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“The world is a dangerous place to live, not because of those who do evil,
but because of those who look and let evil happen.”

“O mundo ¢ um lugar perigoso de se viver, ndo por causa daqueles que fazem o mal,
mas sim por causa daqueles que observam e deixam o mal acontecer.”

Albert Einstein
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RESUMO

O presente estudo estd voltado para a linha de pesquisa dos fundamentos
constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado, possuindo o seu campo especifico na
interacdo entre o Direito do Consumidor e a responsabilidade civil. O recorte da investigacédo
proposta trata de tema muito polémico, j& que aborda um novo tipo de dano, o qual ndo esta
previsto expressamente na legislacdo, sendo resultado de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial: o dano social. Este dano, que numa simplificacdo significa o dano decorrente
de um ato doloso ou gravemente culposo que, mais do que lesar o autor de uma acdo judicial
reparatoria, lesa toda a sociedade, ou determinado grupo, em decorréncia do rebaixamento do
seu nivel pelo ato altamente reprovavel, torna-se o fundamento tedrico das indenizacdes
punitivas. IndenizacOes essas que ndo se equiparam aos punitive damages existentes nos
sistemas juridicos da common law, ja que possuem relevantes diferencas, ainda que seja
inegavel sua inspiracdo neste instituto de direito comparado. As indenizagdes punitivas
também ndo sdo sinbnimas dos danos morais, seja na esfera individual ou coletiva. Portanto,
possuem as indenizagdes punitivas fundamentos e contornos proprios, sendo este o objeto do
trabalho: explorar a0 maximo a viabilidade de se adotar no atual contexto juridico brasileiro
as indenizagdes punitivas, tentando delinear suas fronteiras, funces e relevancia. Num
primeiro momento, far-se-4 a analise do direito do consumidor, apurando seu nivel atual de
eficacia e efetividade, abordando-se ainda, os problemas existentes e as tradicionais respostas
apresentadas. Na era das relacdes massificadas e, portanto, dos “danos em massa”, constatar-
se-a4 que as solucBes até agora encontradas ndo sdo suficientes para reduzir os conflitos e
sistematicos desrespeitos aos consumidores, muitas vezes realizados de forma proposital pelos
grandes fornecedores que, ndo raro, efetuam uma analise econdmica do tipo “custo-
beneficio”, concluindo em certas ocasides que lesar consumidores pode ser lucrativo. Uma
vez analisado esse panorama, sera defendida a necessaria evolucdo da responsabilidade civil,
a qual precisa ultrapassar o classico paradigma da reparacdo para também buscar, através da
punicdo, a necessaria dissuasao e, num segundo plano, a almejada prevencdo. Nesse contexto,
as indenizagdes punitivas, que visam tutelar o dano social, serdo apontadas como importante e
necessaria ferramenta para a garantia efetiva ao direito constitucional de defesa do
consumidor, assumindo importante papel numa nova era em que, mais do que reparar 0s
danos dos consumidores, busca-se evita-los, tornando a sociedade mais solidaria, fraterna e
pacifica, a qual tem a sua centralidade na dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direito do consumidor - responsabilidade civil - indenizagdo punitiva - dano
social.



ABSTRACT

The following study is focused on the research line of the constitutional foundations of
public law and private law, having its specific field in the interaction between consumer law
and tort law. The outline of the proposed research is based on a very controversial topic, as it
addresses a new type of damage, which is not excessively provided for in the legislation, the
result of doctrinal and jurisprudential construction: the societal damage. This damage, which
means a simplification damage resulting from an intentional or negligent serious act, rather
than injuring the author of a reparatory lawsuit, harms the whole society, or particular group,
due to the lowering of its level by a highly reprehensible act, therefore becoming the
theoretical foundation of punitive damages. These indemnities do not match the existing
punitive damages in common law legal systems, as they have significant differences, although
it is undeniable that its inspiration is evident in this institute of comparative law. Punitive
damages are also not synonymous with moral damages, whether in the individual or collective
sphere. Therefore the punitive damages incorporate the fundamentals and the proper outlines,
this then becomes the object of the work: to fully exploit the feasibility of adopting in the
current Brazilian legal context punitive damages, trying to delineate the limits, functions and
their relevance. At first, the analysis of consumer law shall be confronted, assessing its current
level of efficiency and effectiveness, addressing the existing problems and the traditional
answers given. In the era of mass-market relations and, therefore, "massive damage", it will
be noted that the solutions found so far are not sufficient enough to reduce conflicts and
systematic disrespect to consumers, often made purposely by major suppliers that frequently
perform an economic analysis of the "cost-benefit”, concluding that on certain occasions
harming consumers may be profitable. Once this situation is analyzed, the necessary
upgrading of liability will be held, which must surpass the classic paradigm of recovery, to
also seek, through punishment, the needed deterrence, and as a secondary plan, the desired
prevention. In this context, punitive damages, which aim to protect the societal damage, will
be identified as an important and necessary tool for the effective guarantee of the
constitutional right of the consumer, assuming an important role in a new era in which, rather
than repairing the consumers’ damages, they will be avoided, therefore society becomes more
caring, fraternal and peaceful, with its core in human dignity.

