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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso aborda a tematica dos punitive
damages com enfoque na utilizacdo destes para coibir danos reiterados cometidos
por grandes empresas. Inicialmente, sdo apresentados os chamados “danos
eficientes”, que se trazem o conceito das agdes perpetradas por conglomerados
empresariais na intencdo de auferir lucro através de danos cometidos contra o
consumidor. Ademais, é abordada a responsabilidade civil segundo o Cédigo Civil de
2002, trazendo seus conceitos fundamentais e limitacdes. Outrossim, a problematica
€ apresentada no contexto do Direito da Concorréncia brasileiro. Na oportunidade,
sdo explicitados seus conceitos basicos e as principais legislacbes concorrenciais,
que auxiliam o estudo das puni¢gOes previstas para as empresas que perpetram
condutas ilicitas e danosas visando o lucro acima da dignidade do consumidor. Ainda,
€ desenvolvido o conceito dos punitive damages americanos e explicado como estes
sdo utilizados no ordenamento juridico daquele pais, abordando suas principais
dificuldades de aplicacdo e sua evolucao histérica que solucionou tais problemas.
Além disso, é estudada a aplicacdo deste instituto no contexto juridico brasileiro.Por
fim, o trabalho conclui que a introducdo de danos punitivos no ordenamento juridico
brasileiro € ndo apenas viavel, mas necessaria para a protecdo dos direitos dos
individuos e a promoc¢ao de uma cultura de responsabilidade. Contudo, é imperativo
que essa nova abordagem respeite o bindmio punitivo-compensatorio, evitando

qualquer forma de enriquecimento sem causa.

Palavras-chave: punitive damages; direito concorrencial; dano eficiente; binébmio

punitivo-compensatorio.



ABSTRACT

This final paper addresses the theme of punitive damages, focusing on their
use to deter repeated harm caused by large companies. Initially, the concept of
“efficient damages” is presented, which relates to actions perpetrated by corporate
conglomerates with the intention of profiting through harm inflicted on consumers.
Furthermore, civil liability is discussed according to the 2002 Civil Code, outlining its
fundamental concepts and limitations. Moreover, the issue is framed within the context
of Brazilian Competition Law. Basic concepts and the main competition legislation are
explained, which assist in studying the penalties prescribed for companies that engage
in illegal and harmful conduct, prioritizing profit over consumer dignity. The paper also
develops the concept of American punitive damages and explains how these are
utilized in the legal system of that country, addressing the main challenges of
application and the historical evolution that has resolved such issues. Additionally, the
application of this institution within the Brazilian legal context is examined. In
conclusion, the paper asserts that the introduction of punitive damages into the
Brazilian legal system is not only viable but necessary for protecting individuals' rights
and promoting a culture of responsibility. However, it is imperative that this new
approach respects the principle of equivalence between compensation and harm,
avoiding any form of unjust enrichment and ensuring that the punishment applied is
proportionate to the severity of the offense committed.

Keywords: punitive damages; competition law; efficient damages; punitive-

compensatory binomial.
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1 INTRODUCAO

A temética pautada neste trabalho encontra raizes no direito civil e circula
por outras areas como por exemplo o direito coletivo, do consumidor e econémico.
Neste estudo sera apresentada uma problematica atual em relacdo a
responsabilizacao de grandes empresas em condutas ilicitas e danosas praticadas de
forma reiterada, principalmente em se tratando de pequenos valores retirados
dolosamente de cada um de seus clientes.

O que acontece na pratica é que grandes grupos empresariais, com plena
consciéncia de suas acdes, agem de forma ilicita e reiterada suprimindo pequenos
valores de cada um de seus clientes, disfarcados de planos ou servicos néo
solicitados, considerando que estes ndo perceberdo ou reclamaréo, resultando em
ganhos expressivos. Além desta conduta, também é comum nos depararmos com
produtos conhecidamente defeituosos pelas fabricantes sendo postos para
comercializagdo, demonstrando a total prioridade dada ao lucro, mesmo
representando risco ao consumidor e consequentemente a possibilidade da
interposicao de acdes reparatérias contra a firma.

Em contradicdo com o esperado, como serd apresentado ao longo deste
texto, tais acdes de reparacdo costumam resultar apenas na compensacao financeira
do atingido, reparando o valor subtraido, com algum possivel acréscimo por qualquer
constrangimento experimentado ou apenas o conserto do produto detentor de vicio.
Ademais, devido a terem valores inexpressivos cobrados a mais ou ndo detectarem o
vicio do produto, somente uma minoria dos consumidores lesados busca a justica. A
maioria, apenas ignora os infimos valores divergentes ou solicita o rapido reparo, por
nao estarem dispostos a enfrentar a morosidade da Justica, resultando em um lucro
OuU economia expressivos para a empresa decorrente de um ato ilicito que gerou dano
ao consumidor.

Deste modo, a conduta ilicita praticada de forma reiterada pelas empresas
acaba ndo sendo devidamente reprimida e, consequentemente, pelo fato de néo
existirem politicas de desestimulo eficazes previstas na legislacdo brasileira, talvez
por incompreensdo da situacao problema, resulta na falta de estratégias para cessar
a agressao realizada perante o consumidor em sua coletividade.

Portanto, apresentada a problemética, este trabalho se debrucara sobre

como a situagao é tratada no pais, tanto a vista da responsabilidade civil prevista no



Cadigo Civil' de 2002, como pelo Direito Concorrencial (Lei 12.529 de 2011) e Coletivo
gue, através do principio da integratividade, utiliza-se de diversas legislacdes como a
Lei da Acdo Civil Publica (7.347/1985)?, o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990)3, entre outros e

Outrossim, apresentar-se-a 0 instituto dos Punitive Damages (danos
punitivos), amplamente utilizado no direito dos Estados Unidos, que sera analisado no
contexto da Justica brasileira, com o intuito de verificar se este seria em todo ou em
parte a solugdo para a problemética acima explicitada, identificando seus defeitos e
qualidades e os corrigindo, caso necessario.

Por fim, é imprescindivel destacar que este trabalho de concluséo de curso
utilizard a metodologia bibliografica, isto €, serdo usados documentos publicados
(livros, artigos e revistas cientificas, legislacfes) para realizacdo de uma andlise critica
com o intuito de desenvolver o conhecimento que culminara em uma possibilidade de

resolucao da situacéo problema levantada.

2 O CONCEITO DE DANO EFICIENTE

Inicialmente, insta destacar o conceito de “dano eficiente” apresentado pelo
artigo “analise econémica do direito: a responsabilidade civil na preven¢édo do dano
ao consumidor”’, dos autores Bruna Pamplona de Queiroz e Everton das Neves
Goncalves?, publicado em 2017 no periédico Conpedi Law Review. Neste contexto, a
responsabilidade civil tem como objetivo a reducéo de riscos e a prevencdo deste
dano eficiente.

Seguindo neste raciocinio, 0os autores analisaram economicamente tal
responsabilidade civil na prevencdo do dano ao consumidor relacionando o direito

consumerista com a economia. Neste estudo apresentaram que o dano eficiente é:

IBRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Diario Oficial
da Uniéo, 2002.

2BRASIL. Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, Lei da Acédo Civil Publica, Brasilia, DF, Diario Oficial
da Unido, 1985.

SBRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diario Oficial da Uniéo, 1990.

‘PAMPLONA, Bruna; GONCALVES, Everton das Neves. Andlise Econ6mica do Direito: A
responsabilidade civil na preven¢do do dano ao consumidor. Conpedi Law Review, v.3, n.2, p.84-
105, 2017, ISSN: 2448-3931.
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“(...) entendido quando for mais compensador para 0 agente pagar eventuais

indenizacdes do que prevenir o dano”.

Ademais, os autores se utilizaram de um caso que ganhou notoriedade
mundial para exemplificar o que sado esses danos, o “caso Ford Pinto”, que era um
veiculo possuidor de defeito cronico em seu tanque de combustivel. Em uso comum,
ao colidir em velocidades acima dos 32km/h o carro explodia, fato que levou diversos
consumidores a buscarem a justica dos Estados Unidos. No tribunal, ficou
comprovado que a empresa sabia do defeito e optou por ndo realizar nenhum recall —
acado em que a empresa recolhe e repara todos os produtos defeituosos — por ser mais
custoso do que apenas pagar algumas indenizacdes, colocando os ganhos

econdmicos na frente das vidas de seus consumidores.

Ainda, o professor da PUC Minas, Dr. Cézar Fiuza®, em sua obra “Direito

Civil: curso completo”, traz sua definicdo para o conceito de dano eficiente:

(...) Fala-se, outrossim, em dano eficiente e dano ineficiente. Ocorre dano
eficiente, quando for mais compensador para 0 agente pagar eventuais
indeniza¢Bes do que prevenir o dano. Se uma montadora verificar que uma
série de automéveis foi produzida com defeito que pode causar danos aos
consumidores, e se esta mesma empresa, apos alguns célculos, concluir ser
preferivel pagar eventuais indenizagbes pelos danos ocorridos, do que
proceder a um recall para consertar o defeito de todos os carros vendidos que
Ihe forem apresentados, estaremos diante de dano eficiente. O dano
ineficiente, por seu turno, é o dano eficiente tornado ineficiente pela acao dos
6rgdos administrativos do Estado e/ou do Judiciario. Na medida em que o juiz
condenar a montadora a uma altissima indenizagdo, ao atuar em acéo
indenizatéria proposta por um dono de automovel, vitimado pelo dano
causado pelo defeito de producéo, estara transformando o dano eficiente em
dano ineficiente.

Outrossim, o conceito de “dano eficiente” também foi objeto de estudo de
BRUNO MORAIS BISCARDE® em seu curso de Poés-graduacdo pelo Instituto
Serzedello Corréa (Escola Superior do Tribunal de Contas da Unido). Segundo o

autor, o poder judiciario brasileiro tem combatido o que chamou de “industria do dano

SFIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11. ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 720.

6BISCARDE, Bruno M. ANALISE DO DANO EFICIENTE E DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO
QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL SOB O ASPECTO DA AED. 2023. Monografia
(Especializagdo em Andlise Econémica do Dierito) — Instituto Serzedello Corréa, Escola Superior do
Tribunal de Contas da Unido, Brasilia DF. 51 fl.
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moral” de maneira pouco favoravel aos consumidores, aplicando condenagodes
irrisorias.

Em razéo disso, as empresas continuam com as falhas na prestacao de
servigo por “avaliarem ser mais barato pagar indeniza¢gdes ao invés de investir em
departamento ou sistemas para corrigir ou evitar indmeras lesdes aos consumidores,
€ o chamado dano eficiente”. Ainda, o caracteriza como a conduta perpetrada por
fornecedores de produtos e servi¢cos de prever quais danos incorrerdo nas relagoes
entre consumidor e empresa, prevendo os valores dispendidos para quitar tais
obrigacdes.

Deste modo, em curta sintese, o conceito revela que nos casos de defeito
no produto, as empresas facilmente podem contabilizar os custos para reparacao
daquele dano e o confrontarem com os valores possivelmente despendidos em
indenizacdes e reparos. Feito o estudo, caso o segundo seja maior, podera ser
escolhida a continuidade da venda desses produtos detentores de vicio, conhecidos
0S riscos, apenas para garantir maiores lucros ao grupo empresarial ou apenas para
0s eximirem de um possivel prejuizo, caracterizando, desta forma, o chamado “dano
eficiente”.

