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RESUMO

O objetivo principal do presente trabalho foi o de analisar as novas funcdes que vém
sendo perseguidas pela responsabilidade civil, precipuamente aquelas que dizem
com a prevencgao ou dissuasao dos danos e a puni¢do do ofensor, inseridas no atual
contexto historico, observados os seus elementos caracterizadores, dos constantes
(dano e nexo causal), aos variaveis (culpa e risco), em especial, nas relacdes de
consumo, e bem assim o0s seus efeitos, em que, partindo-se do principio da
reparacao integral, foi estudada a origem dos punitive damages, no sistema anglo-
saxdo até sua aplicacdo no Direito Patrio, o que, apesar de diversas criticas e

objecdes, constitui uma realidade.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil. Consumidor. Fungao punitiva. Fungao

dissuasoria. Punitive damages. Dano moral. Reparacao Integral.



ABSTRACT

The main objective of this study was to analyze the new functions that have been
persecuted by the civil liability, primarily those that deal with the damage prevention
or deterrence and punishment of the offender, inserted in the current historical
context, observing their characteristic elements, the constant (damage and causal
link), the variables (guilt and risk), particularly in consumer relations, as well as their
effects, in which, starting from the principle of full compensation, we studied the
origin of punitive damages in the Anglo-Saxon law in its application to Homeland,
which, despite various criticisms and objections, is a reality.

Keywords: Civil Liability. The consumer. Punitive function. Deterrent function.

Punitive damages. Moral damages. Full compensation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tenciona analisar as novas funcdes que vém
sendo perseguidas pela responsabilidade civil, em especial, as funcdes punitiva e
dissuasoria, que passaram a ser seguidamente invocadas na jurisprudéncia patria,
comumente relacionadas as indeniza¢gfes por danos extrapatrimoniais, envolvendo
relacbes de consumo.

Para tanto, é preciso analisar a responsabilidade civil em seu aspecto global,
estudando os seus pressupostos constantes (dano e nexo causal) e variaveis (fator
de atribuicdo), bem assim os seus efeitos, vistos a partir do principio da reparacéo
integral.

Tal exame esta atrelado ao momento historico vivido, em que se verifica uma
intensa conexao entre a evolugdo da sociedade e das nocbes acerca da
responsabilidade civil, refletidas em seu ponto central — o dano, bem assim em seu
fundamento (a culpa e o risco).

Apresenta-se o0 trabalho estruturado em duas partes, seguidas por
consideracoes finais.

Na primeira parte, sdo apreciados 0s pressupostos da responsabilidade civil
consumerista, partindo-se dos elementos constantes, ou seja, o dano e suas
espécies, patrimonial e extrapatrimonial, bem assim o nexo causal, até se chegar
aos elementos variaveis, a saber, a culpa e o risco, inseridos no contexto do regime
das relagcbes de consumo.

Na segunda parte, foram estudados os efeitos da responsabilidade
consumerista, tendo o principio da reparacao integral e a idéia de que esta deva ser
0 mais ampla possivel como ponto de partida em direcdo as funcbes atuais da
responsabilidade civil, dentre as quais, as fungbes punitiva e dissuaséria encontram
lugar de destaque.

Assim, mereceu andlise o instituto dos punitive damages, originado do
sistema anglo-saxdo, que tem sido, muitas vezes, relacionado a funcédo punitiva da
responsabilidade civil, com o qual ndo se confunde.

Por fim, apoOs verificar a aplicagdo das fungbes punitiva e dissuasoéria no
Direito Brasileiro, inclusive com a apreciacdo da jurisprudéncia, foram analisadas
algumas das diversas objecdes levantadas pela doutrina, chegando-se as

consideracdes conclusivas.



Alterou-se, portanto, o paradigma da responsabilidade civil, cujas funcdes
foram multiplicadas, havendo uma tendéncia jurisprudencial crescente na utilizacéo
das funcdes punitiva e dissuasoria como mecanismo de protecdo aos direitos da
personalidade, especialmente aos consumidores, em que 0 proprio conceito de dano
extrapatrimonial estd sendo ampliado, restando indubitdvel a grande relevancia de
seu estudo.

Necessario, entretanto, seja feita uma reflexdo sobre as hipoteses de sua
incidéncia, a fim de que dito instrumento seja utilizado em consonancia com as
regras e principios juridicos que norteiam nosso sistema, sendo valioso na defesa do
consumidor e na realizacdo de seus direitos, por um lado, enquanto, por outro, 0s
parametros e diretrizes para sua aplicacdo eficaz devem ser delineados, a fim de
que sejam evitados 0s excessos e 0 desvio de finalidade em seu irrestrito emprego,
0 que poderia descambar para a busca do lucro facil, em ac¢Bes oportunistas de
larga escala.
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| - PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA
1 ELEMENTOS CONSTANTES

1.1 O Dano: Conceituacéo e Condi¢cdes

O dano ocupa lugar de destaque na responsabilidade civil, sendo o seu
elemento mais importante, consoante Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®, ou seu
“grande vil&o0”, na acepcdo de Sergio Cavalieri Filho?, de modo que a sua nocao esta
intimamente ligada & idéia de responsabilidade civil em determinado pais,® cuja
finalidade precipua é a de promover a sua reparacao.

Na sua conceituagcdo, sdo comumente referidas duas teorias: uma delas,
lastreada na diferenca entre a situacdo patrimonial anterior e a posterior a ocorréncia
do dano (teoria da diferenca); a outra identifica o0 dano com a leséo a interesses
juridicamente protegidos (teoria do interesse).*

De uma breve andlise dos conceitos, depreende-se a insatisfatoria protecao
juridica da teoria da diferenca, por auséncia de resposta as hipoteses de reposicao
in natura, ja que neste caso, podem ser abrangidos bens sem expressao econdmica
ou valores insignificantes®, bem assim os casos de danos extrapatrimoniais, por
auséncia de repercussao no patriménio da vitima, e os lucros cessantes, que
traduzem a frustracdo de ganhos, os quais ndo estavam incorporados ao patrimoénio
antes do evento lesivo.®

Portanto, o conceito de dano, que traduza uma protecao juridica mais ampla e

satisfatoria, ndo pode ficar limitado a diminuicdo no patriménio da vitima.

! SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 220.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 72.

¥ COUTO E SILVA, Clovis V. do. O Conceito de Dano no Direito Brasileiro e Comparado. Revista
dos Tribunais, V.667, p.7-16, maio de 1991, p. 7.

* SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 3-4.

® Adverte Caio Mario da Silva Pereira gue se sujeita ao dever de indenizar tanto aquele que causa
dano de elevadas proporgdes, como o que da ensejo a prejuizo matematicamente reduzido, sendo a
importancia quantitativa do dano relativa, a depender da situag&o patrimonial do lesado, de modo que
“0 que orientara a justica, no tocante ao dever ressarcitério, € a lesdo ao direito ou interesse da
vitima, e ndo a sua extens&o pecuniaria” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 39). No mesmo sentido, defendendo que mesmo 0s pequenos
prejuizos sofridos pelo consumidor devem ser reparados, evitando-se apenas 0s exageros, a posicao
de Sanseverino (Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do Fornecedor.
3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 246).

® SEVERO, Sérgio. Op. Cit., p. 4-6.
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Na licdo de Sergio Cavalieri Filho,

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracédo ou diminuic&do
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral.”

Diz-se, ainda, que o dano deve ser atual, ou seja, que ja existe ou existiu por
ocasido do ajuizamento da acado reparatOria, embora ndo seja absoluta a regra,
podendo ser objeto de indenizacdo um prejuizo futuro, desde que haja certeza
quanto ao desenvolvimento (em evolucéo) por ocasiao da propositura da demanda,
de modo que néo exista divida quanto a sua producao, cuja quantificacdo podera
ocorrer em momento posterior.®

A teor do disposto no artigo 402 do Cdodigo Civil, estdo abrangidas nas perdas
e danos indenizaveis o que o credor efetivamente perdeu (dano emergente) e o que
razoavelmente deixou de lucrar (lucro cessante).

O dano emergente ou positivo corresponde ao desfalque no patriménio da
vitima, a diferenca no valor do bem juridico, tendo-se em conta 0 momento anterior e
0 posterior ao ato ilicito, ao passo que o lucro cessante é a consequéncia futura de
um fato j& ocorrido, a frustracdo da expectativa de lucro, a reducdo potencial do
patrimonio da vitima.®

Além disso, o dano deve ser certo, em contraposi¢cdo ao eventual, excluindo-
se a reparacdo de dano meramente hipotético ou conjuntural, que pode n&o vir a se
concretizar.®

Nessa esfera, insere-se a questdo da perda de uma chance, a qual teve
origem na doutrina francesa (perte d’'une chance), na década de 60 do século
passado, caracterizada quando, em razdo da conduta de terceiro, desaparece a
possibilidade provavel de determinado acontecimento que verteria um beneficio
futuro para o lesado, como progredir em determinada carreira, obter uma deciséao
juridica favoravel, por falha do causidico, dentre outros, compreendendo-se por

“chance” a “probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma perda”, devendo

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 73.
® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 40.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 74-5.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 43.
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ser séria e real, de modo a proporcionar aguele condi¢cdes pessoais efetivas para
concorrer a situacao futura almejada, caracterizando a chance perdida reparavel um
prejuizo material ou imaterial derivado de fato consumado, ndo hipotético.™

Ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial quanto a caracterizacdo da perda
de uma chance como dano moral ou material, e, na ultima hipétese, acerca da sua
configuracdo como dano emergente ou lucro cessante, existindo uma corrente que a
coloca como um terceiro género entre ambos, em que seria cabivel uma graduacéao,
a ser realizada no caso concreto, com critério equitativo.*?

Importante salientar que na fixacdo da indenizagéo, parte-se do pressuposto
que o objeto da reparacdo é a chance perdida’®, e ndo o dano que dela derivou,
razao por que o montante indenizatério ndo sera correspondente ao total do
beneficio que seria obtido ou das perdas que houverem sido evitadas, mas, pelo
contrario, h4 que ser levada em conta a probabilidade de sucesso do evento,
conferindo-se a indenizacdo com base no percentual de chance de que restou

privada a vitima.*

1.1.1 As Espécies de Dano: Patrimonial e Extrapatrimonial

a) O Dano Patrimonial

A definicdo de dano patrimonial € estabelecida a partir do confronto entre o
patrimonio que sobrepujar ao dano, e 0 que possivelmente existiria, caso este nao
tivesse ocorrido; assim,“o0 dano é expresso pela diferenca negativa encontrada
nessa operacdo”.*

Adverte Adriano De Cupis ser indispensavel determinar o conceito de
patrimonio para compreender o que sdo interesses e danos patrimoniais, cuja

7

denominacéo é referente a uma necessidade econbmica, representando qualquer

! CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 77.
2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 79-80.

13 Sérgio Severo realgca as trés hipéteses em que pode ser considerada a questao: a) a chance de
obtencdo de uma vantagem (como nos exemplos do impedimento do pintor de expor suas telas, por
culpa do transportador, ou da vitima de acidente de trabalho, que se vé impossibilitada de ascender
na carreira); b) a chance de evitar uma perda (por exemplo, na auséncia de contratacdo de um
seguro, por culpa de terceiro); c) situacdes derivadas de obrigacbes de meio, como na
responsabilidade do advogado e do médico, em que a frustracdo das chances pode aparecer nas
duas vias (In SEVERO, Sérgio. Tratado da Responsabilidade Publica. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
642 p., p. 194-96.).

“ SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 13-4.

* DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Volume Il. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
718.
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bem que seja capaz de ser classificado em ordem de riqueza material, que possa
ser quantificado em dinheiro, habil a satisfazer uma necessidade econdémica, ao
passo que o interesse patrimonial consiste na utilidade que determinado individuo
pode extrair de um bem patrimonial, sendo o dano da mesma natureza o que tem
por objeto dito interesse.®

Portanto, o dano patrimonial, que também € chamado de “dano material”,
atinge os bens que integram o patriménio da vitima, tanto as coisas corporeas, como
incorpéreas, podendo resultar tanto de lesdo a bens ou interesses de mesma
natureza, como da violacdo a bens personalissimos, tais quais a saude, a imagem, a
honra, etc., refletindo no patrimoénio da vitima, seja através da geracdo de despesas
ou na perda de receitas (dano patrimonial dito indireto).*’

Na ultima hipdétese, podem ser mencionadas, exemplificativamente, as
despesas médicas decorrentes de lesdes corporais originadas de acidente de
transito, ou a perda de clientela e consequente reducdo da receita, em face de
noticia falsamente publicada sobre determinado estabelecimento comercial.

O dano patrimonial costuma ser dividido em dano emergente e lucro
cessante, de acordo com 0 momento da produc¢ao de seus efeitos, podendo traduzir-
se, ainda, na perda de uma chance ou no dano por ricochete, apresentando-se tanto
na responsabilidade contratual como na extracontratual.®

Desse modo,

dano material é aquele que repercute, direta ou indiretamente, sobre
0 patrimbnio da vitima, reduzindo-o de forma determinavel, gerando
uma menos-valia, que deve ser indenizada para que se reconduza o
patriménio ao seu status quo ante, seja por uma reposi¢ado in natura
ou por equivalente pecuniério.

b) O Dano Extrapatrimonial

Muitas vezes, utilizam-se as expressdes dano material e dano moral, para
descrever, respectivamente, os danos patrimoniais e extrapatrimoniais; porém, dita
terminologia apresenta-se insatisfatoria para representar a distingdo entre as duas

categorias, mormente quando a designacao “dano moral” traduz uma vinculacdo a

'® DE CUPIS, Adriano. El Dafio. Tradutor: Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Bosch., 1975, p. 121-
22.
" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 73-
4,
1: SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 39.

Ibid., p. 40.
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idéia de dor®®, que pode estar presente ou ndo nesta categoria, sendo a designacéo

"2l ‘mais ampla, ou seja, é género do qual aquela é a

“dano extrapatrimonial
espécie.?

A partir de tal premissa, pode-se concluir que todo dano moral serd um dano
extrapatrimonial, mas nem todo dano extrapatrimonial revelard& um prejuizo de
ordem moral, embora o0s conceitos sejam, no mais das vezes, utilizados
indiscriminadamente, em especial, na jurisprudéncia.

Ja advertia Pontes de Miranda quanto ao sentido amplo empregado pelos
juristas na utilizagéo da expressao “dano moral”’, em que seria equivalente ao dano
ndo patrimonial, ndo se confundindo com o senso estrito do dano moral, que é o
dano & reputacao, o dano por depressao ou exaltacdo psiquica ou néurica.*

Tem-se, portanto, que a denominacao dano extrapatrimonial apresenta uma
amplitude maior e sentido técnico mais preciso, embora ndo se olvide da utilizacdo
mais corriqueira e de maior tradi¢cdo, entre nos, da expressao dano moral.

N&o €, todavia, a natureza do direito que define a espécie de dano, mas o
efeito da lesdo na pessoa do ofendido, de modo que uma lesdo a personalidade
pode ensejar dano moral, como também dano patrimonial, como ja adiantado acima,
sendo certo que nem sempre o dano extrapatrimonial decorre da violagdo dos
direitos da personalidade.?*

Na observacao de Alfredo Minozzi,

La distinzione del danno in patrimoniale ed non patrimoniale non si
referisce al danno nella sua origine, ma al danno nei suoi effetti.
Quando parleremo di danni non patrimoniali, intendiamo parlare di
danni che non ledoso il patrimonio della persona. Il contenuto di
guesti danni non e il danaro, né una cosa commercialmente
reducibile in danaro, ma il dolore, lo spavento, 'emozione, l'onta, lo

%% sérgio Severo observa a tendéncia, cada vez maior, de se abolir o subjetivismo do campo do dano
extrapatrimonial, razdo por que ha uma propenséao de superar a dor, como caractere distintivo, habil a
realizar uma conceituacao substancial do instituto (SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais,
S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 41).

L A escolha tampouco é imune a criticas, apontando o0s seus opositores a vagueza da denominacao,
remetendo a um conceito negativo de dano, com destaque a uma indesejavel concepcéo
patrimonialista do dano, porquanto toma o patriménio por referéncia, ao passo que o centro da
consideracdo deveria ser a pessoa humana. (ITURRASPE, Jorge Mosset, apud ANDRADE, André
Gustavo de. Dano Moral & Indenizagdo Punitiva, p. 42).

2 SEVERO, Sérgio.Op. cit., p. 35-6.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito das
obrigac@es. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, t. 26, p. 31.

** MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego. Elementos de Responsabilidade Civil por Dano
Moral. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 46-7.
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strazio fisico o moral, in generale uma dolorosa sensazione provata
dalla persona, atribuendo alla parola dolore il pit large significato.?

O dano extrapatrimonial, portanto, vem sendo caracterizado na doutrina pela

forma negativa, ou seja, em oposi¢cao ao dano patrimonial.

Adriano De Cupis endossa a conceituacao negativista:

El dafio no patrimonial no puede ser definido mas que en
contraposiciéon al dafio patrimonial. Dafio no patrimonial, en
consonancia con el valor negativo de su misma expresion literal, es
todo dafio privado que no puede comprenderse en el dafio
patrimonial, por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea, que
guarda relacién a un bien no patrimonial.26

A critica geralmente apontada ao método de exclusdo consiste na falta de

enunciacdo explicita da gama de danos que comportam a categoria, deixando ao

intérprete a sua formulacdo concreta®’, de modo que a caracterizacdo do instituto

haveria de ser feita pelos seus préprios elementos.

Nessa linha, Yussef Said Cahali sugere a seguinte conceituacdo de dano

moral:

[...] tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua personalidade
ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se,
em principio, como dano moral; ndo h& como enumera-los
exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento,
na tristeza pela auséncia de um ente falecido; no desprestigio, na
desconsideracdo social, no descrédito a reputagdo, na humilhacéo
publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio da
normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressao
ou no28 desgaste psicologico, nas situacdes de constrangimento
moral.

Carlos Alberto Bittar, por sua vez, define os danos morais como “aqueles

suportados na esfera dos valores da moralidade pessoal ou social’”, que sé&o

perceptiveis pelo senso comum, e identificados pelo juiz, a partir do caso concreto,

apreciando as circunstancias e peculiaridades, sem olvidar da repercussédo do dano

na esfera do ofendido.?®

> MINOZZI, Alfredo, apud CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 19.
?® DE CUPIS, Adriano. El Dano, Tradutor: Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Bosch, Casa Editorial

S.A., 1975, p. 122.

" BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo Civil por Danos Morais. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 35.
8 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 20-21.
» BITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p. 38.
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Em um sentido amplo, o dano moral alcanga os mais diversos graus de
violagdo dos direitos da personalidade, envolvendo todas as ofensas a pessoa, em
suas dimensdes individual e social, ao passo que no sentido estrito, fica circunscrito
a violacdo do direito a dignidade, como nos casos de ofensa aos atributos inerentes
a personalidade, tais quais o direito a vida, a liberdade, a salde, a honra, ao nome,
a imagem, & intimidade e & privacidade.*

Outra distincdo que costuma ser feita é entre danos extrapatrimoniais
objetivos e subjetivos, em que os primeiros correspondem a idéia de ofensa a
valores imateriais, cujo conceito prescinde de padecimento interno, ferindo sua
“honra externa”, ao passo que 0s segundos sdo sentidos pela vitima em sua
intimidade psiquica, gerando dor e sofrimento nessa esfera ou mesmo no fisico, do
que € exemplo o prejuizo de afeicdo, decorrente da perda de familiar préximo,
podendo coexistir as duas categorias.®

Diz-se, ainda, ser o dano extrapatrimonial puro aquele, subjetivo ou objetivo,
“...] que se apresentar desacompanhado de qualquer indole econémica”.*

Como visto, o dano extrapatrimonial ndo esta vinculado a reacao psiquica da
vitima, pois € possivel que haja violagdo a dignidade da pessoa humana,
desacompanhada de dor, vexame ou sofrimento, tornando viavel o seu
reconhecimento nas hipéteses em que a vitima ndo é capaz de detrimento animico,
alargando a extensao da tutela a integralidade dos bens personalissimos, de modo
que a categoria fica melhor colocada sob a denominacédo de dano imaterial ou néo
patrimonial, a exemplo do Direito Portugués.®

Portanto,

[...] dano extrapatrimonial é a lesdo de interesse sem expressao
econdmica, em contraposi¢cdo ao dano patrimonial, ndo justificando-
se a busca de uma definicdo substancial, uma vez que tal concepc¢éo
constituir-se-ia numa limitagao desnecessaria ao instituto.*

1.2 Nexo Causal

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 82-
4.
z; SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 44-5.
Ibid., p. 45.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 83-4.
% SEVERO, Sérgio. Op. cit., p. 43.
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O segundo pressuposto da responsabilidade civil a ser estudado é o nexo
causal.

N&o é suficiente que o lesado tenha sofrido um dano, e que o agente tenha
praticado um ato ilicito; € necessario que esse dano tenha sido gerado pela conduta
ilicita daquele, ou seja, que haja entre ambos uma relacdo de causa e efeito, sem o
que a responsabilidade n&o podera ser imputada ao autor material do fato.®

O conceito de relacdo de causalidade tem inspiracdo em uma concepcao
naturalistica, o que pode ndo ser o mais adequado, ja que sua definicdo traduz uma
nocado eminentemente juridico-normativa, ou seja, importa estabelecer a relevancia
juridica de cada uma das causas que podem integrar 0 processo, cujos critérios de
escolha s&o precipuamente normativos.3®

Ha diversas teorias doutrinarias acerca da identificacdo das causas e
condigbes, havendo teorias que as equiparam (generalizadoras), como a da
equivaléncia dos antecedentes, e outras as distinguem (individualizadoras), como a
da causalidade adequada e a do dano direto e imediato.*’

Como referido, a teoria da equivaléncia dos antecedentes ou da conditio sine
qua non nao faz distincdo entre causa e condicdo, ou seja, havendo véarias
condi¢bes para a producdo de um determinado resultado, todas tém o mesmo valor
e relevancia, sendo equivalentes. Assim, “condicdo é todo antecedente que néo
pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito”.*®

A critica central a teoria é a de que conduz a uma definicdo causal-naturalista
do nexo causal, olvidando-se da nocéo juridica, bem assim que sua aplicacdo no
plano da responsabilidade civil objetiva poderia dar ensejo a exageros, com a
responsabilizacdo solidaria de todos aqueles que tomaram parte na causacao do
dano, ainda que pequena ou minima tenha sido a sua participacéo.*

J4, na teoria da causalidade adequada, causa “[...] € 0 antecedente ndo soO

necessario mas, também, adequado & producéo do resultado”*°

, OU seja, dentre uma
multiplicidade de condi¢cdes que tiverem concorrido para determinado resultado,

somente sera considerada causa aquela que for a mais adequada para a producéo

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 47.
% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 153.

* bid., p. 154.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 48.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 154-55.

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 49.
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do fato danoso, de modo que ha uma distingdo entre causa e condicdo, entre 0s
antecedentes com maior e menor relevancia.**

Aqui, a dificuldade de ordem pratica surge quando ha um processo de causas
complexo para determinado fato, havendo uma multiplicidade de possiveis causas,
sendo dificil definir qual a mais adequada, optando a doutrina por uma formulacéo
negativa da teoria, ou seja, através de uma analise retrospectiva, com a verificacao
da causa inadequada, daquela que nao tiver aptiddo para a geracdo do fato, for
estranha ou indiferente a este.*?

N&o héa como fugir da solucdo casuistica, observada a realidade fatica, com
bom senso e ponderacdo. “Causa adequada sera aquela que, de acordo com o
curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar a mais idonea
para gerar o evento”.*?

Dai advém também uma das principais criticas a teoria, quanto ao excesso de
abstracdo, complexidade e imprecisdo; porém, é inegavel que representou um
notavel avanco em relacéo a teoria da equivaléncia dos antecedentes.**

Merece destaque, ainda, a teoria do dano direto e imediato, encampada no
direito brasileiro por Agostinho Alvim, e que, segundo ele e outros autores, estaria
expressa no artigo 403 do Cédigo Civil de 2002 (artigo 1.060 do Cddigo Civil de
1916).%°

Dita teoria, também chamada de teoria da interrup¢cdo do nexo causal
(Enneccerus), ou teoria da relacdo causal imediata (Alvim), exige que haja, entre a
inexecucdo da obrigacdo e o dano, uma relacdo de causa e efeito direta e
imediata*®, em que o agente responde pelos danos que se liguem a seu ato por um
vinculo de necessariedade; ja, pelos danos derivados de causas estranhas, seriam

responsaveis os agentes respectivos.*’

*L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 49.
2 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 156-57.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 49.

* SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 157-58.

%> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 588-
809.

“® A expressao ndo indica a causa temporalmente mais préxima do evento, mas aquela que foi mais
direta e determinante, segundo o curso natural e ordinario das coisas. (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Op. cit., p. 52).

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 587-
88.
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Paulo de Tarso Vieira Sanseverino sugere a conjugacao das teorias em trés
grandes perspectivas, iniciando-se pela teoria da equivaléncia dos antecedentes,
enfatizando a “condicionalidade” da causa, a fim de verificar se o fato pode ser
incluido no processo causal, seguindo pela teoria da causalidade adequada,
analisando a adequacédo do fato na producéo do resultado, percorrendo, em
seguida, a teoria do dano direto e imediato, em que se aprecia a “necessariedade”
da causa imputada, & luz do postulado da razoabilidade.*®

Conclui o autor:

A conjugacdo das teorias mostra-se ndo apenas possivel, como
recomendavel, pois a ho¢do de causa necessaria ou adequada, em
seu sentido negativo, avaliada com razoabilidade, permite
estabelecer um limite juridico-normativo para a teoria da equivaléncia
dos antecedentes na fixacdo dos danos indenizaveis.*

De relevo, ainda, referir que o direito positivo brasileiro institui a solidariedade
dos co-agentes ou o denominado nexo causal plarimo, em que, havendo mais de um
agente causador do dano, permite-se a vitima eleger, dentre 0s co-responsaveis,
aguele que Ihe parecer mais apto a suportar o encargo ressarcitorio, reclamando de
qualquer um a reparacédo integral do dano, a teor da regra ditada pelo artigo 942 do
Cddigo Civil de 2002, correspondente aquela do artigo 1.518 do Cédigo Civil de
1916.%°

Aquele que for eleito, competira agir, em regresso, contra os demais co-
obrigados, exigindo a quota proporcional, ou mesmo contra o causador direto do
dano.>

Na causalidade alternativa, em que o dano € causado por varios agentes,
permite-se a responsabilizacdo de todos os integrantes do grupo, ainda que nao se
saiba quem, dentre eles, tenha sido o causador efetivo do dano, do que é exemplo o
disposto no artigo 938 do Caodigo Civil, atinente a responsabilizacdo dos moradores
de prédio de onde tenham caido objetos e gerado danos a terceiros.>?

Por fim, mencionam-se as causas de exclusdo do nexo causal, que se da nas

hipdteses de caso fortuito, forca maior, e fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, p. 163.

9 Ibid., p. 163-64.

zi PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 82.
Ibid., p. 83.

°2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 62-

3.
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Na concorréncia de culpa ou participagdo da vitima no evento danoso, 0 nexo
causal ndo é considerado em termos absolutos, por néo ter sido ele o elemento
essencial da extensdo do dano, que néo teria atingido tais propor¢des, caso a vitima
nao houvesse concorrido para o seu agravamento, ou seja, se a vitima concorre por
fato seu, para o evento lesivo, terA de suportar os efeitos, integralmente ou
proporcionalmente, tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a
do autor do dano.>?

J4, o caso fortuito e a forgca maior, disciplinados pelo artigo 393 do Cédigo
Civil como “fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”,
caracterizados como acontecimentos que escapam a diligéncia, sendo estranhos a
vontade do devedor da obrigacdo, rompem o nexo de causalidade.>

Embora ndo haja entendimento uniforme na doutrina, tem-se que a
imprevisibilidade (especifica, atinente a um fato concreto) é o traco distintivo na
caracterizacao do caso fortuito, ao passo que a inevitabilidade — em funcéo do que
era razoavel exigir-se - é o que identifica a forca maior. Assim, caso fortuito € o
evento imprevisivel, e, por isso, inevitavel, enquanto a forca maior esta relacionada
aos eventos que, ainda que previsiveis, por serem superiores as forcas do agente,

tais quais os fatos da Natureza (acts of God), ndo podem ser evitados.>®

2. ELEMENTOS VARIAVEIS

2.1 Fator de Atribuic&o: Culpa e Risco

*3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 83.
> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 62-3.
*® |bid., p. 68.
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O conceito de culpa (faute) surgiu como expressao do principio da autonomia
da vontade®® na responsabilidade civil, tendo como pano de fundo o Estado Liberal,
cujo modelo econémico adotado era o liberalismo, voltado para a liberdade da
iniciativa individual.®’

O principio da culpa, constituindo o ponto primordial do sistema tradicional de
responsabilidade civil, indica que ninguém pode ser obrigado a ressarcir um dano,
se ndo o causou, seja intencionalmente (com dolo), seja por descuido (culpa),
conceito adotado pelo Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 186 (artigo 159 do
Cédigo Civil de 1916).°®

Assim, surge como pressuposto para a obrigacdo de indenizar que o agente
causador do dano tenha agido com culpa, por acdo ou omissdo voluntaria, por
negligéncia ou imprudéncia; se a atuacao lesiva € deliberadamente procurada, fala-
se em dolo (culpa lato sensu), mas, se o dano decorre de conduta negligente ou
imprudente do agente, tem-se a culpa stricto sensu, implicando, em qualquer das
modalidades, em violacdo do dever de previsibilidade quanto a certos fatos ilicitos,
bem assim a adocao de cautelas aptas a evitar sua ocorréncia.>®

Sédo, portanto, elementos da conduta culposa: a conduta voluntaria com
resultado involuntério; a previsdo ou previsibilidade; a falta de cautela, cuidado,
diligéncia ou atencéo.

Diz-se da conduta voluntaria aquela sem intencdo, mas com vontade, nao
dirigida a um fim determinado, mas a certa conduta, onde se localiza a
voluntariedade, n&o no resultado.®

A previsdo é do resultado representado, mentalmente antevisto, embora nao

desejado - de onde se extrai a distincdo do dolo -, ou, a0 menos, previsivel, ou seja,

*® Diz-se autonomia da vontade ou autonomia privada do poder dos privados de dirigirem seus
destinos com autonomia, fazendo-o com forca e tutela juridica, com énfase no fazer valer as decisfes
individuais com forca normativa. Como toda atribuicdo de autonomia demanda, como fator de
equilibrio, a atribuicdo de responsabilidade, com o recebimento daquela, segue-se a responsabilidade
pelas conseqiiéncias das decisfes tomadas, em especial se forem danosas. Dita responsabilidade s6
pode ser atribuida aquele que age com culpa. (in SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Artigo: Principios de
Direito das Obrigagdes no Novo Cédigo Civil. In.. MELO, Claudio Ari ... [et. AlL]; SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). O Novo Cdédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
. 102-104).
5)7 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 43.
% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 42.
%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 537.
® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 35.
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ainda que néao previsto, poderia, razoavelmente, sé-lo, tendo-se em conta o0 homem
médio, mas sem olvidar as condicées pessoais do agente.®*

Na nocdo de culpa, encontram-se compreendidas a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia, expressando o elemento essencial, que € a falta de
diligéncia, de prevenc&o e cuidado.®

A negligéncia estd associada a omissdo do que razoavelmente se faz,
derivada da falta de observancia das normas que determinam o agir com atencéao,
solicitude e discernimento, estando relacionada a desidia, ao passo que a
imprudéncia € a precipitacdo de atitude, a acdo sem cautela, em contradicdo as
normas da sensatez, ligada & temeridade. J&, a impericia é falta de habilidade.®®

Distinguem-se, ainda, os diversos graus de culpa, classificando-os em culpa
grave, leve e levissima, sendo a primeira aquela que mais se avizinha do dolo,
oriunda de violagdo mais séria do dever de diligéncia exigido do homem médio,
enquanto a culpa leve é falha que poderia ser evitada com atencdo ordinaria; por
fim, a culpa levissima exige extraordinaria cautela, especial habilidade ou
conhecimento singular para sua exclusao.®*

Embora nosso Codigo Civil ndo efetue a distincdo entre dolo e culpa, nem
entre os graus de culpa, para fins de reparagdao dos danos, havendo o dever de
reparar em qualquer das hipoteses, calculado com base na extensdo do dano,
podera trazer reflexos no montante indenizatorio, tal qual dispde o paragrafo unico
do artigo 944 do referido codigo, sobre o que falaremos com mais vagar no proximo
capitulo.®

Ao final do século XIX, com a Revolugdo Industrial e a producdo em larga
escala, sendo as maquinas pouco sofisticadas e os empregados despreparados,
observou-se um aumento dos acidentes de trabalho; associado a isso, a evolucao
dos meios de transporte, em especial, do trem, deu causa a uma gama de novos

prejuizos, comecando a ser discutido o principio da culpa como fundamento

®L CAVALIERI FILHO, Sérgio. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 35-6.

%2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil: volume I. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
120.

®3|bidem, p. 120-21.

o4 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 538.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 538.
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exclusivo da responsabilidade civil, devido a dificuldade freqliente em sua prova,
restando as vitimas sem reparagéo.®

Inicialmente, ampliou-se o conceito de culpa, alargando-se o elemento
objetivo em detrimento do subjetivo, passando-se, em seguida, a serem utilizadas as
presuncdes legais de culpa, relativa e absoluta (juris tantum e juris et de jure), para,
mais tarde, adotar-se uma nog¢ao mais abstrata em vez de uma apreciacao individual
e concreta da responsabilidade do agente, culminando com a inversdo do 6nus da
prova.®’

Finalmente, foi concebida a teoria do risco, para dar lastro a responsabilidade
objetiva. Sendo risco perigo, probabilidade de dano, importa dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa devera assumir os riscos, reparando eventuais danos
que dela decorram, independentemente da culpa, resolvendo-se a questdo na
relacdo de causalidade, sendo responsavel o que materialmente causou o dano.®

Varias concepc¢des surgiram em torno da idéia central do risco, passando pelo
risco proveito, em que o responsavel é identificado com aquele que tira proveito da
atividade danosa (ganho e encargo); o risco profissional, em que o dever de
indenizar decorre da atividade ou profissdo do lesado; o risco excepcional, cuja
reparacao é consequéncia de um dano oriundo de um risco excepcional, como, por
exemplo, nas redes elétricas de alta tenséao e exploracdo de energia nuclear; o risco
criado, derivado do fato de o agente, em virtude de sua atividade ou profisséo, criar
perigo a terceiros, devendo reparar os danos, exceto quando prove que tomou todas
as cautelas tendentes a evita-lo; por fim, a teoria do risco integral, a mais extremada
de todas, pois sustenta haver dever de indenizar, mesmo quando nao haja nexo
causal, exigindo apenas o dano.®®

Na responsabilidade civil objetiva, confere-se maior importancia ao dano
sofrido pela vitima, por representar fator de desequilibrio social, fundamentada na
nocao de risco social, implicita em algumas atividades, especialmente a industria, 0s
meios de transporte de massa e as fontes de energia. "

Sergio Cavalieri Filho sintetiza a responsabilidade objetiva na obrigacdo de

dotar de seguranca o exercicio de qualquer atividade perigosa, de modo a ndo gerar

®® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Coédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 44.
®7 |bidem, p. 44.
® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 142.
69 H

Ibid., p. 143-45.
" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 46-7.
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danos a terceiros, sob pena de responsabilizacdo independentemente da culpa.
Sublinha o autor:

Risco e seguranca andam juntos, sdo fatores que atuam
reciprocamente na vida moderna, cuja atividade primordial é driblar
riscos. Onde ha risco tem que haver seguranca; ha intima relacdo
entre esses dois fatores, como vasos comunicantes. Quanto maior o
risco, maior o dever de seguranca. A responsabilidade objetiva
exsurge quando a atividade perigosa causa dano a outrem, 0 que
evidencia ter sido ela exercida com violagdo do dever de seguranca,
que se contrapde ao risco.”

Inicialmente, a doutrina do risco penetrou no direito positivo patrio apenas em
incidéncias especificas. O Codigo Civil de 1916, embora seja fiel a teoria da culpa,
trouxe disposicdes que albergavam a teoria do risco, como a responsabilidade pelo
fato das coisas (artigos 1.519, 1.520, 1.528 e 1.529); além disso, a responsabilidade
objetiva foi prevista em diversas leis especiais, como o Decreto n° 2.681, de
7.12.1912 (estradas de ferro); o Decreto n° 3.724, de 15.01.1919 e seguintes, que
disciplinaram as indenizacdes por acidente de trabalho; ainda, a Lei n° 6.194, de
19.12.1974 e suas alteracdes (seguro obrigatorio de responsabilidade civil para os
proprietarios de veiculos automotores — DPVAT), dentre outras.’?

O panorama sofreu profunda mudanca com a vigéncia do Codigo de Defesa
do Consumidor, que instituiu a responsabilidade objetiva como regra geral para as
relacdes de consumo, invadindo terreno que, outrora, fora dominio quase exclusivo
da responsabilidade subjetiva, de modo que na atualidade, a situagdo restou
invertida, passando aquela a ter campo de incidéncia mais amplo do que esta.”

O Cdbdigo Civil de 2002 expressou a tendéncia de ampliacdo da
responsabilidade objetiva, consagrando uma clausula geral para sua aplicacdo, a
teor do disposto no artigo 927, paragrafo unico, de forma a permitir a extensédo de
sua aplicacdo para além dos casos expressamente previstos em leis especiais,
permitindo que o juiz identifique novas hipéteses.

Assim, a teoria da responsabilidade civil comporta a culpa e o risco, 0s quais
devem ser encarados como processos técnicos, cuja utilizagdo € meio de assegurar

as vitimas a reparacdo dos danos injustos que tenham sofrido, ou seja, quando a

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 145.
> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999p. 23-4.