Keywords: Consumer law — tort law - punitive damages — societal damages.
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INTRODUCAO

Em junho de 2010, um consumidor do Estado de Sdo Paulo, que havia assinado
contrato de seguro de satde com a seguradora cerca de um ano antes, foi socorrido em carater
de urgéncia no hospital com diagnostico de infarto do miocardio, porém, a seguradora recusou
a cobertura de atendimento e internacdo com o argumento de que ndo cumprido o periodo de
caréncia de 24 meses, pratica essa ilegal ja que em desacordo com a regulamentacgéo do setor,
com a jurisprudéncia do tribunal que julgava o caso e que, inclusive, ja tinha julgado dezenas
de processos analogos contra a mesma empresa e editado sumula expressa sobre o caso
reprovando a conduta da seguradora.

Ja no ano de 2013, um consumidor da Comarca de Jales, Sdo Paulo, ingressou com
uma demanda aduzindo que possuia contrato de telefonia mével com uma grande operadora, a
qual ofertou e contratou os servigcos pelo valor de R$ 0,25 (vinte e cinco centavos) por
ligacdo, independentemente do tempo de duracdo. Porém, a empresa, de forma proposital,
interrompia com frequéncia as ligagcbes, fazendo, assim, com que o consumidor ligasse
novamente e, diante disso, pagasse mais uma vez a tarifa, obtendo manifesta vantagem
indevida e lesando cotidianamente o consumidor, enganado pela publicidade da empresa.

Mas quais seriam as semelhancas de ambos 0s casos e o que teriam de especial? Além
de trazerem consumidores lesados por condutas altamente censuraveis, de ma-fé, sabidamente
contraria a legislacdo consumerista, com o Unico escopo de obter vantagem manifestamente
indevida, afora o fato de serem demandas que se repetem com frequéncia nos tribunais,
clamando os consumidores por reparacfes individuais, as quais costumam ser deferidas em
pequenas quantias para evitar o enriquecimento ilicito, mas, ao mesmo tempo, acabam
justamente, pelo baixo valor da indenizacdo e previsibilidade das condenacdes, incentivando
essas praticas, as duas situacbes sdo especiais porque, além das indenizac¢des por danos morais
arbitradas para ambos 0s consumidores, nos dois casos, mesmo sem requerimento da parte
autora, os fornecedores foram condenados ao pagamento de indenizagdes punitivas em altos
valores (no caso da seguradora 1 milh&o e no da operadora 5 milhdes de reais), indenizagdes
essas direcionadas para instituicdes sem fins lucrativos.

As indenizacdes foram estipuladas a titulo de danos punitivos ante a gravidade da
ofensa cometida, possuindo como arcabouco tedrico o dano social infringido por ambos 0s
fornecedores, situacdo que ndo poderia ser permitida e que clamava solucgdo coletiva ainda
que em demanda individual a fim de, atraves da punicdo, buscar a funcdo de dissuasdo da

responsabilidade civil e, num segundo plano, alcancar também a prevencao.



Ambas as decisdes, publicadas no segundo semestre de 2013, desconhecidas quando
do inicio do presente trabalho e que ainda sequer possuem trénsito em julgado (até a
finalizacdo do trabalho), ou seja, podem até mesmo ser revertidas, sdo inovadoras,
desafiadoras e trazem uma nova concepcao de indenizacao: a indenizacdo punitiva, a qual se
revela como uma nova ferramenta de garantia efetiva ao direito constitucional de defesa do
consumidor.

