusos da func&o punitiva (punitive damages
e o Direito brasileiro). R. CEJ. Brasilia, n* 28. p. 15-32 jan/mar 2005. Disponivel em
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/643/823> Acesso em 02 dez 2016. p. 16

184 |bidem p. 16.

165 Nesse sentido: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op., cit. p. 59.
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empresa solicita que seja feita uma andlise. O resultado da analise demonstra que, para cada
100 produtos vendidos, um, em média, apresentard o defeito, podendo causar a morte de um
cliente. O lucro na venda de 100 produtos, porém, serd de um milhdo de reais. Sabendo que
seus clientes possuem perfil econdmico parecido com o de “b”, a empresa decide colocar seu
produto a disposi¢do do mercado de consumo. Dessa forma, caso o produto cause a morte de
apenas um cliente, conforme as projecdes da empresa se confirmem, a empresa devera uma
indenizacdo de aproximadamente vinte mil reais. Descontado esse valor do seu lucro de um
milhdo de reais, ainda restam novecentos e oitenta mil reais de lucro. Nesse caso hipotético,
sabendo o juizo que a empresa conhecia o problema, € correto que se estipule o valor
indenizatdrio de 20 mil reais, da mesma forma que no primeiro caso, sendo que a empresa ja
contava com esse custo? E correto que o nosso ordenamento juridico permita que se avalie
economicamente a perda de uma vida humana? E correto ndo haja mecanismo juridico para
coibir esse tipo de comportamento? Se a resposta para todas essas perguntas for ndo, € preciso
que seja melhor analisada a adequacéo da limitacdo das indenizag¢Ges aos danos efetivamente

sofridos.

O exemplo citado € hipotético, mas se aproxima muito de situacdes ja experienciadas,
em que a solucdo adotada por outros ordenamentos juridicos é a aplicacdo das punitive
damages. Ao estipular indenizacgdes que impactem significativamente no lucro das empresas, e
ndo apenas utilizando valores tabelados com os quais elas ja contavam, ndo esta ocorrendo o
empobrecimento injustificado da empresa, que é um dos pressupostos do enriquecimento sem
causa, mas sim evitando um enriquecimento que ocorreu a partir de um comportamento
repreensivel da empresa. Se esta, portanto, evitando um enriquecimento sem causa da empresa.
Também a parte que recebe a indenizacdo ndo esta enriquecendo sem causa, pois a causa de seu
enriquecimento é uma sentenca judicial, estipulada em valor adequado para coibir

comportamentos indesejados pelo ordenamento juridico.

Esses calculos em que se estabelece se é ou ndo economicamente vidvel lesar os
consumidores é feito com base nos valores comumente arbitrados pelas cortes. Existe, porém,
o0 pensamento de que deveriam existir tabelas com valores minimos e maximos para as
indenizagdes, fixadas em lei, o que facilitaria ainda mais que as empresas fizessem avaliagdes
econdmicas sobre o valor da vida, da saude e da dignidade humana, decidindo em quais casos

vale a pena ferir esses bens juridicos.
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Em relacdo a criacdo de tabelas com valores minimos e méximos para as indenizagdes,
podemos citar Clayton Reis como um dos autores que tem opinido favoravel.'®® Como exemplo

de opinido contraria, podemos citar Simone Hegele Bolson:

[...] entendemos que, ainda o mais apropriado na quantificacdo econdmica do dano
moral é o que denominamos de arbitramento puro pelo juiz, usando, eticamente, de
seu poder discricionario, respeitando as peculiaridades do caso sub judice e atendidos
os principios da razoabilidade e proporcionalidade, sem a utilizagdo de tabelas
variaveis.'®’

Entendemos que essa posicao é, portando, melhor alinhada a evitar as distor¢es citadas

no exemplo acima.

Outra distorcdo da limitacdo das indenizagdes diz respeito a concorréncia. Continuando
com o exemplo da empresa “c”, imaginemos que ela tenha continuado com a sua producao dos
produtos nocivos, e que tenha sido condenada em cerca de vinte mil reais cada vez que um
cliente tenha sofrido danos fatais, pois os pedidos de punitive damages foram negados pelo
juizo hipotético, que limitou as indenizacfes com base no enriquecimento sem causa. A
empresa continuou com seu negocio, pois vem obtendo bons lucros. J& a empresa “d”,
concorrente da empresa “c” também possui 0 conhecimento necessario para a producdo de
produtos similares. A empresa “d”, porém, por questdes éticas, ndo quer disponibilizar aos
consumidores um produto que cause risco a vida humana. Ocorre que, ao disponibilizar um
produto seguro, seus custos sdo muito maiores, tornando assim seus precos muito altos e
inviabilizando seu negocio. A empresa “d”, ndo consegue, portanto, concorrer com a empresa
“c”. Diante desse dilema, a empresa “d” precisa decidir entre encerrar suas atividades na
producdo do produto seguro, o que é prejudicial aos consumidores; ou adotar, assim como a

empresa “C”, a fabricacdo do produto danoso, o que também ¢ prejudicial aos consumidores.