"8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 146.

" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Coédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 50.
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teoria subjetiva ndo puder explicar e sustentar o direito a indenizacdo, é possivel
lancar méo da teoria subjetiva, pois “[...] numa sociedade realmente justa, todo
dano injusto deve ser reparado”.”

Na atualidade, o modelo misto da responsabilidade fundada na culpa e no
risco tornou-se mais complexo, com o surgimento de um modelo coletivo de
responsabilidade, sob a idéia da socializagdo dos riscos, tendo por pano de fundo a
idéia da solidariedade. Dito modelo transcende o individuo, socializando as perdas,
efetuando a transferéncia para toda a sociedade ou para parte desta de uma parcela
do prejuizo, do que é exemplo o seguro obrigatério que envolve os veiculos
automotores. "®

Importa realcar que o dano, nessa perspectiva, deixa de ser visto como algo
exclusivo contra a vitima, para ser contra a coletividade, sendo problema atinente a
toda a sociedade. *’

Enquanto a responsabilidade subjetiva fica limitada as relacdes
interindividuais, a objetiva prevalece nas relacdes entre o grupo e o individuo,
especialmente nas relagcbes de consumo, que analisaremos, mais atentamente, a

sequir.

2.2 O Regime Consumerista

Como ja mencionado acima, o Cddigo de Defesa do Consumidor adotou a
responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servigos, como deixaram
claras as disposi¢coes dos artigos 12 e 14, na expressao “independentemente da
existéncia de culpa”, restando como consequéncia que uma grande gama de
situacdes identificadas como relacbes de consumo passou a ser resolvida com base
nas regras atinentes a responsabilidade objetiva, fazendo com que a
responsabilidade subjetiva representasse a excecao.

A ruptura do dogma da culpa, iniciada pela jurisprudéncia norte-americana, e,
em um segundo momento, européia, com a objetivacdo da responsabilidade civil do

fornecedor, foi 0 meio de conceder efetiva protecdo ao consumidor contra os danos

® FACCHINI Neto, Eugénio. O Novo Codigo Civil e a Constituicdo. Artigo: Da Responsabilidade
Civil no Novo Cddigo. MELO, Claudio Ari ... [et. Al]; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 160-161.

® FACCHINI Neto, Eugénio. O Novo Codigo Civil e a Constituicdo. Artigo: Da Responsabilidade
Civil no Novo Cddigo, p. 161-62.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 156.
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oriundos dos acidentes de consumo, dada a extrema dificuldade de demonstrar a
ocorréncia de culpa do fabricante, do construtor, do produtor ou do prestador de
servicos, quanto ao defeito no produto ou servico, gerador do dano, culminando na
sua irresponsabilidade até entdo."®

O resultado foi a ampliacdo gigantesca do campo de incidéncia da
responsabilidade civil, representando a maioria dos casos que aportam ao Judiciario,
especialmente nos Juizados Especiais, chegando-se a falar em uma “indastria da
responsabilidade civil”.”

Para enfrentar essa realidade nova, desencadeada a partir da Revolugao
Industrial, com o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, € que foi articulado esse
novo sistema de responsabilidade civil, dirigido as relacbes de consumo, com
fundamentos e principios novos, a vista da insuficiéncia do sistema tradicional para a
solucado destes casos.®

Citam-se trés grandes modifica¢gBes introduzidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor na responsabilidade civil nas relacdes de consumo: a acao direta do
consumidor prejudicado contra o fornecedor, deslocando-se a responsabilidade da
conduta do autor do dano para o fato causador do dano, deixando a garantia
inerente do produto de estar circunscrita a relacdo contratual na cadeia de venda,
passando a abarcar diretamente o fabricante e o Ultimo consumidor; a superagéo da
dicotomia — responsabilidade contratual e extracontratual, passando a relacdo de
consumo a servir de fundamento a responsabilidade civil do fornecedor; a
responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos e servigos, relacionada a um
dever de seguranca.®

Na sociedade de consumo moderna, o contrato desponta com uma
concepcao social, em que os seus efeitos na sociedade serdo levados em conta,
figurando a lei como limitadora e legitimadora da autonomia da vontade, passando a
proteger determinados interesses sociais, em que a confianga depositada no

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 51.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 481.
O autor discorda da denominacédo, referindo que “ndo ha indlstria sem matéria-prima”, ou seja, 0
numero de casos judiciais é proporcional a quantidade de danos injustos.

% |bidem, p. 481.

® |bidem, p. 483-84.
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vinculo, as expectativas e a boa-fé dos contratantes sdo valorizadas, perdendo a
vontade a condic&o de elemento nuclear, substituida pelo interesse social.®

Na nova teoria contratual, valores como a equidade, a boa-fé e a seguranca
nas relacdes juridicas séo colocados ao lado da autonomia da vontade. Na teoria da
confiangca, a vontade declarada é mais valorizada do que a vontade interna,
ganhando o elemento social significagdo, admitindo-se a responsabilidade daquele
que, em face de sua conduta, faz nascer no outro contratante uma expectativa
justificada no cumprimento de certas obrigacées.®®

Ainda, hd um novo ideal de concretude das leis. A fim de serem alcangadas
as solucbes dos problemas gerados pela nova realidade social, a op¢do é por
solucdes abertas, com o uso de noc¢des-chave e principios, como boa-fé, equidade,

equilibrio, equivaléncia de prestacées, etc.®*

2.2.1 A Boa-Fé Objetiva e a Construcdo de Novos Pardmetros na Teoria

Contratual

Destaca-se a boa-fé como um dos principios fundamentais do sistema de
direito privado.

A boa-fé objetiva diz com um modelo de conduta social ou padrédo ético de
comportamento, impondo a cada um que aja com honestidade, lealdade e probidade
em sua vida de relagdo, ndo se confundindo com a boa-fé subjetiva, atinente a
crenca do individuo de estar agindo em conformidade com as normas do
ordenamento juridico.®®

Apoiada em doutrina européia, Claudia Lima Marques sublinha que

Fides significa o habito de firmeza e de coeréncia de quem sabe
honrar os compromissos assumidos, significa, mais além do
compromisso expresso, a “fidelidade” e coeréncia no cumprimento da
expectativa alheia independentemente da palavra que haja sido
dada, ou do acordo que tenha sido concluido; representando, sob
este aspecto, a atitude de lealdade, de fidelidade, de cuidado que se
costuma observar e que é legitimamente esperada nas relacdes
entre homens honrados, no respeitoso cumprimento das expectativas
reciprocamente confiadas. E o compromisso expresso ou implicito de

¥MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime das
Rela¢gdes Contratuais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, 478 p., p. 74-75.

% |bidem, p. 76-77.

® |bidem, p. 78.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 63.
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“fidelidade” e “cooperacdo” nas relagbes contratuais, € uma visédo
mais ampla, menos textual do vinculo, € a concepc¢ao leal do vinculo,
das expectativas que desperta (confianca).®

A partir da nova teoria contratual, restou modificado o modo de visualizagéo
estatico da relacéo contratual, passando a ser dotado de um dinamismo, visto como
um processo juridico e social que se desenvolve no tempo, irradiando efeitos
juridicos durante a sua realizagdo, mas também antes e apds, de modo que durante
as tratativas (fase de elaboracgéo), bem assim em seu momento posterior, subsistem
direitos e deveres outros, que ndo aqueles derivados da obrigacao principal, ou seja,
do contrato, ndo resulta apenas a obrigacéo de prestar, mas também uma obrigacéo
de conduta.?’

Portanto, em uma relagc&o contratual, dentre os deveres de prestacdo, podem
ser destacados os deveres principais ou primarios de prestacdo, que constituem o
nacleo da relacéo obrigacional, definindo o tipo contratual; os deveres secundarios,
subdivididos em meramente acessorios, destinados a preparar o0 cumprimento ou
assegurar a prestacao principal, e com prestagdo autdbnoma, sucedaneos da
obrigac&o principal; por fim, os deveres laterais, anexos ou instrumentais.=®

Os ultimos séao derivados de clausula contratual, de disposicéo legal ou da
incidéncia da boa-fé objetiva, dentre os quais, os deveres de cuidado, previdéncia e
seguranca; os deveres de aviso e esclarecimento; os deveres de informacgao; o
dever de prestar contas; os deveres de colaboracdo e cooperacdo; os deveres de
protecdo e cuidado com a pessoa e o patrimoénio da parte adversa; os deveres de
omissao e segredo.®

No Cédigo de Defesa do Consumidor, o principio da boa-fé foi positivado,
como linha de interpretacéo, a teor do artigo 4°, lll, e também como clausula geral
(artigo 51, 1V), reconhecendo uma série de deveres anexos as relacbes
contratuais.®

Assim, a boa-fé exerce mdultiplas funcdes na relagcao obrigacional, atuando na

interpretacdo das regras pactuadas (funcdo interpretativa), na criacdo de novas

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime
das Relacdes Contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 79.

8 MARQUES, Claudia Lima.Op. cit., p. 80-81.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: Sistema e Topica no Processo
Obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, 544 p., p. 438.

% |bidem, p. 438-39.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime
das Rela¢des Contratuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais p. 83.
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normas de conduta (fungcédo integrativa), bem assim na limitacdo dos direitos
subjetivos (funcéo de controle).*

No plano da obrigacdo de indenizar, as funcdes integrativa e de controle
ganham relevo.

Na funcao integrativa, ela estabelece deveres para as partes, tais quais de
informacdo, sigilo e protecdo, que, quando violados, ddo ensejo a obrigacdo de
indenizar. O fabricante, por exemplo, deve instruir 0 consumidor sobre a correta
utilizacéio do produto, bem assim acerca de eventuais riscos.

O principio da informagé&o esté previsto no artigo 6°, lll, do Codigo de Defesa
do Consumidor, como um dos direitos basicos do consumidor, sendo que pela falta
de informacao adequada, o fornecedor pode responder pelo “risco inerente”, ou seja,
0 risco intrinsecamente ligado a natureza do servico e ao seu modo de prestacéo
(risco de produtos toxicos, tratamento médico com efeitos colaterais, cirurgia de alto
risco, etc.).%

O dever de informar ja se encontra na fase pré-contratual, nas tratativas entre
o consumidor e o fornecedor, sendo fundamentais as informacdes na tomada de
deciséo, ndo devendo haver inducdo em erro, dolo, falha ou promessas vazias, pois
as informacdes prestadas inicialmente integram a relacdo contratual futura, devendo
ser cumpridas na fase de execucéo do contrato.*

Houve uma inversdo de papéis, impondo-se ao fornecedor o dever de
informar sobre o produto ou servi¢co oferecido e sobre o contrato, estabelecendo-se
um novo patamar de conduta e respeito no mercado, ndo sendo mais admissivel o
dolus bonus do vendedor.®

O dever de protecéo, igualmente, tem importancia na responsabilidade por
acidentes de consumo, impondo ao fornecedor o dever de garantir a seguranca e a
incolumidade fisica e patrimonial, colocando no mercado produtos e servigos que

n&o apresentem defeitos. %

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 66.

%2 Ibidem, p. 68.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
486.

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 84.

% |bidem,p. 84.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Coédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
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Exemplificativamente, no contrato de transporte de passageiro e de bagagem
por avido, 6nibus, carro ou taxi, o transportador devera tomar cuidados para nao
provocar danos aos passageiros e a seus pertences, mantendo o veiculo de
transporte em boas condicdes.®’

Veja-se que, ainda que ndo existente a relagdo de consumo, o principio da
boa-fé objetiva atua sobre o contato social, impondo ao fornecedor o dever de
protecdo, do que € exemplo o caso dos veiculos furtados em estacionamento de
shoppings centers (Stmula 130 do STJ).%

Destaca-se, ainda, o dever de cooperacdo, consistente na obrigacao de
colaborar durante a execugdo do contrato, agindo com lealdade, sem obstruir ou
impedir. Assim, o cumprimento das obrigacdes por um dos contratantes devera ser
facilitado pelo adverso, ndo obstando o acesso do consumidor aos seus direitos,
abstendo-se o0 fornecedor de wusar ou impor expedientes maliciosos ou
desnecessarios, que culminem por impedir o cumprimento da prestacao principal.*®

Dito dever esta refletido, igualmente, na redacdo dos contratos, merecendo
relevo os contratos de adesédo, os quais permitem contratacdo em massa, impondo
condi¢bes gerais, as quais deverdo ser redigidas de forma clara, precisa, facilitando
a compreensdo e com o devido destaque aquelas que representam limitacdo ou
exclusédo de direitos do consumidor.*®

Os deveres impostos pela boa-fé costumam ser observados apenas da
perspectiva do fornecedor. Entretanto, € bom recordar que também o consumidor
devera agir em consonancia ao principio da boa-fé objetiva, de onde desponta a sua
funcd@o de controle, proibindo-se que assuma uma posicdo juridica contraditéria ao
comportamento anterior (venire contra factum proprium), que serve como exclusao
ou atenuacdo da responsabilidade do fornecedor, devido a culpa exclusiva ou
concorrente da vitima.***

Adverte Paulo de Tarso Vieira Sanseverino

Nas relacdes de consumo, o principio da boa-fé objetiva, que é uma
estrada de duas maos no vinculo que une fornecedor e consumidor,
apresenta relevancia especial. Em muitos casos, a forte protecéo

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime
das Rela¢cdes Contratuais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 87.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.Op. cit., p. 68-9.

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 85-6.

1% hidem, p. 86-7.

190 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 p. 69.
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concedida pelo microssistema do CDC tem servido de escudo para
consumidores que, agindo de forma desleal, contrariamente aos
ditames da boa-fé, busquem indenizacbes de prejuizos para cuja
producéo tiveram decisiva colaboracéo. [...] Assim, a boa-fé constitui
um ponto de equilibrio dentro das relacbes de consumo, exigindo
lealdade e honestidade nas condutas tanto do fornecedor como do
consumidor.'®

2.2.2 Fato do Produto e do Servico e Vicio do Produto e do Servico

Na sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade civil
do fornecedor é dividida em responsabilidade pelo fato do produto ou do servico,
compreendendo os defeitos de seguranca (artigos 12 a 14), e responsabilidade por
vicio do produto ou do servigo, atinente aos vicios por inadequacao (artigos 18 a
20).103

Tanto uma espécie como a outra deriva de um defeito do produto ou do
servi¢o; porém, no fato do produto ou do servico, o defeito € de maior gravidade,
dando ensejo a um acidente, gerando dano patrimonial ou extrapatrimonial ao
consumidor. Ao comprometer a seguranca do produto ou servico, gera riscos a
incolumidade do consumidor ou de terceiro (defeito de seguranca). Por sua vez, o
vicio, dotado de menor gravidade, € inerente ao produto ou servico em si, ficando a
este limitado, causando o mau funcionamento e prejudicando a sua utilizagédo (vicio
de adequacéo). **

Nessa linha, consideram-se vicios “as caracteristicas de qualidade ou
quantidade que tornem os produtos ou servicos inadequados ao consumo a que se
destinam e também que |hes diminuam o valor”; igualmente, os que decorram de
disparidades entre as indicacbes constantes do roétulo, embalagem, ou em
contrariedade & oferta ou publicidade.'® Sdo os chamados vicios por inadequacéo:
vicios de impropriedade, vicios de diminuicdo de valor e vicios de disparidade

informativa. 1

192 Ihidem p. 70

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
488.

1% hidem, p. 488.

1% NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 182.

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: o Novo Regime
das Rela¢cdes Contratuais. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, p. 405.
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J4, o defeito € o vicio agregado de um plus, pois gera um dano mais amplo do
gue aquele derivado do mero mau funcionamento ou da falta total de funcionalidade
do produto ou servico, que nao serviu ao fim a que se destinava, razdo por que
somente se pode falar em acidente de consumo quando presente a hipétese de
defeito, que, todavia, pressupde o vicio.’

Os defeitos podem ser de concepcéo, produgcdo ou mesmo comercializacao,
dos quais derivam o0s acidentes de consumo, que se materializam com a
repercussao externa do defeito do produto, gerando danos pessoais ao consumidor
ou a seu patrimdnio. Podem ser citados, como exemplos, a deficiéncia no sistema
de freios de um veiculo que vem a causar acidente com drasticas consequéncias;
um erro na formulacdo de medicamento ou alimento, dando causa a danos a saude
dos consumidores; o defeito de fabricacdo ou montagem de eletrodoméstico, que
provoca o incéndio e destruicdo da residéncia, etc.'®

Aponta-se como principal diferenca entre o artigo 12 e 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor a designacéo dos agentes responsaveis, pois, enquanto pelo
fato do produto, sédo especificados os responsaveis (o fabricante, o produtor, o
construtor e o incorporador, respondendo o0 comerciante apenas subsidiariamente),
na responsabilidade pelo fato do servico, o Codigo de Defesa do Consumidor fala
apenas em consumidor, ou seja, respondem solidariamente todos os participantes
da producéo.’®®

Diz-se, majoritariamente, na doutrina, que 0s pressupostos da

responsabilidade civil do fornecedor sdo o defeito, o nexo causal e o dano.**°

2.2.2.1 O Produto ou Servico Defeituoso

Interessa, pois, apreciar com mais vagar o conceito de defeito.

197 NUNES, Rizzatto. Op. cit., p. 183-84.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
4809.

1% Ihidem, p. 496.

1% paulo de Tarso Vieira Sanseverino aponta para um quarto requisito: o0 nexo de imputagéo, que é o
vinculo estabelecido entre o defeito do produto ou do servico e a atividade do fornecedor. Embora a
imputacdo ndo decorra de culpa, suprimida do suporte fatico do fato de consumo, deriva do risco da
atividade desenvolvida por determinadas pessoas, que vem em seu beneficio, justificando o dever de
reparar os danos a que derem causa pela via dos acidentes de consumo. In;: SANSEVERINO, Paulo
de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cddigo do Consumidor e a Defesa do Fornecedor.
3.ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 118.
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O conceito ndo é trazido de forma precisa pela legislacdo, mas expresso por
meio de clausula geral e aberta, competindo a jurisprudéncia e a doutrina
estabelecer uma definicdo, fornecendo critérios para sua concretizagdo.'*

Com lastro no paragrafo 1° do artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
diz-se que o produto € defeituoso quando ndo oferece a seguranca que,
legitimamente, dele se espera. Assim, tem-se que ha uma gama de riscos dos
produtos, que devem ser eliminados, sem prejuizo a sua utilizacdo. Exemplificando,
no uso regular de um xampu ou sabonete facial, deve ser evitado o risco de
qualquer dano aos olhos, caso, acidentalmente, venha a atingi-los; na producéao de
brinquedos infantis, ha que ser prevista a possibilidade de que tal seja levado a
boca, devendo ser evitados os riscos de intoxicagdo ou engasgue. Caso tais
produtos ndo atendam a seguranca legitimamente esperada, serdo considerados
defeituosos.*?