Destarte, por analogia, podemos demonstrar o “dano eficiente” também em
empresas que disponibilizam servigcos ndo solicitados por seus clientes em valores
infimos apenas para auferir lucros decorrentes de ato ilicito. Os riscos sdo conhecidos,
isto €, tais firmas calculam os valores que possivelmente serdo dispendidos para
pagar as indenizacdes e julgam que ha lucro nesta atividade, mesmo que amoral e
fora das regras.

Imaginemos, exemplificativamente, uma grande empresa de telefonia
moével que, de maneira corriqueira, acrescenta valores referentes a aquisicdo de
planos sem a devida solicitacdo do consumidor. Tais cobrancas sao de quantias
infimas, que pouco representam em um orcamento mensal familiar, no entanto,
cobradas de toda a malha de clientes, resultam em um lucro indevido expressivo para
a empresa, que, ao confrontar o valor das possiveis indeniza¢cdes com o lucro, termina

optando por continuar com a atividade extralegal.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DE ACORDO COM O ATUAL CODIGO CIVIL DE
2002

Conhecida a problematica trazida por este Trabalho de Conclusdo de
Curso, é imprescindivel que analisemos como esta € vista aos olhos da legislacao
brasileira. Inicialmente, se faz necessario acessarmos o Direito Civil como um todo,
incluindo ndo s6 o Codigo, como também seus principais doutrinadores, com enfoque
na Responsabilidade Civil, &rea que apresenta o conceito de ato ilicito, elenca os
possiveis danos existentes em uma relacdo civil e, ainda, traz as eventuais
compensacdes cabidas a titulo de reparacéo e suas limitacfes, explicitando como a
Justica brasileira lida com os casos existentes na atualidade.

Ademais, é cabivel ressaltar que as principais acdes de responsabilidade
civil sdo interpostas por um unico individuo, isto €, apenas uma pessoa figura no polo
ativo. Esse fato explica o motivo pelo qual a taxa de congestionamento bruto da
responsabilidade civil — que mede a efetividade do tribunal no periodo em relacdo ao
assunto, em que quanto menor a porcentagem, maior a vazao que os tribunais
conseguem dar as acoes — esta em 92.03% em 2024 segundo dados do “Justica em
Numeros”’, banco de dados publicizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Tx. de Congestionamento Bruta por assunto

Responsabilidade Civil (10431)

Ermo Médico (10440)
Ermo Médico (10434)
Acidente de Trinsito (10441)

Direito Autoral (14922)

Indenizacio por Dano Material (...

Acidente de Trabalho - Ressard...

Addente de Trinsito (10435)
Indenizagio por Dano Moral (1...
Airaso na Entrega do Imdwel (1...

Direito Autoral (14921)
Afraso na Entrega do Imével (1...
Direito de Imagem (10443)

Lei de Imprensa (10442)
Lei de Imprensa (10436)
Direito de Imagem (10437)
DPVAT (14694)

Figura 1 — Taxa de congestionamento bruta da Justica Estadual em 2024

7CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros, 2024. Taxa de congestionamento
bruta da Justica Estadual em 2024, disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-
estatisticas/, Acesso em: 23/08/2024.



https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/
https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/
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Outrossim, 0 mesmo site também mostra que, entre os 20 maiores
litigantes que figuram no polo passivo da Justica Estadual, dos 10 primeiros lugares,
5 pertencem a instituicGes bancarias®, sdo elas em ordem, Banco Bradesco S.A.,
Banco PAN S.A, Banco do Brasil S.A, Banco BMG S.A e Banco Santander (Brasil)
S.A. Tais numeros demonstram a enorme quantidade de acfes judiciais em que essas
instituicbes estdo envolvidas, muito por conta de suas condutas questionaveis, a

exemplo da citada na introducgé&o deste trabalho.

Polo Passivo: Casos Pendentes em 31/05/2024 dos 20 Maiores Litigantes @
® Pendentes Liguidos  Suspensos e Arquivados Provisoriamente

Instituto Nacional Do Seguro Social I 600,741
Estado De Sao Paule [ 413,301
Estado Do Rio Grande Do Sul [ 352,319

Banco Bradesco 5.A. [ 347,843
Bance Do Brasil 5a [NNENEGEGEGEGEE 325,434
Banco Pan 5.A. [ 153,141

Banco Bmg S.A [N 192,935
Estado De Minas Gerais [ 173,044

Bance Santander (Brasil) S.A. [ 137.600
Estado Da Bahia [N 132,164

Figura 2 — 20 maiores litigantes no polo passivo em 2024.

Portanto, para iniciar o estudo com o intuito de buscar uma solucao
inovadora para a situacdo problema € necessario entender os conceitos basilares da
responsabilidade civil brasileira, aplicada amplamente nos tribunais. Para esta
finalidade, utilizaremos como base obras de grandes doutrinadores a exemplo de
Flavio Tartuce®, em sua obra “Manual de Direito Civil”, de 2017, Gustavo Tepedino,
Carlos Nelson Konder, Paula Greco Bandeira?, no livio Fundamentos do Direito Civil;
Responsabilidade Civil, Maria Helena Diniz!!, no escrito “Curso de direito civil

brasileiro”, de 2005, Sergio Cavalieri Filho'? no exemplar “Programa de

8CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros, 2024. 20 maiores litigantes no polo
passivo em 2024 (até 31/05/2024), disponivel em https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-
litigantes/, Acesso em: 23/08/2024.

STARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2017.

OTEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde, GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do Direito Civil; Responsabilidade Civil, volume 4. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: METODO, 2020.

1DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, 19. Ed., Sao Paulo, Saraiva, 2005, v. 07.
12Cavalieri Filho, Sergio, Programa de responsabilidade civil / Sergio Cavalieri Filho. — 16. ed. —.
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Responsabilidade Civil”, de 2023, Carlos Roberto Goncalves'?, em sua obra “Direito
Civil Brasileiro: responsabilidade civil, de 2024 e Caio Mario da Silva Pereira'4, em sua
obra “Responsabilidade Civil”, de 2018 e Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho!®, em seu escrito “Manual de Direito Civil”, de 2023.

3.1 FUNCAO E ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL:

Historicamente, segundo Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder, Paula
Greco Bandeiral® a responsabilidade civil é relacionada a resolucéo de conflitos de
interesse, sendo desassociada, com o0 passar dos anos, do direito criminal. Os autores
trazem o exemplo das sociedades primitivas, da classica regra de Talido — olho por
olho e dente por dente — que estabelecia a equivaléncia de uma punicao, isto €, o mal
culminava no mal, mostrando uma vinganca privada e pautada no sangue, na

retaliacao pelo corpo.

Ainda, Flavio Tartuce!’ sobre a mesma regra, nota que a falta de
demonstracdo de culpa presente na Lei das Xll tdbuas gerava injusticas, fazendo
emergir, dessa forma, a necessidade da comprovacéo da culpa, 0 que se tornou regra
em todo o Direito Comparado, influenciando diretamente os Cédigos Civis modernos.

Outrossim, em 326 a.C., a responsabilidade patrimonial substituiu aquela
paga com o sangue, com a Lex Poetela Papilia, lei Romana que finalizava os ritos
macabros do antigo direito daquele povo. A mudanca era um inicio do crescimento da
ideia de ressarcimento pelo patriménio, presente até a atualidade, afastando a feroz

repressao de condutas e aproximando a repara¢ao dos danos causados.

Deste modo, em curta sintese, podemos afirmar que para se tornar a

responsabilidade civil entendida nos dias de hoje, a resolu¢ao de conflitos iniciou-se

13 Gongalves, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro v. 4 - responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. - 19. ed. - S&o Paulo : SaraivaJur, 2024.

14 pereira, Caio Mario da Silva, Responsabilidade Civil / Caio Mario da Silva Pereira; Gustavo
Tepedino. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018.

15 PAMPLONA, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo, Manual de Direito Civil: volume Gnico, v. 1, 7 ed. - S&o
Paulo : SaraivaJur, 2023.

16 TEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino,
Aline de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2021.

7 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Gnico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2017.
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com um entendimento punitivo, em que a ofensa era compensada com outra ofensa.
Apos esse periodo, se entendeu a necessidade da demonstracdo da culpa do ofensor
com o intuito de extinguir as possiveis injusticas. Por fim, houve a mudanca desse
paradigma, agora a compensacao poderia ser realizada por concessfes de carater
patrimonial, isto €, a prioridade deixou de ser exatamente a identificacdo do culpado
e sua correcdo e se voltou para cuidar de como a vitima desta agressao seria

indenizada.

Tartuce, em resumo, especificou que quanto a origem, a responsabilidade

civil admite as seguintes classificacdes:

Responsabilidade civil contratual: nos casos de inadimplemento de uma
obrigacéo (...) pelo inadimplemento de uma obriga¢éo respondem todos os
bens do devedor.

Responsabilidade civil extracontratual (...) fundada no ato ilicito e no abuso
de direito.

Em complemento a explicacéo, € impreterivel citar que essa divisdo tende
a ser unificada atualmente com a publicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor
(CDC) que ndo mais a faz referéncia, no entanto, contando com sua existéncia, a
problemética por esse trabalho apontada estaria intimamente ligada a

responsabilidade civil extracontratual.

Ademais, Sergio Cavalieri Filho apresenta o principio da reparacao integral
como fungédo da responsabilidade civil, na oportunidade, destaca que existe uma
necessidade de se reestabelecer o equilibrio juridico-econdmico entre o autor e a
vitima, rompido pelo dano causado pelo ato ilicito. O que se busca fazer é retornar a

vitima ao status quo ante (no estado em que estava antes).

Continuando com seu raciocinio, o autor discorre que a doutrina francesa
sintetizou de forma exemplar a extensdo do principio como abrangendo tout le
dommage, mais rien que le dommage — “todo o dano, mas ndo mais que o dano” -.
Desse modo, traz uma nocado de que o montante indenizatério deve corresponder

exatamente a perda causada pelo fato danoso, nada além disso.

Outrossim, o autor Carlos Roberto Gongalves traz uma visdo de que a

responsabilidade civil busca a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial:

(...) O tema é, pois, de grande atualidade e de enorme importancia para o
estudioso e para o profissional do direito. Grande é a importancia da
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responsabilidade civil, nos tempos atuais, por se dirigir a restauracédo de um
equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribuicdo da riqueza de
conformidade com os ditames da justi¢ca, tutelando a pertinéncia de um bem,
com todas as suas utilidades, presentes e futuras, a um sujeito determinado

Feita esta breve apresentacdo sobre a funcdo e o0s elementos da
responsabilidade civil juntamente de seu contexto histérico, € imprescindivel
apresentar trés conceitos basilares para a responsabilidade civil presentes na

legislacdo brasileira até os dias de hoje, sédo eles o ato ilicito, dano e nexo causal.

3.1.1. ATO ILICITO (CULPOSO)

Inicialmente, é interessante comentar que apenas os autores Gustavo
Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes'®
utilizam a nomenclatura “Ato culposo”, enquanto a imensa maioria dos estudiosos, a
exemplo dos ja citados Flavio Tartuce!®, Maria Helena Diniz?° se referem ao termo

como “Ato ilicito”.

Realizado este primeiro apontamento, para todos os autores, 0 ato
culposolilicito se trata de uma conduta inadequada. Tepedino, Miranda e Guedes
citam uma ideia de “desvio de conduta”, isto €, um comportamento completamente
diferente daquele esperado como “padrao” naquele tipo de relagdo. Tartuce o aborda
como o gerador do dever de indenizar, colocando énfase em algo praticado “em

desacordo com a ordem juridica, violando direitos e causando prejuizos a outrem”.