Essas distorcdes bastante drasticas demonstram claramente a necessidade de
mecanismos que coibam essas praticas. Porém, outras praticas também danosas ocorrem
diariamente e precisam ser evitadas. Consideremos um novo exemplo hipotético: a empresa “e”
produz uma lavadora de roupas. O eletrodoméstico ndo possui nenhum risco a vida ao a saude.
A lavadora, porém, possui uma falha. A cada cem lavadoras produzidas, em média uma delas

quebra, causando alagamento na residéncia do cliente. A empresa esta ciente do fato, mas

166 REIS, Clayton. Op., cit.
167 BOLSON, Simone Hegele. Op., cit. p 153.
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verificou que seus lucros na venda de 100 lavadoras sé de cerca de 100 mil reais. Os danos
materiais causados nas residéncias, entre limpeza e reposicdo de moveis danificando,
normalmente sdo de cerca de mil reais. O juizo hipotético ndo tem arbitrado indenizacdo por
danos morais nesse caso, pois entende que os alagamentos nao justificam dano moral, sendo
caracterizados como um mero dissabor do cotidiano. A empresa decide, portanto, continuar
com a producdo da lavadora, e pagar as indenizagOes de mil reais para os clientes, pois
descontado do lucro anterior da empresa, de 100 mil reais, ainda resta um lucro de 99 mil reais.
Nesse caso hipotético, sabendo o juizo que a empresa conhecia o problema, é correto que se
estipule o valor indenizatério em mil reais, sendo que a empresa ja contava com essa perda? E
correto que o0 nosso ordenamento juridico permita que disponibilize propositalmente um
produto defeituoso aos consumidores? E correto ndo haja mecanismo juridico para coibir esse
tipo de comportamento? Novamente se a resposta para todas essas perguntas for nao, é preciso
que seja melhor analisada a adequacéo da limitacdo das indenizacGes aos danos efetivamente
sofridos. Da mesma forma, caso haja uma empresa hipotética “f” que ndo queira disponibilizar
o produto com defeito ao mercado, por razbes éticas, ela estara sendo prejudicada, pois
precisara investir mais que a empresa “e” para poder produzir um produto de qualidade
superior. Assim, a limitacdo dos valores das indenizagfes pode, muitas vezes, estimular
comportamentos errados e prejudicam a concorréncia entre as empresas. O maior prejudicado,

em todos os casos, sera sempre o consumidor.

Analisemos mais um exemplo hipotético: a empresa “g”, com vistas a aumentar os
lucros, decide cobrar o valor de R$ 5,00 de cada um de seus clientes, de forma indevida, junto
a fatura dos demais servicos. Como a empresa possui 100 mil clientes, ela obtém, nessa
operacdo, 500 mil reais. Muitos desses clientes sequer percebem a cobranga, uma vez que o
valor é baixo. Alguns clientes decidem que o transtorno de uma acdo judicial ndo sera
compensado, e decidem arcar com o pequeno prejuizo. Outros clientes tentam solicitar a
restituicdo, ao que a empresa nega alegando que era devida. Esses clientes decidem ingressar
com uma acéo judicial. Em juizo, € comprovada a cobranca indevida. O juizo hipotético entende
gue ndo houve dano moral, decidindo que a empresa deva devolver os R$ 5,00, que foi o
prejuizo efetivamente sofrido pelas vitimas, mais custas e honorarios advocaticios. Novamente:
nesse caso hipotético, sabendo o juizo que a empresa agiu propositalmente, é correto que se
estipule o valor indenizatério em R$ 5,00 (prejuizos efetivamente sofridos pelas vitimas)? E
correto que 0 nosso ordenamento juridico permita que prejudiquem deliberadamente os

consumidores? E correto que ndo haja mecanismo juridico adequado para coibir esse tipo de
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comportamento? Mais uma vez se a resposta para todas essas perguntas for ndo, é preciso que
seja melhor analisada a adequacdo da limitacdo das indenizacOes aos danos efetivamente
sofridos. Alem disso, no caso hipotético, ao se arbitrar uma indenizacéao a titulo de punitive
damages, estaria sendo configurado enriquecimento sem causa? Se apenas 10 desses cem mil
clientes ingressassem com uma agéo judicial, seria enriquecimento sem causa uma indenizagéo
de 500 mil reais dividida entre eles? Essas dez pessoas certamente estariam enriquecendo, pois,
0 prejuizo foi de cinco reais e a indenizagdo de cinquenta mil, mas seria esse enriquecimento
sem causa? Entendemos que ndo, pois a causa é aquela que estabelece o dever de indenizar, ou
seja, 0 dano causado ao consumidor. Além disso, nesse caso ndo estd caracterizado o
empobrecimento da empresa, pois ela devolveu 0os mesmos 500 mil reais que retirou de seus
clientes indevidamente, ainda que ndo tenha devolvido aos cem mil clientes devidos, pois em
certas situacoes pode ser muito dificil localiza-los. Nesse caso, em que a empresa arcou com 0s
mesmos 500 mil que recebeu, ainda assim nao haveria desestimulo, pois ela apenas voltou ao
status quo anterior, ndo sofrendo nenhuma penalizacdo. Que estimulo juridico teria essa
empresa, além do motivo ético, para ndo praticar a conduta novamente? Entendemos que
nenhum. Em uma nova operacdo de cobrancas indevidas, poderia ocorrer de nenhum
consumidor perceber, ou aciona-la judicialmente, e dessa vez haver o lucro esperado. Sendo a
restituicdo o pior caso possivel, o que ha é um estimulo juridico a lesdo do consumidor. Apenas
uma indenizacdo que cause algum impacto a receita dessa empresa cumpriria a funcdo de
desestimular o comportamento antijuridico, sendo necessario o empobrecimento da empresa.
Esse empobrecimento, porém, ndo é sem causa, pois foi originado de uma sentenca judicial,
com vistas a coibir um comportamento danoso, e estabelecido a partir de um dano
comprovadamente causado. O exemplo se enquadra no conceito de “microdanos”. Conforme

Bruno Miragem:

[...] os denominados microdanos, em que o reduzido valor do dano sofrido pela vitima
pode firmar seu desinteresse em interpor acdo de indenizacdo, dados os custos
econdmicos e pessoais que envolvem essa iniciativa. Deste modo, o ofensor
permanece sem uma san¢do ou qualquer desestimulo a sua conduta, tendente a
realizacdo de danos.16®

