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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a possibilidade juridica de se aplicar a teoria dos
punitive damages, no direito do consumidor brasileiro, como forma de preservar os direitos
do consumidor, que é o mais vulnerdvel nas relagbes de consumo, e vem sofrendo prejuizos
extrapatrimoniais em razdo de infracbes cometidas pelo fornecedor. A imposi¢cdo de uma
elevada sanc¢ao pecuniaria, que vise reparar, punir e prevenir, em muito contribuiria para a
diminuicdo da incidéncia de atos ilicitos contrarios aos direitos da personalidade do
consumidor, justificaria apesar da omissdo legal, o carater sancionatorio (reparador,

compensatorio, punitivo e preventivo) da responsabilidade civil nas rela¢es de consumo.

Palavras-chave: Consumidor. Responsabilidade civil. Punitive Damages.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the legal possibility of applying the theory of punitive damages in
Brazilian consumer law as a way to preserve consumer rights, which is the most vulnerable in
consumer relations, and has been suffering off-balance sheet losses due to infringements
committed by the supplier. The imposition of a high pecuniary sanction aimed at redressing,
punishing and preventing would greatly contribute to reducing the incidence of unlawful acts
contrary to the rights of the consumer's personality. and preventive) liability in consumer

relations.

Keywords: Consumer. Civil responsability. Punitive Damages.
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INTRODUCAO

O presente trabalho desenvolver-se-4 em torno da problematica de que se é possivel,
no Direito do consumidor brasileiro a aplicacdo do punitive damages como instrumento de
protecédo dos direitos do consumidor.

A prote¢do ao consumidor é garantia constitucional, assim sendo é necessario buscar
mecanismos e técnicas para sua efetividade. As questdes que permeiam a problematica do
tema sdo: O instituto das punitive damages pode trazer ao consumidor brasileiro a garantia de
defesa de seus direitos? E possivel essa aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro? Certo é
que a defesa do consumidor pede por uma maior protecdo da legislacdo e uma aplicacdo dos
dispositivos normativos de forma mais severa e atenciosa, em especial na responsabilizacdo
civil para a reparacdo de danos.

O objetivo geral é explicar a possibilidade, na interpretacdo do direito brasileiro, de
aplicar-se o instituto das punitive damages como instrumento de protecdo dos direitos do
consumidor. Os objetivos especificos serdo explicar as relagdes de consumo, bem como a
figura do consumidor e do fornecedor. Também estudar a responsabilidade civil nas relacbes
de consumo e ainda, explicar o instituto das punitive damages, analisando seu historico e
enquadramento, bem como entendendo quais sd@o os desafios e fundamentos para sua
aplicacdo no Direito do consumidor.

O método cientifico adotado serd o dedutivo, tendo em vista que se parte de uma
generalidade para uma especificidade, ou seja, o estudo da teoria do punitive damages até a
sua possivel aplicacdo ao direito do consumidor brasileiro. Ainda tendo um cunho explicativo,
fazendo uso de levantamentos bibliograficos.

Inicialmente, o primeiro capitulo abordaré sobre a protecdo juridica nas relagdes de
consumo, trazendo conceitos importantes para entender a dindmica das relacdes de consumo e
a vulnerabilidade e os direitos do consumidor.

Logo apds, no segundo capitulo tratar-se-4 sobre a responsabilidade civil nas
relacBes de consumo, a saber, as responsabilidades pelo fato e pelo vicio dos servigos e dos
produtos, em que se destacam conceitos doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais.

E no terceiro capitulo, adentrar-se-4 ao instituto do puntive damages, apresentando
seu histérico, aplicabilidade, pros e contras, e a possibilidade de aplica¢do do instituto como
instrumento de protecdo aos consumidores brasileiros.

Atualmente muitas empresas cujos produtos sdo danosos em escala massiva

amparam a continuidade de sua producdo numa espécie de raciocinio por custo/beneficio
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entre o lucro auferido pela disposi¢do do produto do mercado e o custo da indenizagéo a ser
paga aos individuos que ingressam em juizo buscando ressarcimento pelos danos
individualmente sofridos.

As punitive damages ou indenizacdo punitiva surge para suprir esta lacuna e trazer
uma protecdo extra ao consumidor, uma dissuasdo aos fornecedores que lesam a sociedade e
uma resposta significativa aos que veem seus direitos e garantias suprimidos em razéo de tais
condutas.

Ora, ndo se pode mais tolerar que empresas figurem diariamente no banco dos réus,
pois lesionam milhdes de consumidores simultaneamente, e as mesmas tenham a sensagao de
impunidade a cada sentenca proferida. E preciso punir de forma eficiente aqueles que agem
com malicia, impericia, imprudéncia e outras caracteristicas tipicas do dolo ou da indiferenca

com o direito alheio.
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1 PROTECAO JURIDICA AO CONSUMIDOR NAS RELACOES DE CONSUMO
1.1 RELACAO DE CONSUMO

As relagbes de consumo sdo tdo antigas quanto a propria existéncia do homem.
Podemos afirmar que desde os primordios da humanidade as mercadorias eram objeto de
troca como forma de satisfazer as necessidades humanas.*

Por volta da metade do século XX, a sociedade se organizou em face de um novo
fendmeno associativo, 0 consumo. Desde entdo com o advento do capitalismo e a
globalizagdo, as relagdes consumeristas tornaram-se cada vez mais complexas, havendo a
necessidade de se ter uma area do Direito que abordasse o tema, nascendo assim o Direito do
Consumidor.

Consumir é uma necessidade basica e vital. Boa parte dos géneros alimenticios,
vestuarios, saude, lazer, servigos de transporte, telefonia, energia, elétrica e até agua, séo
ofertados ao publico mediante pagamento dos consumidores aos fornecedores e sob condicdes
oferecidas por esses ultimos. Dai surge as relacfes de consumo.

Maria Helena Diniz ensina que o0 homem esta em permanente interacdo na sociedade,
fato que possibilita 0 nascimento de diversas relagbes sociais. Assim, 0s comportamentos
humanos sdo disciplinados por normas juridicas, que transformam uma genérica relacéo
social em uma relaco juridica.? Portanto, a relagdo juridica surge como a normatizacéo de
determinados comportamentos humanos.

A relacdo de consumo € aquela existente entre consumidor e fornecedor e, no Brasil,
estd regulada pela Lei 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como pela
legislacdo consumerista extravagante. Na concepcdo de Rizzatto Nunes “havera relagcdo de
consumo sempre que se puder identificar num dos pélos da relagdo o consumidor, e no outro,
o fornecedor, ambos transacionando produtos e servigos.”*

Na licdo de Maria Antonieta Zanardo Donato, a relacéo juridica de consumo também é
caracterizada pela relacdo estabelecida entre o fornecedor e o consumidor, tendo como objeto

um produto e um servi¢o, porém acrescenta que o fornecedor tem um poder e o consumidor

'MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral nas Relacdes de Consumo: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.

’DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.
500.

®NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 118.
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um vinculo correspondente, e por isso afasta-se da ideia classica de ralagdo juridica, que
preconiza a existéncia de sujeitos com direitos e deveres reciprocos.”

Flavio Tartuce aborda que a relacdo juridica de consumo consiste em um negocio
juridico, guiado pela autonomia privada, que é o direito que a pessoa tem de se
autorregulamentar no plano contratual.” Na relacdo de consumo, o consumidor pode exigir a
entrega do produto ou a prestacdo de servigo, nos termos do que foi convencionado e do
disciplinado na Lei Consumerista. Nos termos do art. 3° do Codigo de Defesa do Consumidor,
constata-se que os elementos objetivos, que formam a prestacdo da relacdo de consumo, séo o

produto e o servico.
1.2 DEFINICAO DE CONSUMIDOR

Para a definicdo de consumidor € valido trazer a concepcdo de Héctor Valverde
Santana. Para ele “consumidor é o sujeito da relacéo juridica de consumo que esta em posi¢ao
de inferioridade diante do fornecedor e a quem é destinada a protecéo legal.”®

Segundo o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 2°, consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como destinatario final. E
ainda, como preceitua o paragrafo Unico do referido artigo, equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relaces de
consumo.

No conceito legal, observa-se a expressao destinatario final. Acerca dessa expressao
formaram-se na doutrina duas teorias, a saber, a Maximalista e a Finalista. As discussoes
surgem, segundo Claudia Lima Marques porque a definicao do artigo 2° do Cddigo de Defesa
do Consumidor ndo é suficiente para decifrar o que seria o destinatério final, ou seja, ndo se
tem uma resposta na lei se o sujeito que adquire o bem com fim de lucro, também seria
considerado destinatario final.’

Para os finalistas, como Antonio Herman Benjamin, Alcides Tomassetti Junior e Eros
Grau, conhecidos como 0s pioneiros do consumerismo, é necessario interpretar a expressao

destinatério final de maneira restrita. Para eles o destinatario final é aquele destinatario fatico

*DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protec&o ao Consumidor: conceito e extensao. 2. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p.70.

*TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 55.

®SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.51.

"MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 305.
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e econdmico do bem ou servi¢o, seja ele pessoa fisica ou juridica. Claudia Lima Marques

explica assim:

[...] logo, segundo essa interpretagdo teleoldgica, ndo basta ser destinatério fatico do
produto, retird-lo da cadeia de producao, leva-lo para o escrit6rio ou residéncia: é
necessario ser destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo
adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria novamente um instrumento de
producdo cujo preco sera incluido no prego final do profissional que o adquiriu.
Neste caso ndo haveria a exigida “destinagdo final” do produto ou do servigo, ou,
como afirma o STJ, haveria consumo intermediario, ainda dentro das cadeias de
producdo e de distribuicdo. Essa interpretacdo restringe a figura do consumidor
aquele que adquire (utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia,
consumidor seria 0 ndo profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira
especial um grupo da sociedade que é mais vulneravel.?®

Conclui-se que para a teoria Finalista, o destinatério final é o consumidor final, o que
retira 0 bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico),
aquele que coloca um fim na cadeia de producdo (destinatario final econdmico) e nao aquele
que utiliza o bem para continuar a produzir, pois ele ndo € consumidor final, ele esta
transformando o bem, utilizando o bem, incluindo o servigo contratado no seu, para oferecé-lo
por sua vez ao seu cliente, seu consumidor, utilizando-0 no seu servigo de construgdo, nos
seus calculos do preco, como insumo da sua producao.

Essa teoria, por ser teleologica, aceita a possibilidade de o judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquire um produto fora do seu
campo de especialidade, interpretar o artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor com o
fim da norma, ou seja, protecdo ao mais fraco na relagdo de consumo, e conceder aplicacéo
analogicamente também a esses profissionais.”

Ja os maximalistas veem nas normas do Codigo de Defesa do Consumidor o novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro e ndo somente normas orientadas a proteger
somente o consumidor ndo profissional. Seria um codigo para a sociedade de consumo. Sendo
assim, a definicdo de destinatario final € mais ampla, ou seja, abrange qualquer que faz parte
da relacdo de consumo, e ndo leva em consideracdo se a pessoa fisica ou juridica tem fim de
lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo.