Ademais, é necessario destacar que ndo se trata apenas de um agente que
nao € legitimado a apresentar certo tipo de conduta, mas, também, aquele que, sendo
legitimado, excede os limites daquela legitimidade, por exemplo, um bombeiro pode,
no exercicio de sua funcdo, quebrar a porta de um carro para salvar alguém, no

entanto, sem essa motivacdo, mesmo titular desse direito, comete ato ilicito.

IBTEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino, Aline
de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sado Paulo:
METODO, 2017

20DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, 19. Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2005, v. 07.
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Em contrapartida, os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho?, trazem um entendimento ligeiramente divergente a respeito de ato ilicito na
caracterizacao da conduta humana culposa. Em primeiro momento, apresentam que
“a responsabilidade civil remete a ideia de atribuicdo das consequéncias danosas da
conduta do infrator” e que para sua configuragao o ato nefasto deve ser contrario ao
direito, ilicito ou antijuridico. Ainda, afirmam que “a sede legal da responsabilidade

civil, é, precisamente, o ato ilicito”.

No entanto, ao desenvolver o raciocinio, os professores apresentam que,
mesmo mencionando o primeiro elemento da responsabilidade civil, ndo qualificam a
conduta humana com a palavra “ilicita, isto €, o dever de indenizar pode existir mesmo
em se tratando de um ato licito, ndo h4, necessariamente, que existir a antijuridicidade.

Para exemplificar, citam o art. 1.285 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.285. O dono do prédio que néo tiver acesso a via publica, nascente ou
porto, pode, mediante pagamento de indenizacdo cabal, constranger o
vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo sera judicialmente fixado, se
necessario.

Neste caso, o possivel dever de reparagéo ocorre derivado de um ato licito,
a acao do autor é completamente amparada pelo direito. Destarte, “a ilicitude n&o

acompanha sempre a acdo humana danosa”,

Desse modo, conforme apresentado, alguns autores trazem excecdes ao
conceito de ato ilicito na responsabilidade civil, mas ressaltam a sua existéncia como
“regra principal”’. Este € o entendimento majoritario da doutrina, alinhado com aquilo
previsto pelo Coédigo Civil brasileiro??> em seus artigos 186 e 187, que teve o cuidado
de explicar exatamente do que se trata o ato ilicito:

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

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

2IPAMPLONA, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo, Manual de Direito Civil: volume Unico, v. 1, 7 ed. - Sdo
Paulo : SaraivaJdur, 2023.

22BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Diario Oficial
da Unido, 2002.
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Ainda, o autor Caio Mario da Silva Pereira?® escreve que o cometimento do

ato ilicito viola o direito e causa dano a outrem:

Do conceito de ato ilicito, fundamento da reparagdo do dano, tal como
enunciado no art. 186 do Cadigo Civil, pode-se enunciar a nogao fundamental
da responsabilidade civil, em termos consagrados, mutatis mutandis, na
generalidade dos civilistas: obrigacdo de reparar o dano, imposta aquele que,
por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem. Dizendo-o de outra maneira, é a obrigacdo de reparar
o dano causado pela culpa do agente.

Em tempo, se faz necessério apresentar que a consequéncia do ato ilicito
€ justamente o dever de indenizar, isto é, gera uma responsabilizacdo, uma
responsabilidade civil. No contexto da problematica trazida por este trabalho, as
grandes empresas cometem, dolosamente, atos ilicitos reiterados com o intuito de
auferirem mais lucro ou diminuirem um possivel prejuizo, conforme ja apresentado na
teoria do “dano eficiente”, isto €, tais condutas s&o consideradas ilicitas por
representarem uma violacdo ao direito de seus clientes ou até mesmo colocar suas

vidas em risco.

3.1.2. DANO

Primeiramente, segundo os autores Tepedino, Miranda e Guedes?* o dano
€ o0 elemento central da responsabilidade civil, ele é entendido como uma leséo a
qualquer interesse juridico merecedor de tutela, ou seja, a responsabilidade civil é
encarada como um “sistema aberto”, ndo atribuindo o dever de indenizar somente
aguele que violasse os modelos legais pré-estabelecidos, devendo ser realizado, na
verdade, uma “analise de injustica do dano”. No ordenamento juridico do pais, existem
dois tipos de dano, o patrimonial, que sdo s6é danos emergentes, isto é, o que
efetivamente se perdeu ou deixou de ganhar e o moral que se caracteriza como a
lesdo de “qualquer aspecto ligado a dignidade da pessoa humana”, direitos de

contetdo ndo pecuniario.

23pPereira, Caio Mario da Silva, Responsabilidade Civil / Caio Mario da Silva Pereira; Gustavo
Tepedino. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018.

2ATEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino, Aline
de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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Ademais, os doutrinadores discorrem sobre o dano moral e seu
arbitramento. Diferentemente do dano patrimonial ou material, em que o valor dos
haveres é ressarcido, no dano referente a direitos de conteido ndo pecuniario vale o
arbitramento de valores conforme o “sofrimento” do prejudicado, impossibilitando a
criacao, por exemplo de uma tabela que enumere os valores a serem pagos, devido
ao fato de cada prejuizo ser absorvido de diferentes formas por cada individuo. Para
exemplificar tal situacéo, foi trazido o cladssico exemplo do pianista, que ao ter seu
dedo decepado justifica um valor indenizatorio completamente diferente de um taxista

gue perdeu o mesmo membro, justamente por seu labor depender deste.

Outrossim, expde-se a critica a como é realizado o arbitramento dos danos
morais no brasil, sem nenhum embasamento tedrico, apenas discricionariedade do
Juizo, o que resulta em montantes ndo ressarcitorios e insuficientes. Além disso, o
remédio tradicional das perdas e danos induz o entendimento de que a leséo a direitos

existenciais € a todos permitida mediante ao pagamento de um preco.

Além disso, sobre dano, a autora Maria Helena Diniz %°destaca que é

necessario entender o seu significado:

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil,
contratual ou extracontratual, visto que ndo podera haver acgdo de
indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo. S6 havera responsabilidade
civil se houver um dano a reparar, sendo imprescindivel a prova real e
concreta dessa lesdo. Para que haja pagamento da indenizacdo pleiteada é
necessario comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ou moral,
fundados nédo na indole dos direitos subjetivos afetados, mas nos efeitos da
leséo juridica. (1999, p.55.)

Segundo Sergio Cavalieri Filho%®, o dano é “o grande vildo da
responsabilidade civil”, e esta localizado no centro da obrigagao de indenizar, isto €,
nao existe dever de indenizar sem gque haja o dano, ndo basta conduta ilicita, ndo
basta risco de dano, sem que ocorra uma consequéncia concreta prejudicial ao
patriménio ou mesmo a moral do individuo. Para exemplificar o dito, utiliza o exemplo
de alguém que avanca o sinal propositadamente e ndo atropela nem bate em
ninguém, mesmo se tratando de um ato ilicito ndo ha de se falar em dever de indenizar

guem quer que seja. Além disso, discorre que o objetivo da indenizacéo é reparar o

25DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, 19. Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2005, v. 07.
26Cavalieri Filho, Sergio, Programa de responsabilidade civil / Sergio Cavalieri Filho. — 16. ed. —.
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dano sofrido pela vitima, logo, indenizacdo sem dano importaria em enriquecimento
ilicito.

Ademais, afirma que ndo ha uma definicdo legal de dano, sendo, deste
modo, o motivo para a proliferacdo de modalidades de dano, uma “verdadeira
inundacao de danos acessiveis nada criteriosa”. Para ele, o ponto de partida para a
conceituacdo seria na verdade a origem deste dano, levando em conta o objeto da
lesdo e ndo os prejuizos gerados, sejam estes econdémicos ou emocionais. Por isso,

explica:

Correto, portanto, conceituar o dano como sendo lesdo a um bem ou
interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se
trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
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.

Gagliano e Pamplona?’, acompanham Cavalieri Filho na maxima de que o
dano é indispensavel para a configuracdo da responsabilidade civil. Os autores o
conceituam como “a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial ou nao -,
causado por agao ou omissao do sujeito infrator”. Ademais, os professores defendem
gue o dever de indenizar ocorre ndo somente na violagdo de patrimonio que se pode
estimar economicamente, também na violacédo de direitos naturais dos individuos. Por
fim, ressaltam que toda forma de dano € de interesse da coletividade, mesmo
tratando-se de um ilicito causado a apenas uma pessoa, tendo em vista que vivemos
em sociedade e a violacao patrimonial de outrem repercute na esfera pessoal do seu

convivio social.

Tartuce, sobre o0 mesmo assunto destaca que, em regra, conforme artigo
373, 1 do Cédigo de Processo Civil?® “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor,
guanto ao fato constitutivo de seu direito”, no entanto, alguns casos especificos
admitem a inversdo do 6nus da prova (responsabilidade que cada parte tem de
apresentar provas e sustentar suas alegacfes), a exemplo das hipoteses que

envolvem relagdes de consumo, como é o caso das situacdes problema trazidas por

2’PAMPLONA, Rodolfo, GAGLIANO, Pablo, Manual de Direito Civil: volume Unico, v. 1, 7 ed. - Sdo
Paulo : SaraivaJur, 2023.

28BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm. Acesso em: 29/09/2024
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esse TCC. Estas, sao ligacdes consumeristas entre grandes empresas e individuos
comuns, consequentemente hipossuficientes em relacdo aos grandes
conglomerados. Tal inversdo esta prevista na Lei 8.078/1990%° (Cédigo de Defesa do
Consumidor) em seu artigo 6°, VIII:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do 6nus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Continuando em seu pensamento, o professor mantém a ideia de que os

danos patrimoniais sdo aqueles prejuizos que atingem o patriménio enquanto 0s
morais sao aqueles que lesionam os direitos da personalidade, acrescentando, por
sua vez, a informacdo de que ndo existe funcdo de acréscimo patrimonial para a
vitima, apenas uma compensacao pelos males suportados. Deste modo, destaca-se
o carater reparatério da responsabilidade civil, isto é, a clara intencao de ressarcir a
vitima e restitui-la ao estado anterior da ocorréncia do ilicito, ndo se importando com
a punicdo do ofensor e nem muito menos com a formagédo de exemplo para outros

potenciais agressores.

No entanto, mesmo com a doutrina apontando, majoritariamente, para o
carater meramente compensatorio da responsabilidade civil, diversos julgados
brasileiros trazem a majoracdo da puni¢do por danos morais além da satisfacdo dos
prejuizos ndo patrimoniais da vitima, em uma clara tentativa do Juizo de arbitrar uma
indenizacdo com um carater punitivista, isto é, na tentativa de funcionar como um
castigo para as grandes empresas, tendo em vista que a mera indenizacao individual

nao causa grandes prejuizos as firmas, incentivando condutas reiteradas.

3.1.3. NEXO DE CAUSALIDADE

Segundo Carlos Roberto Gongalves, uma das condicdes para a
responsabilidade é a existéncia de um nexo causal entre o ato ilicito e o dano, sem
essa relacdo ndo ha de se falar em dever de indenizar. Nesse contexto, surge um

importante obstaculo, por vezes existe uma dificuldade em identificar a verdadeira

29BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diario Oficial da Unido, 1990
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causa do dano, principalmente se ocorre 0 aparecimento de concausas, isto €, qual o
critério para apontar a circunstancia determinante para tal prejuizo? Por isso que, 0
enunciado n.659 da IX Jornada de Direito®® dispés que “O reconhecimento da
dificuldade em identificar o nexo de causalidade ndo pode levar a prescindibilidade da

sua analise”.