Ainda, a disposicado legal citada sugere algumas circunstancias para a
verificacdo concreta do que seja a “seguranca legitimamente esperada”, a saber: a
apresentacdo do produto ou do servico, relacionada as informacdes prestadas,
incluindo desde a publicidade pela midia até as informacdes constantes do proprio
produto; 0 uso e os riscos razoavelmente esperados, atinentes a utilizagcdo normal
do produto, em consonancia ao contexto social e a razoabilidade; a época em que o
produto ou servico foi colocado em circulacdo, verificando-se o estado da ciéncia na
ocasido.'*

Outras circunstancias, a serem relevadas pelo juiz no processo de concrecao
da clausula geral do defeito, sdo a natureza do produto, a partir de suas
peculiaridades; a acao deletéria do tempo, em que o grau de seguranca esperado de
um produto novo € diverso de outro, com longo tempo de uso, observada a vida util
normal da espécie; o pre¢co do produto ou servico, sendo certo que 0S mais
custosos, porque, de regra, mais completos e equipados, trazem em si uma idéia de

maior seguranca, sem implicar que 0s mais acessiveis ndo tenham o dever de

Y Ibidem, p. 122.

12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
490.

113 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 126-27.
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seguranca ou sejam considerados defeituosos; o respeito as normas técnicas e aos
regulamentos administrativos.***

A responsabilidade civil por acidente de consumo engloba os danos gerados
por produtos e servicos com defeito, sendo o conceito de produto ligado a idéia de
bem, assim visto como o resultado da producdo no mercado de consumo das
sociedades capitalistas, podendo ser moével ou imdvel, material ou imaterial,
enquanto servico é qualquer atividade fornecida ou prestada no mercado de
consumo, estando expressos na legislacdo os servicos de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria.'™

Héa que se ressaltar que alguns produtos sdo naturalmente perigosos, tendo
aptidao a gerar danos, razéo por que ha de ser feita uma distincdo entre produtos e
servicos intrinsecamente perigosos, ou seja, aqueles que apresentam um risco
inerente a propria qualidade ou modo de funcionamento, e acidentalmente
perigosos, 0s quais adquirem dita qualidade em virtude de defeito de concepcao
técnica, de fabricacdo ou de informacéao, pondo em risco a saude e a seguranca do
consumidor, ficando os primeiros, em principio, excluidos do regime juridico da
responsabilidade por acidente de consumo do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
desde que natural o perigo e previsivel dita periculosidade.'°

14 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, p. 128-29.

1> NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 113-17.

18 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a
Defesa do Fornecedor, p. 140-41.
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PARTE Il - EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA

1 O PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL E AS FUNCOES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Atualmente, a responsabilidade civil, bem assim ao principio da reparacao
integral, € imputada uma multiplicidade de funcdes, ao lado da tradicional e precipua
funcéo de restauracéo dos danos ilicitos causados por terceiros.**’

Assim, destacam-se as fung¢Bes reparatéria, compensatoria, indenitaria,

punitiva e dissuasoria.

1.1 O Principio da Reparacéao Integral: Contetdo

O principio da reparacao integral do dano injustamente causado parte da idéia
de que esta devera ser o mais ampla possivel, ligando-se os modos de sua
concretizacdo a funcdo primordial da responsabilidade civi, que €é o
restabelecimento do equilibrio social abalado pelo dano, buscando-se, tanto mais
quanto possivel, recolocar o prejudicado na situacdo em que se encontrava antes de
sofrer o ato danoso.™®

Esta férmula, segundo Judith Martins-Costa, traduz uma das diversas ficcdes
juridicas, pois ha danos “irreparaveis”, embora passiveis de ressarcimento. A autora
adverte, apoiada em Fernando Noronha, que os termos reparacéo, indenizagcéo e
ressarcimento, em que pese relacionados ao instituto da responsabilidade, ndo sao
sindénimos.***?

Indenizacdo, que, no sentido etimologico, € tornar in demne (sem dano), tem
significado meramente aproximativo. Ja, do ponto de vista juridico, pode apresentar
um sentido amplo, incluindo tanto a reparacdo, como o ressarcimento, enquanto no
sentido estrito, consiste na substituicdo do bem por seu equivalente pecuniario. A

reparac&o, por sua vez, expressa-se pela restituicéo in natura do bem lesado.*®

7 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume V, tomo Il: do
inadimplemento das obriga¢des, Rio de Janeiro: Forense, 2009, 885 p., p. 147.

18 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacao Integral. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 34.

19 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 143.

129 |bidem, p. 143-44.
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Embora a dificuldade em fazer desaparecer os efeitos danosos do ato ilicito, a
reparacao in natura constitui o modelo ideal em termos de justica corretiva, sendo o
gue mais se aproxima do restabelecimento do status quo ante da situacao, razéo por
que foi priorizada por varias legislacdes, passando pela germanica, portuguesa e
mesmo a nacional. Contudo, devido a apresentacdo de dificuldades de ordem
pratica, seja diante da impossibilidade material de restauracdo do dano, por sua
natureza, seja por falta de interesse do credor da obrigacéo, tem sido observado o
dominio da reparacdo pecuniaria nos principais ordenamentos juridicos
contemporaneos, inclusive pelo direito brasileiro, ainda que reservado um espaco
para a reparacao in natura.*?*

O principio da reparacao integral esta expresso no artigo 1.059 do Cdédigo
Civil de 1916 (reproduzido pelo atual artigo 402), compreendendo, na indenizacgéo, o
gue se perdeu e o0 que se deixou de lucrar.

Com efeito, o dano, em sentido amplo, podera dar ensejo a uma diversidade
de prejuizos em consequéncia de um mesmo fato, de modo que o principio da
reparacao integral tem por escopo fazer com que a indenizacdo alcance todos os
prejuizos decorrentes da situacéo concreta.'?

Em virtude de dito principio, que se desenvolveu no direito francés, restou
estabelecido que o juiz deve considerar a extensdo efetiva dos prejuizos derivados
do evento danoso, ao quantificar a indenizacao, evidenciando a primazia desta em
relacdo ao grau de culpa do agente ofensor, como critério a nortear o arbitramento

da verba indenizatéria, diversamente do que ocorre na responsabilidade penal.*?®

1.2 O Principio da Reparacéao Integral: Fundamento e Func¢des

O principio da reparacéo integral, acolhido pelo artigo 944 do Cdédigo Civil,
encontra fundamento na justica corretiva, desenvolvida por Aristételes (Etica a
Nicbmaco), em que é buscada uma igualdade absoluta, a ser restabelecida pelo juiz,
equalizando as coisas por meio da penalidade, mediante proporcao aritmética, onde

se encontra o “embrido da no¢cdo moderna da responsabilidade civil’. Tomas de

21 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sao Paulo: Saraiva,

2010, p. 35-43.
122 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 200.
122 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.Op. cit., p. 49.



37

Aquino complementou a concepcao, admitindo a possibilidade de uma reparagao
superior ao dano na justica comutativa, em um momento historico em que ainda nao
havia evidente autonomia entre a responsabilidade penal e a civil, sendo aceita uma
reparacdo superior ao dano efetivamente sofrido pela vitima, proporcional a
gravidade da acdo, com contetido penal.***

Doutrinariamente, citam-se as func¢des reparatoria, compensatdéria, indenitaria,
punitiva e dissuasoria do principio da reparacéo integral, as quais se identificam com
as funcdes da responsabilidade civil.

A funcdo reparatoria traduz o ressarcimento do dano, atraves do
restabelecimento da situacdo anterior, por meio de providéncias especificas, ou
através de um equivalente pecuniario, orientacéo voltada para o passado, ou seja,
um fato ocorrido, visando a minorar suas consequéncias. No montante indenizatorio,
a preocupagdo € com a vitima, desimportando a reprovabilidade da conduta do
ofensor, a intensidade de sua culpa, suas condicdes econOmicas ou quaisquer
outras circunstancias.'®

J4, quando se trate de dano extrapatrimonial, ndo sendo possivel restaurar o
prejuizo sofrido, diz-se que a funcdo é precipuamente compensatoria, recebendo a
vitima uma quantia em dinheiro ou outra forma de satisfacdo em razdo do dano
sofrido.*#

Pela funcédo indenitaria, € destacado o limite indenizatorio. Assim, 0s prejuizos
sofridos representariam um “teto indenizatério”, ficando vedado que o montante
ultrapasse o equivalente aos danos, a fim de evitar o enriquecimento sem causa,
tracando uma relacdo entre os dois principios (principio da reparacéo integral e o da
vedacdo do enriquecimento sem causa), buscando evitar que ocorra uma atribuicéo
patrimonial indevida ao lesado. Portanto, dita funcdo tem sido apontada como
obstaculo para as crescentes tentativas de atribuicdo da fungdo punitiva ou
sancionadora, e, por consequéncia, da recepcdo de institutos como 0s punitive

damages.*?’

124 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacdo Integral. Sdo Paulo: Saraiva,

2010, p. 51-55.

12> ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizacao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2009, 340 p., p. 224.

26 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 147.

12T SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 59-63.



38

2 AS FUNCOES PUNITIVA E DISSUASORIA E OS PUNITIVE DAMAGES

Sob a égide do Estado Liberal, em que dominava a doutrina do liberalismo
econdmico, o individualismo juridico, sustentado pela dicotomia publico-privado, e a
consequente cisdo entre o Estado e a sociedade civil, a separagéo entre a matéria
civil e os tipos penais traduzia a instrumentalizacdo juridica para garantir a
perpetuacdo da nova ordem, sendo a separacdo entre pena e indenizacao
consequéncia dessa mentalidade, em que a pena diria respeito, exclusivamente, ao
Estado, e a indenizacao, ao cidad&o.*?®

Na atualidade, contudo, a responsabilidade civil assume um papel complexo.
As profundas mudancas sociais ocorridas alteraram as relacdes sociais, que
passaram a ser mais impessoais, ultrapassando os conflitos sociais a esfera do
individuo, para alcancar grupos sociais, enquanto o capitalismo moldou uma
sociedade com grande desigualdade, em que os avancos tecnoldgicos, a par das
facilidades, deram ensejo a riscos e perigos antes inexistentes.*?°

Nessa linha, a responsabilidade civil teve que passar por grandes alteracoes,
passando-se a discutir o seu papel. Paralelamente a funcéo tradicional de reparacao
pecuniaria do prejuizo, outras funcdes foram idealizadas, avultando a funcdo de
prevencdo de danos e também a idéia de uma fung&o punitiva da responsabilidade
civil. '

Com efeito, a funcédo punitiva, deixada de lado apds a demarcacdo dos
espacos atinentes a responsabilidade civil e & penal, foi rememorada depois da
aceitacdo da compensacgao dos danos extrapatrimoniais, passando a ser percebido
um carater de punicdo na hipétese, como forma estilizada e civilizada de vinganca,
funcionando a condenagdo também como meio punitivo. Houve, pois, um “revival da
funcdo punitiva”, recuperando-se a idéia das penas privadas, cujo nascedouro teve
origem nos sistemas juridicos integrantes da familia da common law, através dos

punitive dammages.**

128 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos

Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 195-202.

129 ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizacao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2009, p. 222.

*Olhidem, p. 223.

3L EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wofgang
(org.). O novo Codigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.163.
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Por sua vez, a funcéo dissuaséria’® ndo leva em conta a conduta passada,
donde se distingue da fung&o punitiva, mas, pelo contrario, busca dissuadir condutas
futuras, sinalizando aos cidaddos sobre as condutas que devem ser evitadas,
porque reprovaveis do ponto de vista ético-juridico. O objetivo é de prevencéo geral,
de dissuasdao ou orientagdo sobre os comportamentos a evitar, servindo a
condenacgédo do responsavel a reparagdo e a compensac¢do dos danos individuais o
meio para atingi-lo.**?

A funcdo preventiva ou dissuasoria € apontada como a principal e mais
importante das finalidades da indenizagdo punitiva, especialmente em hipoteses de
natureza excepcional, em que a indenizagcdo compensatéria ndo constitui resposta
juridica socialmente eficaz, pois em alguns casos, as somas, consideradas
suficientes para compensar o dano extrapatrimonial, tém expressao econdmica
insignificante ao ofensor, de modo que funcionam de maneira inversa, como
estimulo para a reiteragdo de sua conduta censuravel. Objetiva a importante funcéo,
pois, mediante o incremento da sangcdo pecuniaria, 0 restabelecimento da
imperatividade do ordenamento juridico e a eliminacdo de comportamentos nao

reprimidos pela indenizac&o compensatéria.*?*

2.1 Os Punitive Damages no Sistema Anglo-Saxao: a Experiéncia Norte-

americana

De se sublinhar que, em um olhar preliminar, mostra-se muito diferente a
evolucdo dos punitive damages na tradicdo romanista, que serviu de base aos

sistemas juridicos europeus-continentais e latino-americanos, dentre os quais, 0

132 aAdverte Ponzanelli para os perigos dos extremos relacionados a esta funcdo: de um lado, a

chamada overdeterrence (ou super-prevencado) e, de outro, a underdeterrence (ou sub-prevencéo),
ambas com custos sociais altissimos, em que a primeira se da quando o sujeito que se encontra na
condicdo de causar danos a terceiros vé-se compelido, ao reduzir os riscos dos eventos danosos, a
assumir encargos tao onerosos, que tem de abandonar a atividade exercida, ao passo que a segunda
se verifica quando as regras de responsabilidade civil ndo chegam a produzir a ampliacdo no padrédo
de seguranca das atividades que s&o fontes potenciais de danos, sendo estruturalmente relacionada
a uma situacdo de undercompensation; assim, se o causador do dano sabe que é provavel que o
custo global do ressarcimento sera inferior ao dano sofrido pela vitima, restam diminuidos os
incentivos para por em pratica medidas para evitar a producao de danos (In: PONZANELLI, Giulio. La
Responsabilita Civile. Bologna: Il Mulino, 1992, p. 31-32).

33 EACCHINI Neto, Eugénio. O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo. Da Responsabilidade Civil no
Novo Cédigo, In: SARLET, Ingo Wofgang (org.). O novo Codigo Civil e a Constituicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 164.

13 ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2009, p. 244.



40

nosso, e, de outra parte, a tradicdo do Direito anglo-saxdo, destacando-se o
americano.'®

Partindo-se do Direito Romano, a responsabilidade civil era originariamente
concebida como um instrumento de sancdo para tutela das situacOes juridicas
relevantes, em que as actiones poenales privadas visavam antes a san¢ao do que o
ressarcimento do dano, ou mesmo a repressao das condutas lesivas aos interesses
privados, como nos casos de furto e rapina, atuando mediante a cominacdo de
obrigac&o a devolver algo que compensasse os danos gerados.*®

Dita funcéo era assegurada em dois ambitos, nas penas privadas e publicas,
tendo lugar a primeira nos delitos contra a pessoa ou seus bens, ao passo que a
segunda tinha por objeto os crimes ou delitos publicos, infracdes ao Estado e a paz
do reino.*’

Dito estado de coisas, porém, veio a modificar-se, passando o aspecto
sancionatorio a tomar parte dos setores penalmente relevantes, reservados ao
Estado, desembocando na tipica separacdo dos sistemas juridicos atuais, em que 0
direito penal se encontra dissociado da responsabilidade civil.**®

No Codigo Civil francés, modelo que serve de paradigma na codificacao
moderna, percebe-se a nitida separacdo entre a matéria civil e a penal, passando a
pena privada romana a ser vista como indicio da barbéarie das civilizagbes mais
remotas.*3

J4, nos paises de tradicdo anglo-saxdnica, a questdo apresentou-se de
maneira muito diversa.

Na Inglaterra, j& em 1200, havia leis que previam o ressarcimento em dobro
nos casos de lesbes pessoais causadas intencionalmente (trespass), embora fosse
reconhecido o surgimento dos auténticos danos exemplares a partir de uma decisao
proferida em 1763, no caso de um tipégrafo que fora preso sem motivo e mantido

em carcere por cerca de seis horas, seguido de um caso em que a residéncia de um

1% GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott. A. Giuffré, 1996, p. 37.

%8 Ibidem, p. 37.

%" MOREIRA ALVES, José Carlos, apud MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza.
Usos e abusos da Funcédo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro). Brasilia: Revista do
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, n. 28, jan.-mar. 2005, p. 15-32, p.
17.

1% GALLO, Paolo. Op. cit., p. 38.

¥ MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Op. cit., p. 18.
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editor de jornal foi cercada injustamente, tendo sido concedidas indenizagdes por
danos exemplares.**°

Recentemente, houve um novo redimensionamento do campo de acdo das
penas privadas, consoante precedente jurisprudencial da “House of Lords” inglesa,
restando alinhadas trés hipoteses bem definidas: a) quando ha ofensa de direitos
fundamentais dos cidaddos pela administracdo publica; b) quando ha intengéo
definida do ofensor em obter um lucro injustificado, ndo havendo outras sancdes
previstas; ¢) quando 0s danos punitivos estiverem expressamente previstos na
legislacdo.'*

Diversa € a situacao de outros paises de common law, como o Canada, a
Australia, a Nova Zelandia e os Estados Unidos da América.

A efetiva disciplina da responsabilidade civil, como ramo auténomo do Direito
nos Estados Unidos, ocorreu na segunda metade do século XX, periodo em que
houve o crescimento da populacdo e da industrializacdo, dai surgindo problemas
derivados do convivio social, e a conseqiente necessidade de aprimoramento
juridico para solucionar os conflitos, passando os norte-americanos a clamar por
regramentos proprios, vertidos pelo chamado Tort Law na seara da responsabilidade
civil.**

O campo da law of torts traduz, na Common Law, a idéia de responsabilidade
civil decorrente de atos ilicitos, abrangendo um grupo de infracdes de ordem civil e
também a infracdo contratual, as quais interferem com a pessoa, a propriedade, a
reputacdo, com os direitos de ordem comercial ou social. Sao geralmente
subdivididos em intentional torts, atinentes aos atos ilicitos praticados
intencionalmente; negligence, correspondendo aos atos ilicitos derivados da
negligéncia; finalmente, um terceiro grupo abrange a responsabilidade objetiva,
decorrente da inobservancia de uma conduta que deve ser sempre seguida,
especialmente no desenvolvimento de atividades de risco.***

Dai, portanto, decorrem alguns aspectos que diferenciam a tort law americana
da inglesa, dentre os quais: 0 uso da negligéncia e sua prova para dar ensejo a

reparacao civil; a aplicacdo na responsabilidade objetiva, quando nédo observado o

19 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott. A. Giuffre, 1996, p. 47.

L GALLO, Paolo.Op. cit., p. 48.