A Constituicdo brasileira de 1988, acolhendo a orientacdo da ONU, definiu entre os
direitos e garantias fundamentais de todo cidaddo a defesa do consumidor. Importante
destacar que a Constituicdo vai além de simplesmente estabelecer que o direito do consumidor
deva ser garantido, uma vez que impde expressamente ao proprio Estado a sua promogéo,
conforme o seu art. 5%, XXXI|I.

No entanto, desde o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, 0 que ja ocorreu ha
mais de vinte anos, apesar dos inimeros avangos conquistados, resta claro que as demandas
entre consumidores e fornecedores sdo cada vez mais comuns, ou seja, 0 nimero de conflitos
vem aumentando constantemente, sendo que muitas empresas optam reiteradamente por
desrespeitar os direitos basicos dos consumidores, ja que essas condutas, em muitos casos,
sdo, no aspecto econdmico, a melhor escolha, uma vez que pequena parcela dos consumidores
recorre ao Judiciario, além do que os 6rgdos estatais que deveriam promover a defesa dos
consumidores e harmonizar as relacbes de consumos se mostram ineficientes em varias
ocasides.

Considerando esse panorama, a figura da indenizacdo punitiva (inspirada nos punitive
damages, apesar de ndo serem sindnimos dada suas grandes diferencas, ainda que possuam
objetivos similares), pode ser importante ferramenta para coibir os abusos cometidos pelos
fornecedores, mostrando-se como efetiva forma de harmonizar as relagdes de consumo.

E necessario fazer o registro, desde j4, que esse trabalho ndo visa analisar os punitive
damages em si e verificar a possibilidade de sua aplicacao no Brasil, mas sim propde um novo
tipo de indenizagdo nas relagbes de consumo: a punitiva. Busca-se um novo modelo de
indenizacdo para fortalecer a defesa do consumidor, a qual é calcada no dano social, teoria
que sera abordada ao longo do trabalho.

Porém, far-se-a também abordagem dos punitives damages e da funcdo punitiva da
responsabilidade civil, a fim de verificar os modelos ja existentes, suas criticas e pontos
positivos, para ao final moldar a indenizagdo punitiva, ferramenta que tem lugar no direito

brasileiro e pode representar grande avango nas relagdes de consumo.



A indenizag8o punitiva visa coibir condutas altamente reprovaveis e que causam dano
social, diferenciando-se tanto dos punitive damages como dos danos morais com carater
punitivo, j que no caso da indenizacdo punitiva o objetivo é punir na esfera civel o ofensor
pelo dano causado a coletividade a fim de que se previna a reiteracdo de condutas tanto do
ofensor como de terceiros, sendo que o valor da indenizacdo ndo é destinado ao lesado que
ingressou com a a¢do, mas para a propria sociedade, seja através da destinacéo da indenizacdo
para uma entidade sem fins lucrativos ou até mesmo para um fundo coletivo estatal.

Para tanto, emoldurou-se o trabalho em duas partes, contendo cada parte dois
capitulos.

Na primeira parte se trabalhara com o desenvolvimento do direito do consumidor.
Assim, no primeiro capitulo, sera feita a abordagem do surgimento e evolucdo do direito do
consumidor, bem como serd apresentado o enquadramento da defesa do consumidor como
direito fundamental. Apos, discutir-se-a a efetividade e a eficacia da defesa do consumidor no
Brasil. Nos tdpicos seguintes desse primeiro capitulo, ainda sera abordada a questdo do dano
moral como meio classico de reparacdo aos consumidores, as acdes em que se discute o dano
moral coletivo e, por Gltimo, abordar-se-a4 as microlesdes no direito do consumidor, o desvio
produtivo deste consumidor e a falta de reparacéo para estas situacoes.

Ja no segundo capitulo da primeira parte do trabalho, far-se-a uma analise do
desenvolvimento da responsabilidade civil e seus desafios frente ao direito do consumidor. A
evolucdo e os aspectos gerais da responsabilidade civil serdo analisados para, apos,
aprofundar-se sobre a analise econdémica da responsabilidade civil em relacdes de consumo,
analise essa que servird como fundamento para a proposicdo de uma responsabilidade civil
que tenha o dano no seu centro, o0 que resultard na conclusdo de novas funcbes do direito
moderno para a responsabilidade civil. Também neste capitulo serd abordada a questdo dos
meios compulsivos no direito privado e o elemento punitivo na responsabilidade civil.