Ademais, na busca pelo nexo causal, o autor apresenta a teoria da
equivaléncia das condicdes, isto €, qualquer fator que tenha colaborado para gerar o
dano é visto como uma causa, ou seja, se um desses elementos fosse eliminado, o
dano ndo aconteceria. Entretanto, esta forma de pensamento pode conduzir a
“resultados absurdos dentro do direito”, por exemplo, poderia ser responsabilizado a

empresa fabricante de um armamento em seu uso para matar alguém.

Por isso, apresentou a teoria da causalidade adequada, “somente
considera como causadora do dano a condi¢do por si sé apta a produzi-lo”, ou seja,
ocorrendo o evento danoso, temos de ser capazes de identificar o fato que o originou
como capaz para lhe dar causa, aqui se busca identificar, em um cenario de diversas

condutas, qual foi a adequada a causar o dano.

Ainda, apresentou a teoria dos danos diretos e imediatos, que funciona
como um meio termo entre as duas outras apresentadas. Nessa tese, entre a conduta
e o dano tem de haver uma relacéo de causa e efeito direta e imediata, por exemplo,
em uma situacdo hipotética em que um individuo faleceu e podem ser identificadas
diversas condutas ilicitas que estdo diretamente ligadas a este padecimento, cada
agente responde somente pelos danos que resultem direta e imediatamente de sua
conduta. Esta é a teoria adotada pelo Cdédigo Civil, como esta expresso em seu art.
403:

Art. 403: Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

S0BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Enunciado n. 659. IX Jornada de Direito Civil, 25 a 26
de outubro de 20109. Brasilia, DF: ST, 2019. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comissoes/JornadasDireitoCivil.aspx. Acesso em:
20/09/2024
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Outrossim, Stolze e Pamplona® também apresentam as trés teorias
trazidas acima, concordando com a afirmacdo de que a teoria dos danos diretos e
imediatos € a mais adequada “pois ndo apresenta o nivel de inseguranca juridica e
subjetividade apresentados em alto grau pelas teorias anteriores”. Ainda, a define
como: “Causa, para esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado por um
vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse este Ultimo como uma

consequéncia sua, direta e imediata”.

Mesmo assim, admitindo que existe certa imprecisdo doutrinaria para
estabelecer a teoria adotada pelo Cdédigo Civil Brasileiro, os professores defendem
que se trata da teoria da causalidade adequada: “Respeitavel parcela da doutrina,
nacional e estrangeira, tende a acolher a teoria da causalidade adequada, por se

afigurar, aos olhos destes juristas, a mais satisfatoria para a responsabilidade civil”.

Tartuce®?, por sua vez classifica o nexo de causalidade ou nexo causal
como um “elemento virtual da responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa
e efeito entre a conduta culposa — ou o risco criado — e o dano suportado por alguém”.
Ademais, o autor Sergio Cavalieri Filho® escreve que o conceito de nexo causal ndo
€ juridico, decorre de “leis naturais”, isto €, “o vinculo, a ligagéo ou relagao de causa

e efeito entre conduta e resultado”.

Além destes, os autores Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde
Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes®* também destacam que o nexo de
causalidade é o elo entre os dois elementos ja citados, e, ainda, destaca a subteoria
da necessidade da causa que traz a seguinte maxima: “deve-se atribuir o dever de

reparar qguando o evento danoso € efeito necessario de certa causa”.

Dessa forma, podemos interpretar que o nexo €, em sintese, o elo que liga
a conduta danosa (ato ilicito) ao dano propriamente dito, isto é, a relagdo de
causalidade entre estes dois conceitos, sem esta necessaria ligacdo ndo ha como

existir o dever de indenizar, o dano nao estaria justificado e relacionado com o ato

31PAMPLONA, Rodolfo, STOLZE, Pablo, Manual de Direito Civil: volume Unico, 7. ed. S&o Paulo,
Saraiva Jur, 2023

82TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sado Paulo:
METODO, 2017

33 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, 6. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 70.

S4TEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino, Aline
de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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ilicito do ofensor. Por fim, é importante destacar que o critério mais adequado para
definir a circunstancia determinante para o prejuizo € a teoria dos danos diretos e
imediatos, em que cada individuo é responséavel apenas pelos danos que surgem de
forma direta e imediata, ou seja, que estdo diretamente ligados a sua conduta.

3.2 BINOMIO PUNITIVO-COMPENSATORIO

Apresentados as funcbes, elementos e conceitos basilares da
responsabilidade civil contextualizados ao cenario da problematica apresentada, eis o
momento de caracterizar os limites desse sistema e seus pontos fracos que permitem
a existéncia da auséncia da responsabilizacdo adequada das grandes empresas por

seus danos reiterados aos consumidores, ja classificados como “danos eficientes”.

De maneira convergente com as abordagens apresentadas acima, o autor
Vinicius Silva Lemos?® traz, em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito
da UERJ, a ideia de que o Unico dano em que a reparabilidade traz consigo a
restituicdo de um status quo anterior € o material. O dano moral, a lesdo a honra, ndo
tem a capacidade de reestabelecer momento anterior ao ato ilicito, mantendo,

destarte, seu carater compensatorio.

Acontece, no entanto, que essa compensacao &, ainda conforme o0 mesmo
autor, baseada no binbmio punitivo-compensatério, em que, primeiramente, se busca
a reparacao da dor e somente em um segundo momento ha a intencédo de punir
educativamente o infrator objetivando a desmotivacdo do cometimento de ato ilicito
similar. Assim sendo, a reparacao é realizada de maneira equilibrada, para o infrator,
nao se pode deixa-lo sem a culpabilidade e punibilidade nem se pode exagerar na sua
punibilidade de forma a inviabilizar sua propria reparabilidade. Ja em relagao a vitima,
0 quantum indenizatorio deve ser dosado no valor necessario para apaziguar sua dor
de maneira adequada n&o podendo ultrapassa-lo para nao caracterizar

enriguecimento ilicito.

35SILVA LEMOS, Vinicius. Dano Punitivo: a necessidade da separacdo do dano punitivo e
dapunibilidade do dano moral. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, v.2, n.26, 2014.
ISSN: 22363475
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Em tempo, o professor Tartuce®® apresenta o conceito de binémio,
nomeando-o como principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, citando o

carater secundario da funcéo pedagodgica ou educativa das indenizacoes.

Na linha dos julgados, se, por um lado, deve-se entender que a
indenizacao tem funcdo pedagodgica ou educativa para futuras condutas, por
outro, ndo pode o valor pecuniario gerar o enriquecimento sem causa ou a
ruina do ofensor, devendo ser aplicado o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade na fixagdo do quantum indenizatério.

Ademais, sobre o assunto, Carlos Roberto Gongalves®” traz uma
controvérsia a respeito da natureza da reparacdo do dano moral, alguns autores
vislumbram um carater punitivo — como fator de desestimulo, sancionatério - enquanto
outros, enxergam que esta classificacdo viola o fundamento da reparacdo do dano
moral, e acrescentam que em casos que o ato ilicito atinge maior gravidade, quando
a conduta é considerada crime, o direito penal atua impondo a puni¢céo apropriada ao

infrator.

Ainda segundo o autor, o carater que tem prevalecido € duplo, o dano moral
€ “compensatorio para a vitima e punitivo para o ofensor”, isto €, ao mesmo tempo
gue serve como reparacdo para a mitigacdo do sofrimento, serve como puni¢do ao
lesante agindo tambem para o desestimulo da a¢&o. E o mesmo entendimento de
Maria Helena Diniz®8:

a reparacao pecuniaria do dano moral € um misto de pena e de satisfagdo
compensatoria, tendo fungéo: a) penal, ou punitiva, constituindo uma sancéo
imposta ao ofensor, visando a diminui¢cdo de seu patrimdnio, pela indenizagéo
paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica,
moral e intelectual — ndo podera ser violado impunemente, subtraindo-se o
seu ofensor as consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; e
b) satisfatéria ou compensatéria, pois, como o dano moral constitui um
menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos
gue ndo tém preco, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado
uma satisfacdo que atenue a ofensa causada

36TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2017

$’Gongalves, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro v. 4 - responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. - 19. ed. - S&o Paulo : SaraivaJur, 2024.

38DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro, 19. Ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2005, v. 07.



26

Em complemento, Goncalves escreve a respeito da quantificacdo do dano
moral e admite a dificuldade para definir parametros seguros para a sua estimacao.
Inicialmente, relata que ndo pode ser realizado um tabelamento pelo fato de que os
possiveis ofensores poderiam avaliar se compensaria praticar aquele dano baseado
nos valores previamente estipulados pela justica como forma compensatoria, por isso,
tais quantias sdo arbitradas livremente pelo Juizo. Ademais, destaca que os valores
ndo podem ser tao expressivos a ponto de se converterem em enriquecimento ilicito
ou tdo inexpressivos que ndo consigam compensar o dano, isto €, uma clara descri¢éo

do bindmio punitivo-compensatorio por este capitulo apresentado.

Outrossim, Sergio Cavalieri Filho demonstra concordar com a afirmacgéao de
que o dano moral possui 0 carater compensatorio e punitivo, admitindo a possibilidade
de adocéo do carater sancionatorio quando o comportamento do ofensor configurar

dolo ou culpa grave:

A indenizacdo punitiva do dano moral pode ser também adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou
culpa grave — e, ainda, nos casos em que, independentemente de culpa, o
agente obtiver lucro com o ato ilicito ou incorrer em reitera¢cdo da conduta
ilicita.

O professor também fala sobre critério de equidade baseando-se em uma

maxima criada por Aristételes:

Segundo Aristételes, a equidade tem uma funcdo integradora e outra
corretiva. A primeira, que é a que nos interessa, tem lugar quando ha
vagueza, imprecisdo ou omissdo na lei, caso em que o juiz deve usar a
equidade para resolver o caso, sem chegar ao ponto de criar uma norma
geral, como se fosse o legislador. Essa equidade integradora ou supridora de
lacuna permite ao juiz, partindo das circunstancias do caso especifico que
esta enfrentando, chegar a uma conclusdo, independentemente da
necessidade de criar uma norma. Deve 0 juiz procurar expressar, na solugéo
do caso, aquilo que corresponda a uma ideia de justica da consciéncia média,
gue esta presente na sua comunidade. Serd, em suma, a justica do caso
concreto, um julgamento justo, temperado, fundado no sentimento comum de
justica. Aquilo que o préprio legislador diria se estivesse presente; o que teria
incluido na lei se tivesse conhecimento do caso.

Nesse diapaséo, imaginemos a aplicacao pratica dessa “balanca da justica”
em que se busca o equilibrio apresentado nas situacdes trazidas por este trabalho.
Uma empresa de telefonia mével que cobra, de forma reiterada, servicos nao
solicitados pelos seus clientes, em uma clara demonstracdo de dolo, isto €, da

presenca de dano eficiente, sera condenada a indenizar alguns de seus clientes que
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buscaram a tutela jurisdicional, no entanto, o quantum indenizatorio é limitado pelo
instituto do enriquecimento ilicito, isto €, o0 montante limitado prejudica a possibilidade
de existéncia de um carater punitivo, desestimulante, tendo em vista a imensa
capacidade financeira da empresa. Desse modo, a companhia ndo sera punida
adequadamente, pois despendera um infimo valor para quitar tais indenizacoes e

continuara com a conduta lesiva por ser lucrativa.

Ainda, seguindo o0 mesmo exemplo de uma montadora de automéveis que
coloca no mercado um carro reconhecidamente defeituoso, se sabe que ela sera
condenada a pagar apenas por aqueles poucos individuos que buscaram a Justica e
dificilmente sera reconhecida a necessidade de um recall — chamada para correcéo
gratuita de todos os lotes defeituosos de um produto -. Essa certeza, mesmo que
amoral torna o ato ilicito interessante para a empresa, que o escolhera sempre que

for conveniente.