Ainda segundo Héctor Valverde Santana para a teoria maximalista basta a destinago
final fatica do produto ou servico para a configuracdo juridica de consumidor, ou seja,

verifica-se tdo somente com a retirada do produto ou servico do mercado, uma vez que a lei

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 305.
°Ibid., p.306.
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consumerista ndo faz a distingdo entre a destinagdo final de produtos e servigos para
finalidade pessoal, familiar ou ndo profissional, ndo cabendo ao intérprete fazé-la.'°

A teoria finalista aprofundada € a mais acolhida atualmente para a configuracdo do
conceito de consumidor no sistema juridico protetivo brasileiro. Apds o Codigo Civil de
2002, a teoria maximalista perdeu forca, uma vez que o Superior Tribunal de Justica, passou a
concentrar a nocao juridica do vocabulo vulnerabilidade.

Portanto a jurisprudéncia brasileira passa a considerar também consumidor a pessoa
juridica que adquire produtos e servi¢cos no mercado, mas que ndo tem correlagdo com sua

area de especializacdo ou expertise. Veja-se:

Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo  ou finalista. Mitigagdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatacdo na hipdtese dos autos. Préatica abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composicao do produto. Equiparacdo (art.
29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagdo juridica sob a premissa de tratos sucessivos.
Renovagdo do compromisso. Vicio oculto. - A relagdo juridica qualificada por ser
"de consumo" ndo se caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus
polos, mas pela presen¢a de uma parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um
fornecedor, de outro. - Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da analise da
hip6tese concreta decorrer inegavel wvulnerabilidade entre a pessoa-juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as
partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do conceito de
consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de, em
situacfes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo do conceito de
consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC nas relactes entre fornecedores e
consumidores-empresarios em que fique evidenciada a relacdo de consumo. - Sao
equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as
praticas comerciais abusivas. - Ndo se conhece de matéria levantada em sede de
embargos de declaracio, fora dos limites da lide (inovacdo recursal). Recurso
especial ndo conhecido.**

RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
APLICABILIDADE. CONSUMIDOR FINAL. AFASTAMENTO. INVESTIDOR.
TEORIA FINALISTA MITIGADA. VULNERABILIDADE. [...] O adquirente de
unidade imobilidria, mesmo ndo sendo o destinatario final do bem e apenas
possuindo o intuito de investir ou auferir lucro, podera encontrar abrigo da
legislacdo consumerista com base na teoria finalista mitigada se tiver agido de boa-
fé e ndo detiver conhecimentos de mercado imobilidrio nem expertise em
incorporacdo, construcdo e venda de imoveis, sendo evidente a sua
vulnerabilidade. Em outras palavras, o CDC podera ser utilizado para amparar
concretamente o investidor ocasional (figura do consumidor investidor), nao
abrangendo em seu &mbito de protecdo aquele que desenvolve a atividade de
investimento de maneira reiterada e profissional. [...]*2

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ENERGIA ELETRICA.
CONSUMIDOR. TEORIA FINALISTA MITIGADA. O STJ entende que se aplica

YSANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.62.

UBRASIL. STJ. 32 turma. REsp n. 476.428/SC. Relator: Nancy ~ Andrighi. Julgamento em 19 abr. 2005.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/103241/recurso-especial-resp-476428-sc-2002-
0145624-5. Acesso em: 22 nov. 2019.

2BRASIL. STJ. 3* turma. REsp n. 1.785.802/SP. Relator: Ricardo Villas Bdas Cueva. Julgamento em 19 fev.
2019. Disponivel em: http://portaljustica.com.br/acordao/2167878. Acesso em: 22 nov. 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/103241/recurso-especial-resp-476428-sc-2002-0145624-5
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/103241/recurso-especial-resp-476428-sc-2002-0145624-5
http://portaljustica.com.br/acordao/2167878
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a teoria finalista de forma mitigada, permitindo-se a incidéncia do CDC nos casos
em que a parte, embora ndo seja destinataria final do produto ou servigo, esteja em
situacdo de vulnerabilidade técnica, juridica ou econbmica em relacdo ao
fornecedor, conforme entendeu a Corte de origem, no caso dos autos. [...]">

Como demonstrado com as jurisprudéncias em epigrafe, a teoria finalista adotada
tem que o conceito de consumidor verifica-se no caso concreto a partir da demonstracédo da
vulnerabilidade da pessoa juridica na aquisicdo de um produto ou servico no mercado de
consumo.

Ainda, dentro da definicdo de consumidor, importante destacar sobre o consumidor
por equiparacdo. Héctor Valverde Santana destaca que o Codigo de Defesa do Consumidor
ndo se limita a definicdo do consumidor padrdo, mas amplia o rol ao estabelecer a
equiparacéo de determinados entes & condicéo de consumidores.**

O artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor traz que ‘“equiparam-Se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou nao, expostas as praticas nele previstas”.
Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin esclarece que a definicdo de consumidor
estabelecida no referido artigo disciplina o sujeito vulneravel da relacdo de consumo no
aspecto abstrato, em contraposicdo a definicdo concreta do artigo 2°, caput. Cuida-se de
definicdo que dispensa o prévio ajuste contratual, mas se contenta com a mera exposicdo de
pessoas fisicas ou juridicas as praticas comerciais ou a protecdo contratual e tem marcante
destinacao preventiva dos direitos transindividuais.*

Conforme entendimento de Héctor Valverde Santana a definicdo de consumidor
prevista no artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor tem como caracteristicas principais
a abstracdo; a pretensao de amplitude, pois visa abarcar um maior nimero de casos; finalidade
preventiva; e tutela de direitos transindividuais.*®

O artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor reconhece além da protecdo
individual, a tutela a titulo coletivo, em trés categorias distintas, a saber: direitos difusos,
considerados de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; direitos coletivos em sentido estrito, entendidos os de natureza

indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a

BBRASIL. STJ. 28 turma. REsp n. 1.730.849/SP. Relator: Herman Benjamin. Julgamento em 07 ago. 2018.
Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/673321629/recurso-especial-resp-1730849-sp-2018-
0052972-4 Acesso em: 22 nov. 2019. Disponivel em: 22 nov. 2019.

“SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 63.

BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos. Comentarios ao Cédigo de Protecdo ao Consumidor. S&o
Paulo: Saraiva, 1991, p. 264-265.

1 SANTANA, op. cit., p. 68.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/673321629/recurso-especial-resp-1730849-sp-2018-0052972-4
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/673321629/recurso-especial-resp-1730849-sp-2018-0052972-4
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parte contrdria por uma relacdo juridica base; e os direitos individuais homogéneos,

caracterizados por decorrerem de origem comum.*’
1.3 DEFINICAO DE FORNECEDOR

O fornecedor, que ¢ a outra personagem das chamadas relagdes de consumo, vem
definido pelo artigo 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor como toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados,
que desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importagdo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de servigos.
Em dltima andlise, o fornecedor é todo aquele que prové o consumidor de produtos e
servigos.18

E importante destacar que o rol das atividades desenvolvidas por fornecedores no
mercado de consumo néo é taxativo, ndo se limita aquelas atividades previamente postas na
lei. A interpretacdo da definicdo legal que traz o artigo 3° do Codigo de Defesa do
Consumidor admite outras atividades praticadas no mercado pelos agentes econdémicos e
autoriza a sua inclusdo no sistema de protecéo especial ao consumidor.*®

Sobre a definicdo legal, Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpscdo Neves
ensinam:

Nota-se que o dispositivo amplia de forma consideravel o nimero das pessoas que
podem ser fornecedoras de produtos e prestadoras de servigos. Pode ela ser uma
pessoa natural ou fisica, caso, por exemplo, de um empresario individual que
desenvolve uma atividade de subsisténcia. Cite-se a hipdtese de uma senhora que
fabrica chocolates em sua casa e 0s vende pelas ruas de uma cidade, com o intuito de
lucro direto. Pode ainda ser uma pessoa juridica, 0 que acontece na grande maioria
das vezes com as empresas que atuam no mercado de consumo. Enuncia o comando
em analise que o fornecedor pode ser ainda um ente despersonalizado ou
despersonificado, caso da massa falida, de uma sociedade irregular ou de uma
sociedade de fato.?

Silvio Luis da Rocha classifica o fornecedor levando-se em conta o dever de
indenizar pelo dano provocado ao consumidor, a saber: fornecedor real, considerando-0 como
o realizador do produto, o responsavel pela fabricacdo ou producdo do bem econdmico;

fornecedor aparente, entendido aquele que ndo participou da fabricacdo do bem, mas apde no

YSANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 64.

BE|LOMENO, José Geraldo Brito. Curso Fundamental de Direito do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 33.

SANTANA, op. cit., p. 71.

“TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 55.
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bem acabado o seu nome, marca ou outro sinal distintivo; e ainda o fornecedor presumido ou
o conhecido comerciante que é aquele que introduz produtos no mercado de consumo.?

A respeito da finalidade lucrativa ou ndo da pessoa juridica fornecedora, €
interessante reproduzir o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que
mesmo as entidades beneficentes podem perfeitamente serem enquadradas como fornecedoras

ou prestadoras, sem qualquer entrave material:

Para o fim de aplicacéo do Codigo de Defesa do Consumidor, o reconhecimento de
uma pessoa fisica ou juridica ou de um entre despersonalizado como fornecedor de
servigos atende aos critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua natureza
juridica, a espécie dos servicos que prestam e até mesmo o fato de se tratar de uma
sociedade civil, sem fins lucrativos, de carater beneficente e filantrépico, bastando
gque desempenhem determinada atividade no mercado de consumo mediante
remunerag&o.”

A doutrina construiu a ideia do fornecedor equiparado. Tal figura seria um
intermediario na relacdo de consumo, com posicdo de auxilio ao lado do fornecedor de
produtos ou prestador de servigos, caso das empresas que mantém e administram bancos de
dados dos consumidores, por exemplo. Claudia Lima Marques apoia essa vertente tedrica e
cita o seu exemplo do estipulante profissional ou empregador dos seguros de vida em grupo e

leciona:

[...] figura do fornecedor equiparado, aquele que ndo é fornecedor do contrato
principal de consumo, mas é intermedidario, antigo terceiro, ou estipulante, hoje € o
‘dono’ da relagdo conexa (e principal) de consumo, por deter uma posicdo de poder
na relagdo outra com o consumidor. E realmente uma interessante teoria, que sera
muito usada no futuro, ampliando — e com justica — o campo de aplicagéo do CDC.%

Conclui-se que o critério caracterizador de um fornecedor é desenvolver atividades
tipicamente profissionais, como a comercializacdo, a producdo, a importacdo, indicando
também a necessidade de uma certa habitualidade, como a transformacéo e a distribuicdo de

produtos.**

“'ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo fato do produto no direito
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 75-76.

22BRASIL. STJ. 3 turma. REsp n. 519.310/SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Julgamento em 20 abr. 2004.
Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188850/recurso-especial-resp-519310-sp-2003-
0058088-5. Acesso em: 22 nov. 2019.

ZMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 446.

*MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagées
contratuais. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 407.
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1.4 CONCEITO DE PRODUTO E SERVICO

Ja analisados os sujeitos da relacdo juridica de consumo, ingressa-se agora no exame
do objeto desta relacdo. O legislador consumerista dividiu o0 objeto da relacdo juridica de
consumo em duas espécies, a saber, produto e servico.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 3°, § 1°, traz que produto é
qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial. Conclui que produto é qualquer coisa
adquirida no mercado de consumo, seja ela um bem mdvel, imével ou mesmo semovente, ou
seja, qualquer bem adquirido em uma relacdo de consumo é produto.