142 yAz, Caroline. Funcbes da Responsabilidade Civil: da reparacdo a punicdo e dissuasédo: os

punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, 175 p.,
. 45-46.

bis VAZ, Caroline. Op. cit., p. 48-9.
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dever de cuidado, com parametro no homem meédio; a condenacao do causador do
dano ao pagamento de valor a titulo de punicdo, com caréater dissuasoério.***

Uma das principais criticas que alvejam os danos punitivos nos Estados
Unidos diz com a sua imprevisibilidade, cujo valor indenizatério, desde os anos 70,
em especial, nos casos envolvendo acidentes de consumo, muito frequentemente,
supera a faixa do milhdo de délares.**

Exemplificativamente, é citado o caso de uma idosa, que derramou café em
seu colo, obtendo da rede de lanchonetes McDonald’s uma indenizacdo de US$ 2.7
milhdes; no mesmo género, o jari arbitrou, em favor de um comprador de um BMW,
USS$ 4 milhdes, por ter adquirido um automaével repintado, que lhe fora vendido como
novo; sao referidas, ainda, centenas de bilhdes de dolares de indenizacbes
concedidas a fumantes e ex-fumantes.'*®

No primeiro caso mencionado, a idosa sofreu queimaduras de segundo e
terceiro grau nas nadegas, coxas e vulva, tendo permanecido hospitalizada por sete
dias, além de ficar mais trés semanas em recuperacéao, tendo perdido 20% de seu
peso no interregno. Apos tentativa extrajudicial de composi¢cdo, sem éxito, serviram
como acervo probatdrio no julgamento as fotos da pele da vitima queimada, além de
testemunho do supervisor de controle de qualidade da rede de fast food, que deu
conta das centenas de queixas recebidas em razdo de queimaduras de outros
consumidores, e de um perito em queimaduras, o qual atestou que, se houvesse
reducdo em dez graus da temperatura do café (vendida a 170°), as queimaduras de
tal nivel ocorreriam apés 8 segundos, contra os entdo atuais 3,5 segundos.**’

No caso do automével BMW, em que o autor fundou o pedido na omissao de
informacéo acerca da repintura do bem, a empresa confessou adotar politica, em
que, caso o custo do reparo fosse superior a 3% do preco do veiculo, este seria
vendido como usado, ao passo que, se fosse inferior, seria vendido como novo, sem
qualquer informag&o ao comprador acerca dos reparos. No caso especifico, o custo

do reparo correspondeu a 1,5% do preco do veiculo, razdo por que nao houve

144 ZENO-ZENCOVICH, Vicenzo, apud VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da
reparacdo a punicao e dissuasao: os punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 48.

%5 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro:Renovar, 2009, p. 229.

“® MORAES, Maria Celina Bodin.Op. cit., p. 229-30.

" MORAES, Maria Celina Bodin. Op. cit., p. 231.
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qualguer informacdo ao comprador sobre os danos e o0s reparos, tendo o jari
concluido que a politica de ndo-divulgacdo consistia em omissao fraudulenta.**®

Na situacdo em apreco, apos reduzir a verba indenizatodria arbitrada pelo jari,
a Suprema Corte estabeleceu trés diretrizes, a serem consideradas pelas demais
Cortes estaduais na fixacdo dos punitive damages: a) o grau de reprovabilidade da
conduta do réu, atentando-se para o fato de o prejuizo ter sido fisico ou apenas
econdmico; se o ato ilicito foi praticado com indiferenca ou desconsideracao a saude
e a seguranca de terceiros; se 0 alvo da conduta € pessoa com vulnerabilidade
financeira; se a conduta envolveu acdes repetidas; se 0 prejuizo decorreu de agéo
intencional ou fraudulenta, ou de mero acidente; b) a disparidade entre o dano
efetivo ou potencial e os punitive damages; c) a diferenca entre os punitive damages
concedidos pelo juri e as multas civis ou administrativas impostas em casos
semelhantes.**

Outro caso paradigmatico é do de Ford Corporation v. Grimshaw (1981).

Um automovel produzido pela Ford explodiu apds acidente de transito,
ensejando a morte de trés ocupantes, tendo sido apurado que a explosao derivou da
localizacéo do reservatério do carburador na parte traseira do veiculo, o que resultou
de uma opcao da empresa, a vista de uma economia equivalente a 15 ddlares por
automovel produzido. Ou seja, ap0s a realizagdo de uma andlise de custo e
beneficio, levando em conta a baixa probabilidade de ajuizamento de acbes
indenizatérias bem-sucedidas, a Ford optou em colocar o tanque em local
inadequado e perigoso. Houve uma condenacdo de soma consideravel, a titulo de
punitive damages, tendo-se em conta o comportamento “altamente reprovavel” da
fabricante.™

No caso em comento, o juri arbitrou a indenizacéo, a titulo de danos punitivos,
em 125 milhdes de dolares, posteriormente reduzida a 3,5 milhdes. O montante
arbitrado conduziu a uma crise no sistema americano de responsabilidade civil,
tendo sido ressaltada, por muitos autores, a incongruéncia de um sistema de penas
privadas de tal amplitude, administrado sem as garantias oferecidas no rito penal,

gerando a conseqguente incerteza nos operadores quanto as conclusdes dos

148 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
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processos respectivos, 0s quais, muitas vezes, convertem-se em verdadeiras
loterias.*>*

Com efeito, no sistema federal norte-americano, os Estados determinam a
aceitacdo ou nao das causas e o0 valor, que pode ou néo ser limitado, nos punitive
damages, cumprindo ao juri popular, primeiramente, decidir se cabe a imposicédo dos
danos punitivos, e, em um segundo momento, arbitrar a soma, considerando o
interesse estadual em punir o infrator e impedir a reiteracdo da conduta. Entretanto,
nao ha parametros objetivos para guiar os jurados, o que contribui para que a
decisdo seja orientada por suas crencas e predilecdes, penalizando mais
severamente os réus impopulares e abastados.?

Neste sistema, ndo ha limite fixado constitucionalmente para as indenizacdes
da espécie, havendo, contudo, garantia constitucional contra indenizacdes arbitrarias
ou irracionais, considerando-se violado o dispositivo do due process sempre que
verificada a parcialidade no arbitramento dos punitive damages, independentemente
do montante fixado, caso em que € obtido permissivo para recurso a Suprema
Corte. ™

Dentre as questfes que vem sendo debatidas, perquire-se se o calculo dos
punitive damages deve ser orientado por critérios, bem assim se ha de ser mantida
sua limitacdo a area dos torts ou estendidos ao setor do ilicito contratual, havendo
uma clara tendéncia a que sejam admitidos também na segunda hipotese, ao
menos, quando o fato -caracterize, simultaneamente, o ilicito contratual e
extracontratual. Discute-se, ainda, se as empresas devem sofrer tal espécie de
condenacdo por atos de seus prepostos, e se tal pode ser coberta por seguro,
hipétese em que a finalidade de prevencdo e punicdo restaria esvaida,
considerando-se que, em JUltima analise, quem arcaria com O custo seria 0
publico.™*

O que releva destacar, e que vem encontrando amparo para a aplicagao do
instituto nos paises de tradicdo juridica diversa, sdo 0s objetivos visados com a
utilizacdo da pena pecuniaria nos danos extrapatrimoniais derivados de atos ilicitos,

ou seja, além da tradicional fungdo compensatéria, o Estado norte-americano tem

L GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott. A. Giuffre, 1996, p. 50.

2 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 232-35.

% MORAES, Maria Celina Bodin.Op cit., p. 237.

1 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1990,
nota 1.525, p. 654-55.
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por finalidade sinalizar que determinadas condutas tem maior grau de censura, e
que, portanto, ndo sao aceitas, evitando a reiteracdo da pratica e,
consequentemente, que mais pessoas sejam atingidas. A funcao é diversa do Direito
Penal, na medida em que a pessoa da vitima € considerada, sem olvidar da fungéo
compensatéria, paralelamente & punitiva.*®

De toda a sorte, nos Estados Unidos, o prestigio dos punitive damages é
notavel, havendo apenas cinco estados que ndo os admitem, exceto havendo
previsao legal.

A aplicacdo, embora a variagdo, dependendo de cada estado, tem sido
direcionada aos casos de negligéncia grosseira (gross negligence), como nas searas
dos acidentes de trabalho e do erro médico; nas hipdteses de responsabilidade
objetiva (strict liability), quando houver a colocacdo no mercado de produtos
perigosos ou defeituosos, cujos produtores tinham ciéncia dos vicios ou deixaram de
fazer os testes de seguranca, demonstrando indiferenca pela seguranca, saude ou
bem-estar dos consumidores, tal qual no caso Ford, acima citado; ainda, na
responsabilidade civil decorrente da quebra de alguns pactos contratuais, desde que
a situacdo possa ser enquadrada no campo da tort law (responsabilidade civil por
atos ilicitos), como, por exemplo, em hip6teses de quebra de promessa de
casamento; conduta maliciosa ou opressiva; conduta fraudulenta; contratos de
seguro e concorréncia desleal, ou seja, quando verificado que o descumprimento

contratual derivou de conduta maliciosa.*®®

2.2 Os Punitive Damages no Sistema romano-germanico: a redescoberta das

funcdes punitiva e dissuasoria

Consoante ja asseverado anteriormente, enquanto nos paises de common
law, verificou-se um incremento da aplicacdo das penas privadas, nos paises de civil
law, houve um declinio do instituto, a partir da expansao da seara penal, restando a

responsabilidade civil limitada ao aspecto meramente ressarcitério. ™’

%% yAZ, Caroline. FuncBes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a puni¢do e dissuasdo: os

punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 50-
51.

*%|hidem, p. 51-57.

T GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott. A. Giuffre, 1996, p. 52.



46

Entretanto, a idéia da pena privada e de uma fungdo punitiva da
responsabilidade civil ndo foi perdida completamente, tendo a doutrina, em um
movimento crescente, continuado a sustentar sua utilidade em diversas ocasifes,
podendo ser citados, dentre os doutrinadores que a defenderam ao longo do tempo,
0 belga Laurent, segundo o qual subjaz, na obrigacdo de ressarcimento dos danos,
uma sancgao civil, e, portanto, deve haver uma graduagéo, de acordo com o grau de
culpabilidade do responsavel, no que foi acompanhado pelos franceses Hugueney e
Demogue, além de Starck, que ressaltou a sua aplicacdo, mesmo em casos de
responsabilidade objetiva; e Tunc, para quem a pena privada representa o Unico
meio de efetiva reac@o no caso de micro-lesdes, em que o dano & muito difuso e de
dificil visualizacdo; ainda, G. Viney, considerando, em especial, os casos de ofensa
a direitos da personalidade, em que a indenizacdo deve ter carater compensatorio,
mas também dissuasorio, avaliando-se tanto a culpabilidade, como a extensdo do
dano.**®

Na Italia, Paolo Gallo lista quatro situacfes de aplicacdo da pena privada: a)
nas hipoteses de responsabilidade civil sem dano, em que o comportamento lesivo
ndo causa, necessariamente, danos, ao menos, economicamente perceptiveis
desde logo ou quantificaveis; b) nas situagcbes em que o lucro obtido com o fato
lesivo suplantar o valor do dano, de modo que o dever de ressarcimento pode nao
ter qualquer efeito dissuasorio; c) casos em que a probabilidade de sofrer
condenacédo ao ressarcimento do dano € menor do que a possibilidade de causar
danos, especialmente nos casos de danos difusos, ou seja, ha probabilidade que
muito poucos demandem em juizo, como na atividade da imprensa, na
responsabilidade do produtor ou nos danos ambientais; d) nas pequenas lesdes ou
crimes de bagatela, observada a tendéncia de sancdes substitutivas, administrativas
ou civis, para penalizar os delitos de menor potencial ofensivo, caso em que as
penas privadas poderiam se converter em um remédio intermediario entre a
obrigacdo de ressarcimento dos danos e a responsabilidade penal propriamente
dita.™®

As razdes para o retorno da funcdo punitiva ou do carater exemplar da
responsabilidade civil poderiam ser explicadas pela insuficiéncia das respostas

oferecidas tdo-somente pelo aspecto tradicional de mero ressarcimento, restando o

%8 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott. A. Giuffre, 1996, p. 52-55.
%9 |bidem, p. 175-79.
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montante indenizatoério limitado ao quantum efetivamente sofrido, consoante a teoria
da diferenca, em que o dano € visto como diminuigdo patrimonial, cuja formula de
calculo néo se presta para o dano extrapatrimonial, em que ha grande dificuldade no
encontro de critérios unitarios, gerais e abstratos, aplicaveis a generalidade das
hipéteses.*®°

Com efeito, na tutela indenizatéria, destinada a reparacdo dos danos, tendo
por objetivo o ressarcimento do ofendido, verifica-se certo antagonismo com a pena
privada, uma vez que nesta, a finalidade é a imposicdo ao ofensor de montante
superior ao prejuizo que causou, ocupando as func¢des preventiva e punitiva o lugar
central, tendo por escopo a prevencdo de acgdes ilicitas futuras, especialmente nos
casos em que se verifica o enriquecimento do ofensor; na protecdo dos interesses
difusos; na tutela dos direitos da personalidade (em especial, direitos a imagem e a
reserva da vida privada, vulneraveis por parte da imprensa).*®*

Inegavel que a funcdo sancionatodria guarda intima relagdo com a finalidade
retributiva da responsabilidade penal, pois o grau de censurabilidade da conduta do
responsavel tem reflexos na obrigacdo de reparar os danos gerados, acrescendo o
montante a ser pago, que aproveita ao ofendido, ou reduzindo-o, em beneficio do
lesante, o que torna a indenizacdo bastante semelhante & pena privada.*®?

De igual modo, a funcdo preventiva da responsabilidade civil encontra
simetria com a mesma funcdo da pena criminal, também visando a dissuadir
terceiros (prevencdo geral) e o proprio ofensor da pratica de atos prejudiciais a
outrem (prevencdo especial), encontrando especial relevancia quanto aos danos
culposos, que podem ser evitados. '

Desse modo, a questdo acerca da aplicagcdo da pena privada reacendeu o
debate sobre o sentido e as tarefas de competéncia da responsabilidade civil, sendo
numerosos os fins cuja resposta dela se espera, dentre 0s quais: reparar o lesado,
punir o ofensor, repartir perdas e distribuir riscos, prevenir comportamentos lesivos,

assegurar o respeito a pessoa humana, etc., concluindo Anténio Pinto Monteiro:

%0 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da Funcdo Punitiva
(punitive damages e o direito brasileiro). Brasilia: Revista do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, n. 28, jan. a mar. 2005, p. 21.

1 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o. Coimbra: Almedina, 1990, nota
1.536, p. 659-60.

2 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos Contemporadneos da Responsabilidade Civil.
Disponivel em: <http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15533/14089>.
Acesso em: 13 nov. 2011, p. 31

%3 hidem, p. 31-32.
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O apregoado renascimento da pena privada mais ndo traduzira,
assim, em primeiro lugar, do que a reaccdo de alguma doutrina
contra o aniquilamento da funcdo preventivo-sancionatoria da
responsabilidade civil e o progressivo alheamento desta perante a
conduta do lesante. Aproveitando esse espaco em branco, o
segundo passo € o de que a indemnizacao — limitada que esta pelo
valor do dano causado — ndo constitui, de per se, medida idénea a
dar plena guarida a finalidade preventivo-sancionatéria, razdo por
gue a pena privada emergeria, a seu lado, em certos dominios e
perante comportamentos especialmente graves, como a Unica
resposta eficaz e verdadeiramente responsabilizante. O que
implicard, quer um reacentuar do fundamento ético-juridico da
responsabilidade civil [...], quer, paralelamente, o emergir do direito
civil cada vez mais como direito constitucional das pessoas.***

Portanto, o paradigma reparatério, que perpassa na dogmatica tradicional,
restou consolidado na dicotomia Direito Civil-Direito Penal, destacando-se a atencao
a pessoa da vitima no primeiro, e a repressao do ofensor ao segundo. Contudo, vem
sido defendida uma maior interpenetracdo entre os dois ramos do Direito,
permitindo-se, assim, o emprego de sancdes de natureza penal na esfera do Direito
Civil, que, segundo André Augusto de Andrade,

[...] cria uma nova arquitetura para a responsabilidade civil, que deve
ser vista como um conjunto ordenado de principios e regras voltado
para a tutela simultinea dos interesses do individuo e da
coletividade.*®

Para este autor, além das mencionadas funcdes de punicdo e dissuasao, a
indenizacdo punitiva atende a outros objetivos, que se encontram com aquelas
conectados, a saber:

a) a eliminag&o do lucro ilicito, restando limitrofe com o instituto da restituicao
do enriquecimento sem causa (artigo 884 do Caodigo Civil), como em hipoteses de
uso indevido da imagem, em que jornais e revistas lucram com publicacbes de
matérias falsas e ofensivas a honra de pessoas famosas;

b) a preservacéo da liberdade contratual, observados os casos de desrespeito
a liberdade de contratar e de negociacdo das bases contratuais, em que, em busca
de lucro, algumas empresas desconsideram contratos, tendo-se em conta que
eventual sancdo reparatoria a ser imposta consistira em preco satisfatorio pela

obtencao unilateral de bem cujo uso pressupunha o consentimento de outrem;

%4 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o. Coimbra: Almedina, 1990, nota

1.536, p. 662-63.
®>ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 229-31.
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c) a manutencdo do equilibrio das relacbes de consumo, pois alguns
fornecedores, para elevar a margem de lucro, deixam de investir em mecanismos de
prevencdo e controle de qualidade mais rigorosos sobre os servicos prestados,
colocando no mercado produtos de qualidade inferior ou que nao atendem a
padrées de seguranca, sendo eventuais indenizagcbes muito inferiores aos
investimentos que teriam de realizar, mormente porque muitos consumidores
lesados néo véo a juizo, pautando sua conduta pelo resultado de uma relacao custo-
beneficio, em detrimento da lei e do direito alheio;

d) a defesa dos contratantes que se encontram em posicao de inferioridade,
como nos casos de leséo a direitos da personalidade dos trabalhadores assalariados
(por exemplo, no assédio sexual no ambiente de trabalho ou outras situacbes de
abuso de poder contra subordinados, implicando lesdo a direitos da

personalidade).*®®

2.2.1 A aplicacéo das func¢des punitiva e dissuasoria no Direito Brasileiro

A tese da funcao punitiva da indenizagcdo do dano extrapatrimonial, embora
nado adotada pelo legislador ordinario, j& que ndo contemplada em nenhuma
disposicdo especifica do Codigo Civil, e tampouco no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, onde restou excluida por veto presidencial, vem encontrando respaldo
em boa parte da doutrina e da jurisprudéncia nacionais.®’

No Direito patrio, encontram-se alguns exemplos de institutos de Direito Civil
com nitidos tracos de sancdo penal, como sdo o0s juros de mora, cuja natureza €

denunciada pelo fato de que sua aplicacdo prescinde da comprovacdo do dano

16 ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2009, p. 246-60.