No caso acima, a distorcao verificada se encontra no fato de que, sem uma indenizacao

a titulo de punitive damages, é financeiramente benéfico para as empresas realizarem cobrancas

1688 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito..., Op., cit. p. 382.
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indevidas aos consumidores, uma vez que na pior das hipoteses, devolverdo o valor que sequer
deviam ter cobrado, e na melhor das hipéteses, os clientes deixardo de cobrar os valores pois 0
desgaste e 0s custos de uma acdo judicial inviabilizam a cobranca. Dessa forma, ao limitar as
indenizacdes estamos tornando lucrativo as empresas lesar o consumidor, e eliminando a
possibilidade de termos um mecanismo juridico apto a coibir esses comportamentos,
depositando nossas esperancas no desejo de que as empresas ajam de maneira ética por vontade
prépria, o que retira do judiciario a responsabilidade de realizar a justica quando as empresas,
ou mesmo as pessoas fisicas, decidirem agir de maneira antiética. Além disso, estamos
prejudicando as empresas que decidem agir de maneira ética, pois ficam em situacdo de
desvantagem, e dessa forma, estamos até mesmo incentivando essas empresas a se equipararem
as demais, agindo de maneira incorreta. Isso € completamente contrario a inimeros principios
e valores do Codigo de Defesa do Consumidor, e de todo o ordenamento juridico. Nao é

saudavel, portanto, que exista um limitador as punitive damages.

Esse é também é o entendimento de Andréia Gouthier Caldas:

E importante ressaltar que o estabelecimento de baixas condenagdes, a titulo de danos
morais punitivos, serve como prémio para o ofensor, que ndo se sentira intimidado a
sobrestar a atividade lesiva. Ao contrario, sendo a condenagdo arbitrada em valores
irrisorios, a condenagao pecuniaria possivelmente sera adimplida pela parte, contudo,
servira, talvez, como um incentivo a permanéncia na atividade nociva, porém, que lhe
traz lucros.1®

A autora cita, a titulo de curiosidade, dois exemplos de filmes norte-americanos com a
tematica das punitive damages. Os filmes ilustram muito bem a adequacdo do instituto para
coibir atitudes perversas. O primeiro exemplo, é do filme Erin Brockovich, uma mulher de
talento. O filme foi produzido por Steven Sodeberg e € estrelado pela atriz Julia Roberts, que
interpreta Erin Brockovich. Baseado em uma histdria real, o filme conta a historia de Erin, uma
mulher separada, desempregada, com trés filhos pequenos e que consegue um emprego como
auxiliar em um escritério de advocacia. Erin encontra relatérios medicos anexados a
documentos imobiliarios, e inicia uma pesquisa de campo, entrevistando pessoas e analisando

documentos do departamento de agua do municipio americano de Hinckle.1"

189 CALDAS, Andréa Gouthier. Danos morais punitivos: um novo caminho para a responsabilidade civil.
2010. 121 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Empresarial) — Faculdade de Direito Milton Campos, Nova
Lima. In: SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Dano Moral & Punitive Damages. Adriano Stanley Rocha
Souza, Andréa Moraes Borges e Andréa Gouthier Caldas. Belo Horizonte: Del Rey, 2013. p. 90.

170 |bidem, p. 92-93.
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A partir do resultado de suas pesquisas, Erin convence o advogado do escritério em que
trabalha que a empresa PG&E, situada no municipio, ao utilizar Cromo-6 na limpeza de seus
compressores, ndo teria forrado os lagos, motivo pelo qual a agua de toda a regido estava
completamente contaminada. Erin conseguiu angariar as assinaturas necessarias das familias
lesadas pela contaminacdo da gua e pleiteou punitive damages ao Tribunal. Foi arbitrada uma
indenizacdo de trezentos e trinta e trés milhdes de dolares contra a PG&E, uma vez que a
empresa ndo sO conhecia os efeitos terriveis da contaminacdo, como determinou que se
divulgasse que o produto encontrado na agua fazia bem a saide da populacdo, sendo que na
verdade o Cromo-6 é capaz de produzir uma mutacdo genética nas células humanas,
comprometendo ndo sé as geracOes nascidas no periodo da contaminacdo, como também as

geracOes futuras. Diversas pessoas desenvolveram cancer em virtude daquela contaminacéo.

Tanto os trabalhadores da empresa quanto as familias do local desconheciam a
toxicidade do produto, que era conhecida pela empresa, que em vez de evitar o contato das
pessoas com o produto, agiu de forma diversa, estimulando-as, causando a morte de varias
pessoas.!™* O caso ilustra bem a importancia da ferramenta na busca de justica contra empresas

com grande poder econdémico.

O segundo filme citado pela autora se chama “The rainmaker — O homem que fazia
chover”, protagonizado pelo ator Matt Damon, contando com a participagdo do ator Danny
DeVito. O filme conta a histéria de um advogado recém-formado que é contratado pela familia
de um jovem com leucemia. A familia havia contratado um seguro de salde com uma empresa
gue vendia esse tipo de servigcos para pessoas carentes. Porém, a empresa tinha como préatica
usual negar todos os pedidos de tratamento médico solicitados pelos clientes, como era 0 caso
do jovem com leucemia. A atitude da empresa era baseada no fato de que apenas um em cada
dez clientes buscava reparacao judicial, quando a empresa fazia um acordo com o demandante
de forma a deixa-lo satisfeito, mas com valores modestos. Porém, como outros nove clientes
nada faziam, a empresa enriquecia cada vez mais, enquanto pessoas morriam por falta de
tratamento médico. A empresa foi condenada a pagar danos morais no valor de cento e
cinguenta mil délares e punitive damages no valor de cinquenta milhdes de délares, de forma a
ter que requerer faléncia. Ambos os filmes demonstram exemplos de descaso e enriquecimento
de grandes empresas as custas de direitos da personalidade da pessoa humana, tendo o lucro

prevalecido sobre a vida e a satde das pessoas. Esse tipo de conduta precisa ser repreendido,