Segundo Roberto Senise Lisboa, produto é o resultado de uma obra humana,
realizada especificamente por determinado agente econdmico e que se caracteriza por uma
obrigacdo de dar ao consumidor o bem da vida almejado. Em sentido contrario o servi¢o nao
decorre de uma obrigacdo de dar determinado bem da vida ao consumidor, mas se configura
em uma atividade desenvolvida pelo agente econdmico no mercado de consumo e resulta
numa obrigacdo de fazer algo ao destinatério final-consumidor. O servico é a segunda espécie
de bem da vida considerado como objeto da relacdo juridica de consumo.” O artigo 3°, §2°,
do Cadigo de Defesa do Consumidor define servico como qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacGes trabalhistas.

Segundo Héctor Valverde Santana, ordinariamente, todo servico € prestado por
profissional, caracterizado pela atividade habitual. Porém. Inclui-se na protecdo consumerista
até mesmo servico prestado no mercado de consumo de forma esporadica e eventual, desde
que caracterizado pela remuneracéo direta ou indireta.”®

Ora, apesar de a lei mencionar expressamente a remuneracdo, dando um caréater
oneroso ao negdcio, admite-se que o prestador tenha vantagens indiretas, sem que isso
prejudique a qualificacdo da relacdo consumerista. Como exemplo, tem-se o caso do
estacionamento gratuito em lojas, shoppings centers, supermercados e afins, respondendo a
empresa que é beneficiada pelo servico, que serve como atrativo aos consumidores. Veja-se

entendimento do Tribunal Superior de Justica, por forca de sua simula 130:

[...] a jurisprudéncia desta Corte entende que os estabelecimentos comerciais e
congéneres que fornecem estacionamento aos veiculos de seus clientes respondem
objetivamente por danos, furtos ou roubos. O entendimento - que foi consolidado na
Simula 130/STJ - é de que a disponibilizacdo do estacionamento constitui

“LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 214.

BSANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.77.
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mecanismo de captagdo de clientela para o estabelecimento, que, em troca dos
beneficios indiretos que aufere, deve zelar pela seguranga dos veiculos dos
consumidores, suportando os riscos inerentes a comodidade oferecida. Contudo, essa
orientacdo, que se fundamenta na teoria do risco-proveito, acaba por,
automaticamente e sem quaisquer outras considerac@es, transferir o risco de dano ou
subtracdo do veiculo para o mantenedor do estacionamento, risco esse que, a
principio, é do proprietario do bem.?’

1.5 DA VULNERABILIDADE DE DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor considera todo consumidor como parte
vulneravel nas rela¢fes de consumo, conforme artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Trata-se de uma presuncdo legal absoluta, ou seja, que nao admite prova em
contrario, isso porque o consumidor se sujeita as praticas do fornecimento de produtos e
servigos no mercado de consumo.

Essa vulnerabilidade, segundo Claudia Lima Marques pode ser técnica, juridica, fatica
e informacional. A vulnerabilidade técnica diz respeito a hipdtese de o consumidor nao
possuir conhecimentos técnicos especializados sobre o servico ou produto, tal como o
fornecedor possui, podendo ser enganado facilmente em relagéo as caracteristicas do bem ou
servico, ou sua utilidade. A wvulnerabilidade juridica se da na hipbtese 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 situagoes
especificas, como nos casos do consumidor crianga, do consumidor idoso, do consumidor
analfabeto, e do consumidor deficiente. Por fim, a vulnerabilidade informacional diz respeito
ao déficit de informagGes que o consumidor possui sobre o produto ou servico, pois, apesar de
haver muitas informagdes hoje em dia, elas sdo muitas vezes manipuladas, controladas, ou
ainda, sdo fornecidas informacées de forma desnecessaria.?

A vulnerabilidade é qualidade indissociavel do destinatario final do produto e servico
pelas consideracdes ja explanadas. E adjetivo que sempre se encontra ligado com a figura do

consumidor, mesmo que nenhuma ressalva seja feita pelo legislador.

2’BRASIL. STJ. 32 turma. REsp n. 1.426.598/PR. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Julyamento em 19 out.
2017. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/515549144/recurso-especial-resp-1426598-pr-
2013-0264467-5. Acesso em: 22 nov. 2019.

ZMARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 302-306.

“MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 302-306.
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Também ndo se pode confundir vulnerabilidade com hipossuficiéncia, uma vez que o
Codigo de Defesa do Consumidor ndo visa somente a protecdo dos interesses dos
economicamente mais débeis, ou seja, atende-se os interesses de qualquer consumidor.
Roberto Senise Lisboa sobre o tema cita Antonio Herman Benjamin que ensina que
“vulnerabilidade ¢ traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, educadores ou
ignorantes, crédulos ou espertos.”30

O objetivo do Codigo de Defesa do Consumidor, ao proteger o consumidor, ndo ¢ a
simples protecdo por si s6, mas a busca permanente do equilibrio do contrato entre o
consumidor e o fornecedor de bens e servigos. Esse, em principio, o mais forte
economicamente, ¢ em condi¢cdes de impor sua vontade, num ambiente propicio a conquista
de maior vantagem econdmica contra aquele reconhecidamente vulneravel, o mais fraco dessa
relacdo. Assim, tenta-se reequilibrar essa relacdo, tendo em vista a posicdo econdmica
favoravel do fornecedor; impondo-se a necessidade de um equilibrio minimo em todas as
relagdes contratuais de consumo.

Ora, outorgam-se direitos aos consumidores e ndo aos fornecedores, porque ha uma
desigualdade flagrante nessa relagdo, que sempre favoreceu estes ultimos. E uma forma de
atingir a igualdade material, tratando desigualmente os naturalmente desiguais.>*

A Constituicdo Federal, em seu artigo 170, V, cuida que a ordem econdmica,
fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observando o principio da
defesa do consumidor. A defesa do consumidor ¢ o fim visado pelo préprio Estado, uma vez
que, produtos e servigos, colocados no mercado, também tém por fim assegurar a todos os
seres humanos existéncia condigna para que desenvolvam todas as suas potencialidades.*

Miguel Reale, abordou sobre a devida postura do Estado em relacdo aos

consumidores:

O Estado deve sempre ter em vista o interesse geral dos suditos, deve ser sempre
uma sintese dos interesses tanto dos individuos como dos grupos particulares. Se
considerarmos, por exemplo, os varios grupos organizados para a produgdo e
circulag@o das riquezas, necessario ¢ reconhecer que o Estado ndo se confunde, nem
pode se confundir, com nenhum deles, em particular, porquanto cabe ao governo
decidir segundo o bem comum, o qual, nessa hipétese, se identifica com o interesse

®LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 114.

$KHOURI, Paulo Roberto Roque Antonio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 6. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 37.

*2FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso Fundamental de Direito do Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 01.
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geral dos consumidores. A autoridade do Estado deve manifestar-se no sentido da
generalidade daqueles interesses, representando a totalidade do povo.*

No artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor estdo previstos os direitos basicos
do consumidor que sdo a prote¢do da vida, salide e seguranca contra o0s riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servi¢os considerados perigosos ou nocivos; a
educacédo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratacGes; a informacdo adequada e clara sobre 0s
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem;
a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra préaticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos; a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas.

Bem como a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; o0 acesso aos orgados judiciarios e administrativos com vistas a
prevencdo ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias; e a adequada e eficaz prestagdo dos servicos
publicos em geral.

Como todo sistema legislativo, o Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seus
regramentos principios, conceitos e regras que devem ser aplicados diante de uma relacédo
consumerista na busca de garantir a defesa do consumidor. Rizzatto Nunes, em seus escritos
sobre o tema prevé que se o Cddigo de Defesa do Consumidor tivesse se limitado a seus
primeiros sete artigos, ainda assim o consumidor poderia receber uma ampla protecdo, pois
eles refletem concretamente os principios constitucionais de prote¢cdo ao consumidor e

bastaria aos intérpretes compreender seus significados.*

*REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 320-321.
*NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 174.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

O fornecedor de produtos ou servicos deve estar consciente da responsabilidade
inerente a sua atividade, pois vicios ou defeitos daqueles podem colocar em risco, entre outros
bens, a vida, salde e seguranca dos destinatarios finais. A fim de evitar males a estes e
consequéncias nocivas para si, o fornecedor ha de exercer rigido controle sobre a qualidade de
seus produtos e servicos.

Paulo Nader, em suas colaboragGes sobre o tema aborda que:

O Cddigo do Consumidor ndo possui finalidade meramente sancionadora, mas
primordialmente preventiva de danos aos consumidores. A observancia de regras
técnicas constitui, portanto, uma salvaguarda para os destinatarios dos produtos e
servicos e, também, para os préprios fornecedores.*

Maria Helena Diniz pondera que o interesse em reestabelecer o equilibrio violado
pelo dano é a fonte geradora de responsabilidade civil. Assim, nas relacdes de consumo nao é
diferente, uma vez que o fornecedor deve ser responsabilizado pelos prejuizos que causar ao
consumidor.®

O Cddigo de Defesa do Consumidor concentra a abordagem da responsabilidade
civil no produto e no servico. Dai, surgem a responsabilidade pelo vicio ou pelo fato, sendo o
altimo também denominado de defeito. Desse modo, quatro sdo as situacdes basicas de
responsabilidade civil tratadas pela lei consumerista, a saber a responsabilidade pelo vicio do
produto, a responsabilidade pelo fato do produto (defeito), a responsabilidade pelo vicio do
servico e a responsabilidade pelo fato do servico (defeito).*’

Para prosseguimento no estudo da responsabilidade civil nas relacdes de consumo é
necessario diferenciar o vicio do fato ou defeito. Segundo os ensinamentos de Flavio Tartuce

e Daniel Amorim Assumpscéo Neves:

No vicio — seja do produto ou do servigco —, o problema fica adstrito aos limites do
bem de consumo, sem outras repercussdes (prejuizos intrinsecos). Por outra via, no
fato ou defeito — seja também do produto ou servico —, ha outras decorréncias, como
€ 0 caso de outros danos materiais, de danos morais e dos danos estéticos (prejuizos
extrinsecos).®

*NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 7, 2015, p.
524,

**DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizagdes por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagéo e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 86.

$'TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpsgdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 94.

®TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 94.
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De outra forma, pode-se dizer que, quando o dano permanece nos limites do produto
ou servico, esta presente o vicio. Se o problema extrapola os seus limites, ha fato ou defeito,

presente, no ultimo caso, o acidente de consumo propriamente dito.
2.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ViCIO DO PRODUTO

Ha a responsabilidade por vicio do produto quando existe um problema oculto ou
aparente no bem de consumo, que o torna impréprio para uso ou diminui o seu valor, tido
como um vicio por inadequacdo. Nesses casos, ndo ha repercussdes fora do produto, ndo se
podendo falar em responsabilizacdo por outros danos materiais, além do valor da coisa,
morais ou estéticos, ou seja, no vicio o problema permanece no produto, ndo rompendo 0s
seus limites.*

Segundo os ensinamentos de Roberto Senise Lisboa o vicio do produto acarreta
prejuizo econébmico ao consumidor e que, gerando prejuizo deve ser responsabilizado. A
responsabilidade pelo vicio do produto é regulada sob o aspecto de protecdo e prevencao
contra 0s danos patrimoniais, ou seja, o fornecedor estara incurso na imputacdo legal atribuida
nos artigos 18 a 25 do Codigo de Defesa do Consumidor sempre que o consumidor vier a
sofrer um dano econdmico.*’

Ainda, sobre a colaboracdo do referido doutrinador, o dano econdmico que enseja a
responsabilidade pelo vicio do produto pode ser direto, se 0o consumidor veio adquirir um
produto improprio ao consumo, ou indireto, se houver prejuizo econdmico reflexo incidente
sobre alguma vantagem que o consumidor utente viria a obter com o produto.**

E importante destacar que o vicio do produto ndo se confunde com as deterioracdes
normais decorrentes do uso da coisa. Sendo assim, para a caracterizagdo ou ndo do vicio deve
ser considerada a vida til do produto que esta sendo adquirido. Conforme se extrai de trecho

de publicacdo constante do Informativo n. 506 do STJ:

O fornecedor responde por vicio oculto de produto duravel decorrente da prdpria
fabricacéo e ndo do desgaste natural gerado pela frui¢do ordinéria, desde que haja
reclamagdo dentro do prazo decadencial de noventa dias apds evidenciado o defeito,
ainda que o vicio se manifeste somente ap6s o término do prazo de garantia
contratual, devendo ser observado como limite temporal para o surgimento do
defeito o critério de vida Gtil do bem. O fornecedor ndo é, ad aeternum, responsavel
pelos produtos colocados em circulagdo, mas sua responsabilidade ndo se limita,

*TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 97.

“LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relacées de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 247.

bid., p. 248.
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pura e simplesmente, ao prazo contratual de garantia, o qual é estipulado
unilateralmente por ele préprio.*?

A responsabilidade pelo vicio do produto é solidaria, ou seja, ha solidariedade entre
todos os envolvidos com o fornecimento, caso do fabricante, do produtor e do comerciante.

Assim sendo, correto o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
responsabiliza a instituicdo financeira juntamente com a construtora, por vicios na construgdo
do imdvel, cuja obra foi financiada com recursos do Sistema Financeiro de Habitacdo. Veja-

Se:

Recurso especial. Sistema financeiro da habitacdo. Vicios na construgdo de imovel
cuja obra foi financiada. Legitimidade do agente financeiro. 1. Em se tratando de
empreendimento de natureza popular, destinado a mutudrios de baixa renda, como
na hipotese em julgamento, o agente financeiro € parte legitima para responder,
solidariamente, por vicios na construcéo de imdvel cuja obra foi por ele financiada
com recursos do Sistema Financeiro da Habitacdo. Precedentes. 2. Ressalva quanto a
fundamentacdo do voto-vista, no sentido de que a legitimidade passiva da instituicao
financeira ndo decorreria da mera circunstancia de haver financiado a obra e nem de
se tratar de matuo contraido no &mbito do SFH, mas do fato de ter a CEF provido o
empreendimento, elaborado o projeto com todas as especificagdes, escolhido a
construtora e 0 negociado diretamente, dentro de programa de habitagdo popular.*®

A lei estabelece duas excecdes internas bem especificas a respeito da solidariedade
no vicio do produto. A primeira excecao tem relacdo com os produtos fornecidos in natura,
respondendo perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto quando identificado
claramente seu produtor, nos termos do 8 5° artigo 18 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpscdo Neves para exemplificar melhor o
disposto acima narram que “se alguém adquire uma macé estragada em uma feira livre, a
responsabilidade, em regra, serd do feirante. Porém, se na maca constar o selo do produtor, o
que é bem comum, o Gltimo respondera pelo vicio.”*

O § 2° do artigo 19 do Cddigo de Defesa do Consumidor, determina a segunda
excecdo, em que o fornecedor imediato, ou seja, 0 comerciante, sera responsavel pelo vicio de
quantidade quando fizer a pesagem ou a medicédo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido
segundo os padrdes oficiais. O desrespeito a lealdade negocial, & boa-fé objetiva, acaba por

gerar a sua responsabilidade pessoal, afastando o dever de reparar o fabricante. Flavio Tartuce

*BRASIL. STJ. 42 turma. REsp n. 984106/SC. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao. Julgamento em 04 out.
2012. Disponivel em: https://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/112344713/jurisprudencia-comentada-stj-4-turma-
defeito-manifestado-apos-o-termino-da-garantia-contratual-resp-984106-sc. Acesso em: 22 nov. 2019.
®BRASIL.STJ. 4% turma. REsp n. 738.071/SC. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgamento em 09 ago.
2011.Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199601878/recurso-especial-resp-1276845-sc-
2011-0214590-4. Acesso em: 22 nov. 2019.

“TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 98.


https://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/112344713/jurisprudencia-comentada-stj-4-turma-defeito-manifestado-apos-o-termino-da-garantia-contratual-resp-984106-sc
https://vitorgug.jusbrasil.com.br/artigos/112344713/jurisprudencia-comentada-stj-4-turma-defeito-manifestado-apos-o-termino-da-garantia-contratual-resp-984106-sc
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199601878/recurso-especial-resp-1276845-sc-2011-0214590-4
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199601878/recurso-especial-resp-1276845-sc-2011-0214590-4
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¢ Daniel Amorim Assumpsgdo Neves, a titulo de exemplo: “se hd um problema na balanca do
mercado, que esta adulterada, a responsabilidade serd do comerciante e ndo do produtor ou

fabricante.” *®

2.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO PRODUTO

No fato do produto ou defeito estdo presentes outras consequéncias além do préprio
produto, outros danos suportados pelo consumidor, a gerar a responsabilidade objetiva direta
e imediata do fabricante, conforme previsdo do artigo 12 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Além disso, ha a responsabilidade subsidiaria ou mediata do comerciante ou de
quem o substitua, conforme artigo 13 do referido cédigo.*

Esse tipo de responsabilidade, segundo Roberto Senise Lisboa advém de um acidente
de consumo, ou seja, de um advento que acarreta pelo menos danos morais ao consumidor.
No acidente de consumo, 0 produto apresenta um vicio exdgeno ou extrinseco, que extrapola
a propria substancia do bem e ofende a vida, a saide ou a seguranca do consumidor, ou seja,
gera efeitos sobre a personalidade humana.*’

Na relagdo de consumo vigora a responsabilidade objetiva do fornecedor por danos
patrimoniais ou morais causados aos consumidores, individual, coletiva ou difusamente
considerados.

Segundo os ensinamentos de Roberto Senise Lisboa:

O fornecedor responde, em regra, independentemente de culpa perante o consumidor
porque, ao exercer a sua atividade econdmica, assumiu 0s riscos inerentes a
profissdo que desenvolve no mercado de consumo. Dessarte, ocorrendo um acidente
de consumo que causa danos a personalidade do consumidor ou de outra vitima, que
é equiparada ao destinatario final de produtos e servigos para os fins de protecéo
legal, cabe a responsabilidade do fornecedor independentemente de culpa.*®

A responsabilidade pelo fato do produto, deve recair preferencialmente, sobre o
fornecedor indireto ou mediato, que € quem ordinariamente da causa ao dano ao consumidor.
Os fornecedores indiretos ou mediatos sdo aqueles que integram a cadeia econdmica de
consumo, mas ndo se relacionam diretamente com o destinatéario final.

N&o héa solidariedade entre fabricante e comerciante, mas ha uma responsabilidade

subsidiaria ou mediata do comerciante em casos especificos. O fornecedor imediato somente

®TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumps¢do. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 98.

*®Ibid., p. 105.

*LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 307.

*®LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 307.
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respondera caso ndo tenha participado na causagdo do resultado danoso, supletivamente, pela
impossibilidade parcial ou total de identificacdo do fornecedor indireto.

Sobre o tema, Roberto Senise Lisboa contribui:

A responsabilidade do fornecedor imediato, decorrente do fato de o consumidor ndo
ter elementos para identificar o fornecedor, advém da ndo observancia do principio
da boa-fé objetiva, visto que o fornecedor deveria, desde a constituicdo da relagdo de
consumo, prestar ao consumidor os dados relevantes sobre a origem do produto. O
descumprimento do dever juridico por parte do fornecedor imediato, nesse caso,
gera a sua responsabilidade subsidiaria, porém objetiva, pois o dever de reparacdo
do dano é consequéncia do proprio fato que deveria acarretar a responsabilidade do
fornecedor indireto.*

O entendimento do Superior Tribunal de Justica tem sido nesse mesmo sentido.
Veja-se:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO DE DANOS
MORAIS. FUNDAMENTACAO AUSENCIA. SUMULA 284/STF. SORO
GLICOFISIOLOGICO CONTAMINADO. CONTAMINACAO
COMPROVADAMENTE OCORRIDA DURANTE AS ETAPAS DO PROCESSO
DE PRODUCAO. RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DA EMPRESA
FABRICANTE. RESPONSABILIDADE DO ESTABELECIMENTO
HOSPITALAR. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE
FALHA E/OU MA PRESTA(;AO DE SERVICO HOSPITALAR. N&o ha qualquer
controvérsia sobre o fato da efetiva contaminacdo dos produtos integrantes do Lote
45.794 da empresa, com claro apontamento de que a contaminacdo ocorreu durante
as etapas do processo de producdo. Com a explanacdo do panorama fatico pelas
instancias de origem, indene de dulvidas, neste prisma, 0 nexo de causalidade
existente entre o Gbito do menor e a conduta da recorrente - fabricacdo de soro
contaminado -, 0 que justifica a sua condenagéo, nos termos do art. 12 do CDC, que
trata da res&aonsabilidade objetiva pelo fato do produto, atribuivel, in casu, ao seu
fabricante.’

2.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO VICIO DO SERVICO

O tratamento dado pelo legislador ao vicio do servico guarda semelhanca com boa
parte do que se disse acerca do vicio do produto. Aqui, no vicio do servicgo, tem-se também
um defeito de concepgdo, execucdo dos servigos ou informacdo, que impedem o uso do
servi¢o, ou lhe diminuem o valor. Entretanto, também nao ha que se falar aqui em acidente de
consumo, porque, se assim fosse, o instituto seria o da responsabilidade civil pelo fato do

Servico.

“LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 310.

BRASIL. STJ. 32 turma. REsp n. 1678984/SP. Relator: Ministro Nancy Andrighi. Julgamento em 26 set. 2017.
Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505967459/recurso-especial-resp-1678984-sp-2015-
0270884-9?ref=juris-tabs. Acesso em: 22 nov. 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505967459/recurso-especial-resp-1678984-sp-2015-0270884-9?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505967459/recurso-especial-resp-1678984-sp-2015-0270884-9?ref=juris-tabs
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Pelo vicio do servico, aplica-se a regra de solidariedade, entre todos os envolvidos
com a prestacdo. Sobre o tema, ensinam Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpscdo Neves
que:

[..] Em outras palavras, se um servico contratado tiver sido mal prestado,
responderdo todos os envolvidos. Nos termos do § 2° do artigo 20 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, sdo considerados como impréprios 0s servigos que se
mostrem inadequados para 0s fins que razoavelmente deles se esperam, bem como
aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade. Em casos tais,
enuncia o caput do mesmo preceito legal que o prestador de servicos responde pelos
vicios de qualidade que os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o
valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacGes

.. 51
constantes da oferta ou mensagem publicitaria.