87 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 217-18. O artigo 16 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor assim dispunha: “Se comprovada a alta periculosidade do produto ou servico que
provocou o dano, ou grave imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, sera devida multa
civil de até um milhdo de vezes o Bbnus do Tesouro Nacional — BTN, ou indice equivalente que
venha substitui-lo, na acdo proposta por qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo,
a critério do juiz, de acordo com a gravidade e a proporcdo do dano, bem como a situacao econdmica
do responsavel.” Nas razdes do veto, foi mencionada a criacdo da “multa civil”, de valor expressivo,
sem definicdo da destinacdo e validade. Denari discorda das razfes do veto, ratificando que o
propdsito do legislador foi o de criar a figura da multa civil, cuja aplicacéo restou confiada ao prudente
arbitrio do juiz, de acordo com as circunstancias expostas no dispositivo vetado (DENARI, Zelmo.
Artigo: Da Qualidade de Produtos e Servicos, Da Prevencdo e da Reparagdo dos Danos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini... [et al.]. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 6a. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, 1.012 p., p. 175).
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decorrente da mora; a clausula penal (artigo 416 do Cddigo Civil), para cuja
imposicao, basta o descumprimento da obrigagdo a qual esteja atrelada; as arras
(artigos 418 e 420 do Cddigo Civil), igualmente néo relacionadas a dano efetivo; o
pagamento em dobro (artigo 940 do Caodigo Civil), consistindo em penalidade cujo
escopo é o de coibir a conduta reprovavel de quem se diz credor e demanda por
divida ja paga; a restituicdo em dobro (artigo 42, paragrafo unico, Cédigo de Defesa
do Consumidor).*®

Na legislacdo brasileira, igualmente, ha exemplos de referéncias a funcao
punitiva da indenizacdo do dano moral, como se depreende do disposto no artigo 84
da Lei n°® 4.117, de 1962 (Cdodigo Brasileiro de Telecomunicacgfes), ao indicar que o
juiz devera ter em conta a situacédo econdmica do ofensor e a intensidade do animo
de ofender, ao fixar a indenizacdo do dano extrapatrimonial, bem assim o contido no
artigo 53 da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250 de 1967), que, dentre os critérios para o
arbitramento da indenizacéo, arrola a intensidade do dolo ou o grau de culpa do
ofensor; sua situacdo econémica e o fato de haver condenacéo prévia, fundada em
abuso no exercicio da liberdade de manifestacéo do pensamento e informacéo.**°

Como se pode observar, no Brasil, a mencéo a funcdo punitiva e dissuaséria
€ geralmente feita no ambito dos danos morais, o que distancia bastante o
tratamento da questdo na esfera nacional, em relacdo a disciplina que recebe nos
paises da Common Law, em que as prestacdes punitivas e dissuasorias consistem
em valor excedente aquele relativo aos danos patrimoniais e extrapatrimoniais.*”

A invocacédo dos punitive damages pela jurisprudéncia nacional tem sido alvo
de criticas doutrinarias, como, por exemplo, a feita por Judith Martins-Costa e
Mariana Souza Pargendler. Para as autoras, ndo ha necessidade do uso de tal
fundamentacéo, havendo, no sistema, regras pontuais que, textualmente, permitem
a correlacdo entre a censurabilidade da conduta do agente e a majoracdo do
montante indenizatério, restando a invocagdo do instituto explicada a partir de

18 ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2009, p. 233.

199 |pidem. p. 234-35.

170 yvAZ, Caroline. FuncBes da Responsabilidade Civil: da reparacdo a punicdo e dissuasao: 0s
punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 75.
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7

guestdes culturais, em que o “estrangeiro” é visto como critério de virtude intelectual
ou civica.*"*

Pertinente, pois, ter presente a distincdo entre a doutrina dos punitive
damages norte-americana e a consideracdo das fungdes punitiva e dissuasoria no
arbitramento da indenizac&o derivada do dano extrapatrimonial.

A primeira, que implica em prestacdes excedentes, que ndo se confundem
com os danos patrimoniais e extrapatrimoniais, tem por pressuposto a comprovacao
de elementos subjetivos, tais quais a culpa grave, o dolo, a malicia, a fraude, dentre

outros, ao passo que na segunda, sao utilizados critérios de ponderacao axioldgica,

visando, dentre outros fins, a dissuas&o e a punigéo do responsével.'”

Advertem as autoras:

E preciso, pois, distinguir: uma coisa é arbitrar-se indenizacéo pelo
dano moral que, fundada em critérios de ponderacdo axioldgica,
tenha carater compensatorio a vitima, levando-se em consideragéo —
para a fixacdo do montante — a concreta posicao da vitima, a espécie
de prejuizo causado e, inclusive, a conveniéncia de dissuadir o
ofensor, em certos casos, podendo mesmo ser uma indenizag&o
“alta” (desde que guarde proporcionalidade axiologicamente
estimada ao dano causado); outra coisa é adotar-se a doutrina dos
punitive damages que, passando ao largo da nogdo de
compensacédo, significa efetivamente — e exclusivamente — a
imposicdo de uma pena, com base na conduta altamente
reprovavel (dolosa ou gravemente culposa) do ofensor, como é
préprio do direito punitivo. No primeiro caso, 0 universo €
amplissimo, abarcando os regimes de responsabilidade resultantes
de quaisquer dos critérios de imputacdo (subjetiva ou objetiva, seja
esta pelo risco, pela seguranga, pela confianca etc.). No segundo
caso, (punitive damages) s6 podera abranger a responsabilidade
derivada da imputacdo subjetiva, sob pena de incontornavel
contradic&o [...]."*"

De fato, deve-se reconhecer a dificuldade de aplicar a indenizagdo punitiva
em relacdo ao dano material, tanto pela falta de regra expressa a contemplar a
modalidade, tanto pela existéncia da regra tradicional de que a indenizacdo se mede
pela extensdo do dano, de modo que a aplicagdo em relacdo ao dano moral

encontra um campo mais firme.*"™

' MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da Funcdo Punitiva
(punitive damages e o direito brasileiro). Brasilia: Revista do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, n. 28, jan. a mar. 2005, p. 22.

2 |pidem, p. 23.

73 |bidem, p. 23.

7% ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizacao Punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 262. O autor defende, entretanto, a possibilidade de aplicar uma indenizacdo de carater
punitivo nos casos de enriquecimento ilicito, com a finalidade de impedir o lucro ilicito do agente.
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André Gustavo de Andrade arrola alguns requisitos para a aplicacdo da
indenizacao punitiva, afora o dano, a conduta comissiva ou omissiva e 0 nexo de
causalidade.

O primeiro deles é a ocorréncia do dano moral, aqui entendido como ofensa a
algum dos direitos da personalidade, justificando-se a aplicagdo em face da leséo a
algum dos atributos inerentes a pessoa humana ou algum dos direitos relacionados
da pessoa juridica; o segundo € a culpa grave do ofensor, reservando-se a espécie
aos casos de dano moral decorrentes de dolo ou culpa grave, em que o
comportamento do agente se afigura especialmente censuravel, tendo o ilicito sido
praticado com intencéo lesiva, desprezo ou indiferenca pelo direito alheio, ocupando
a funcdo dissuasoria plano de destague, mormente quando verificada a reiteracéo
da conduta ou um padrédo de conduta negligente; ainda, como terceiro requisito, ndo
indispensavel, refere o autor a obtengdo de lucro ilicito por parte do agente, em que
seria cabivel a indenizagdo punitiva, independentemente do grau de culpa do
agente.!”

Desse modo, a aplicacédo da indenizacao punitiva € injustificavel em casos de
culpa leve do ofensor, jA que deve estar relacionada a comportamento
especialmente reprovavel, exceto quando houver ganho com o ilicito praticado,
como ja asseverado acima, e tampouco ha de ser imposta em casos de
responsabilidade objetiva, uma vez que a auséncia de culpa afasta o fundamento da
sancédo de natureza penal. Excecao ha de ser feita quando se produza prova acerca
do dolo ou culpa do réu no evento, ainda que a hipétese seja albergada pela
responsabilidade objetiva.'”®

Uma das criticas que, costumeiramente, é feita ao instituto, € amparada na
possibilidade de violagdo ao principio da legalidade, pois, ao constituir uma “figura
anOémala, intermediaria entre o direito civil e o direito penal”, coloca em perigo
principios fundamentais de sistemas juridicos cuja fonte normativa € a lei, impondo
penas sem observancia as garantias substanciais e processuais, asseguradas na

esfera penal, dando ensejo ao bis in eadem e a possibilidade de indenizacfes em

> ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2009, p. 262-69.
78 |bidem, p. 270-71.



53

cifras altissimas, servindo de incentivo & malicia e a mercantilizacdo das relacdes
existenciais.”’

Maria Celina Bodin de Moraes, apesar de reconhecer as dificuldades de
aplicacdo da indenizacao punitiva, considera-a viavel em hipoteses excepcionais e
previstas em lei, sendo usada em sua fungéo de exemplaridade

[...] quando for imperioso dar uma resposta a sociedade, isto €, a
consciéncia social, tratando-se, por exemplo, de conduta
particularmente ultrajante, ou insultuosa, em relacdo a consciéncia
coletiva, ou, ainda, quando se der o caso, ndo incomum, de prética
danosa reiterada. [...] E de aceitar-se, ainda, um carater punitivo na
reparacdo de dano moral para situacées potencialmente causadoras
de lesdes a um grande niumero de pessoas, como ocorre nos direitos
difusos, tanto na relac&o de consumo quanto no Direito Ambiental.*”®

2.2.1.1 A aplicacéo das fungdes punitiva e dissuasoria na Jurisprudéncia Nacional

Muito embora ndo haja, no direito positivo patrio, mencado expressa a
indenizacdo punitiva, inexistindo qualquer dispositivo no Codigo Civil ou Cédigo de
Defesa do Consumidor que a contemple, a jurisprudéncia brasileira é prodiga em
exemplos de utilizacdo das fungcBes punitiva e dissuasoOria nas indenizacdes
arbitradas, de regra, relacionadas aos danos extrapatrimoniais.

Em nosso sentir, tem-se como consolidada essa realidade, a qual devera ser

:179

regulamentada por lei*"”, que, como no mais das vezes, ndo se antecipa aos fatos,

surgindo quando ja sedimentada a situacdo, antecipada pela jurisprudéncia.

o MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos

Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 258-61.

78 |bidem, p. 263.

7% Ha projeto de lei que visa & modificacdo de diversos artigos no Codigo Civil, dentre os quais, o
artigo 944, com a insercao do paragrafo 2°, nos seguintes termos: “a reparagdo do dano moral deve
constituir-se em compensacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. Atualmente, o Projeto
de Lei do Senado leva o n° 413, de 2007, de autoria do Senador Renato Casagrande, tendo por
ementa: “acrescenta paragrafo ao art. 944 da Lei n°® 10.406, de 2002, para incluir a previsao das
funcBes compensatdria, preventiva e punitiva da indenizacéo”, estando atualmente na Constituicao de
Justica, ConstituicAo e Cidadania, aguardando a designacdo de relator desde 14.01.2011. In:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p _cod mate=81887. Acesso em
14.11.2011. Para Vaz, o tratamento dado a matéria no Direito Nacional, cada vez mais, assemelha-se
ao instituto alienigena, desvinculando as funcbes dissuaséria e punitiva dos demais danos
(patrimoniais e extrapatrimoniais), demonstrando a intencdo de inserir, expressamente, no
ordenamento juridico tal possibilidade a preocupacdo de adequacédo do sistema patrio a realidade
atual. In: VAZ, Caroline. Funcdes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punigcéo e dissuasao:
0s punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009 p.
82.
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Em muitos julgados, hd mencdo expressa aos punitive damages, enquanto
em diversos outros, recorre-se a aplicagdo das fungdes dissuasoria e punitiva para
justificar o arbitramento dos danos extrapatrimoniais.

Cita-se, exemplificativamente, decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica, em recurso especial (n° 401.358 — PB), tendo por Relator o Ministro Carlos
Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 12 Regido), versando sobre
indenizacdo por dano moral, derivada de noticia em periodico, em que, apds serem
considerados os objetivos de expiacdo do culpado e de satisfacdo a vitima, no voto
do Relator, o instituto dos punitive damages é identificado com a “teoria do valor do
desestimulo”, orientando a indeniza¢do, mediante a intencdo de punir o causador do
dano, a fim de que “ninguém queira se expor a receber idéntica sancao”.

Ressaltando que a aplicacédo irrestrita do instituto alienigena encontra Obice
no ordenamento juridico patrio, que veda o enriquecimento sem causa, concluiu o
julgador:

Assim, o critério que vem sendo utilizado por esta Corte na fixacdo
do valor da indenizacdo por danos morais, considera as condicdes
pessoais e econbmicas 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.*®

Nesse caso, portanto, resta evidenciada a invocagdo mais comum, entre ngs,
do instituto, ou seja, como reforco argumentativo na justificacdo do montante
indenizatério dos danos extrapatrimonais, em lesdo contra a personalidade, em que
tém relevo as fungbes dissuaséria e punitiva, servindo, em especial, como
desestimulo para novas praticas (funcéo preventiva ou dissuasoria).

Na seara estadual, o Tribunal de Justica gaucho invocou a doutrina dos
punitive damages em hipdtese de descumprimento contratual em pacto de seguro
de vida em grupo e acidentes pessoais.

No caso em comento, o autor aderiu a apodlice de seguro quando firmou
contrato de trabalho, tendo, vinte anos mais tarde, encaminhado pedido para resgate

do valor relativo a aposentadoria por invalidez, recebendo quantias mddicas na

¥pisponivel em:

<http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreq=200101691660&pv=01000000000
0&tp=51>. Acesso em 15 nov. 2011.



http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200101691660&pv=010000000000&tp=51
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200101691660&pv=010000000000&tp=51
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esfera administrativa (R$ 1.232,23, complementados com R$ 2.493,05), descobrindo
que a razdo do pequeno valor decorria do modo de aplicagdo da correcéo
monetaria.

Na sentenca, a entdo julgadora de primeiro grau, atualmente,
Desembargadora Liege Puricelli Pires, acolheu, integralmente, o pedido inicial,
condenando a ré a pagar o valor da apdlice, a indenizar os danos materiais e
morais, esses arbitrados em R$ 78.500,64.

Na fundamentacado, foi considerado que a ré agiu com dolo, ao pretender
aplicar norma atinente a correcdo monetaria inadequada ao caso, interpretando-a de
forma tendenciosa, restando caracterizado o enriguecimento sem causa, mormente
em se cuidando de instituicdo financeira, que tinha plena ciéncia acerca das
vantagens e desvantagens da opcdo entre um ou outro indice de correcao
monetaria. Assim, ap6s considerar que 0 autor restou inscrito em Orgaos
negativadores, por ndo dispor de crédito, em razado da conduta da ré, avaliando o
grau de culpa desta e sua capacidade econdmica, fez mencao a licdo doutrinaria
acerca da necessidade de desestimulo a reiteracdo do Iilicito, e arbitrou a
indenizacdo de ordem extrapatrimonial em R$ 78.500,00.

Em segundo grau, a decisdo foi mantida pela Sexta Camara Civel do TJ-RS,
exceto quanto aos juros de mora, tendo o Relator, Desembargador Jodo Batista
Marques Tovo, adotado a doutrina dos punitive damages, como argumento para a
fixacdo do elevado montante. Referiu ele:

Algumas seguradoras tém o mau hébito de empregar artificios
contdbeis, entre outros, para aviltar o valor da indenizacao e, assim,
forrar seus cofres com as sobras. Esta circunstancia reclama
aplicacéo da teoria dos punitive damages. E preciso desencorajar a
repeticdo de semelhantes condutas através de indenizagbes
consideraveis. O valor pode parecer excessivo, mas é inferior ao
capital segurado devidamente corrigido e penso que as
circunstancias do caso concreto autorizam sua fixagdo nesse

patamar.'®*

Verifica-se, desse modo, a invocacdo da doutrina, novamente, com o fito de
sublinhar o carater dissuasorio da indenizagcdo, chamando a atencdo a
particularidade da aplicagdo da espécie em hipotese de descumprimento de contrato

¥1pisponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/busca/em?q=70005349865&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribuna
1%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C
3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisaoc%3Anull%
29&requiredfields=&as g=>. Acesso em: 15 nov. 2011.



http://www.tjrs.jus.br/busca/em?q=70005349865&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/em?q=70005349865&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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de seguro, porém, compreendida a conduta da seguradora como dolosa, a justificar
a elevada soma arbitrada.

De outra parte, ainda na esfera do Tribunal de Justica Gaucho, verificamos
alguns julgados que rechacam, expressamente, a aplicacdo do instituto, como se
observa das decisfes proferidas nas apelagfes civeis de n® 70030012827, da Nona
Camara Civel, relatada pela Desembargadora Iris Helena Medeiros Nogueira, em
24.06.2009'%% n° 70018626622, da Sexta Camara Civel, de relatoria do
Desembargador Osvaldo Stefanello, julgada em 08.05.2008'%%; n° 70013361043,

82 A decisdo restou assim ementada: “APELACAO CIVEL. INEXISTENCIA DE DEBITO.
CADASTRAMENTO INDEVIDO. DANO MORAL. SENTENCA ULTRA PETITA. INAPLICABILIDADE
DO INSTITUTO DO PUNITIVE DAMAGES, VIGENTE NO DIREITO NORTE-AMERICANO. VALOR
DA INDENIZACAO. LITIGANCIA DE MA-FE. MULTA DO ARTIGO 475-]J CPC. 1. A sentenca nao é
fora do pedido extra petita -, mas além do pedido ultra petita -. O julgador de primeiro grau optou por
aplicar o instituto do "punitive damages, vigente no Direito Norte-Americano. O carater punitivo-
pedagégico como um dos critérios aferidores do valor do dano moral nédo se confunde com o instituto
do "punitive damages, vigente, como dito, no Direito Norte-Americano mas nao aqui, neste pais. Nao
€ caso de nulidade, cabendo simplesmente a extirpa¢édo da parte excedente, qual seja, a condenacéo
ao pagamento de R$ 4.500.000,00 (quatro milhdes e quinhentos mil reais) ao FRPJ Fundo de
Reaparelhamento do Poder Judiciario. 2. Ndo demonstrada a existéncia do débito ou sua validade e
regularidade, nao ha como encaminhar o nome da parte autora para o banco de dados dos cadastros
negativos. Presentes 0s pressupostos da obrigacédo de indenizar. Evidente se mostra a ocorréncia de
danos morais pela inscrigdo indevida do nome do demandante nos cadastros restritivos ao crédito.
Trata-se de dano moral in re ipsa, que dispensa a comprovacdo da extensdo dos danos, sendo estes
evidenciados pelas circunstancias do fato. Reduzida a indenizacéo para R$ 7.000,00 (sete mil reais),
pois quantia que se mostra adequada ao caso concreto e aos parametros adotados por este
Colegiado. Juros de mora de 1% ao més e corre¢cdo monetaria pela variagdo mensal do IGP-M,
ambos desde a data deste acérdao. 3. Afastada a pena relacionada a litigancia de ma-fé, porque a
conduta processual da requerida ndo excedeu os limites do direito de defesa, ndo se enquadrando,
pois, em nenhuma das hipoteses do art. 17 do CPC. 4. Consoante a nova sistematica do CPC, o
devedor, condenado ao pagamento de quantia certa, tera 15 dias para efetuar o pagamento. Nao
efetuando, o montante da condenacao serd acrescido de multa no percentual de 10%. Isto ocorre
independentemente de intimacdo do devedor para pagamento, fluindo o prazo do transito em julgado
e ndo da data de intimag&o da sentenca. APELO PROVIDO EM PARTE. UNANIME. (Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=punitive+damages&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribun
al%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25
C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25Altica%7CTipoDecisaoc%3Anull
%29&requiredfields=&as _g=. Acesso em 15.11.2011)

% Ementa: “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO DO NOME DA AUTORA
NO ROL DE DEVEDORES. DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. INAPLICABILIDADE DO
INSTITUTO ‘PUNITIVE DAMAGES NORTE-AMERICANO. MANUTENCAO DA SENTENCA NO
ASPECTO. O quantum indenizatério referente ao dano moral deve respeitar o critério de
razoabilidade e proporcionalidade, atendo-se a extensdo real do prejuizo sofrido, de modo a
compensa-lo, sem, no entanto, acarretar mudanca de fortuna da vitima. Inteligéncia do art. 944 do
CC/02 e seu paragrafo anico. APELO DESPROVIDO.” (Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=punitive+damages&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribun
al%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25
C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisaoc%3Anull
%29&requiredfields=&as_g=. Acesso em 15.11.2011)
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relatada pelo Desembargador Artur Arnildo Ludwig, julgada em 21.12.2006%%4
também da Sexta Camara Civel.