171 |bidem, p. 93-94.
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por ser indesejado.}’? O segundo filme deixa muito clara também a necessidade de que as
punitive damages revertam para a vitima, pois, em outro caso, como a reversao para algum
fundo, a vitima ndo teria interesse em demandar tempo e dinheiro em busca de uma acgéo

judicial, efetuando o acordo que ja cobriria suas necessidades.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente a possibilidade de
indenizacéo por danos morais seu artigo 6°, VI e VII. A Constituicdo de 1988 também previu
expressamente essa possibilidade em seu artigo 5°, X. Antes de 1988, porém, havia controveérsia
acerca do tema, mas alguns autores e tribunais ja aceitavam a possibilidade de indenizacao por
danos morais, sendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pioneiro,”® com decisdes
favoraveis desde 1976.174 Apds 1988, com o fim da controvérsia, surgiram diversas agGes

solicitando indenizacGes por danos morais.

Héa autores, como Clayton Reis, que utilizam a expressao “industria do dano moral” para
se referir a essa grande quantidade de acGes que surgiram apos a Constituicdo de 1988, com a
expressa previsdo dos anos morais. O autor, faz, porém, ressalva que mesmo esse entendimento
ndo serve de justificativa para a fixagdo de valores irrisorios nas indenizagGes. 1™ Ha que se
registrar uma critica a essa expressdo, principalmente quando utilizada em relacdo aos
consumidores. A expressao, utilizada de forma negativa, sugere que 0s consumidores se
beneficiem da possibilidade de indenizacdo por danos morais para tentar receber valores
indevidos, acarretando uma grande quantidade de processos e prejudicando as atividades
judiciarias. Ha que se lembrar que o consumidor é a parte vulneravel da relacdo de consumo,
na grande maioria das vezes em desvantagem econdmica em relacdo ao fornecedor, este sim,
detentor de poder econdmico e apto a criar uma “industria do dano”,'’® como n&o raramente é
possivel verificar que ocorre com grandes empresas, principalmente aquelas que detém uma
fatia generosa do mercado de consumo. Além disso, o judiciario possui diversas ferramentas
para coibir as acOes indevidas, como a previsao de perdas e danos por litigancia de ma fé,

prevista no artigo 79 do Cddigo de Processo Civil, e as verbas de sucumbéncia. Argumentam

172 |bidem, p. 94.

I8 TJRS, 22 Camara, 29.09.1976, RJTJ 64/198; 22 Camara, 06.10.1976, RJTJ 63/254; 13 Camara, 02.05.1978, RJTJ
72/309. apud CAHALL, Yussef Said. Op., cit. p. 18.

174 CAHALL, Yussef Said. Op., cit. p. 18.

175 REIS, Clayton. Op., cit. p. 144.

176 Rogério Donnini utiliza a expressdo “industria da lesdo” em confronto a falsa assertiva de que vivemos em uma
indUstria das indenizagdes, ou indUstria do dano moral. Ver DONNINNI, Rogério. Responsabilidade Civil na
P6s-Modernidade: felicidade, protecdo, enriquecimento com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2015. p. 48.
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esses autores que é negativa a possibilidade de indenizagBes expressivas, pois aumentariam
ainda mais a quantidade de processos, j& numerosos no Poder Judiciario, sugerindo que nédo se
utilize as punitive damages, ou caso sejam utilizadas, que os valores ndo revertam para o
consumidor, mas sim para algum tipo de fundo. N&o compartilhamos dessa ideia, pois 0
consumidor lesado ndo deve sentir-se dissuadido em buscar o judiciario pela perspectiva de
receber valores infimos. Pelo contrério, o consumidor deve ser incentivado a buscar o judiciario
toda vez que sofrer lesdo, para que as praticas abusivas nao figuem impunes. Nao se alcanca
uma justica verdadeira ao diminuir a quantidade de processos do judiciario pelo fato de os
consumidores ndo receberem a indenizacgdo devida. A maneira justa de diminuir a quantidade
de processos que abarrotam o judiciario é justamente o arbitramento de indenizacfes que
intimidem aqueles que pretendem lesar o consumidor, para que ndo ajam dolosamente com o
fim de causar lesdo, e aumentem a cautela com seus produtos e servi¢os. Dessa maneira a
quantidade de processos diminuira pois diminuirdo as lesGes ao consumidor, e ndo pela

expectativa de indeniza¢6es infimas. Conforme Silvio Rodrigues:

De fato, 0 anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo se inspira nos mais
estritos principios de justica, principalmente quando o prejuizo foi causado
intencionalmente. Nesse caso, além de amparar-se a vitima, pune-se o0
delinquente.'’” (Grifo nosso)

Rogério Donnini argumenta que as grandes empresas deixam de investir na qualidade e
na seguranca de seus produtos e servicos. Isso também é feito pelo Estado e pelos particulares,
que deixam de cumprir com suas obrigacdes ou de reparar imediatamente os danos causados,
conscientes dos valores irrisorios e muitas vezes tardios que sao fixados nas indenizacdes, isso
guando as acOes de reparacdo de danos sdo ajuizadas, pois apenas uma parcela minima dos
lesados procura o Poder Judiciario ou outros 6rgdos de protecdo. Isso ocorre ou porgue as
vitimas ndo tém condi¢Oes ou interesse em gastar com custas judiciais e extrajudiciais, além de
honorérios advocaticios, ou por ndo desejarem sacrificar o seu tempo de trabalho ou lazer. Os
nameros de acdes sdo muito pequenos comparados com as lesfes suportadas pela sociedade,
sendo infimo o nimero de casos em que os pedidos sdo inapropriados, inadequados ou ilegais.
Dessa forma, nas palavras de Rogerio Donnini, “se industria existe, ela deve ser designada

indUstria das lesdes.!’®

177 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, vol. 4, Op., cit. p. 4.
178 DONNINI, Rogério. Op., cit. p.48.
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Simone Hegele Bolson tece um comentario positivo, que nos parece pertinente acerca

do aumento das a¢6es indenizatdrias:

Especificamente com relagdo ao aumento das ac¢Oes indenizatorias promovidas por
consumidores, parece-nos que ¢ o reflexo de uma consciéncia de cidadania que vem
crescendo. Aqui em nosso pais esta ocorrendo o boom de um movimento
consumerista, ndo tdo organizado como o norte-americano, mas visando a defesa
inarredavel do consumidor.*™®

Da mesma forma, Clayton Reis assevera que “[...] o cidaddo do século XX ¢é mais
conscio dos seus direitos, e, portanto, o reclama com mais frequéncia quando os outros ndo
atentam para o cumprimento da norma contida da orientacdo romana consistente no principio
neminem laedere”. 18 Esse principio em provém do preceito de Ulpiano, e consta no Digesto:
“luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” — “Os
preceitos do direito sdo estes: viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a cada um o que é

sey”. 181

E possivel verificar as distor¢des citadas em casos como o do AgRg no Recurso Especial
N° 704.224 — MG, em que o correntista teve valores descontados indevidamente de sua conta
corrente pelo banco. O correntista pleiteou que os valores devolvidos fossem corrigidos pelos
juros referentes ao “cheque especial”, pois esses seriam 0s juros que o banco possivelmente
poderia receber ao utilizar o dinheiro retido indevidamente pelo cliente para efetuar essa
modalidade de empréstimo, bem como seriam os valores pagos pelo cliente caso ndo dispusesse
de recursos em sua conta corrente para cobrir o desconto indevido. Foi decidido, porém, que tal
valor ndo era devido ao cliente, uma vez que “sé as instituigdes financeiras estdo autorizadas a
cobrar juros remuneratdrios excedentes de 1% (um por cento) ao més. Consequentemente, se
dispusesse dos valores indevidamente descontados, o correntista ndo teria auferido as taxas
cobradas pelo banco”.182 Em seu voto a relatora diz que “no Brasil a indenizacio de perdas e

danos ndo tem funcéo punitiva. Mesmo nos Estados Unidos da América do Norte, esse instituto

17 BOLSON, Simone Hegele. Op., cit. p. 148.

180 REIS, Clayton. Op., cit. p. 11.

181 VIVIAN, Wilson de Alcantara Buzachi. Principio alterum non laedere (neminem laedere), dignidade
humana e boa-fé. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/35605/principio-alterum-non-laedere-neminem-
laedere-dignidade-humana-e-boa-fe Acesso em 26 jun. 2017.

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 704.224 - MG (2004/0160065-
5). Relatora Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 05 de margo de 2009.



https://jus.com.br/artigos/35605/principio-alterum-non-laedere-neminem-laedere-dignidade-humana-e-boa-fe
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supde uma carga de dolo”,!8 citando a o voto do relator da decisdo do REsp 447.431/MG.1#
Tal afirmacédo ndo esté correta, pois ficou demonstrado ao longo desse trabalho que as punitive
damages sdo aplicadas no direito norte-americano também em casos de negligéncia grave e
mesmo em casos de responsabilidade civil objetiva, sendo o elemento essencial a conduta
altamente repreensivel, além da funcéo preventiva de novas condutas similares. Ao decidir que
uma instituicdo bancaria pode retirar indevidamente valores da conta corrente de um cliente
sem ter que devolver os valores que poderia ter auferido ao utilizar aquele dinheiro (com cheque
especial), e sem nenhuma indenizacao a titulo de punitive damages, € transmitida a mensagem
para aquela instituicdo financeira e também para as demais, de que € possivel lucrar fazendo
descontos indevidos das contas correntes. Dessa forma, sempre que o banco precisar de dinheiro
para emprestar a juros de cheque especial podera retirar indevidamente das contas de seus
correntistas, e ao ressarcir, corrigir apenas pelas taxas de juros correspondentes ao que o cliente
deixou de ganhar (lucros cessantes), que sao inferiores as do cheque especial, pois, como dito,
somente 0s bancos podem cobrar juros remuneratdrios excedentes a 1% ao més. Dessa forma,
lucrara com a diferenca da taxa de juros do valor emprestado e a taxa de juros do valor
ressarcido ao cliente. Certamente espera-se que esse banco e os demais ndo tenham aprendido
com essa decisdo que é lucrativo descontar valores das contas de seus clientes para utilizar em
empréstimos, mas o direito ndo se propde a esperar decisdes éticas voluntarias, e sim aplicar

mecanismos eficientes para evitar tais condutas.

A atribuicdo do valor de desestimulo constitui, portanto, uma barreira juridica sélida as
atitudes e condutas que ndo condizem com os padrdes éticos médios esperados pela sociedade.
O uso dessa técnica tem contribuido, nos paises da common law, para a implementacéo efetiva
de um sistema voltado ao respeito dos direitos.!®> Conforme André Tunc, citado por Sérgio
Severo, “o elemento punitivo ¢ perfeitamente admissivel na esfera da responsabilidade civil”.18

No mesmo sentido trata Andréa Gouthier Caldas:

Ademais, convém dizer que o instituto da indenizacéo civil punitiva pode servir como
um importante mecanismo de protegao ético da sociedade contra praticas fraudulentas
ou ofensivas a boa-fé praticadas por qualquer legitimado passivo, tendo em vista que
a hodierna concepcdo da responsabilidade civil busca a promocdo de condutas

183 | bidem.