Sobre tal problemaética, Flavio Tartuce?®® aborda exatamente a possibilidade

das condutas reiteradas:

(...) Fazendo uma analise critica, muitas vezes os valores fixados
pelos magistrados a titulo de indenizagcdo moral séo irrisérios ou de pequena
monta, ndo tendo o carater pedago6gico ou até punitivo alegado. Por isso,
muitas empresas acabam reiterando suas condutas de desrespeito aos
direitos perante a sociedade.

Finalizando a linha de raciocinio e apresentado como funciona o sistema
de responsabilidade civil adotado no pais, € nitido que a problemética trazida a baila
ndo é atendida adequadamente. O carater meramente compensatério nas
indenizacdes, limitadas pelo enriquecimento ilicito ndo € suficiente para conter a
crescente “industria das indenizagdes”. Para a empresa compensa calcular os valores
gastos nos pagamentos de indenizacdes, tendo em vista que sao valores infimos em

relacdo ao capital desses grandes grupos.

3.3. A VISAO DO DIREITO CONSUMERISTA NA RELACAO EMPRESA X
CONSUMIDOR

39TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2017
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Inicialmente, os autores Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde
Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes?*® relembram que a prote¢édo do consumidor
€ garantida pela Constituicao Federal em seus artigos 5°, XXXII: “o Estado promovera,

na forma da lei, a defesa do consumidor” e 170, V:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

(...) V - defesa do consumidor;

Deste modo, é nitido a importancia da protecdo do consumidor como
principio em um contexto da ordem econdmica pautada na valorizacdo do trabalho
humano e da livre iniciativa. Essa protecdo é colocada em um rol taxativo junto com
outros importantes principios como a soberania nacional, propriedade privada, defesa

do meio ambiente, reducao das desigualdades regionais e sociais, entre outros.

No que concerne a responsabilidade civil, diferentemente da divisdo em
extracontratual e contratual, o Cédigo de Defesa do Consumidor*! tem duas se¢Ges
gue abordam o assunto, uma que regula a responsabilidade civil por fato do produto
ou do servico e outra pelo vicio do produto ou do servigo. Ainda, o CDC traz uma
equiparagao importante em seu artigo 17: “equiparam-se aos consumidores todas a
vitimas do evento”, ou seja, todas as vitimas do evento danoso sdo vistas como
consumidores, protegendo a todos os afetados, independente da posicéo juridica
ocupada.

Outrossim, a previsao legal no CDC da responsabilidade civil surge como
uma tentativa de reducdo das disparidades nas relagbes consumeristas, tendo em
vista que o 6nus da prova ao consumidor gera uma inigualavel dificuldade devido sua
baixa capacidade de producdo de provas perante grandes conglomerados
empresariais. Tal hipossuficiéncia apresentada ndo se trata de disparidade apenas
econOmica, mas também técnica e juridica, isto €, nem todo consumidor tem pleno
conhecimento a respeito de seus direitos ou corpo juridico de qualidade, pré-

constituido, para representa-lo diante da Justica. Por isso o legislador foi criterioso ao

40TEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino, Aline
de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
41BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, C6digo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diério Oficial da Unido, 1990.
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definir casos especificos para que a indenizacdo ocorra, por parte do fornecedor,

independentemente de comprovacéao de culpa.

Ademais, a base legal para a protec¢do juridica do consumidor se inicia na
Constituicdo Federal, conforme ja apresentado, e passa pelo CDC* em seu art. 6°,
VII, que garante “0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevengao ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou

difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.

Ainda, em seus artigos 12 e 14, o Codigo Consumerista prevé exatamente
a inversao do 6nus da prova para o fabricante, produtor, construtor, importador e
fornecedor de servigos, elencando inclusive as situacbes em que, se os citados

comprovarem a existéncia, ndo serao responsabilizados:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, constru¢cdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informag0des insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos.
(...) 8 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera
responsabilizado quando provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servigcos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruic&o e riscos.
(...) 8 3° O fornecedor de servicos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Sobre o assunto, os autores Tepedino, Konder e Bandeira discorrem:

Ao lado da unificac@o dos sistemas de responsabilidade civil, o Cddigo de
Defesa do Consumidor estabeleceu a prescindibilidade da comprovacéo de
culpa do responsavel legal, trazendo um fundamento objetivo ao dever de
indenizar. Trata-se de responsabilidade objetiva em que n&o ha cogitacdo de
culpa: presentes 0s pressupostos da responsabilidade (o defeito, o dano e o
nexo causal), ndo é dado ao responséavel legal eximir-se do dever de
indenizar com base na prova de auséncia de culpa

42BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diério Oficial da Unido, 1990.
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Segundo Paulo R. Roque A. Khouri, em sua obra “Direito do Consumidor:
Contratos, Responsabilidade Civil e Defesa do Consumidor em Juizo”3, existe
responsabilidade civil em relagbes de consumo, assim como em outros tipos de
relacdo. O dano e 0 nexo causal possuem o0 mesmo tratamento que em matérias de
direito civil, no entanto, a responsabilizacdo no direito consumerista tem suas

particularidades.

Inicialmente, o autor elenca a responsabilidade objetiva do fabricante e do
fornecedor, ou seja, sdo responsabilizados independente de culpa pelos danos
advindos daquilo que colocaram no mercado, mencionando os fundamentos que
autorizam tal diferenciacéo, os ja citados artigos 12 e 14 do CDC. Ademais, existe a
obrigacdo dos fornecedores e fabricantes em garantir que aquilo colocado para o
mercado de consumo nao acarretara riscos a saude e seguranca de quem O0sS
consome, o chamado principio da adequacao, denotando, deste modo, que a violacao
deste dever, juntamente com a existéncia de dano, se afasta de uma interpretacdo de
mera fatalidade, mesmo que apenas um produto dentre milhdes produzidos cause

prejuizo ao consumidor.

Ademais, segundo Silvio Luis Pereira Rocha*, em seu artigo “A

responsabilidade pelo fato do produto no Cédigo de Defesa do Consumidor”:

O conceito de seguranca legitimamente esperada € importante para
compreendermos o alcance das normas contidas no Codigo de Defesa do
Consumidor, porque referido diploma legal ndo normatizou a utopia dos
produtos sem riscos ao consumidor. Ao contrario, 0s riscos a saude e
seguranca dos consumidores s&o aceitaveis ‘desde que normais e
previsiveis’ (arts. 8° e 9°). Existem produtos que contém riscos intrinsecos a
sua qualidade ou modo de funcionamento, conhecidos como produtos de
periculosidade inerente e existem aqueles que se tornaram perigosos em

razdo de um defeito, chamados de periculosidade adquirida.

Outrossim, complementando seu pensamento, o professor Roque escreve
gue o CDC garante, inclusive, que o produto causador de dano ao consumidor, mesmo

gue tenha passado em testes de seguranca, por ele deve seu fornecedor responder,

43KHOURI, Paulo R. Roque A, Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo / Paulo R. Roque A. Khouri. — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2021.

4ROCHA, Silvio Luis Ferreira. A responsabilidade pelo fato do produto no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 5, p. 43-44,
1993.
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isto €, tendo em vista que se causou 0 evento danoso, ha uma problematica em sua

concepcgao.

Além dele, Carlos Roberto Goncalves*® redige a respeito de
responsabilidade civil e Cédigo de Defesa do Consumidor, destacando que fornecedor
€ aquele que mantém habitualmente atividades inerentes ao comeércio, afastando
contratos de compra e venda ndo habituais da algcada do CDC. Ainda, rechaca o
conceito de responsabilidade objetiva e solidaria dos produtores e fornecedores,
apresentando 0os mesmos conceitos ja citados pelos outros autores apresentados

neste tdpico.

Concernente ao mesmo tema, Flavio Tartuce e Daniel Amorim, em sua

obra “Manual do Direito do Consumidor’#é, escrevem:

Como demonstrado exaustivamente no presente estudo, o Codigo Brasileiro
Defesa do Consumidor consagra como regra a responsabilidade objetiva e
solidaria dos fornecedores de produtos e prestadores de servigos, frente aos
consumidores. Tal opcéo visa a facilitar a tutela dos direitos do consumidor,
em prol da reparacéo integral dos danos, constituindo um aspecto material
do acesso a justica. Desse modo, ndo tem o consumidor o 6nus de comprovar
a culpa dos réus nas hipéteses de vicios ou defeitos dos produtos ou servigos.
Trata-se de hipotese de responsabilidade independente de culpa, prevista
expressamente em lei, nos moldes do que preceitua a primeira parte do art.
927, paragrafo tnico, do Codigo Civil.

Ademais, os autores pautam a responsabilidade objetiva na “teoria do risco-
proveito”, isto €, o fornecedor que expde consumidores, estes sendo determinados ou
indeterminados, para deles retirar um beneficio -seja monetario ou néo - direto ou
indireto, deve arcar com os impactos de sua operacao de forma objetiva, gerando a
inversao do 6nus da prova. Ainda, comenta a respeito da excecdo a essa regra, 0S
profissionais liberais prestadores de servico. Estes, podem ser responsabilizados
apenas mediante prova de culpa, isto €, subjetivamente.

Aprofundando um pouco o estudo da responsabilidade objetiva, os
professores identificam que o conceito da culpa presumida gera confusdes entre 0s

aplicadores do Direito. A grande diferenca entre os dois institutos € nos casos em que

4GONCALVES, Carlos Roberto, Direito civil brasileiro v. 4 - responsabilidade civil / Carlos Roberto
Gongalves. - 19. ed. - S&o Paulo: SaraivaJur, 2024.

46TARTUCE, Flavio; Manual de direito do consumidor: direito material e processual, volume Unico
|/ Flavio Tartuce, Daniel Amorim Assumpcdo Neves. — 9. ed. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
METODO, 2020
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0 réu prova que ndo deu causa, enquanto na culpa presumida este ndo respondera,
na responsabilidade objetiva a comprovacdo ndo basta para eximir-se da
responsabilidade, apenas os casos de excludentes de nexo de causalidade podem a
afastar, previstas nos ja apresentados artigos 12 83° e 14 83° do Cdédigo de Defesa

do Consumidor?’.

Os autores, apresentam também o conceito de consumidor equiparado,
esclarecendo que se trata de todos aqueles prejudicados pelo evento de consumo,
isto €, as vitimas ndo necessariamente possuem relacéo direta com o fornecedor ou

prestador, para exemplificar, redigem:

(...)imagine-se o caso de compra de um eletrodoméstico, de uma televisé&o.
Varias pessoas estdo na residéncia do consumidor-comprador assistindo a
um filme, quando, de repente, o aparelho explode, atingindo todos os que
estdo a sua volta. Pois bem, ndo s6 o comprador do aparelho, que manteve
a relacado contratual direta com o fabricante, mas todos aqueles prejudicados
pelo evento danoso poderdo pleitear indenizacdo daquele, eis que séo
consumidores por equiparagéo

Em tempo, € importante apresentar a nogao de responsabilidade solidaria
trazida pela Lei 8.078/90, que se trata da atribuicdo do dever de reparar a todos os
envolvidos no processo de fabricacdo e distribuicdo do produto, sendo dispensada a
existéncia de vinculo contratual entre os membros da cadeia produtiva e de
distribuicdo e do consumidor. Ademais, insta destacar que mesmo solidaria, a
responsabilidade ainda se mantém objetiva, sobre o assunto, Paulo Roque Khouri*®

escreve.