Na segunda parte do trabalho sera feita uma abordagem a partir dos novos paradigmas
da responsabilidade civil: da evolucdo da reparacdo a punicédo, dissuaséo e prevencdo. Nessa
parte do trabalho pretendera se demonstrar que mais do que simplesmente reparar, em
determinados casos, desde que respeitados critérios objetivos, deve ocorrer a punigdo como
forma de dissuaséo e também, num plano secundério, a prevencao.

O terceiro capitulo (o inicial da segunda parte do trabalho) trara a questdo do dano
social, principal fundamento da indenizacdo punitiva, a qual deve representar a mudanca de
paradigma da responsabilidade civil. Sera feito um comparativo com 0s punitive damages

que, inegavelmente, serviram de inspiracdo as indenizacfes punitivas ora defendidas.



Entretanto, serdo apontadas as principais diferengas, ficando claro que ndo sindbnimos e que e
ndo se defende a “importagdo” dos punitive damages. Ao final do capitulo, serd feita uma
analise da indenizacdo punitiva em termos legislativos e jurisprudenciais, analisando em
especifico as duas decisdes citadas no inicio do trabalho.

Também sera defendida a impossibilidade da simples introdugdo dos punitive
damages no ordenamento juridico brasileiro, mas que a indenizagdo punitiva, que ndo se
equipara aos punitive damages, pode ser utilizada e que ja vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia em casos isolados com resultados promissores.

Com essa conclusdo, avancar-se-a ao quarto e altimo capitulo, onde sera defendida a
necessaria introducdo das funcbes punitivas e dissuasorias da responsabilidade civil em face
do direito do consumidor (este € o titulo do quarto capitulo).

Entdo, sera trabalhada a teoria do desestimulo, as finalidades, as funcbes e 0s
pressupostos da indenizacdo punitiva a fim de se estabelecer os contornos deste importante
instituto. Também ocorrerd o enfrentamento das principais objecBes existentes as
indenizacgdes punitivas com o escopo de demostrar a sua viabilidade. Com isso, sustentar-se-a
a adequacdo e impositividade da indenizacdo punitiva no direito do consumidor como forma
de reequilibrar as relaces de consumo.

Apos todo esse desenvolvimento, com fundamentacdo em doutrina, além de analise da
jurisprudéncia, conclui-se pela real e efetiva aplicacdo da indenizacéo punitiva, demonstrando
que isso é possivel e que ndo fere qualquer dispositivo do ordenamento juridico, ou seja, €
legal e, mais do que isso, necessaria para que tenhamos a harmonizacdo nas relacdes de
consumo, pois acredita-se que com esta nova postura havera beneficio para todos e, inclusive,

ocorrera a reducdo de demandas no Poder Judiciério.



CONCLUSAO

Nas relagdes de consumo, cada vez mais massificadas, as indenizag¢Ges punitivas sao
necessarias e constituem-se em importante ferramenta de garantia efetiva ao direito
constitucional de defesa do consumidor.

As indenizag6es punitivas ocorrem com fundamento no dano social, que diferencia-se
tanto dos danos materiais como morais, ainda que coletivos. Os danos sociais tém
caracteristicas proprias, sendo aqueles danos resultantes de um ato doloso ou gravemente
culposo, que ndo é lesivo apenas ao autor da acdo, mas a toda a sociedade ou grupo gque acaba
tendo o seu nivel de vida rebaixado ante o ato altamente reprovavel.

Sdo as indenizagdes punitivas que reforcardo a funcdo punitiva da responsabilidade
civil, a qual jamais foi totalmente expulsa do ordenamento juridico brasileiro e que,
modernamente, vem recuperando o espaco antes perdido.