184 23 Secdo, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 16.08.2007.

18 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagéo civil por danos morais. Atualizagdo: Eduardo Carlos Bianca Bittar. 32
ed. rev., atual. e ampl. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

188 TUNC, André. La responsabilité Civile. 22 ed. Paris: Economica, 1989 apud SEVERO, Sérgio. Op., cit p. 185
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socialmente desejaveis. Estaria assim, o instituto exercendo verdadeiro controle ético
das condutas praticadas.*®’

Também Simone Hegele Bolson se posiciona a favor das punitive damages:

Contudo, nossa manifestacdo ¢ a favor da implantagao de um sistema que fixe valores
mais expressivos, nos moldes da jurisprudéncia norte-americana, fundado no
reconhecimento dos punitive damages ou danos punitivos. O reconhecimento dos
danos punitivos pelos tribunais norte-americanos importa numa sancdo econdmica
que incrementa o ressarcimento com a principal finalidade de castigar.

Séo também chamados de danos exemplares, pois o valor pecuniario a mais que 0s
tribunais mandam pagar a vitima do evento danoso se soma a indenizacéo pleiteada,
tendo a finalidade de exemplar e punir gravemente conduta anti-ética do demandado,
além de prevenir feitos similares no futuro. Assim, existindo circunstancias
agravantes no caso como ma-fé e perversao, ha a aplicacdo de um plus indenizatério
pelos damage punitive.® [sic]

Alguns autores, que entendem que uma indenizagdo punitiva gera enriquecimento sem
causa, mas que verificam a importéncia da funcdo punitiva da indenizacgao, por vezes sugerem
que a indenizagdo punitiva seja dividida entre o lesado e alguma entidade publica, como um
fundo que assegurasse o0 pagamento de indenizag&o a outros lesados, por exemplo.'®® Essa é a
posicdo de Paula Meira Lourenco e Enio Santarelli Zuliani. Essa forma de divisdo da
indenizacdo, porém, torna o ajuizamento da acdo menos interessante para o0 consumidor, que
ndo vislumbra a possibilidade de recebimento integral da indenizagdo punitiva. Isso faz com
gue muitos consumidores deixem de buscar a reparacao, o que contribui para que seja vantajoso
para as empresas proceder de forma que cause lesdo. Isso também ocorre com a aplicacao de
multas administrativas, que também n&o revertem para o consumidor. Dessa forma, o estado
precisa atuar na fiscalizacdo das empresas, 0 que gera custos. Esses custos de fiscalizacdo
seriam evitados se a fiscalizacdo fosse transferida para o consumidor, como ocorre no sistema
norte-americano, em que se utilizam amplamente as punitive damages. Apesar de ndo ser
aplicada na grande maioria dos casos, a mera possibilidade de arbitramento de uma indenizagéo
punitiva pode ser suficiente para que o consumidor fique mais atento, agindo, assim, de forma

a fiscalizar a atuacao das empresas.

187 CALDAS, Andréa Gouthier.Op., cit p. 96.
188 BOLSON, Simone Hegele. Op., cit p. 154.
189 ZULIANI, Enio Santarelli. In.: POLETTO, Carlos Eduardo Minozzo et al. Op., cit p. 55.
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E tecida também critica as punitive damages no sentido de ndo ser a responsabilidade
civil a responsavel pela punicao de condutas. Assinala Clayton Reis que:

E inescondivel esse poder de dissuasdo existente nas normas, direcionado
substancialmente na moralizacdo da conduta do agente agressor. No entanto, esse
controle punitivo é exercido pelo Estado através do direito penal, que objetiva a
protecdo dos bens dos bens materiais e imateriais da pessoa e do proprio Estado,
dentro do principio da legalidade — nullum crime, nulla poena sine lege. Nao nos
parece adequado, assim, que a responsabilidade civil tenha como pressuposto formal
a punicédo do infrator, esquecendo-se da sua funcdo principal residente na reparacdo
dos danos.'%°

Mesmo em sua critica, o autor reafirma a eficacia da funcdo punitiva da
responsabilidade civil. Em contrapartida, o direito penal, como estabelecido hoje, sofre severas
criticas tanto em relacdo ao seu custo para o Estado quanto a sua ineficacia em dissuadir

condutas indesejaveis, além de sua morosidade e da sensacdo de impunidade.

Segundo a Agéncia CNJ de noticias, um preso custa em média cerca de 2,7 mil reais por
més, utilizando o estado de Minas Gerais como exemplo.®* Além do custo no sistema prisional,

ha todo o custo que o Estado tem com a investigacdo e também com o judiciario.

Aliados a essas questdes ha a ineficacia da fungdo dissuasoria da pena, o que tem levado
a uma tendéncia de reservar ao direito penal apenas 0s casos de estrita necessidade. Nesse

sentido:

Tradicionalmente depositou-se demasiada confianca no Direito Penal (fungéo
preventiva geral da pena). Operando-se, ademais, com um diagndstico extremamente
simplificador do “mecanismo dissuasério da pena” que a ameaga do castigo
desencadeia. A prevencdo do delito, de fato, era uma prevencgdo penal, prevencdo por
meio da pena. E associava, com notdrio erro, a eficicia dissuasoria da pena a seu
rigor e severidade, sem ponderar outras variaveis sem duvida também
relevantes.'®? (Grifo nosso)

A moderna Criminologia, no entanto, parte de trés postulados bem distintos, que
contam com uma solida garantia cientifica: (a) a intrinseca nocividade da
interven¢do penal, (b) a maior complexidade do mecanismo dissuasorio e (c) a
possibilidade de ampliar o ambito da intervencdo, antes circunscrita ao infrator
potencial, incidindo em outros elementos do cenario delituoso.'%

190 REIS, Clayton. Op., cit. p. 146.

191 CNJ. MONTENEGRO, Manoel Carlos. Ressocializar presos é mais barato que manté-los em presidios.
18/04/2017. Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84606-apac-onde-ressocializar-preso-custa-
menos-que-nos-presidios>. Acesso em 27 jun. 2017,

192 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antbnio Garcia-Pablos; GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal: introducdo e
principios fundamentais. 22 ed. rev., e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 189.