Da fundamentacdo destes julgados, denota-se ter sido feita a diferenciacao
entre o instituto norte-americano e o carater punitivo-pedagoégico das indenizacdes
de ordem extrapatrimonial, enfatizando que ndo hao de ser confundidos, em que o
primeiro poderia dar ensejo a indeniza¢des milionérias, fugindo ao bom senso, ao
passo que o segundo serve como parametro orientador do arbitramento judicial.

Porém, é na seara dos Juizados Especiais Civeis Gauchos, em que sao
albergados mais numerosos casos, em especial, atinentes as relagbes de consumo,
que se observa uma crescente invocacdo do carater punitivo e dissuasorio das
indenizacdes de ordem extrapatrimonial, em matérias em que, costumeiramente,
nao vinha sendo reconhecida a presenca desta espécie de danos, uma vez que
relacionados ao mero descumprimento de contratos, e que, portanto, no mais das
vezes, encontravam a solucdo apenas na recomposi¢cdo material do prejuizo, em
aplicacao da funcao tradicional da responsabilidade civil, ou seja, reparatoria.

Assim, verifica-se um grande volume de demandas da espécie, com
concentracdo especial nos vicios da prestacdo de servicos de telefonia, e, a partir

dai, alastrando-se aos servicos bancarios, de compras pela internet ou pela via

8 Conforme ementa: “APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. ANUNCIO
INVERIDICO OFENSIVO A HONRA DA AUTORA VEICULADO NO SITE DA REQUERIDA.
RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR E DO FORNECEDOR DE SERVICOS. APLICACAO DA
TEORIA DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA. VALOR DA INDENIZACAO. ATENCAO AO
CRITERIO PUNITIVO-PEDAGOGICO AO OFENSOR E COMPENSATORIO A VITIMA.
INAPLICABILIDADE AO CASO PELO JUIiZO A QUO DO INSTITUTO NORTE-AMERICANO DO
PUNITIVE-DAMAGES. 1 - Incontroverso o fato de que o anuncio registrado no site Almas Gémeas
pertencente a requerida, foi efetuado por terceiro alheio ao processo. 2- Atuando a ré como
provedora de acesso a Internet e ndo sendo possivel a identificagdo do real responséavel pelo
contelido ofensivo do anuncio, é seu o dever de indenizar pelos danos a personalidade da autora.
Aplicacdo da Teoria da Carga Dinamica da Prova, ou seja, incumbe a quem tem mais condicdes a
prova de fato pertinente ao caso. 3 - Ndo s6 como provedora de acesso em sentido amplo atuou a ré
na relacdo em analise, como atuou também como prestadora de servi¢cos, mesmo que gratuitamente.
Evidencia-se a desmaterializacdo e despersonalizacéo das relacdes havidas pelo uso da Internet,
ndo sendo mais possivel identificar o objeto e muito menos os sujeitos de tais relacdes. Assim, sendo
a ré empresa que possui site na Internet de relacionamentos deve, a fim de evitar a incomensuravel
dimensdo dos danos oriundos do mau uso de seus servigos, adotar medidas de seguranca que
diminuam tais riscos. 4 - Valor da Indenizacdo que atendeu o carater punitivo-pedagogico ao ofensor
e compensatério a vitima pelo dano sofrido. Ademais, para o arbitramento do dano moral deve-se
levar em conta as condigBes econdmicas da vitima e do ofensor. Inaplicabilidade do instituto norte-
americano do punitive damages. Aplicacdo ao caso dos critérios para afericdo do quantum a
indenizar em consonancia com o instituto da responsabilidade civil do direito brasileiro. NEGADO
PROVIMENTO AOS APELOS, COM EXPLICITACAO.” Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=punitive+damages&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribun
al%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25
C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisaoc%3Anull
%29&requiredfields=&as g=. Acesso em 15.11.2011.
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telefénica, e uma diversidade de situacdes derivadas de produtos viciados ou
defeituosos.

Uma decisdo que nos chama a atencdo, porque bastante inovadora, é
atinente a pedido de reparacdo de danos materiais e indenizacdo de danos morais,
em razao de fraude em concurso de loteria de chances mdltiplas, o chamado “TOTO
BOLA”, em que, julgando recurso contra decisdo singular de improcedéncia, em
24.04.2007, a Terceira Turma Recursal Civel deu parcial provimento a insurgéncia
da parte autora, aplicando a funcao punitiva da responsabilidade civil, e condenando
0 réu ao ressarcimento dos danos materiais, bastante diminutos (R$ 11,00), bem
assim ao montante de R$ 10.400,00, a titulo de danos punitivos, o qual determinou
fosse recolhido ao Fundo Estadual de Defesa do Consumidor.

Ao proferir seu voto, o Relator, Dr. Eugénio Facchini Neto, apds reconhecer a
inexisténcia de danos morais “puros”, afastando o pedido respectivo, fundamentou a
acolhida da pretensao, a titulo diverso e com outro destinatario, no principio do “da
mihi factum, dabo tibi jus”, entendendo ter a ré praticado fraude, com vantagem
absurdamente grande e ilicita, em prejuizo de milhares de apostadores.

O Relator esclareceu que a excepcional fungéo punitiva da responsabilidade
civil ndo se confunde com um “simples critério de quantificacdo do dano moral”, e
prosseguiu, dissertando sobre dita funcdo, em que citou o paradigmatico caso norte-
americano “Grimshaw v. Ford Motor Co.”, para concluir pela aplicagdo da mesma
ratio ao caso em exame.

Fundamentou:

Se, na espécie, for aplicada apenas a funcdo reparatoria da
responsabilidade civil, n6s apenas iremos mandar devolver o0s
miseros valores gastos com as cartelas. Em sendo assim, como ja
assinalado, seria até mesmo caso de caréncia de agcdo por auséncia
de interesse juridicamente relevante, pois o custo para mover a
maquina judiciaria seria incomparavelmente maior do que o resultado
util da demanda para os autores. E com isso 0s responsaveis pela
fraude poderiam sair para comemorar os resultados: montaram uma
loteria fraudada, lograram milhdes de gauchos e se apropriaram
ilicitamente do lucro da “operacao”, enquanto ndo foi ela descoberta.
Agora bastaria reservar parte do numerario para pagar excelentes
advogados para tentar levar o processo a prescricdo ou explorar, in
favor reo, as duvidas que certamente subsistiiam. Sera essa a
protecdo que a sociedade espera de seu ordenamento juridico? Sera
este 0 papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario? Entendo
que nao.

Assim, como os danos sociais causados pela ré foram maiores do
gue os danos individualmente sofridos pelos autores das diversas
demandas que j& aportaram na justica — e que servem de
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termémetro da justa indignacdo do povo gaucho, que ndo tolera
fraudes e desonestidades, mormente quando nela estdo envolvidas
pessoas oriundas de paises vizinhos — € caso de aplicacdo da
funcdo punitiva da responsabilidade civil, condenando-se a requerida
a pagar uma espécie de pena privada.'®®

Na decisdo em comento, portanto, ainda que ressaltado o seu carater de
excepcionalidade, a aplicacdo da funcdo punitiva teve nitidos contornos de punitive
damages, pois restou, expressamente, afastada a pretensdo de indenizacdo de
ordem extrapatrimonial, além de enfatizada a sua distin¢cado do critério auxiliar para a
mensuracao dos danos morais.

Ainda, nas acoes repetitivas atinentes a servi¢os de telefonia ndo contratados
pelos clientes, inseridos, inadvertidamente, em suas contas telefénicas, vem sendo
reconhecido o direito a indenizacdo de ordem extrapatrimonial, com evidéncia ao
carater dissuasorio do instituto, inclusive, com julgados, trazendo a figura dos

punitive damages como fundamento.*®

"SA decisdo restou assim ementada: “TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES
MULTIPLAS. FRAUDE QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR A CHANCE DE VENCER. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. DANOS MATERIAIS LIMITADOS AO VALOR
DAS CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS PUROS NAO
CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS MAIS PROPRIAMENTE
SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS, RECOMENDA-SE O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA
CONDENACAO AO FUNDO DE DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. Nao ha que se falar em perda de uma chance, diante da remota possibilidade de ganho
em um sistema de loterias. Danos materiais consistentes apenas no valor das cartelas
comprovadamente adquiridas, sem reais chances de éxito. Auséncia de danos morais puros, que se
caracterizam pela presenca da dor fisica ou sofrimento moral, situa¢des de angustia, forte estresse,
grave desconforto, exposi¢cdo a situagdo de vexame, vulnerabilidade ou outra ofensa a direitos da
personalidade. Presenca de fraude, porém, que ndo pode passar em branco. Além de possiveis
respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito civil também pode contribuir para
orientar os atores sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a punicdo econémica
de quem age em desacordo com padrdes minimos exigidos pela ética das relagbes sociais e
econdmicas. Trata-se da funcdo punitiva e dissuasoria que a responsabilidade civil pode,
excepcionalmente, assumir, ao lado de sua classica funcéo reparatdria/compensatéria. O Direito deve
ser mais esperto do que o torto, frustrando as indevidas expectativas de lucro ilicito, a custa dos
consumidores de boa fé. Considerando, porém, que os danos verificados sdo mais sociais do que
propriamente individuais, ndo é razoavel que haja uma apropriagcdo particular de tais valores,
evitando-se a disfungdo alhures denominada de overcompensantion. Nesse caso, cabivel a
destinacdo do numerério para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/85, e
aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do art. 100, paragrafo Unico, do CDC.
Tratando-se de dano social ocorrido no ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenacao
devera reverter para o fundo galucho de defesa do consumidor. (Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=71001280866&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribunal%3
ATurmas%2520Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao

%3Amonocr%25C3%25Altica%7CTipoDecisaoc%3Anull%29&requiredfields=&as gq=. Acesso em
15.11.2011)

% Cita-se, exemplificativamente, a seguinte ementa de decisdo proferida pela Primeira Turma
Recursal Civel: “CONSUMIDOR. TELEFONE FIXO. ACAO DE INDENIZACAO. COBRANCA DE
SERVICOS NAO CONTRATADOS. PRINCIPIO DA CARGA DINAMICA DA PROVA. RESTITUICAO



http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=71001280866&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATurmas%2520Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=71001280866&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATurmas%2520Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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Outras hipéteses em que vem sendo acolhida a pretenséo, fundada na fungéo
preventiva-punitiva da responsabilidade civil sdo aquelas que dizem com vicios de
produto, especialmente em situagcdes nas quais a questao nao foi solvida na esfera
administrativa, apesar dos esforcos envidados pelos consumidores, que, muitas
vezes, apoés diversas tentativas junto aos fornecedores, chegam a acionar o
PROCON, sem éxito, ou em situacbes de prolongado periodo na tentativa de

solucionar os defeitos, como quando hé reiteradas visitas a assisténcia técnica.*®’

EM DOBRO DOS VALORES PAGOS, FACE AO CARATER ILICITO DO PROCEDIMENTO DA
OPERADORA. PUNITIVE DAMAGES. CONDENACAO AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS, COM FUNCAO PUNITIVA E DISSUASORIA, POR EVIDENCIADA PRATICA
ABUSIVA REPUDIADA PELO CDC (ART. 39, lll). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA QUE
DEVE SER AFASTADA. O autor refere em sua inicial estar sendo cobrado por servico denominado
"Seguro Premiado Ace". Porém, segundo alega, tal plano nunca foi contratado. Legitimidade passiva
da ré, porque foi ela quem promoveu a cobranca indevida, fazendo constar tais rubricas nas faturas.
Relacéo entre a seguradora e a operadora que configura res inter alios acta ao consumidor. Valores
cobrados indevidamente, por ndo demonstrada a contratacdo dos servicos. Em face do principio da
carga dinamica da prova, ndo se poderia exigir prova draconiana ao consumidor, de fato negativo. Ao
contrario, a ré bastava juntar as gravacdes feitas por call center, meio pelo qual se realizam tais
contratacdes. Repeticdo em dobro dos valores pagos, em face da ilicitude da cobranca. Inteligéncia
do art. 42, pardgrafo Unico, do CDC, que contempla verdadeira possibilidade de insercdo da doutrina
do punitive damages em sede de direito do consumidor, na esfera de nosso sistema judicial. Danos
morais aferidos, porquanto a atitude abusiva e ilicita do fornecedor agrava substancialmente a
condicdo de vulnerabilidade e impoténcia do consumidor, que, o mais das vezes, s6 constata a
subtracdo de valores em suas faturas ocasionalmente, quando diversos pagamentos ja foram
realizados. Indenizacdo ndo s pela pretium doloris em si, mas também em nome da fung&o punitiva
e pedagogica do instituto, considerando-se a reiteracao de condutas semelhantes a do presente feito,
que evidenciam desprezo absoluto pela boa-fé objetiva, norma que imanta o direito obrigacional e
que impde aos contraentes modelos de conduta que consoem aos postulados do sistema legal que
rege as relagdes de consumo. O dano moral, pois, deriva do proprio ato ofensivo. Quantificacdo da
indenizacdo que deve ser mantida (R$ 2.000,00), porquanto considerados 0s pressupostos da
equagdo indenitaria: grau da ofensa, capacidade econémica do ofensor e do lesado, fungdo punitivo-
pedagégica da indenizacdo e compensacao a dor moral. Valor, outrossim, que se conforma ao fixado
em casos andlogos. RECURSO IMPROVIDO. (Recurso Civel N° 71002675908, Primeira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Fabio Vieira Heerdt, Julgado em 30/09/2010).” Disponivel
em
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=punitive+damages&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATurmas%25
20Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%
25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as g=. Acesso em 15.11.2011.

87 Exemplificativamente, citam-se as seguintes ementas de julgados da Terceira Turma Recursal
Civel do RS: “RESPONSABILIDADE CIVIL. VICIO DO PRODUTO NAO SANADO PELO
FORNECEDOR. BEM IMPRESCINDIVEL AS ATIVIDADES LABORAIS DO AUTOR. MANUTENCAO
DO EQUIPAMENTO NA ASSISTENCIA TECNICA POR MESES, ATE A DECISAO DO
CONSUMIDOR EM ARCAR COM O CONSERTO, EVITANDO MAIORES PREJUIZOS. CONDUTA
DESIDIOSA PARA COM O CONSUMIDOR. DANO MORAL CONFIGURADO NOTADAMENTE EM
SEU ASPECTO DISSUASORIO. QUANTUM REDUZIDO. SENTENCA PARCIALMENTE
MODIFICADA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.” (Recurso Civel N° 71002836096, Terceira
Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Julgado em 09/06/2011);
“CONSUMIDOR. VICIO DO PRODUTO. INADEQUAQAO AO FIM A QUE SE DESTINAVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS FORNECEDORES. DANO MORAL CONFIGURADO.
QUANTUM ADEQUADO. SENTENGA MANTIDA. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis
ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade, com a indicagBes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza.
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http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=punitive+damages&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATurmas%2520Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q

61

Como se pode observar de tais exemplos, muito embora a aplicagédo da
funcdo punitivo-dissuasoria esteja atrelada a configuracdo dos danos
extrapatrimoniais, em muitos casos, 0 que se verifica, prioritariamente, € o0 objetivo
de fixar uma pena, diante da conduta de desidia, malicia ou abuso do fornecedor, e,
apenas em um segundo momento, o fito de compensar efetiva ocorréncia de dano a
esfera extrapatrimonial.

Obviamente, os valores conferidos a titulo de indenizacdo ndo guardam
qualguer semelhanca com as somas aplicadas nos punitive damages; porém, é
inegavel a inspiracdo no instituto norte-americano, € bem assim a crescente
aplicacéo do dito carater dissuasério nas indeniza¢des, ampliando, sobremaneira, as
hipoteses caracterizadoras dos aludidos danos extrapatrimoniais, havendo uma

tendéncia crescente nesse sentido.

2.2.2 Objecbes a aplicacdo das funcdes punitiva e dissuasoria

Muitas séo as criticas feitas a aplicacdo das fun¢des punitiva e dissuasoria da
responsabilidade civil, especialmente na feicdo mais semelhante a figura norte-
americana dos punitive damages, sendo relevante ao estudo sua analise e
consideracao, a fim de que se possa chegar a conclusao equilibrada sobre o tema.

Dentre elas, algumas dizem respeito ao aspecto econdmico e social, em
virtude dos montantes conferidos, que, por excessivos, poderiam redundar em
enriguecimento sem causa da vitima, fomentando a chamada “industria do dano
moral”, além de representar risco de produzir resultados social e economicamente

danosos.