Pode ocorrer que acidente de consumo tenha sido causado por uma peca
incorporada ao produto, como, por exemplo, o pneu de um carro. Ndo é a
montadora que, obviamente, fabrica os pneus de seus carros. Entretanto, ela
assume o risco pelo produto como um todo, como se o produto fosse um todo
indivisivel. Nesse caso, o fabricante direto do bem responde, bem como o
fabricante especifico da peca defeituosa, na qualidade de responsavel
solidario, conforme estabelece o § 2° do art. 25: “Sendo o dano causado por
componente ou pega incorporada ao produto ou servigo, Sao responsaveis
solidarios seu fabricante, construtor ou importador e o que realizou a
incorporacgéo.” O consumidor stricto sensu do art. 2°, ou o equiparado do art.
17, pode acionar, nos termos do art. 275, caput, do atual CC, que trata da
solidariedade passiva, tanto o fabricante do carro, como o fabricante do pneu,
ou, se preferir, os dois conjuntamente.

4’BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, C6digo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diario Oficial da Uni&o, 1990.

48KHOURI, Paulo R. Roque A, Direito do consumidor: contratos, responsabilidade civil e defesa
do consumidor em juizo / Paulo R. Roque A. Khouri. — 7. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2021.



33

Por fim, apresentados a base constitucional da prote¢cdo ao consumidor, a
reponsabilidade objetiva das empresas, a inversao do Onus da prova, a
responsabilidade solidaria dos produtores e distribuidores, € possivel identificar a
relacdo consumerista existente na problematica trazida por este trabalho. Grandes
empresas que optam pelo dano eficiente, seja este aplicado no fornecimento de
servicos ou de produtos mantém uma relagéo regida pelo CDC. Tal vinculo significa
que a firma possui responsabilidade objetiva, em que ndo ha cogitacdo de culpa, o
consumidor é parte hipossuficiente da relacdo e toda a cadeia de producédo e

distribuicdo responde solidariamente pelo dano causado.

3 OS DANOS POSITIVOS NO CONTEXTO TRAZIDO PELA LEI DE
CONCORRENCIA (LEI 12.529/2011)

Em se tratando de uma problematica que envolve relagbes consumeristas,
as empresas podem, facilmente, utilizar o dano eficiente como beneficio
concorrencial. Em um cenério de apertadas margens de lucro e muita competicdo
empresarial qualquer valor a mais que entre nos balangos financeiros fazem a
diferenca para a sustentabilidade econdomica de uma empresa, possibilitando a
consolidacéo de politicas de preco agressivas, desleais com as corporacdes que nao

praticam atos ilicitos de maneira reiterada.

Deste modo, segundo o autor Paulo Burnier da Silveira em sua obra “Direito
da Concorréncia™?, “os ilicitos concorréncias constituem uma violagdo as normas do
Direito da Concorréncia”. Ademais, apresenta o Direito da Concorréncia como uma
area que possui escopo constitucional, e, duas legislacdes principais, quais séo a lei
12.529/2011%%, que aborda as infragGes a ordem econémica, que tutela direitos difusos

e esta sob escrutinio do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) e a

49S|LVEIRA, Paulo Burnier da. Direito da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

S0BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracées contra a ordem econdmica; altera a
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Lei 9.279/1996°, que, entre outros pontos, trata sobre os limites da propriedade

industrial, com tutela limitada aos direitos individuais afetados.

Ainda, os ilicitos concorrenciais podem ser divididos em dois, infracdes a

ordem econbmica e praticas de concorréncia desleal, segundo o Burnier:

Os ilicitos concorrenciais se subdividem em infragbes a ordem econdmica e
a praticas de concorréncia desleal. As infragGes a ordem econdmica estdo
reguladas pela Lei 12.529/2011, que tutela direitos difusos e esta sob
escrutinio do CADE. As praticas de concorréncia desleal estdo delineadas na
Lei 9.279/1996, com tutela limitada aos direitos individuais afetados. Os
ilicitos concorrenciais podem gerar responsabilidade civil, administrativa e/ou
criminal, a depender da sua natureza.

No Brasil, o CADE, ainda segundo Burnier, € a “autoridade da concorréncia
com poderes administrativos para a persecucao de condutas anticompetitivas e 0
controle de atos de concentracdo com potencial impacto negativo na economia
nacional” e, a legislacdo concorrencial centralizou, neste conselho, a investigacao de
praticas competitivas e a andlise de fusGes e aquisicbes. A ja apresentada Lei
12.529/2011 é a grande responsavel pela sua modernizagdo, garantindo maior

independéncia funcional e eficiéncia nas analises.

Outrossim, a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACOM), também
criada pela Lei 12.529/2011 é a responsavel pela defesa do consumidor, que, como
ja abordado, em algumas praticas de concorréncia desleal podem culminar no

desrespeito a normas consumeristas, afetando-os de forma direta.

Ja Vicente Bagnoli, em sua obra “Comentarios a nova lei da defesa da
concorréncia (Lei 12.529/2011)%%", destaca a criagédo do SBDC (Sistema Brasileiro da
Defesa da Concorréncia”, e escreve que 0s 0rgdos responsaveis por esta defesa
devem formar um sistema coeso, com ac¢des, mecanismos, estratégias, alinhadas

entre si, evitando qualquer desarticulagéo.

Ademais, salienta o objetivo principal do direito concorrencial:

(...) a defesa do bem-estar econdmico de toda a coletividade, através da
promocdo de uma economia competitiva onde os consumidores possam

SIBRASIL. Lei n© 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigagGes relativos a propriedade
industrial. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 15 maio 1996. Disponivel em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm. Acesso em: 04/10/2024.
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dispor da maior variedade de produtos pelos menores precos possiveis. A
propria Lei, logo no seu primeiro artigo, destaca que a “coletividade € a titular
dos bens juridicos protegidos por esta Lei

Portanto, o entendimento é que a lei concorrencial tem o objetivo de
proteger a concorréncia no mercado, por meio da repressao e prevencao de praticas
que possam prejudicar a competicao, isto €, sem focar na protecdo individual dos

concorrentes.

3.2 O ATO ILICITO CONCORRENCIAL E A PREVISAO NORMATIVA NO
BRASIL: ABORDAGEM DA ESFERA CIVEL

Segundo Micaela Barros Barcelos Fernandes em seu artigo cientifico “As
respostas punitiva e reparatéria previstas na lei de defesa da concorréncia brasileira
ao ato ilicito concorrencial®®” publicado na Revista da Defesa da Concorréncia, o ato
ilicito concorrencial esta ligado a esfera privada, que possui viés reparatorio através
da responsabilizacdo civil, em que qualquer vitima pode buscar a tutela de seus
interesses, sejam empresas ou consumidores. A tutela mencionada podera ser
requerida de maneira preventiva, na intencao de tornar dificultosa a conduta que gere

infragdo ou reparatoria apos a cometimento de ato ilicito concorrencial.

Ademais, podemos entender a previsdo contida na lei 12.509 em seu art.
47:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da
Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para,
em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a
cessacdo de préaticas que constituam infragdo da ordem econdmica, bem
como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera
suspenso em virtude do ajuizamento de acéo.

Para melhor entendimento, lembremos que os legitimados pelo artigo
referidos sdo, Ministério Publico, Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal,

entidades, 6rgdos da administracéo publica e associacdes legalmente constituidas a

S3FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. As respostas punitiva e reparat@ria previstas na lei de
defesa da concorréncia brasileira ao ato ilicito concorrencial, Revista de Defesa da Concorréncia,
Brasilia, v. 10, n. 2, p. 64-80, 2022
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mais de um ano que incluam em seu fim constitucional a defesa de interesses e
direitos protegidos pelo Cédigo do Consumidor. Deste modo, também é necessario

esclarecer o que séo interesses individuais homogéneos.

Com essa finalidade, os doutrinadores Fred Didier Jr e Hermes Zaneti Jr
em sua obra “Curso de direito processual civil: Processo Coletivo”™* conceituam
direitos individuais homogéneos como “direitos nascidos em consequéncia da propria
lesdo, em que a relacdo juridica entre as partes é fato lesivo”, ainda, complementa
gue ndo é necessario que o fato tenha acontecido em um soO lugar ou momento
histérico, mas “que dele decorra a homogeneidade entre os direitos dos diversos

titulares de pretensdes individuais”.

Outrossim, em consonancia com o apresentado pelos professores Didier
e Zaneti, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor®®, em seu art. 81, inciso lll, aponta os

direitos individuais homogéneos como aqueles que possuem origem comum:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Em tempo, o professor Marcelo Abelha Rodrigues em sua obra “Acéo Civil

Publica e Meio Ambiente®®” escreve:

A homogeneidade existe em razdo de um conceito relacional, que, segundo
pensamos, em relacdo ao sistema processual coletivo, deve ser feito sob a
luz de um aspecto quantitativo e qualitativo. O qualitativo é o de que devem
possuir uma origem comum (ndo necessariamente idéntica), compreendida
sob o aspecto da causa de pedir proxima ou remota. O quantitativo diz
respeito ao fato de tais interesses homogéneos devem possuir, efetivamente,
uma consideravel extensdo dos individuos, de tal forma, que seja licito
atribuir-lhes um carater de "homogéneos’, portanto, com dimensao social que
justifique, pois, um tratamento coletivo

Ou seja, ser de origem comum quer dizer que ndo é necessaria uma

unidade factual e temporal, posto em estudo o exemplo trazido por este TCC, a atitude

S4DIDIER JR, Fred; ZANETI JR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo Coletivo. 11.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

S5BRASIL. Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, Brasilia, DF,
Diario Oficial da Unido, 1990.

S6RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Piblica e Meio Ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: JusPODIVM,
2020.
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danosa reiterada de grandes empresas pode acontecer em um lapso temporal
extenso, atingido consumidores em diferentes dias e lugares, no entanto, a conduta
da parte ofensora possui caracteristicas de homogeneidade. Neste caso, os lesados
sao facilmente determinaveis, e os direitos individuais homogéneos séo indivisiveis e

indisponiveis até o momento de sua liquidacéo e execucao.

Ademais, é necessario classificar quais sdo as infragdes concorrenciais,
trazidas pelo art. 36 da LDC®:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa,;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

lIl - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Destas, destacamos o inciso lll, “aumentar arbitrariamente os lucros” que
se encaixa na pratica de atos ilicitos conscientemente reiterados fundamentada no
conceito de dano eficiente. Nesse contexto, entendemos que a empresa, ao realizar
tais atos ilicitos contra o consumidor, busca unicamente o aumento de sua
lucratividade. Essa acdo é considerada arbitraria, pois carece de justificativas
razodveis, sendo guiada apenas pelo interesse da empresa ou dos objetivos pessoais

de seus administradores.

Inclusive, o ja apresentado doutrinador Vicente Bagnoli®® defende que o
artigo 47 da LDC traz a confirmacao de que os prejudicados pela pratica de infracdo
econdmica podem interpor acao judicial objetivando a cessacao dessas atividades e
o recebimento de indenizagéo pelos danos sofridos. Essa garantia decorre do Cadigo
Civil e dos conceitos de ato ilicito e dano ja apresentadas por essa monografia. Além

disso, a legislacdo também garante a legitimidade para o rol taxativo estabelecido pelo

5’BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1 dez. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.
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art. 81, ja apresentado, do Codigo de Defesa do Consumidor para propositura de acéo

judicial, o autor completa:

(...) o presente artigo traz a possibilidade para o titular do direito individual
ofendido pela infracdo, ou do legitimado em defesa do direito individual
homogéneo, ajuizar a prépria agao judicial. Nes- se caso, os prejudicados de
gue trata o artigo podem ser as empresas prejudicadas em sua atividade
econdmica pelas infragdes ou até mes- mo os proprios consumidores, que se
sintam lesados pelos efeitos das infragdes da ordem econdmica.