Frise-se a premissa da solidariedade passiva, no vicio do servico, respondendo todos
os envolvidos com a prestacdo. A titulo de exemplo, veja-se jurisprudéncia do Tribunal de

Justica do Distrito Federal:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. OBRIGACAO DE FAZER E
REPARACAO DE DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONTRATO DE
EMPRESTIMO. INDUCAO A ERRO. PRETENSAO. PORTABILIDADE DE
DIVIDA. AUSENCIA DE VEROSSIMILHANCA. CONTRATO CUMPRIDO.
CLAUSULAS ABUSIVAS. RECONHECIMENTO. DEVOLUCAO DEVIDA.
NEGATIVACAO. MOMENTO ANTERIOR A  CONTRATRACAO.
SOLIDARIEDADE ENTRE FORNECEDORAS. PRESTACAO DE SERVICO
CONSERTADA. AFIRMACAO. DANOS MATERIAIS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS CONTRATUAIS. INDEVIDOS. DANOS MORAIS. NAO
CONFIGURACAO. REFORMA PARCIAL. SUCUMBENCIA.
REDISTRIBUICAO. Ausente a verossimilhanca das alegacdes do consumidor, o
contrato de servigo financeiro de empréstimo firmado e cumprido dos estritos
termos estabelecidos no instrumento contratual, sem evidéncia de vicio de vontade
ou inducdo a erro do contratante, ndo pode ser convertido em portabilidade de
divida, ausente qualquer elemento que evidencie ter sido este 0 servico ofertado na
fase negocial. Evidenciado que os servicos das rés foram oferecidos e contratados de
forma consertada ao autor, imp&e-se afirmar a solidariedade das fornecedoras nas
obrigagdes decorrentes, em atendimento ao disposto nas normas do microssistema
de defesa do consumidor, aplicaveis & relacéo contratual em exame. [...]**

2.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO SERVICO

O fato do servico ou defeito esta tratado pelo artigo 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, gerando a responsabilidade civil objetiva e solidaria entre todos os envolvidos
com a prestacdo, pela presenca de outros danos, além do proprio servico como bem de

consumo. Deve ficar claro que, no fato do servigo, a responsabilidade civil dos profissionais

*'TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 108.

**Tribunal de Justica do Distrito Federal. 62 turma civel. Acorddo n. 1043407. Relator: Carlos
Rodrigues. Julgamento em 09 ago. 2017. Brasilia/DF. Disponivel em: https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/661097314/20160710203452-df-0019321-7220168070007/inteiro-teor-
66109734272ref=amp. Acesso em: 22 nov. 2019.



28

liberais somente existe se houver culpa de sua parte (responsabilidade subjetiva), conforme
preconiza o art. 14, 8 4°, do mesmo Codigo.

Como ensinam Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpscdo Neves, 0 servico é
defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar. Deve-se
atentar que, no fato do servico ou defeito, ha evidente solidariedade entre todos os envolvidos
na prestacao, ndo havendo a mesma diferenciacdo prevista para o fato do produto. Isso porque
é dificil diferenciar quem é o prestador direto e o indireto na cadeia de prestacao, dificuldade
que ndo existe no fato do produto, em que a figura do fabricante é bem clara.>

Ainda sobre tal deducéo, Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpscao Neves, citam
as palavras conjuntas de Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno
Miragem:

A organizagcdo da cadeia de fornecimento de servicos é responsabilidade do
fornecedor (dever de escolha, de vigilancia), aqui pouco importando a participacéo
eventual do consumidor na escolha de alguns dos muitos possiveis. No sistema do
CDC ¢ impossivel transferir aos membros da cadeia responsabilidade exclusiva,
nem impedir que o consumidor se retrate, em face da escolha posterior de um
membro novo da cadeia.>*

Aqui, é interessante transcrever as palavras de Roberto Senise Lisboa:

A responsabilidade do fornecedor de servicos pelo acidente de consumo é objetiva,
ou seja, independe da existéncia de culpa, a menos que o agente causador do
prejuizo moral puro ou cumulado com o patrimonial seja um profissional liberal,
caso em que sua responsabilidade poderd ser subjetiva. (vide, a respeito do tema, o
art. 14, caput e 84°). Qualquer fornecedor de servicos, em principio responde
objetivamente pelos danos sofridos pelo consumidor, salvo o profissional liberal.
Assim, tanto a pessoa fisica quanto a juridica de direito publico ou provado, que
atuam como fornecedores de servicos no mercado de consumo, podem vir a
responder sem culpa™.

Como ilustracéo, veja-se decisdo do Superior Tribunal de Justica, que responsabiliza
uma instituicdo bancéria pelo servico mal prestado por empresa terceirizada, o que acabou por

acarretar a inscrigdo do nome do correntista em cadastro de inadimplentes:

Recurso especial. Extravio de talfes de cheque. Empresa terceirizada. Uso indevido
dos titulos por terceiros. Inscricdo indevida em cadastro de protecdo de crédito.
Responsabilidade do banco. Dano moral. Presuncéo. Valor da indenizagéo excessivo
— Reducdo. Recurso especial parcialmente provido. Em casos de inscri¢do indevida
em Orgdos de protecdo ao crédito, ndo se faz necesséria a prova do prejuizo. Restou
caracterizada a legitimidade passiva do Banco recorrente, o qual é responsavel pela
entrega dos taldes de cheque ao cliente, de forma segura, de modo que, optando por
terceirizar esse servico, assume eventual defeito na sua prestagdo, mediante culpa in

**TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 111.

**TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpscdo. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o
Paulo: Método, 2017, p. 111.

*LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 310.
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eligendo, por defeito do servico, nos termos do art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que disciplina a responsabilidade objetiva pela reparagdo dos danos.*®

2.5 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

De tudo o que foi exposto, tem-se que a responsabilidade de modo geral, e nas
relacbes de consumo possui uma funcdo compensatoria e reparatdria, ou seja, objetiva a
reparacdo do dano. Porém, a doutrina tem evoluido e estudado outras fungdes, que poderiam,
em casos especificos, serem eficazes. Assim, a finalidade da responsabilidade civil, de acordo
com as varias correntes doutrinarias, tem sido exposta em trés dimensdes: reparacao,
prevencédo de danos e punigéo.

A funcdo reparatoria, segundo doutrina Paulo Nader visa, precipuamente, ao
ressarcimento da lesdo sofrida pelo ofendido, e se possivel, com o retorno ao statu quo ante,
seguindo-se o principio da restitutio in integrum. A indenizagdo pecuniaria se justifica quando
0 tipo de dano causado ndo comporta aquela reparacdo, como se verifica nos danos de
natureza moral ou quando a coisa é destruida, e em que o valor a ser estipulado deve ser o
suficiente para compensar a lesao.>

Tem-se também a funcdo preventiva, de prevencdo de danos. Sobre essa funcao

doutrina também Paulo Nader que:

A previsdo legal ou contratual da reparacdo reforga nas pessoas a consciéncia da
importancia de ndo lesar outrem. N&o é o bastante, todavia, para desestimular a
prética do ilicito civil ou o inadimplemento da obrigacdo. E indispenséavel, ainda, um
judiciario agil e eficiente, sem o que a previsdo legal ou contratual de reparacéo se
torne in6cua, ndo infundindo em seus destinatarios qualquer temor quanto a
obrigacdo de reparar eventuais danos a outrem. Inegavelmente, mais importante do
que a reparacdo é o efeito preventivo da disposi¢do legal. Ao impor a obrigacdo de
reparar os danos, as sentencas judiciais desenvolvem uma atividade pedagodgica,
educativa, evitando, em muitos casos, a pratica de atos ilicitos.*®

A funcdo punitiva reforca o efeito preventivo da responsabilidade civil e consiste
numa quantia pecunidria paga a vitima de um ilicito, em valor superior ao necessario a

compensacdo do dano.> E sobre esse tema que nos debrucaremos no capitulo seguinte.

*BRASIL. STJ. 42 turma. REsp n. 782.898/MT. Relator: Ministro Hélio Quaglia Barbosa. Julgamento em 21
nov. 2006. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9038716/recurso-especial-resp-782898-mt-
2005-0156984-0. Acesso em: 22 nov. 2019.

S’"NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 7, 2015, p.
13.

*%|pid., p. 13.

*DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizagdes por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagdo e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 87.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9038716/recurso-especial-resp-782898-mt-2005-0156984-0
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3 O INSTITUTO DAS PUNITIVE DAMAGES APLICADAS AS RELACOES DE
CONSUMO

3.1 HISTORICO

Autores apontam a origem da doutrina do punitive damages a alguns eventos
passados na antiguidade classica, desde o Cddigo de Hamurabi (aproximadamente a 1700
a.C.). Porém, as fei¢Oes atuais que guarda o instituto sdo, de modo geral, aproximadas a
aplicacdes concebidas na Inglaterra do Common Law, por volta do século XVIII, as quais
viriam a ser transplantadas para o Estados Unidos, onde ganhariam maior desenvolvimento
teérico.”

O instituto fora articulado de forma explicita em 1763, no julgamento Wilkes v.
Wood, na Inglaterra. O referido caso originou-se com a publicacdo andnima no jornal The
North Briton, de conteddo ofensivo a reputacdo do Rei George Ill e seus ministros. Dado
anonimato da autoria, Lord Halifaz, secretario de estado, determinou a expedi¢do de mandado
genérico, sem identificagdo, para prender os suspeitos. No total, 49 pessoas foram presas,
incluindo o proprio autor do artigo, John Wilkes, que teve sua casa invadida e apreendidos
livros e documentos particulares sem a devida notificagéo.

Ainda sobre o0 caso narrado acima, o senhor Wilkes ajuizou uma agéo de transgressao
de direitos contra o senhor Wood, subsecretéario de estado, que havia cumprido o referido
mandado, pessoalmente. Seu pedido era de uma indenizagéo punitiva de valor suficiente para
impedir a pratica de condutas semelhantes pelos emissarios reais. O tribunal estabeleceu um
valor consideravel para a época de 1.000 libras, a titulo de punitive damages.”

No direito norte-americano, também passaram a adotar reparacdes vultosas com
carater punitivo e pedagdgico. L4, a primeira utilizacdo do instituto ocorreu em 1784, no caso
Genay v. Norris, que foi decidido pela Suprema Corte do Estado americano da Carolina do
Sul. No caso, autor e reu se preparavam para um duelo com pistolas. O réu, que era médico,
prop6s um brinde de reconcilia¢do, 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

SYARAUJO FILHO, Raul. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. Superior Tribunal de Justica.

Doutrina: edicdo comemorativa 25 anos, 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051. Acesso em: 16 nov.
2019, p. 333.

S’ ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva: os punitive damages na
experiéncia da Common Law e na perspectiva do direito brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2009, p. 178-180.
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extrema e excruciante. O réu foi condenado a pagar punitive damages, principalmente porque,
pela profissdo, ndo poderia alegar ignorancia em relacéo aos efeitos do medicamento.