198 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Anténio. La aportaciodn de la Criminologia. In: Eguzkilore. San Sebastian,
nim 3, 1989. P. 91 apud BIANCHINI, Alice; MOLINA et al. Op., cit. p. 189.
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Hoje parece 6bvio reservar a “pena” a casos de estrita necessidade, porque uma
intervencdo dessa natureza (penal) é sempre traumatica, cirlrgica, negativa;
negativa para todos, por seus efeitos e elevado custo social. Na falta de outros
instrumentos, a pena pode ser imprescindivel, mas ndo é uma estratégia racional para
resolver conflitos sociais: ndo soluciona nada.%

No mesmo sentido, afirma Rogério Donnini que:

[...] se a privacdo de liberdade ndo tem mais o efeito de outrora para aqueles que
cometem infragdes penais, uma vez que no Brasil a pratica delituosa e, em especial,
0s crimes contra a vida alcancam um patamar de verdadeira guerra civil, situacéo
semelhante sucede na seara da responsabilidade civil, tendo em vista que, em muitos
casos, os valores indenizatorios diminutos, ao contrario do que se espera, acentuam a
atividade danosa, a pratica reiterada de lesdes.*®

E uma opini&o muito compartilhada tanto pela doutrina quando pela jurisprudéncia que
o direito penal do ius libertatis, ou seja, o direito penal que tem como eixo sancionatério a pena
privativa de liberdade, somente se justifica nos casos em que é necessario.’®® Além disso,
segundo o principio da intervencdo minima, o castigo penal, por ser a forma mais drastica de
reacdo frente ao delito, deve ser fragmentério e subsidiério. A fragmentariedade diz respeito a
tutela penal apenas dos bens juridicos mais relevantes, e ao fato de que apenas os ataques mais
intoleraveis devam ser punidos penalmente.'®” A subsidiariedade diz respeito a sua utilizacio
apenas quando os outros ramos do Direito ndo solucionarem o conflito. Nesse sentido, ele é

Direito de ultima ratio.1®®

A tendéncia, portanto, é de deflacdo penal, com a transferéncia da solucao dos conflitos
possiveis para o &mbito administrativo, e também o privado.*®® Nilo Batista, citando Baratta,
alude ao fracasso historico das prisoes, e fala da necessidade de se pugnar pela aboli¢do da pena

privativa de liberdade.?®

19 GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio Op., cit. p. 91 apud BIANCHINI, Alice; MOLINA et al. Op., cit.
p. 189.

1% DONNINI, Rogério. Op., cit. p. 48.

1% BIANCHINI, Alice; MOLINA et al Op., cit. p. 231.

197 Ibidem, p. 285.

198 |hidem, p. 286.

199 |bidem, p. 288.

20 BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Revan,
2011. p. 37.
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Em consonéancia com isso, a eficacia da funcdo punitiva da responsabilidade civil, aliada
a transferéncia dos custos do Estado para os particulares parece-nos uma resposta mais

adequada.

Tambeém € preciso considerar a dificuldade de aplicacdo das regras penais ao direito do
consumidor, uma vez que o fornecedor, apesar de em alguns casos ser pessoa fisica, em sua
grande maioria se trata de pessoas juridicas.?* O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao tratar
das infracOes penais, ndo prevé a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Entretanto, ele
prevé a responsabilidade penal dos diretores, administradores ou gerentes, bem como o
concurso de pessoas.?%? Por certo, a aplicacdo das punitive damages a pessoa juridica € um
procedimento mais simples que a apuracdo dos responsaveis, sejam diretores, administradores

ou gerentes da pessoa juridica.

201 BESSA, Leonardo Roscoe. In: Manual de Direito do Consumidor. Op., cit. p. 355.

202 CECHET, Edson Jorge. A protecdo ao consumidor por normas penais incompletas: uma analise da
normatividade da lei n° 8.087/90 pelo mecanismo das normas penais em branco e dos tipos penais
abertos. 2014. 63p. Monografia de Especializacdo. Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre,
2014. p. 37.
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5 CONCLUSAO

O Direito do Consumidor € um ramo recente do direito, que surgiu com a necessidade
de tutelar uma relagé@o de desiguais — a relagdo de consumo — uma vez que o direito civil trata,
precipuamente, da relagdo entre iguais. Essa desigualdade nas relagdes de consumo se da pela
desigualdade de armas das partes. O consumidor é, portanto, considerado vulneravel nessa
relacdo, recebendo especial tutela. No Brasil, o consumidor foi reconhecido como sujeito de
direitos apenas com a Constituicdo de 1988. Logo apds a Constituicao, e por mandamento dela,
foi criado o Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo hoje, esses 0s dois principais instrumentos
normativos de tutela do consumidor no direito brasileiro. A tutela do consumidor ganhou, em
nosso ordenamento juridico, status de direito fundamental e de principio da ordem econémica,
constituindo um verdadeiro limitador da autonomia da vontade dos fortes contra os fracos,
buscando evitar as praticas abusivas do livre mercado. E, portanto, uma érea do direito de
extrema importancia, merecedora de atencdo especial. Para que a tutela adequada do

consumidor seja efetivada, porém, sdo necessarias ferramentas adequadas para isso.