Conguanto o vicio no produto, monitor de computador, por si s6, ndo enseja indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, no caso especifico dos autos, constata-se que foram diversos protocolos abertos
pelo consumidor visando sanar o problema da falta de pecas, ausentes desde a entrega bem, e, nem
assim a ré resolveu, evidenciando sua desidia e ensejando os transtornos noticiados que extrapolam
um mero dissabor. Quantum indenizatério arbitrado em R$ 1.500,00 que merece manutencao diante
da capacidade econdmica das partes e o aspecto lenitivo e dissuasorio da medida. RECURSO
DESPROVIDO.” (Recurso Civel N° 71002649457, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
Relator: Vivian Cristina Angonese Spengler, Julgado em 24/02/2011, grifos meus). Disponiveis em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=v¥%EDcio+produto+dissuas%F 3rio&tb=jurisnova&partialfields=tribunal
%3ATurmas%2520Recursais.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecis
a0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as gq=&ini=20.
Acesso em 15.11.2011.
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Atinente aos valores excessivos, a resisténcia pode decorrer, em grande
parte, das noticias sobre os excessos cometidos em decisfes judiciais derivadas da
jurisprudéncia americana; contudo, o sistema judicial brasileiro apresenta muito
menor risco do que o norte-americano, dele diverso, por ser o julgamento realizado
por juizes togados, e ndo por um jari, como no segundo, além da possibilidade de
revisdo pelas Cortes Superiores, sendo raros 0os casos de indeniza¢gfes milionérias
no Brasil.*®®

Ja, em relacdo ao enriqguecimento sem causa, ha que se dizer que muitos
sistemas em que sdo aplicadas as prestacdes punitivas destinam o numerario a ser
pago a entidades publicas ou privadas, de interesse publico, relacionado ao bem
juridico afetado, limitando-se o montante destinado ao ofendido a indenizacao
compensatoria, direcionando o restante a pessoa juridica passivel de fiscalizacao
pelo 6rgdo cedente.'®®

Ainda, releve-se que, tal qual na indenizacdo com fun¢cdo compensatoria, por
dano extrapatrimonial, eventual enriquecimento ndo pode ser tido como injustificado,
se 0 seu escopo for o de suavizar os efeitos de lesdo a dignidade humana, sendo
“[...] mais do que justificado: é devido”.**°

Outrossim, nos casos em que a indenizagcdo punitiva atua como forma de
impedir o lucro do ofensor com o ato lesivo, é preferivel que a vitima receba um
acréscimo pelo dano sofrido, a permitir o lucro do ofensor com a atividade ilicita.***

J4a, em relacéo ao risco de producéo de resultados social e economicamente
danosos, salienta-se que o0 aspecto econbmico ndao pode ser o Unico a ser
considerado para concluir pela utilidade ou inutilidade de um instituto juridico, além
de ndo haver evidéncia a apontar a uma previsdo econdmica catastréfica das
consequéncias da indenizacdo punitiva, cujo emprego adequado, por outro lado,
teria o efeito positivo de prevenir danos a consumidores e usuarios de produtos e
servicos, que sdo os destinatérios das atividades econdmicas.%?

Por sua vez, outras criticas dizem com o aspecto juridico da indenizacao

punitiva, sendo apontada a violacdo ao principio da legalidade penal em sua

1% ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizag&o Punitiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris,

2009, p. 272-74.

18 yAZ, Caroline. FuncBes da Responsabilidade Civil: da reparagdo a punigdo e dissuasdo: os

Pglénitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 84.
MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos

Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 302.

9L ANDRADE, André Gustavo de. Op. cit., p. 276, apoiado em GOMES, Julio Manuel Vieira.

92 |bidem, p. 280.



63

utilizacdo, sujeitando o agente a dupla penalizacdo, na esfera criminal e civil, além
do impeditivo emanado do principio da reparacao integral, expresso pelo disposto no
artigo 944, caput, do Cédigo Civil.

Relativamente a dupla penalizacéo, registra-se a vigéncia da independéncia
das instancias, podendo haver a responsabilizacdo nas duas esferas, desde que
configurado o ilicito em ambas. Ademais, o recebimento de reprimenda na esfera
criminal ndo implica, automaticamente, no proveito da vitima, que, para ver
reparados 0s seus danos, tera de ingressar em juizo. Ainda, se a indenizacao
punitiva for arbitrada em favor de instituicdo terceira, tampouco aproveitard ao
ofendido.'®®

J4, o principio da legalidade penal ndo é aplicavel as sancdes pecuniarias
fixadas fora da esfera tipicamente penal, pois, em exame de suas raizes histoéricas,
verifica-se que foi concebido para a protecdo do homem contra o arbitrio na
aplicacado de penas especialmente gravosas, como as privativas de liberdade, as
aflitivas ou corporais, e a pena de morte, muito diversas da pena pecuniaria, que
pouco se diferencia da sancéo reparatoria ou indenizatoria, quanto a qualidade e a
forma, e, ainda que o contrario seja entendido, entraria em rota de colisdo com
principio mais elevado, qual seja, da dignidade humana, pois h& situagbes em que
os direitos da personalidade ndo tém como ser protegidos efetivamente, se nao
através da imposicdo de montante pecuniario, que traduza fator de coercao sobre o
causador do dano e terceiros.*%*

Ainda, imp&e-se mencionar a objecao relacionada ao principio da reparacao
integral, insculpido no artigo 944, “caput”, do Codigo Civil, em que se sustenta que o
acolhimento da indenizacéao punitiva, sem amparo em texto legal expresso, esbarra
na funcao indenitaria, pelo qual a extensédo dos danos funciona como limite balizador
da indenizagdo, impedindo que esta supere 0s prejuizos, obstaculo que ndo seria
superado mesmo no caso dos danos extrapatrimoniais, em que o valor da

indenizacdo, ainda que sem clara demarcacdo da extensdo econdmica, deve

198 yAZ, Caroline. Funcbes da Responsabilidade Civil: da reparacdo a punicdo e dissuasédo: os

unitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 87.
% ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2009, p. 284-92.
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guardar razoavel correspondéncia com o0 bem ou interesse juridico atingido, de
modo a evitar o enriquecimento injustificado.*®

Por sua vez, a previsdo contida no paragrafo Unico do mencionado
dispositivo, pela qual o juiz podera reduzir, equitativamente, a indenizacdo, em caso
de desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, ja indica um rompimento com
a tradicdo civilista patria, dando relevancia a culpa do agente como critério para
aferir o montante indenizatoério, em clara adocéo da tendéncia de “repersonalizacao”
do Direito Privado, em que se busca valorizar a pessoa humana, em detrimento do
patrimdnio, introduzindo principios de equidade, ainda que, na hipétese, estejam
estes sendo utilizados em favor do causador do dano, olvidando-se da vitima.*%

Compreendendo-se que a reparacao parcial dos prejuizos causados possa
constituir medida suficiente ao agente que tenha agido com grau de culpa
desproporcional em relacdo a extensdo do dano, com base na equidade e também
no principio da isonomia, é possivel estender a aplicacdo da excecdo para a
hipotese contraria, concluindo-se que a indenizacao por soma superior aos prejuizos
possa ser imposta ao causador do dano que tenha obrado com culpa grave,
igualmente sem propor¢do a amplitude dos danos, os quais podem ser diminutos,
em comparagdo com a sua culpabilidade, malicia ou dolo.

A partir de dita concluséo, a inovadora hipétese legal passa a ser uma via de
“‘duas maos”, em que o grau de culpa pode servir ndo apenas para mitigar a
responsabilidade civil, mas também para agrava-la, valorizando-se o aspecto
subjetivo da conduta humana (culpa) em detrimento do aspecto objetivo (dano).

Fato inegavel é que ndo ha regra escrita expressa a prever, expressamente, a
indenizacdo punitiva, de modo que a sua aplicacdo, em hipoteses excepcionais,
havera de encontrar fundamento em principios constitucionais, especialmente
naquele que garante a tutela jurisdicional contra toda e qualquer lesdo ou ameaca
de lesao a direito, iluminado pelo principio da dignidade humana, tendo nos direitos
a personalidade e a indenizacdo dos danos extrapatrimoniais o seu campo de
aplicacao mais firme.

Assim, na concluséo de Sergio Cavalieri Filho

1% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. Sao Paulo: Saraiva,

2010, p. 74-5.
1% ANDRADE, André Gustavo de. Dano Moral & Indenizagao Punitiva. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2009, p. 236-37.
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[...] apés a Constituicdo de 1988 ndo ha mais nenhum valor
prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na
tarefa de fixar a indenizacdo pelo dano moral, embora deva seguir,
em face do caso concreto, a trilha do bom-senso, da moderacéo e da
prudéncia, tendo sempre em mente que se, por um lado, a
indenizacdo deve ser a mais completa possivel, por outro, ndo pode
tornar-se fonte de lucro indevido. [...] 0 juiz ndo pode se afastar dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, hoje tidos como
principios constitucionais. Afinal de contas, jurisprudéncia — a obra-
prima do juiz — é a juncdo de duas palavras: juris + prudéncia — vale
dizer, na base de todas as decisBes judiciais ha de estar a
prudéncia.®’

97 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
100.
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CONCLUSAO

O objetivo principal do presente trabalho foi o de analisar as novas funcbes
gue vem sendo perseguidas pela responsabilidade civil, precipuamente aquelas que
dizem com a prevencgéo ou dissuasao dos danos e a puni¢cdo do ofensor, inseridas
no atual contexto historico, observados os seus elementos caracterizadores, dos
constantes (dano e nexo causal), aos variaveis (culpa e risco), em especial, nas
relacbes de consumo, e bem assim os seus efeitos, em que, partindo-se do principio
da reparacao integral, foi estudada a origem dos punitive damages, no sistema
anglo-saxdo até sua aplicacao no Direito Patrio, 0 que, apesar de diversas criticas e
objecdes, constitui uma realidade.

Iniciou-se pela analise do dano, que ¢é apontado como centro da
responsabilidade civil, estando os dois conceitos intimamente relacionados, pois a
nocao de dano traduz a concepcédo de responsabilidade civil em determinado pais,
cuja funcéo primeira e mais tradicional € a sua reparacao.

Importante, ainda, verificar as duas espécies de dano, sendo o patrimonial e 0
extrapatrimonial, o segundo de especial relevancia ao nosso estudo, e que néao se
limita & idéia de dor, vexame ou sofrimento, alcancando, de outra sorte, uma gama
de violagdo a direitos da personalidade, em suas dimensdes individual e social,
alargando a extensao da tutela juridica conferida.

Como segundo pressuposto constante da responsabilidade civil, tem-se o
nexo causal, a ligar o dano a conduta do agente, em que se mostra recomendavel a
conjugacao das diversas teorias acerca da identificacdo das causas e condi¢cdes,
ndo havendo como fugir da solucdo casuistica, observada a realidade dos fatos,
com bom senso e ponderacéao.

Dentre os elementos variaveis da responsabilidade civil, apreciou-se a culpa,
qgue, a época do Estado Liberal, surgiu como expressao do principio da autonomia
da vontade, a qual constituiu o ponto central do sistema tradicional, mas que sofreu
uma transformacdo a partir do final do Século XIX, com a Revolucdo Industrial e
todos os inumeros problemas que dela decorreram, passando, gradativamente, a ser
substituida pelo risco, mormente em face da nova disciplina das relacdes de
consumo.

O rompimento com o dogma da culpa e a gradual substituicdo da

responsabilidade subjetiva pela objetiva foi 0 meio de assegurar a efetiva protecao
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ao consumidor contra 0s numerosos e crescentes danos gerados pela sociedade de
consumo, considerando a quase impossibilidade de demonstrar a culpa do
fornecedor, restando os danos sem ressarcimento até entao.

Nesta nova teoria contratual, desponta a importancia de valores como a
equidade, a boa-fé e a seguranca nas rela¢fes juridicas, colocados ao lado da
autonomia da vontade, gerando uma série de outros deveres, como de informacéo,
sigilo e protecdo, presentes desde a fase pré-contratual, em uma inversdo dos
papeéis até outrora desempenhados pelo fornecedor e consumidor.

Na sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do
fornecedor é classificada em responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo e
responsabilidade pelo vicio do produto ou do servico, compreendendo 0s primeiros
os defeitos de seguranca, que dao ensejo aos chamados acidentes de consumo, em
gue a falha é de maior gravidade, causando danos patrimoniais ou extrapatrimoniais
ao consumidor, enquanto os segundos englobam os denominados vicios de
adequacao, restritos ao produtos ou servicos em si.

A reparacdo do dano injustamente causado é a funcdo primordial e mais
tradicional da responsabilidade civil, devendo ser o mais ampla possivel, a luz do
principio da reparacao integral, o qual foi acolhido por nosso ordenamento juridico, a
teor do disposto no artigo 944 do Cadigo Civil.

Porém, na atualidade, com todas as mudancas sociais ocorridas e as
profundas alteracdes nas relacdbes humanas, em que os conflitos passaram a
alcancar grupos sociais e ha grande desigualdade econémica, varias outras funcdes
passaram a ser desempenhadas pela responsabilidade civil, dentre as quais, a
funcao punitiva e dissuasoria.

A partir da aceitacdo da compensacdo dos danos extrapatrimoniais e da
difusdo da tutela aos direitos da personalidade, houve como que uma redescoberta
da idéia de pena privada, cuja origem remonta aos conhecidos punitive damages,
derivados dos sistemas juridicos da common law, que traduzem o escopo de punir
aguele gque pratica uma conduta ilicita e socialmente reprovavel, ao mesmo tempo
em que héa o objetivo de dissuadir condutas futuras semelhantes.

No Estado norte-americano, porém, a aplicacdo dos punitive damages tem
sido direcionada a casos particularmente graves, em que se verificam a negligéncia
grosseira, a conduta maliciosa ou fraudulenta, ou em hipoteses que indicam que o0s

fornecedores agiram com indiferenca pela saude, seguranca e bem-estar dos
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consumidores, pautando sua conduta meramente pela equacdo do custo e
beneficio.

J4, no Brasil, a tese da indenizacao punitiva ndo se encontra positivada, ndo
havendo qualquer disposi¢céo a seu respeito no Cadigo Civil ou no Cadigo de Defesa
do Consumidor, muito embora seja crescente 0 seu reconhecimento na
jurisprudéncia, bem como cada vez mais numerosos 0s adeptos na doutrina.

E importante ter em mente, todavia, a diferenca entre os punitive damages e a
funcdo punitivo-dissuaséria da responsabilidade civil, sendo a segunda a que
encontra mais frequente invocagao pela nossa jurisprudéncia.

Com efeito, a indenizacdo punitiva, concebida a partir do instituto alienigena,
nao se confunde com a reparacdo dos danos patrimoniais ou a indenizacédo pelos
danos extrapatrimoniais, consistindo em parcela autbnoma, aplicada como efetiva
pena privada, visando a puni¢cdo do agente (e também a dissuasédo quanto a pratica
de condutas futuras), que tenha atuado com culpa grave, malicia, fraude ou dolo.

Por sua vez, a funcdo punitivo-dissuasoéria da responsabilidade civil serve
como critério axioldgico, auxiliar no arbitramento da indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais, em que, juntamente com outros parametros, tais quais a situagéo
econdmica do causador do dano e do ofendido, o grau de culpa de sua conduta, a
extensdo dos danos causados e a repercussao destes na vida da vitima, servirdo de
fundamento para se chegar ao montante indenizatério, atendidos, ainda, os
principios da proporcionalidade e razoabilidade, em consonancia ao prudente
arbitrio do juiz.

Feita tal distincdo, ha que se chamar a atencdo para um modelo misto que
vem ganhando forma na jurisprudéncia patria, verificando-se um constante uso nos
Juizados Especiais Civeis, ou seja, sob uma roupagem de dano extrapatrimonial,
passou-se a conceder indenizagbes com o carater precipuamente punitivo-
dissuasorio, como meio de penalizar o fornecedor que tenha agido com desidia ou
desrespeito ao consumidor.

Assim, em situacbes em que o consumidor foi submetido a percalcos
desnecessarios durante as tratativas extrajudiciais na solugéo de vicios de produto;
quando haja sido cobrado, indevidamente, por servicos ndo contratados (como nos
casos de telefonia), em que se verifica um prejuizo individual pequeno, de um lado,
mas um lucro imenso a fornecedora, de outro, a vista dos milhdes de consumidores

lesados (as chamadas micro-lesdes); em que, no mais das vezes, 0 caso seria
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classificado como um simples inadimplemento contratual, as hipoteses passaram a
ser consideradas de efetiva lesdo a esfera extrapatrimonial, dando ensejo a
indenizacdo, que encontra sua justificativa na funcdo punitivo-dissuasoéria da
responsabilidade civil.

Amplia-se, portanto, a propria no¢cdo de dano extrapatrimonial, para dar
resposta a situacdes que, até entdo, ndo vinham recebendo a tutela juridica
adequada.

Tal é, a nosso sentir, decorréncia de uma alteracao sofrida no paradigma da
responsabilidade civil, em atencdo a multiplicidade de fun¢des que desta passaram
a ser exigidas.

Muitas sdo, ainda, as objecdes a aplicacdo da indenizacdo punitiva, bem
assim as funcdes punitiva e dissuasoria da responsabilidade civil, parecendo-nos
que a mais consistente é a que diz com a falta de positivagdo no ordenamento
juridico patrio, de modo que em sua feicdo correlata ao instituto norte-americano,
como espécie de pena privada, e desvinculada do dano extrapatrimonial, seu uso
devera ser admitido em casos excepcionais, de especial gravidade, cuja aplicacéo
seja 0 Unico meio de dar uma resposta a sociedade, especialmente quando estejam
presentes danos a numeroso grupo de pessoas, como nas relagdes de consumo e
defesa do meio-ambiente.

Ja, em sua funcao punitivo-dissuasoria, ha um campo mais firme e vasto a
sua aplicacdo, mormente porque na esfera dos danos extrapatrimoniais, ndo ha
clara demarcacdo da extensdo econdmica dos prejuizos sofridos, sendo possivel,
entdo, contornar os limites ditados pelo principio da reparacéo integral (artigo 944 do
Caodigo Civil), ainda que necessaria a apreciacdo das demais circunstancias na
justificativa do montante, evitando-se que a verba indenizatéria sirva de
enriquecimento ao ofendido, e fomento a crescente litigiosidade, em um exercicio de
balanceamento dos valores postos em lica, tipicos do ato de julgar.

Ha que se atentar para a excec¢ao contida no paragrafo unico do artigo 944 do
Cadigo Civil, que, embora tenha por escopo beneficiar, unicamente, o causador do
dano, é prenuncio de uma inclinacdo para a acolhida das funcdes preventiva e
punitiva da responsabilidade civil, a medida em que h& uma valorizacdo do grau de
culpa do agente, em detrimento da extensao do dano.

Portanto, compreendendo-se que a reparacao parcial dos prejuizos causados

possa constituir medida suficiente ao agente que tenha agido com grau de culpa
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desproporcional em relacdo a extensdo do dano, com base na equidade e também
no principio da isonomia, é possivel estender a aplicacdo da excecdo para a
hipdtese contraria, concluindo-se que a indenizacao por soma superior aos prejuizos
possa ser imposta ao causador do dano que tenha obrado com culpa grave,
igualmente sem propor¢do a amplitude dos danos, os quais podem ser diminutos,
em comparagdo com a sua culpabilidade, malicia ou dolo.

A partir de dita concluséo, a inovadora hipotese legal passa a ser uma via de
“‘duas maos”, em que o grau de culpa pode servir ndo apenas para mitigar a
responsabilidade civil, mas também para agrava-la, valorizando-se o aspecto
subjetivo da conduta humana (culpa) em detrimento do aspecto objetivo (dano).

Observa-se, pois, uma inevitadvel mudanca de paradigma da responsabilidade
civil, com a tendéncia de ampliacdo do conceito de dano extrapatrimonial, em que as
fungBes punitiva e dissuaséria surgem como mecanismo para conferir maior
protecdo aos direitos da personalidade, especialmente aos consumidores,
sinalizando uma crescente valorizacdo do aspecto humano, em detrimento do
patrimonial.

Portanto, as alteracdes verificadas séo positivas, e, desde que sua aplicagao
seja realizada com equilibrio e ponderacao, sdo aptas a auxiliar na protecao efetiva
aos direitos da personalidade, contribuindo para a formagdo de uma sociedade em
que haja mais respeito ao consumidor, e que valores como a boa-fé, a honestidade,

a transparéncia, e, em ultima analise, a almejada justica possam prevalecer.
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