Ainda nos EUA, o instituto sobretudo foi usado como forma de controlar préaticas
abusivas de grandes corporag6es, de modo a dissuadir, por meio de condenacdo ao pagamento
de indenizacBes de alto valor, o frio calculo de lucros das empresas tolerantes com
procedimentos negligentes e descomprometidos com os direitos da personalidade de seus
consumidores.®

O caso mais famoso de punitive damages nos EUA, foi o da consumidora Stella
Liebeck, de 79 anos, que obteve do jari do Tribunal de Albuquerque, no Estado do Novo
México, uma indenizagdo de US$ 2.7 milhdes da empresa multinacional McDonald’s. A
punicdo civil foi imposta porque a consumidora adquiriu um copo de café aquecido a 170°
graus e, ao colocé-lo entre as pernas, queimou-se enquanto dirigia o seu veiculo.®

O ministro do Superior Tribunal de Justica, Raul Aradjo Filho, em suas contribuicdes

sobre o tema, cita Jodo Casillo:

[...] numa sociedade bastante complexa e interligada como é a norte-americana, ja se
fazia absolutamente necessaria uma maior protecdo as vitimas de atos ilicitos, isto
porque quanto maior o relacionamento entre os individuos, quanto mais sofisticados
os elementos materiais colocados a sua disposicdo, tanto maior o risco, e uma das
solucBes por certo é, ao invés de dar protecdo paternalista ao ofensor, demonstra-lhe
gue as consequéncias de seu ato danoso serdo pesadas.®®

Fora dos EUA, a doutrina dos punitive damages é controversa, especialmente nos
paises de tradicdo romano-germanica. Na Italia, a Corte di Cassazione ao tratar da funcéo
punitiva das indenizacGes civis, afirma sua posicdo no sentido da incompatibilidade dos

punitive damages com o ordenamento juridico italiano. Veja-se:

No vigente ordenamento o direito ao ressarcimento do dano consequente a lesdo de
um direito subjetivo ndo é reconhecido com caracteristica e finalidade punitiva, mas
em relacdo ao prejuizo sofrido pelo titular do direito lesionado, nem o mesmo
ordenamento consente com o enrigquecimento se ndo suscita uma causa justificativa
do desvio patrimonial de um sujeito a outro. Remanesce estranha ao sistema interno

$2RUSTAD, 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: 19 nov.

2019.

®DADICO, Claudia Maria. Questées processuais acerca do carater punitivo da reparacéo civil. Revista de
Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.71, abr. 2016. Disponivel em:
http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao071/Claudia_Dadico.html. Acesso em: 18 nov. 2019.
%SANTANA, Héctor Valverde. Dano Moral no Direito do Consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, p.168.
®*ARAUJO FILHO, Raul. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. Superior Tribunal de Justica.
Doutrina: edicdo comemorativa 25 anos, 2015. Disponivel em:

https://wwz2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051. Acesso em: 16 nov.
2019, p. 333.
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a ideia de punigdo e sancdo da responsabilidade civil, e é indiferente para tal
finalidade a valoragdo da conduta do autor do dano.®

O Direito civil alemdo repudia indenizagcbes que, segundo eles, levem a um
enriquecimento sem causa. Um exemplo é que em 1985, a Corte Estadual de Stokton, na
Califérnia condenou Eckhard Schmitz ao pagamento do equivalente a US$ 750.000,00
incluindo US$ 400.000,00 a titulo de punitive damages, por abuso sexual de um garoto de 13
anos. Schmitz ndo pagou e voou para a Alemanha, enquanto apelava de uma sentenca
criminal que o condenou a 13 anos de prisdo em razdo de abusos cometidos contra outros
adolescentes. A sentenca norte-americana foi apresentada a justica alemd, a fim de 14 obter
sua execucdo. A Suprema Corte alemd, revendo a decisdo da Corte de Dusseldorf, afirmou,
expressamente, a incompatibilidade dos punitive damages com o ordenamento aleméo.®’

Outro caso para entender o historico e aplicacdo correta das punitive damages, é o
caso BMW v. Gore, que ocorreu em 1996. Nesse caso, 0 médico Gore comprou um
automovel da empresa BMW cuja pintura havia sido retocada, ndo sendo, portanto a original.
Na contestacdo a empresa alegou que desde 1983 adotava uma politica relativa a veiculos
danificados no decorrer da fabricacdo ou do transporte. A politica era de que se o custo do
reparo fosse superior a 3%, o veiculo seria vendido como novo, sem qualquer notificagdo do
comprador acerca da realizacdo dos reparos.®®

No caso abordado acima, pelo fato do consumidor ndo ter sido previamente
cientificado da alteracdo, o jari condenou a empresa em U$ 4.000, 00 mil ddlares a titulo de
exemplary damages e R$ 4.000.000,00 a titulo de punitive damages, porém esse valor foi
reduzido para R$ 2.000.000,00. A corte americana entendeu que a pena foi desproporcional e
muito elevada, resolvendo assim a instruir as demais cortes a considerar trés diretrizes quando
fossem tratar das punitive damages, a saber: o grau de reprovabilidade da conduta do réu; a
disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e o punitive damages; e ainda
a diferenca entre os punitive damages concedidos pelo juri e as multas civis autorizadas ou

impostas em casos semelhantes.®

®*DADICO, Claudia Maria. Questdes processuais acerca do carater punitivo da reparagdo civil. Revista de
Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.71, abr. 2016. Disponivel em:
http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao071/Claudia_Dadico.html. Acesso em: 18 nov. 2019.

*’DADICO, Claudia Maria. Questdes processuais acerca do carater punitivo da reparagdo civil. Revista de
Doutrina da 48 Regido, Porto Alegre, n.71, abr. 2016. Disponivel em:
http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao071/Claudia_Dadico.html. Acesso em: 18 nov. 2019.

®MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 5, v.18, abril-junho de 2004, p.
60.

®MORAES, Maria Celina Bodin de. Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 5, v.18, abril-junho de 2004, p.
60.
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4.2 DOUTRINA DOS PUNITIVE DAMAGES

Segundo David G. Owen, o punitive damages consiste em uma indenizacdo em
dinheiro concedida a um demandante em uma acdo civil privada, além dos danos
compensatorios, arbitrados contra um demandado culpado de violar flagrantemente os direitos
do autor, objetivando punir o acusado por ma conduta ultrajante e desencorajar uma futura
reiteracdo de condutas igualmente improprias.”

O referido instituto é capaz de exercer diversas funcfes, tendo como principais as
funcdes punitiva, educativa, preventiva, dissuasoria e de justica publica.

A fungdo preventiva consiste na conscientizacdo do ofensor e da sociedade da
gravidade do comportamento praticado, desestimulando assim, a pratica de ilicitos futuros e
promovendo um maior respeito aos direitos da personalidade, o bem-estar social e o
cumprimento das normas. Ja a funcdo punitiva esta ligada ao fato de o punitive damages
constituir uma sangdo que condena ao pagamento de uma certa quantia pecuniaria.”

O instituto tem funcdo dissuasoria, por fazer com que o lesante tome conhecimento
de que sua conduta é indesejavel juridica e socialmente, passando por um processo
pedagdgico e desistindo de repetir a conduta reprovavel. A funcéo educativa esta relacionada
pelo fato do punitive damages ser uma excecdo aplicada em casos de grave e grosseira
negligéncia nas relagdes juridicas contratuais ou sociais, que indica qual foi o comportamento
reprovavel.

Ainda, a justica publica é a funcdo que propicia o alcance, com eficacia, de todos 0s
objetivos apontados anteriormente, iSso porque para que 0 punitive damages seja capaz de
produzir efeitos é necessario que o individuo que cometeu um ilicito seja levado a justica para
receber a sua punicgo.”

Para Pedro Ricardo Serpa o punitive damages atua como um instrumento de forca do

Estado, uma vez que a imposicdo da pena que o ofensor merece permite ao juri externar a

®OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3. Acesso em: 18 nov. 2019.
"'OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3. Acesso em: 18 nov. 2019.
"?OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3. Acesso em: 18 nov. 2019.
*OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol39/iss2/3. Acesso em: 18 nov. 2019.
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desaprovacdo a esse tipo de conduta, promovendo a liberdade e a igualdade, que séo valores
fundamentais para o suporte da lei e para a manutencéo do equilibrio social. "

Maria Helena Diniz, em seus ensinamentos sobre o tema também traz o conceito do
instituto, afirmando que consiste em uma quantia pecuniaria, de valor variavel, que visa punir
o lesante por negligéncia e quebra de contrato, por exemplo, e prevenir a pratica de um novo
ilicito futuro, estabelecida em separado, de eventual indenizagdo compensatoria a que possa
fazer jus o ofendido. Ou seja, vai além da indenizacdo compensatéria.”

Salomao Reseda apresenta como conceito de punitive damages:

Um acréscimo econdmico na condenagdo imposta ao sujeito ativo de ato ilicito, em
razdo da sua gravidade e reiteracdo que vai além do que se estipula como necessario
para satisfazer o ofendido, no intuito de desestimula-lo a pratica de novos atos, além
de mitigar a pratica de comportamentos semelhantes por parte de potenciais
ofensores, assegurando a paz social e consequente funcéo social da responsabilidade
civil.”®

Por todo exposto, conclui-se que o punitive damages ou indenizagcdo punitiva
consiste na soma em dinheiro conferida ao autor de uma acdo indenizatoria em valor
expressivamente superior ao necessario a compensacdo do dano, tendo em vista a dupla
funcdo de punicdo e prevencdo pela exemplaridade da puni¢cdo opondo-se nesse aspecto
funcional a indenizacdo compensatoria, que consiste em um montante equivalente ao dano
que foi causado.

E importante destacar que nos EUA, onde o instituto tem sido amplamente aplicado,
respeita-se as peculiaridades de cada caso concreto e também o estipulado em cada Estado da
Federagdo. E aplicado em caso de negligéncia grosseira, como em acidentes de trabalho,
acidentes de viacao; responsabilidade objetiva, em casos de flagrante indiferenca aos direitos

do consumidor; e responsabilidade civil pela quebra de pactos contratuais.’’
4.3 DOS DESAFIOS A APLICACAO DO PUNITIVE DAMAGES

A aplicacdo do instituto do punitive damages na doutrina e na jurisprudéncia

brasileira é alvo de aceitacdo, mas também de criticas. Para alguns doutrinadores o instituto

"“SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagdo punitiva. 2011. 370 p. Tese. (Mestrado em Direito). Faculdade de direito,
Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo. p.46.

"®DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizages por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagéo e
Responsabilidade nas Relagdes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 92.

"®RESEDA, Saloméo. A Funcao Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 225.
""DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizagdes por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagdo e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 93.
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ndo encontra respaldo na legislacéo, e por isso fere o principio da legalidade, e que o quantum
indenizatdrio a ser arbitrado poderia causar uma inseguranca juridica.