Sobre 0 mesmo artigo 47, as autoras Fernanda Lopes Martins e Mariana
Domingues Alves, em seu artigo “A multifuncionalidade da responsabilidade civil no
direito concorrencial brasileiro”™® apontam que o legislador optou claramente em néo
conferir maior relevancia a atuacdo privada, evitando a existéncia de maiores

estimulos a sua pratica.

Lopes e Domingues também escrevem que na realidade, poucos sao 0s
casos de ressarcimento efetivo pela dificuldade de se comprovar o dano e a existéncia
de nexo de causalidade. Ademais, explicam que a funcéo reparatéria esta facilmente
identificavel no texto da lei, a fim de cumprir a “tradicional funcéo da responsabilidade
civil’. Assim, o infrator deve compensar os danos causados as vitimas das préticas

anticompetitivas.

Deste modo, tal previsdo na Lei de Defesa da Concorréncia apenas
reforca que a sancdo civii é completamente distinta daquela de natureza
administrativa, esclarecendo que o0 processo administrativo e judicial sdo
independentes, isto é, podem correr de maneira paralela, ndo sendo capazes de
provocar litispendéncia. Para além disso, a reparacdo dos prejuizos causados pela
infracdo ndo é o Unico objetivo destas ac¢des judiciais, também ha a intencdo da

cessacao destas praticas.

Por fim, apresentada a possibilidade de reparacao civil existente nos
conflitos concorrenciais, majoritariamente nas situacdes em que o consumidor é
lesado por um ato prejudicial a concorréncia, € necessario comentar que poucas
acOes reparatorias foram ajuizadas. A ferramenta é buscada com reduzida frequéncia
pelo cidaddo comum e acaba produzindo efeitos muito parecidos com aqueles do

Direito Civil, isto é, a reparacdo do dano em carater compensatorio sem a devida

S9MARTINS, Fernanda Lopes; ALVES, Mariana Domingues. A multifuncionalidade da
responsabilidade civil no direito concorrencial brasileiro. Revista IBERC v. 7, n. 1, p. 1-23, 2024.
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punicao que resultaria em um desestimulo para a pratica de dano eficiente, mantendo

0s problemas ja trazidos pelo capitulo anterior.

3.3 A INFRACAO DE ORDEM ECONOMICA: ABORDAGEM DA ESFERA
ADMINISTRATIVA:

Levando em consideracdo que ja nos aprofundamos na esfera civel
presente no art. 47 da LDC®® (Lei de Defesa da Concorréncia), chegou a hora de
esmiucar também nas infracdes de ordem econdmica. Ainda de acordo com Micaela
Fernandes, sdo as condutas abusivas que tenham como objetivo a dominacao de

mercado, eliminagcdo ou reducao de concorrentes ou 0 aumento arbitrario de lucros.

Além disso, a propria LDC, em seu art 1° 81 enuncia a coletividade como
sendo a titular dos bens juridicos por ela protegidos, indicando a sua natureza difusa.
Por conseguinte, o direito concorrencial apresenta os atos que tenham por objeto ou
possam produzir os efeitos trazidos pelo artigo 36 da mesma lei, j& apresentado por
este TCC.

Para melhor compreenséo, se faz necessario entendermos o que sao 0s
direitos difusos. O Cddigo de Defesa do Consumidor®!, em seu artigo 81 § | os
conceitua muito bem, apresentando-os como agueles direitos coletivos de natureza
transindividual, que ultrapassam a esfera de um unico individuo, indivisivel — sé pode
ser considerado como um todo - e que os titulares sejam pessoas indeterminadas (n&o

h& individuacéo) ligadas por circunstancias de fato, isto é:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

60BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica; altera a
Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diério Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1 dez. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.
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Apresentado o conceito dos direitos difusos, voltemos entéo para o art. 36
da LDC®2. Nele, é possivel entender que o que se coloca em evidéncia séo os efeitos,
Ou seja, se 0s atos praticados néo tiverem o potencial de limitar, falsear ou prejudicar
a livre concorréncia, dominar mercado relevante, aumentar arbitrariamente os lucros
e exceder de forma abusiva posicdo dominante, ndo podem ser considerados
infracionais. Ademais, a Lei de Defesa da Concorréncia ndo possui um rol taxativo de
condutas geradoras de responsabilizacdo, pelo contrario, o 83° do art. 36 “A seguintes
condutas, além de outras, na medida em que configurem hipGtese prevista
no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem econdmica”
explica que além das condutas por ele elencadas, outras podem caracterizar a

infracdo administrativa.

Outrossim, o art. 36 da mesma lei aponta que “constituem infracdo da
ordem econbmica, independentemente de culpa”, no entanto, existem diversas

interpretacdes a respeito desta culpa, segundo Fernandes®::

(...) parece mais razoavel entender, conforme a segunda linha de
interpretacdo acima exposta, que no ambito punitivo previsto na LDC,
especialmente diante de norma com tipicidade tdo aberta, deve ser sempre
feita a andlise no minimo da culpa normativa do agente econémico. Isto &,
deve ser feita a andlise da reprovabilidade da conduta apreciada pela
autoridade administrativa conforme legitimas expectativas estabelecidas em
consonéancia com padrdes de condutas praticadas que envolvem inclusive
padrdes de racionalidade econémica, mas nao apenas, pois também (e
sobretudo) padrées de conformidade juridica vigentes em cada momento
historico

Além disso, segundo o professor o autor Paulo Burnier da Silveira®, a
autoridade na esfera administrativa do direito da concorréncia é o Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), que possui autonomia funcional em

62BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracées contra a ordem econdmica; altera a
Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e d& outras providéncias. Diario Oficial da
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2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.
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relacdo ao Governo Federal. A Lei 12.529% unificou a investigacdo de praticas

anticompetitivas e analise de concentracées no ambito deste Conselho.

Importante destacar que qualquer pessoa pode provocar o CADE a
através da sua Superintendéncia-Geral através de denuncias, tal subdivisdo é a
responsavel por instaurar procedimentos administrativos para apuracéo de infracoes
contra a ordem econdmica de pode também agir de oficio. O artigo 66 da LDC prevé
0 apresentado:

Art. 66. O inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza
inquisitorial, serd instaurado pela Superintendéncia-Geral para apuragdo de
infragbes a ordem econdémica.

§ 12 O inquérito administrativo sera instaurado de oficio ou em face de
representacdo fundamentada de qualquer interessado, ou em decorréncia de
pecas de informacao, quando os indicios de infracdo & ordem econdmica néo
forem suficientes para a instauracéo de processo administrativo.

§ 22 A Superintendéncia-Geral podera instaurar procedimento preparatorio
de inquérito administrativo para apuracéo de infrac6es a ordem econ6mica
para apurar se a conduta sob andlise trata de matéria de competéncia do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, nos termos desta Lei.

Sobre este artigo, o professor Vicente Bagnoli®® escreve:

A lei conferiu competéncia a Superintendéncia-Geral para a abertura do
inquérito administrativo, que podera ser instaurada de oficio pela prépria
Superintendéncia-Geral, através de representagao de qualquer interessado,
devidamente fundamentada, e em decorréncia de pegas de informagao com
indicios de infragdo da ordem econdmica. Lembrando apenas que na
presencga de provas consistentes e ndo meramente indi- ciarias, devera ser
instaurado diretamente o processo administrativo.

Além disso, continuando o pensamento de Burnier®’, uma vez realizada a
denlncia o0 processo passa pelo procedimento preparatério, em que a
Superintendéncia levanta informagdes sobre sua competéncia para investigar a
demanda e pode definir pelo arquivamento ou pela abertura do Inquérito
Administrativo. Apds isso, € realizado um procedimento investigatério de natureza

inquisitorial em que se apura as infracbes de ordem econdmica, aqui podem ser

65BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
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requisitadas buscas e apreensdes, por exemplo. Por fim, instaura-se o Processo
Administrativo, possuidor de carater publico garante o contraditorio e a ampla defesa
dos investigados, a partir dele pode ocorrer o arquivamento ou a condenacgéo, seja ela

parcial ou integral.

Deste modo, o consumidor lesado pode, individualmente, através do
CADE, denunciar a empresa que praticou infragdo concorrencial, isto €, cometeu o
previsto no inciso Il do art. 36 da LDC®, “aumentar arbitrariamente os lucros”,
constatada a pratica de danos conscientemente reiterados pautados no conceito de
dano eficiente. Neste diapasédo, entendemos que a empresa pratica tais atos ilicitos
contra o consumidor visando o aumento de sua lucratividade, o que €, justamente,
arbitrario, devido ao fato de n&o possuir justificativa razoavel, guiado apenas pelo
interesse da empresa ou pessoal de seu administrador, mediante violacéo de direitos
dos consumidores, desta feita, o individuo pode procurar o Conselho na intencéao de
reivindicar justica contra as atitudes anticoncorrenciais que Ihe afetaram

negativamente.

3.1 AS PUNICOES NOS ABUSOS CONTRA A ORDEM ECONOMICA:

Como ja apresentado, para a resolucao da problematica de carater privado
temos a via da reparacado, que deve ser buscada pelas pessoas que foram afetadas
por atos em desacordo com agueles que orientam o exercicio da atividade econémica.
Segundo Micaela Fernandes®, “a responsabilidade civil por danos concorrenciais é

mais um instrumento de ordenagao juridica econdmica”.

Deste modo, tanto pessoas fisicas como juridicas que foram afetadas

negativamente por estes atos ilicitos de natureza concorrencial podem buscar, em

68BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econbémica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1 dez. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.

S9FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. As respostas punitiva e reparatdria previstas na lei de
defesa da concorréncia brasileira ao ato ilicito concorrencial, Revista de Defesa da Concorréncia,
Brasilia, v. 10, n. 2, p. 64-80, 2022
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Juizo, a tutela de seus interesses. Entretanto, a responsabilizacdo civil traz consigo
0s problemas ja apresentados por esta monografia, ndo ha uma punicao correta para

agueles que praticam o dano eficiente.

Todavia, na esfera administrativa, apos a busca pelo CADE e o avanco
procedimento preparatoério, inquérito administrativo e Procedimento Administrativo,
caso condenadas, as empresas podem ser sentenciada ao previsto pelo art. 37 da Lei
12.529/20117°;

Art. 37. A pratica de infracdo da ordem econdmica sujeita 0s responsaveis
as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte
por cento) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado
obtido, no dltimo exercicio anterior a instauracao do processo administrativo,
no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca
sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéao;

Il - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou
privado, bem como quaisquer associacBes de entidades ou pessoas
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, que ndo exercam atividade empresarial, ndo sendo
possivel utilizar-se o critério do valor do faturamento bruto, a multa sera entre
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de
reais);

Il - no caso de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela
infracdo cometida, quando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de 1% (um
por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso
previsto no inciso | do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou
entidades, nos casos previstos no inciso Il do caput deste artigo.

Cabe destacar que em reincidéncia, as multas serédo aplicadas em dobro.

Ademais, ainda existe a previséo, no art., 38, inciso Ill:

Art. 38: Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando
assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderéo ser
impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente:

Il - a inscricdo do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor;

Deste modo, a pena apresentada pelo art. 37 pode ser acrescida da
inscricao do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, que € um banco

de dados mantido por érgdos de defesa do consumidor para tornar publica as

’OBRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracées contra a ordem econdmica; altera a
Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diério Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1 dez. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.
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infrac@es, visando informar o adquirente para evitar futuras infracdes do tipo e garantir
a transparéncia em relacao as praticas das empresas.