A responsabilidade civil obriga aquele que causou danos a outro a indenizar. A
indenizagdo, por sua vez, possui trés funcdes: a reparacdo, a penalizacdo do ofensor, e a
prevencdo de novas condutas similares. A reparacdo € a funcdo classica da responsabilidade
civil, que busca reconstituir o patriménio do lesado. J& a funcdo punitiva busca punir o causador
da lesédo, e a funcdo preventiva busca inibir atividades potencialmente danosas. Essa funcgéo é

citada muitas vezes como funcdo pedagdgica da indenizacéo.

As punitive damages sdo muito utilizadas no direito norte-americano, tendo sua origem
no direito britanico. O termo algumas vezes é mal traduzido como “danos punitivos”, o que esta
incorreto. O termo “damages” quando grafado no plural, possui significado de “indenizagao”.

Uma tradugdo adequada seria, portanto, “indenizacdo punitiva”.

As punitive damages vem sendo aceitas e utilizadas no Brasil, mas ndo como uma
espécie autdbnoma de indenizacdo, ao lado da indenizagdo por danos patrimoniais e da
indenizagéo por danos extrapatrimoniais, como entendemos ser o adequado, e sim como uma
funcdo da indenizacdo por danos morais — a funcdo de punir, mas principalmente de
desestimular condutas futuras, efetuando, portando, a prevencéo. A sua funcao de desestimulo,
ou funcdo preventiva e certamente a funcdo mais importante das punitive damages. Ocorre que,
ao serem utilizadas apenas nas indenizacgtes por dano moral, estabelece-se uma lacuna nos

casos em que had um comportamento antijuridico que se deseja desestimular, mas ndo ha dano
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moral para o consumidor. Nesses casos, ha a necessidade de estabelecimento de uma
indenizacdo exclusivamente a titulo de punitive damages, como é o caso dos danos em massa

ao consumidor.

Um dos principais desafios a aplicacdo das punitive damages hoje é a limitagédo
imposta pelo artigo 944 do Cadigo Civil de 2002. O artigo estabelece que a indenizagéo sera
medida pela extensdo do dano, permitindo inclusive sua redugdo em certos casos. O artigo,
porém, ndo é aplicavel ao direito do consumidor, uma vez que, sendo lei especifica, prevalece
sobre o Cadigo Civil naquilo que for mais benéfico para o consumidor, e 0 CDC estabelece o

direito béasico a efetiva reparacdo, bem como o direito a efetiva prevencéo de danos.

Outro ponto importante é a limitacdo ao uso das punitive damages pelo enriquecimento
sem causa. O instituto do enriquecimento sem causa é oriundo do direito das obrigacdes, sendo
ainda hoje fonte obrigacional autbnoma. Como fonte de obrigacGes o instituto se mostra
inadequado a ser limitador das indenizagdes, pois sendo a indenizacdo estabelecida pela
sentenca, ndo ha que se falar em auséncia de causa, sendo a sentenga a causa juridica do
enriquecimento. Como principio geral do direito, o enriquecimento sem causa vem sendo
utilizado recentemente no Brasil. Por esse motivo, deve ser profundamente estudado e tratado
com cautela, uma vez que nédo se encontra solidificado no ordenamento juridico brasileiro. A
recepcdo de um instituto novo no ordenamento juridico sempre deve ser feita com cautela,
sendo verificada sua adequacdo principalmente aos principios constitucionais. Isso deve
ocorrer, portanto, tanto na utilizacdo das punitive damages, quanto na utilizacdo do

enriguecimento sem causa como principio.

A eficacia da utilizacdo das punitive damages como inibidora de condutas indesejaveis
¢ um entendimento amplamente difundido pela doutrina, mesmo entre aqueles que nao
entendem adequado o uso do instituto. O instituto é especialmente importante ao se buscar uma
resposta adequada aos danos de massa, evitando distor¢es que facam com que seja lucrativo

para as empresas causar danos, o que além de prejudicar o consumidor prejudica a concorréncia.

Uma vez estabelecido que o instituto ndo encontra barreiras em sua aplicacao ao direito
do consumidor, pois a limitacdo do artigo 944 ndo é aplicavel a esse microssistema, e 0
enriquecimento sem causa ndo é meio adequado de limitag&o de sua aplicacdo, entendemos que
as punitive damages ndo sdo apenas possiveis de serem estabelecidas em certas indenizacdes,
mas necessarias. Elas caracterizam meio efetivo de cumprimento ao estabelecido no CDC, no
que tange a efetiva reparacdo e prevencgdo de danos, evitando assim que se estabeleca o dano

como lucrativo.
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Estando j& estabelecida a existéncia e principalmente a importancia da funcéo inibidora,
preventiva, precaucional, pedagogica ou desestimulante da indenizacdo, é necessario que se
perca a timidez no estabelecimento dos valores, conforme nos ensina Galeno Lacerda e tantos
outros autores. Ainda que o instituto ndo seja previsto expressamente sob o nome de punitive
damages na legislagdo brasileira, diversos sdo o0s principios e dispositivos que se remetem a
essa ideia, parecendo-nos mais importante o impacto positivo na sociedade com a sua aplicacdo,
gue meros nominalismos, pois apesar de verificarmos que a expressao punitive damages causa
certa estranheza e negacdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia, a teoria do valor de
desestimulo ¢ muito melhor recebida, apesar de pouco aplicada, ndo havendo diferencas

préticas entre uma e outra, além do nome e do estabelecimento ou ndo de parcelas autbnomas.

Ademais, entendemos que a aplicacdo deva ocorrer mesmo quando ndo haja a
configuracdo de danos morais, com vistas a efetiva prevencédo dos danos de massa. Entendemos
que o0 mais importante é que o consumidor receba a tutela adequada, e que os comportamentos
danosos nédo sejam, de forma alguma, estimulados em nossa sociedade, mas sim, efetivamente

combatidos.
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