Para esses estudiosos, a aplicacdo do instituto da indenizacdo punitiva afronta o
artigo 5°, V e X, da Constituicdo Federal, que autoriza apenas a indenizacdo dos danos moral
e material, na exata medida da lesdo sofrida.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior, explica que:

Castigo, pena, s6 se impbe em defesa da sociedade e segundo as normas penais da
legislacdo. A acdo penal é outrossim puablica, cabendo ao Estado punir o
delinquente. A vitima do delito no assiste mais nenhum tipo de vingancga contra o
ofensor. A este cabe, na ordem privada, apenas e tdo somente exigir o ressarcimento
do prejuizo sofrido, conforme o previsto na legislagéo civil.”

Outro argumento utilizado para limitar a aplicacdo das punitive damages no
ordenamento juridico brasileiro é o do enriquecimento sem causa. Ha o entendimento de que
o0 sistema de reparacdo de danos estabelecido pelo Cédigo Civil de 2002 n&do autoriza, a fim
de evitar o enriguecimento sem causa, que 0 montante indenizatério ultrapasse a extensdo dos
prejuizos sofridos pela vitima.

Raul Aradjo Filho em seus apontamentos sobre o tema, cita Sérgio Pinheiro Marcal:

A nosso ver, a teoria em questdo também poderia ser chamada de teoria do valor do
estimulo, s6 que tendo como referencial a suposta vitima. Nos parece que a tentativa
de se punir alguém pela fixacdo de indenizagdo em valor extremamente elevado
pode gerar uma total distorcdo do sistema de reparagdo dos danos morais,
estimulando que pessoas venham a se utilizar do Poder Judiciario para buscar o
enriquecimento a custas de fatos ligados & dor e ao sofrimento. N&o que esses
eventos ndo merecam ser indenizados. Simplesmente, ndo devem gerar riqueza.”

Ainda, alguns doutrinadores afirmam que o instituto encontra barreira de aplicacédo
no ordenamento juridico brasileiro por conta do artigo 944, do Codigo Civil de 2002, que
prevé que a indenizacdo é medida pela extensdo do dano. Porem, tal artigo ndo é aplicavel ao
Direito do Consumidor, uma vez que nao vige no Cadigo de Defesa do Consumidor 0 mesmo
regime do Cadigo Civil. A regra geral do Codigo Civil é a do regime de responsabilidade
civil comum, enquanto a regra geral do Cddigo de Defesa do Consumidor é o regime de
responsabilidade objetiva, bem como o direito basico a efetiva reparacéo.®

Nesse sentido, ensina Silvio Venosa prevé que:

"*THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 6 ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2009, p. 67.

*ARAUJO FILHO, Raul. Punitive Damages e sua Aplicabilidade no Brasil. Superior Tribunal de Justica.
Doutrina: edicdo comemorativa 25 anos, 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1117/1051. Acesso em: 16 nov.
2019, p. 334-335.

®MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 393
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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
indenizacdo aos consumidores n&o existe limitacao tarifada.®

4.4 POSSIBILIDADE JURIDICA DE APLICACAO DA INDENIZACAO PUNITIVA NO
DIREITO DO CONSUMIDOR BRASILEIRO

Segundo Maria Helena Diniz, a omissdo legal, em nosso pais referente ao punitive
damages, ndo obsta sua aplicacédo nas relagGes de consumo, isso por forca dos artigos 4° e 5°
da LINDB, que resolvem questdes de lacuna.®

A indenizacdo punitiva além de ressarcir o prejuizo causado ao consumidor que foi
lesado tem também por objetivo punir o lesante mediante uma alta indenizacdo pecuniéria,
fixada por meio de arbitramento, a fim de que ndo haja reincidéncia daquele ato ilicito por
parte do infrator e da sociedade.®® Dessa forma, esse instituto surge para trazer uma protecao
extra ao consumidor, uma dissuasdo aos fornecedores que lesam a sociedade e uma resposta
significativa aos que veem seus direitos e garantias suprimidos em razdo de cundutas abusivas
dos fornecedores.

WIadimir Cunha sobre o tema defende que:

A admissibilidade de aplicagdo dos punitive damages no Brasil deve ter por
pardmetro a ideia de que ndo sdo instrumentos de punir por punir, mas de correcao
social de condutas privadas e de reequilibrio mediante prevencdo das relacbes
econdmicas marcadas pela vulnerabilidade nas relagdes consumeristas.®*

A Constituicdo Federal possui principios e fundamentos suficientes para adogdo da
funcdo punitiva, entre eles, a dignidade da pessoa humana, especialmente ofendida pela leséo
de direitos da personalidade do consumidor quando esse é lesado nas relagfes de consumo.

A indenizacdo punitiva surge no sistema juridico vigente, ndo como uma reacao
legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca de lesdo a principios constitucionais da mais alta
linhagem, mas como medida necessaria para a efetiva protecdo desses principios,
enquadrando-se ai os referentes a protecdo do consumidor. Nesse mesmo sentido Raquel
Grellet Bernardi afirma:

8WENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 52 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 234-235
8DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indeniza¢des por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizacéo e
Responsabilidade nas Rela¢des de Consumo, S8o Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 100.

8pid., p. 100.

8CUNHA, Wladimir X.M.F. Danos Extrapatrimoniais e Funcio Punitiva. 2012. Tese de doutorado.
Universidade de S&o Paulo, p. 179.
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Com efeito, ndo é possivel em certos casos, conferir efetiva protecdo a dignidade
humana e aos direitos da personalidade sendo por meio da imposicdo de uma sancao
que constitua fator de desestimulo ou dissuasdo de condutas semelhantes do ofensor,
ou de terceiros que pudesse se comportar de forma igualmente reprovavel. Nao é
possivel contar apenas com penas publicas para prevenir a pratica de atentados aos
direitos da personalidade.®

Como ja demonstrado em topico anterior, a indenizacgao punitiva é uma pena privada,
adicional as indenizacBes compensatorias por dano extrapatrimonial. Ora, a aplicacdo desse
instituto se faz necessario ao direito do consumidor, uma vez que contribuiria para a
manutencdo do equilibrio nas relagdes de consumo e para a defesa do consumidor em posicdo
de inferioridade, reconstruindo integralmente o patriménio da vitima do dano. Nesse sentido

ensina Wladimir Cunha:

Se nas relagBes de consumo se observa que a imposicdo da clausula abusiva se liga
ndo so a defesa legitima de posicéo contratual do fornecedor, mas extremamente a
malicia empresarial na relacdo juridico econdmica para com o consumidor, como
inducao ao erro, tentativa de fraude etc., esta-se diante da possibilidade de imposi¢do
de danos punitivos contratuais. De igual modo, a realizacdo de pratica abusiva no
mercado de consumo, nos moldes tipificados no art. 39 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ou em moldes similares, desde que aliada a pratica do dolo, da malicia
ou da culpa qualificada, pode também trazer abertura para casos abusivos e,
portanto, para a imposi¢cdo de danos punitivos. Um caso paradigmatico, nesse
sentido, pode ser imaginado no aproveitamento deliberado da situacdo de
inexperiéncia contratual de idosos aposentados para fins de estabelecimento de
contratacdo de crédito, geralmente mediante desconto consignado diretamente na
folha de pagamento, ou outro espécime de contrato qualquer. Nesses casos, 0
atrelamento da malicia empresarial caracterizada por publicidade enganosa,
cobranca de hidden fees, omissao intencional de informacgdes claras e suficientes,
ndo prestacdo de informacOes acerca da taxa efetiva de juros e demais encargos
cobrados, tudo isso pode dar ensejo a configuracdo do dolo ou malicia no campo da
contratualidade, dando azo & imposic&o de danos punitivos.

Em acdo de reparacdo de danos por cobranca abusiva, que tramitou na Comarca de

Passo Fundo, estado do Rio Grande do Sul, a magistrada de 12 instancia aplicou o instituto das

punitive damages exatamente como no sistema americano. A sentenca condenou a empresa

requerida a R$ 30.000,00 reais, a titulo de danos morais e a R$ 200.000,00 em razdo de

indenizacdo punitiva. Veja-se o fundamento adotado pela magistrada Luciana Tieppo nos
autos do processo de n. 1.11.0015236-0:

Por outro lado, considerando todos os fatos acima expostos, mormente a insisténcia

da demanda em cobrar dos consumidores servicos ndo contratados, entendo que

deve ser aplicado ao caso, também, a fungdo punitiva da responsabilidade civil, a

fim de punir a conduta ilegal da demandada, a qual ndo pode ser ignorada pelo
Judiciario em razdo da grave lesdo causada a coletividade. [...] Assim, certo é que a

85BERNARDI, Raquel Grellet Pereira. Danos punitivos: eficacia isonémica do direito fundamental de
reparacdo integral doa danos. 2012. Tese de Doutorado. Pontifica Universidade Catdlica de Sao Paulo, p. 193.
8CUNHA, Wladimir X.M.F. Danos Extrapatrimoniais e Funcdo Punitiva. 2012. Tese de doutorado.
Universidade de S&o Paulo, p. 177-178.
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conduta da demandada foi por demais grave e é contraria ao interesse de toda a
sociedade, assim como a boa-fé, lealdade e todos os deveres principais e acessorios
gue regem as relagdes contratuais. Evidente que tal conduta ndo pode ser aceita,
pois, repito, prejudicial a toda sociedade, e deve ser reprimida pelo direito,
mormente em se considerando antes de qualquer coisa o dever geral de conduta,
base de toda a responsabilidade civil, de ndo causar dano a outrem, non neminem
laedere, vindo do Direito Romano e, ao que parece, esquecido na sociedade atual,
gue visa a obtencdo de lucros cada vez maiores, em prejuizo da parte
economicamente mais fraca e vulneravel. Assim, tenho por bem, levando em conta
o0s lucros auferidos pela demandada, condenar a mesma a pagar a autora indenizacéo
ante a funcdo punitiva da responsabilidade civil, no valor equivalente a R$
200.000,00 (duzentos mil reais). (TJRS. 42 Vara Civel. Acdo de Reparacdo de Danos
n. 1.11.0015236-0. Relator: Luciana B Tieppo. Passo Fundo/RS.)*’

A referida sentenga foi reformada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

através da 10* Camara Civel que excluiu a indenizacao punitiva da condenacao:

[..] SENTENCA ULTRA PETITA. CONDENACAO AO PAGAMENTO DE
PUNITIVE DAMAGES. EXCESSO EXTIRPADO. E cedigo que, em atencio ao
principio da adstricdo, preconizado nos artigos 128 e 460 do CPC, ha limitacdo
imposta a prestacao jurisdicional, devendo o magistrado, ao proferir a sentenca, ater-
se aos estritos termos em que deduzidos a causa de pedir e o pedido. Viavel a
extirpacdo do excesso cometido, no que tange a concessdo de indenizacdo pela
fungdo punitiva da responsabilidade civil, quando o pedido foi apenas de reparacéo
de danos morais, n&o havendo falar em desconstituigéo in totum da sentenca.®

Analisando o caso acima, Maria Helena Diniz ensina que o reconhecimento da
funcdo punitiva ndo deve trazer em seu bojo uma indenizacdo supervalorizada, mas sim a
majora¢do no quantum indenizatério. Ainda discorre sobre os pressupostos da aplicacdo do
punitive damages, que segundo ela podem ser objetivos, tais como a ocorréncia de um ato
ilicito por descumprimento de um dever legal ou contratual ou mesmo a existéncia de um
prejuizo substancial; e subjetivos, quando o grau de reprovabilidade de conduta ou estado de
espirito do ofensor é dotado de intenc&o dolosa e maliciosa.®®

Claudia Lima Marques observa que a funcdo punitiva da responsabilidade civil
efetivamente pode contribuir para assegurar a confianca no direito como um todo, em sua
nogdo de principio juridico maximo, mas também a confianca no outro seja nos contratos ou

em relagOes delituais. Maria Helena Diniz a cita:

[...] os danos causados pela mass media e contra o consumidor tém em comum a
necessidade de exercer esta funcdo pedagdgica (prevencdo de casos semelhantes),
satisfatoria e exemplar, evitando a impunidade de condutas abusivas, de forma a
assegurar a confianca no direito e sancionando as praticas comerciais de tal forma
que n&o haja mais lucro em danear o mais fraco.”