Com a introducdo das indenizacdes punitivas consolida-se verdadeira mudanca de
paradigma da responsabilidade civil, a qual evolui da sua classica finalidade de reparacdo para
também a punicéo e dissuasdo, atingindo-se, ainda que de forma secundéria ou indireta, uma
funcdo preventiva. Além disso, a indenizacdo punitiva ainda almeja a eliminacdo do lucro
ilicito, a preservacdo da liberdade contratual, a manutencdo do equilibrio das relacdes de
consumo e a defesa de contratantes que se encontram em posicéao de inferioridade.

Nitidamente, as indenizagdes punitivas possuem inspiracdo nos punitive damages
oriundos do sistema da commom law. Entretanto, ndo séo sinénimos e possuem diferencas
pontuais, sendo as principais delas referente ao titular da decisdo (enquanto nos paises de
origem anglo-saxa caberd ao juri impor as condenagdes, no sistema brasileiro essa tarefa é
exclusivamente do Juiz) e ao destinatario da indenizacdo (na commom law a indenizacdo se
destina a vitima autora da acdo, enquanto que no ordenamento juridico nacional,
necessariamente, a indenizagcdo ndo vai para a parte, mas sim para um fundo sem fins
lucrativos ou fundo estatal).

Os punitive damages séo incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro e ndo é
conveniente importar este instituo, o qual ndo poderia ser incorporado no Brasil. Entretanto,
as indenizacdes punitivas ndo sdo vedadas, pelo contrario, pois da leitura conjunta do sistema,
ou seja, realizando-se um verdadeiro didlogo das fontes, principalmente, entre Constituicdo
Federal, que estipula a defesa do consumidor como direito fundamental, o Codigo Civil, que
veda 0 enriquecimento sem causa e estipula que a reparacdo se da pela extensdo do dano e,

por Ultimo, o Codigo de Defesa do Consumidor, que é lei de ordem publica e de interesse



social, que estipula a efetiva prevencao e repara¢do dos danos, conclui-se que as indenizagoes
punitivas, mais do que possiveis, sdo tendéncia e importante instrumental para harmonizar as
relacGes de consumo.

A andlise econébmica do direito, além da jurisprudéncia, comprovam que 0S meios
classicos de resposta da responsabilidade civil ndo sdo mais suficientes para evitar o crescente
namero de demandas envolvendo relages de consumo, muitas vezes, alias, repetidas.

Isso porque ndo ha foco na dissuasdo e na prevencdo, sendo que as acdes coletivas,
apesar de muito importantes, ndo tém respondido aos anseios sociais de prevencdo e, com
isso, de se respeitar o direito primordial de nao sofrer danos.

Ademais, restou demonstrado que sem incentivos contrérios, os grandes fornecedores
que prestam servicos ou disponibilizam produtos em massa, podem de forma racional e
baseados em pressupostos econémicos, optar pelo ilicito, causando microlesdes aos
consumidores e, mesmo que existam ressarcimentos, ainda assim podem obter lucro, o que
aponta para a atual ineficiéncia da responsabilidade civil e para a institucionalizacdo do ilicito
em alguns casos.

Nessas hipdteses, a indenizacdo punitiva pode e deve ser aplicada de oficio pelo Juiz,
Ou seja, mesmo sem requerimento da parte, pois a ratio coletiva da relacdo de consumo impde
que se pensem em solucdes que transbordem a seara individual discutida nos autos a fim de
solucionar o conflito de uma forma global e prevenir a reiteragcdo de danos.

A indenizacdo punitiva esta alinhada com a teoria do desestimulo, que busca pacificar
as relacdes sociais, tentando desestimular o dano e desencorajar 0 comportamento lesivo de
grandes fornecedores baseado em calculo de “custo-beneficio”, ou seja, que dolosamente
apostam no ato ilicito como atividade lucrativa, 0 que contaria o preceito basico de
solidariedade social e, em ultima analise, da dignidade da pessoa humana.

A moderna sociedade, calcada na exigéncia de redugdo de conflitos e pacificacdo, traz
a necessidade de mudanca de paradigma da responsabilidade civil, a qual procure acabar com
a impunidade e prevenir ilicitos, o que pode ser atingido com as indenizacfes punitivas, que
visam reparar o dano social, restabelecendo o nivel antes afetado por conduta altamente
reprovavel de grandes fornecedores que rebaixam o nivel de vida da populacédo e, por isso,

devem ser combatidos a fim de que a sociedade progrida em direcdo a harmonia sustentavel.
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