8"DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizagdes por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizacao e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 100.

®DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indeniza¢des por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizacdo e
Responsabilidade nas Relac¢bes de Consumo, Sdo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 100.
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Ocorre que os fornecedores procurando auferir lucros, violando direitos do
consumidor, os repara mediante pagamento de quantias que ndo afetam seu patriménio, com
iSso 0s consumidores, ante a impunidade do fornecedor, perdem o interesse de ingressar em
juizo. Dai a importancia da aplicacdo dos punitive damages para que haja uma integral
reparacdo do dano sofrido pelo consumidor, sendo a pratica ilicita grave e reiterada.

Pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXII, o Estado tem o dever de
proteger o consumidor, logo ndo basta a mera reparacdo do prejuizo, sendo imprescindivel a
prevencdo de novas préticas ilicitas similares por parte do fornecedor. Ainda, o artigo 170
também da Constituicdo Federal, possibilita os punitive damages ao preservar que a defesa do
consumidor € um principio econdmico, sendo inadmissivel lucro oriundo de atividade danosa
ao consumidor.*

Em decisdo do Superior Tribunal de Justica, a corte citou a limitagdo pelo
enriguecimento sem causa, alegando que o instituto encontra ébice regulador no ordenamento
juridico patrio no artigo 884 do Cadigo Civil. A decisdo, porém, veda a aplicacdo irrestrita do
instituto das punitive damages, mas ndo sua utilizacdo. De acordo com a corte, apesar da
limitacdo ao enriquecimento indevido, a indenizagdo 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 funcao
de desestimulo da indenizacdo, ndo afastando definitivamente a aplicacdo das punitive
damages. Em seu voto, o relator Ministro Honildo Amaral de Mello Castro aponta que a
doutrina patria tem tratado o instituto como teoria do valor de desestimulo, e informa ainda os

critérios utilizados pela corte para a fixagéo da indenizago:

[...] o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixacdo do valor da
indenizacdo por danos morais, considera as condi¢des pessoais e econdmicas 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.*

Para Wladimir Cunha, na quantificacdo do dano punitivo dever-se-a levar, tendo por

base a proporcionalidade, a razoabilidade e a adequacdo, em consideracdo a pessoa do

*'DINIZ, Maria Helena. “Punitive Damages” do “Common Law” nas Indenizagdes por Dano Extrapatrimonial
Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagéo e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 102.

2BRASIL. STJ. AgRg no Agravo de Instrumento n. 850.273/BA. Relator: Ministro Honildo Amaral de Mello
Castro (desembargador convocado do TJ/AP). Julgamento em 03 de ago. 2010. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15958010/agravo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-no-ag-
850273-ba-2006-0262377-1. Acesso em: 22 nov. 2019.
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ofensor, ou seja, 0 modo como agiu ao ferir direitos de outrem, por exemplo se fez uso de
fraude, malicia, simulacdo. Ainda, tem que se levar em consideracdo a sua consciéncia dos
riscos, grau de culpa ou reprovabilidade de sua conduta, bem como suas condicdes
socioecondmicas para evitar que ndo sO haja lucro e que a condenacdo ndo o leve a
insolvéncia ou faléncia, mas também que sinta economicamente 0 peso do quantum
indenizatério, desistindo de auferir lucro ilicitamente e perdendo o estimulo de praticar
infracdes similares.*®

As condigdes pessoais, a saber o grau de maturidade, vulnerabilidade, estado fisico e
psiquico e sociais da vitima, também deve ser levado em consideragdo, para que a reparacao
seja isonbmica, bem como a relevancia do dano moral causado a direito da personalidade do
lesado. Também a extensdo do dano sofrido, o grau de exteriorizacdo do dano, o tempo de
exposicdo a esse dano, se houve reiteracao de condutas similares e se houve obtencédo de lucro
com a conduta delituosa.**

E importante ainda levar em consideragio a discrepancia consideravel entre o grau
de culpa do ofensor e o dano causado ou entre os efeitos imputaveis a conduta do agente e o
seu comportamento, a eventual existéncia de condenacdo com funcdo punitiva, em outros
danos e a proporcionalidade entre o quantum indenizatorio e o prejuizo, evitando
enriquecimento sem causa da vitima.”

Segundo os doutrinadores que sdo contra a aplicacdo dos punitive damages, 0
instituto gera desequilibrio entre a condenacdo do ofensor e a condicdo patrimonial
preexistente da vitima, ou seja, o enriquecimento ilicito. Para solucionar isso 0s juristas
favordveis a indenizacdo punitiva tem encontrado saida na destinacdo das verbas
indenizatorias a um fundo beneficente, de entidades assistenciais ou do Estado atendendo a
solidariedade, a justica distributiva e o respeito & dignidade da pessoa humana.®

Na visdo desses doutrinadores, € preciso que tal fundo seja formado pelos valores
oriundos de danos punitivos aplicados aqueles que, tendo lesado dolosamente outrem,
possuem capacidade econémica. A vitima seria indenizada integralmente e uma parcela do

patrimbnio do autor seria destinado ao pagamento dos danos punitivos, cujo valor seria

®CUNHA, Wladimir X.M.F. Danos Extrapatrimoniais e Funcdo Punitiva. 2012. Tese de doutorado.
Universidade de Sdo Paulo, p. 188-189.

**CUNHA, Wladimir X.M.F. Danos Extrapatrimoniais e Fungdo Punitiva. 2012. Tese de doutorado.
Universidade de Sao Paulo, p. 188-189.

®CUNHA, Wladimir X.M.F. Danos Extrapatrimoniais e Fungdo Punitiva. 2012. Tese de doutorado.
Universidade de Sao Paulo, p. 188-189.

%B|AZI, Danielle Portugal de. Os fundamentos da indenizacdo punitiva e sua aplicabilidade no direito
brasileiro. 2014. Dissertacéo de mestrado. Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, p.146-149.
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revertido a reparacdo de danos experimentados por vitimas lesadas por alguém
economicamente impossibilitado de pagar a indenizacéo.”’

Segundo Maria Helena Diniz, a aplicacdo do dano punitivo € possivel mediante
ativismo judicial ao aplicar principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da proporcionalidade e da razoabilidade. E os valores pagos iriam para o fundo,

que garantiria ressarcimento de prejuizos de vitimas de ofensores hipossuficientes.*®

’BIAZI, Danielle Portugal de. Os fundamentos da indenizacdo punitiva e sua aplicabilidade no direito
brasileiro. 2014. Dissertacao de mestrado. Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, p.146-149.
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Causado a Consumidor: uma possibilidade juridica no direito brasileiro. Revista de Direito, Globalizagédo e
Responsabilidade nas Relagbes de Consumo, Séo Paulo, v. 4, 21 ago. 2018, p. 102.
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CONCLUSAO

O Direito do Consumidor é um ramo recente do direito, que surgiu com a necessidade
de tutelar uma relacao de desiguais, a relacdo de consumo, uma vez que o direito civil trata,
precipuamente, da relacdo entre iguais. Essa desigualdade nas relacfes 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 Constituicdo, 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 econbémica,
constituindo um verdadeiro limitador da autonomia da vontade dos fortes contra os fracos,
buscando evitar as praticas abusivas do livre mercado. E, portanto, uma area do direito de
extrema importancia, merecedora de atencao 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 indenizacao, por sua vez, possui trés fungdes: a reparacao, a penalizacao
do ofensor, e a prevencdo de novas condutas similares. A reparacdo € a fungdo classica da
responsabilidade civil, que busca reconstituir o patriménio do lesado. J& a funcdo punitiva
busca punir o causador da lesdo, e a funcdo preventiva busca inibir atividades potencialmente
danosas. Essa funcéo é citada muitas vezes como fun¢do pedagogica da indenizacéo.

As punitive damages sdo muito utilizadas no direito norte-americano, tendo sua
origem no direito britdnico. Vem sendo aceita e utilizada no Brasil, mas ndo como uma
espécie autbnoma de indenizacdo, ao lado da indenizacdo por danos patrimoniais e da
indenizacdo 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 prevengdo. A sua funcdo de
desestimulo, ou funcdo preventiva é certamente a funcdo mais importante das punitive
damages.

Ocorre que, ao serem utilizadas apenas nas indeniza¢Ges por dano moral, estabelece-se
uma lacuna nos casos em que h& um comportamento antijuridico que se deseja desestimular,

mas ndo ha dano moral para o consumidor. Nesses casos, ha a necessidade de estabelecimento
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de uma indenizagdo 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 € a limitacdo
imposta pelo artigo 944 do Cédigo Civil de 2002. O artigo estabelece que a indenizacgdo 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 Cddigo Civil naquilo que for mais benéfico para o consumidor.

Outro ponto importante é a limitagdo ao uso das punitive damages pelo
enriquecimento sem causa, porém esse argumento deve ser profundamente estudado e tratado
com cautela, uma vez que ndo se encontra solidificado no ordenamento juridico brasileiro.
Ainda, para solucionar esse problema, os doutrinadores a favor do instituto tém buscado
solucdes, como por exemplo, um fundo para a captacdo de recursos oriundos da indenizacao
punitiva.

A eficdcia da utilizacdo das punitive damages como inibidora de condutas
indesejaveis é um entendimento amplamente difundido pela doutrina, mesmo entre aqueles
gue ndo entendem adequado o uso do instituto. O instituto é especialmente importante ao se
buscar uma resposta adequada aos danos de massa, evitando distorgfes 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
aplicacdo ao direito do consumidor, pois a limitacdo do artigo 944 ndo é aplicavel a esse
microssistema, e 0 enriquecimento sem causa ndo € meio adequado de limitacdo de sua
aplicacdo, entendemos que as punitive damages ndo sdo apenas possiveis de serem
estabelecidas em certas indeniza¢des, mas necessarias.

Ante a auséncia de normas e critérios para a quantificacdo dos danos punitivos, a
discricionariedade judicial ndo é aleatoria nem desmensurada por ficar limitada as
peculiaridades de cada caso, considerando a natureza e gravidade da ofensa; a posic¢éo social,
politica, profissional e familiar do ofendido; a intensidade do grau de culpa ou dolo do
ofensor; o desestimulo a procura de meio de enriquecimento sem causa, a fim de que a
indenizacéo sirva de consolo para a vitima, possibilitando a reparacéo integral do prejuizo; e a

n&do reincidéncia por parte do lesante e o nivel de propagacao da ofensa.
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