Por fim, é cristalino que a estipulacdo da pena para as empresas que
cometem ilicitos concorrenciais pela Lei de Defesa da Concorréncia € nitidamente
mais adequada em comparacédo com o Caédigo Civil por conta de a multa ser definida
levando em consideracdo o faturamento bruto da empresa, o que é eficaz na
prevencéo do dano eficiente. Ademais, a previsédo de inscricdo no Cadastro Nacional
de Defesa do Consumidor € uma excelente saida para evitar condutas parecidas de
outras empresas e até novas tentativas da empresa infratora.

Ademais, a coletividade como titular dos bens juridicos é uma excelente
solucdo para o binbmio punitivo-compensatorio, ja explicado, por conta de evitar a
limitag&o individual de indenizagdo, o enriquecimento ilicito, isto €, fundos podem ser
beneficiados com os montantes pagos e nao somente o individuo.

No entanto, podemos perceber que a lei concorrencial ndo é a saida
buscada pela maioria dos consumidores, que possuem hipossuficiéncia juridica — falta
de conhecimento técnico -, e ndo estao dispostos a aguardar longas batalhas judiciais
entre o CADE e as empresas, mesmo que sejam travadas em paralelo com a
reparacao buscada na esfera civel. Para estes, € muito mais simples procurar a justica
individualmente, apenas através de 6rgdos como o Procon e ter sua indenizagao
limitada pelo bindmio punitivo-compensatorio, mesmo com a ciéncia de que seu
ofensor ndo seré punido adequadamente. A grande probleméatica desta realidade é a
falta de desestimulo ao dano eficiente, 0 mero pagamento de uma infima indenizacéo
nao age eficazmente contra as condutas danosas reiteradas das empresas, que o
promovem na tentativa de obter mais lucro em suas operacdes.

Ainda, uma ac¢do de oficio do CADE se mostra deveras ineficiente. Na
verdade, a dendncia realizada, pelos consumidores, das condutas antijuridicas
perpetradas pelas empresas é imprescindivel para caracterizar o instituto do dano
eficiente, isto é, ndo existem na regulamentacdo atual do Conselho, mecanismos
eficazes para que a Superintendéncia denuncie tais conglomerados empresariais sem

gue provocados por denuncias.
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4 APLICAGAO DOS “PUNITIVE DAMAGES” EM UM CENARIO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

Levando em consideracdo que a problematica ja foi apresentada segundo
a visao do Codigo Civil através da responsabilidade civil, e do Direito Concorrencial,
por meio, principalmente, da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/2011), é
chegada a hora de buscar em outros paises solu¢des para a resolucéo da situagéo
problema brasileira. Desta forma, nos direcionamos ao direito estadunidense, que
possui uma categoria juridica alocada dentro da responsabilidade civil, os punitive

damages ou danos punitivos.

Segundo Alexandre Pereira Bonna e Pastora do Socorro Teixeira Leal, em
seu artigo cientifico “Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages: critérios
a aplicagao no direito brasileiro”’?, publicado na revista Scientia luris, antes de iniciar
o0 estudo deste novo conceito, é imprescindivel destacar que o procedimento para sua
fixacdo, nos EUA, possui necessariamente a participacdo de um jari formado por
cidadaos leigos, ao contrario do que acontece no Brasil, em que este s6 se forma em
casos de crimes dolosos contra a vida. Em contrapartida, todas as decisbes tomadas

nesse ambito estdo sujeitos a revisao judicial posterior através de recursos.

Pelo fato de os jurados ndo possuirem conhecimento técnico do Direito, ha
um rito a ser seguido como precaucdo para evitar decisbes desconexas com a
legislacdo. Inicialmente o juri deve apreciar se o réu € responsavel pelos danos
causados a vitima ou ndo, apds essa deliberacdo, sera arbitrada a indenizacao
compensatoria, e, somente apos todo esse tramite sera discutido o montante relativo
aos danos punitivos. Além disso, os julgadores devem responder perguntas
especificas elaboradas com a intencao de suprir sua falta de conhecimento juridico.

Ademais, também insta apresentar a regra do stare decisis, que consiste
na obrigacéo dos Juizes e tribunais seguirem as decisdes anteriores, principio juridico
do common law, adotado no pais da América do Norte que diverge do adotado no

Brasil, em que o sistema juridico € majoritariamente de civil law. Por fim, apresentadas

"IBONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Requisitos objetivos e subjetivos
dos punitive damages: critérios a aplicagcéo no direito brasileiro. Scientia luris, Londrina, v. 22, n.
1, p.190-222, mar. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22 n1p190. ISSN: 2178-8189
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as principais diferencas dos dois sistemas, € plausivel o entendimento completo do

gue se trata o instituto dos punitive damages e sua aplicabilidade.

4.1 O CONCEITO DE PUNITIVE DAMAGES

Maria Celina Bodin de Moraes, em seu artigo “Punitive Damages em
sistemas civilistas: problemas e perspectivas”’?, publicado na Revista Trimestral do
Direito Civil, conceitua os danos punitivos como “indeniza¢des obtidas pela vitima
quando os atos do ofensor forem considerados maliciosos, violentos, opressivos,
fraudulentos, temerarios ou grotescamente negligentes”. Ou seja, a indenizagéo
punitiva ndo acontece por simples culpa, s6 se configura quando o ofensor age com
culpa grave ou dolo.

Em consonancia com o demonstrado, Bruna Pamplona de Queiroz e
Everton das Neves Gongalves, em seu artigo “andlise econémica do direito: a
responsabilidade civil na prevencdo do dano ao consumidor’’3, apresentam a
indenizacdo punitiva, como aquela possuidora de valor que supera o montante do
dano tem como objetivo punir o ofensor quando sua conduta demonstra possuir alto
grau de reprovacao social ou grave negligéncia do agente, visando exatamente
desestimular a recorréncia da conduta, em acordo com o apresentado por Bodin.

Além disso, os autores ainda informam que tais indenizacbes possuem
“especial aplicabilidade nos casos de dano eficiente”, justamente por tentarem
desestimular a sua prética, principalmente quando as sancdes penais ndo se
mostrarem eficientes no desestimulo ou o sistema de responsabilizacdo civil ndo
fornecer uma solucdo adequada. Ademais, no direito dos Estados Unidos, o dano
punitivo é utilizado em situacdes excepcionais, o parametro € justamente a
reprovabilidade da conduta, quando o ofensor age com dolo.

O autor Salomé&o Reseda, em sua obra “A funcao social do Dano Moral”’4,

conceitua de maneira um pouco diferente, apresentando-o como um acréscimo

’2BODIN, Maria Celina de Moraes. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, 2004

SPAMPLONA, Bruna; GONCALVES, Everton das Neves. Analise Econdmica do Direito: A
responsabilidade civil na prevencdo do dano ao consumidor. Conpedi Law Review, v.3, n.2, p.84-
105, 2017, ISSN: 2448-3931.

’ARESEDA, S.; A Funcao Social do Dano Moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009.
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econdbmico a uma condenacao ja imposta, também acrescenta como objetivo a paz

social:

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

Outrossim, Vinicius Silva Lemos, em seu artigo “dano punitivo: a
necessidade da separacdo do dano punitivo e da punibilidade do dano moral”’®,
publicado na revista da faculdade de direito da UERJ, define danos punitivos como:

O punitive damages perfaz um montante de valor com variagéo, estabelecida
na maioria das legislag6es em separado da indenizagéo (seja ela material ou
moral) devida ao ofendido, quando o dano é ultrapassa em lesividade a
individualidade daquela demanda, oriundo um comportamento lesivo
marcado por grave negligéncia, malicia ou opressao e talvez, até repetitivo.

Ainda, destaca que o instituto tem carater completamente educativo e
preventivo, € uma saida para se posicionar quando nos deparamos com uma
ocorréncia individual que possui um reflexo macro. Trata-se de uma forma de
compensar sem trazer o enriquecimento ilicito, visto que nao existe algum carater
reparatério no punitive damages. Adicionalmente, destaca o carater autbnomo do
dano punitivo, que ndo se confunde com nenhum outro dano previsto no Cdédigo
Civil’®, sua requisicdo é completamente independente de um pedido de dano moral,
por exemplo.

Retornando a obra de Bonna e Leal’’, os autores elencam requisitos
objetivos e subjetivos dos danos punitivos, os primeiros sdo o dano, o nexo de
causalidade e o ato ilicito extracontratual, seguindo a risca os pilares da
responsabilidade civil. Ja os subjetivos, ndo sdo cumulativos, isto é, basta uma das
premissas estar presente para que seja configurada a espécie de dano, tais hipéteses

sdo a méa-intencdo, imprudéncia e negligéncia grave. Atos mal-intencionados ou

’5SILVA LEMOS, Vinicius. Dano Punitivo: a necessidade da separacdo do dano punitivo e da
punibilidade do dano moral. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, v.2, n.26, 2014. ISSN:
22363475

76 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, Cédigo Civil Brasileiro, Brasilia, DF, Diario Oficial
da Uniéo, 2002.

"’BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Requisitos objetivos e subjetivos

dos punitive damages: critérios a aplicagcéo no direito brasileiro. Scientia luris, Londrina, v. 22, n.
1, p.190-222, mar. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22 n1p190. ISSN: 2178-8189
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imprudentes implicam a percepcdo de causar danos a outra pessoa enquanto a
negligéncia grave denota a baixa ou nenhuma preocupac¢ao com sua atividade.

Além desses, outros pressupostos essenciais para a afericdo do dano
punitivo é o grau de censurabilidade da conduta do ofensor, que dever ser insultuosa
e grave, se o ato foi reiterado ou ndo, se a vitima era financeiramente vulneravel e se
a conduta do réu aconteceu no estado ou jurisdicdo onde o caso esta sendo julgado,
tendo em vista que tribunais ndo tém a autoridade para aplicar sancdes em relagcéo a
acOes que aconteceram fora de sua jurisdigcdo Por fim, o autor classifica que danos
fisicos aproximam mais sua incidéncia, ao contrario daqueles apenas materiais, que
tornam mais remota sua aplicacao.

Apresentadas as visdes de diferentes estudiosos, podemos identificar que
a grande maioria aponta o principal requisito para a configuracdo do dano punitivo
como sendo o alto grau de reprovabilidade da conduta ilicita, isto é, sua gravidade.
Ademais, somos capazes de sintetizar que 0s punitive damages sdo meios de punir
adequadamente o ofensor que comete atos gravosos, de maneira independente do
carater reparatério presente nos outros tipos de dano, evitando a limitagcdo do
arbitramento de indenizacfes ao bindbmio punitivo-compensatorio.

A partir desta realidade, verificamos que os critérios subjetivos trazidos por
Bonna e Leal se encaixam perfeitamente na necessidade de severidade escrita pela
maioria dos autores. Deste modo, a situacdo problema apresentada por esta
monografia, qual sejam as condutas danosas reiteradas cometidas pelas grandes
empresas a partir de um estudo do dano eficiente, isto €, a realizacao de estudo pelos
conglomerados empresariais para concluir se é mais lucrativo pagar as indenizacées
ou fraudar a contratacdo de servigos/consertar um produto defeituoso € uma clara
demonstracdo de conduta ma intencionada agravada pela acdo reiterada,
preenchendo o requisito subjetivo. Ainda, 0s requisitos objetivos, dano, nexo de
causalidade e ato ilicito extracontratual jA restam caracterizados, conforme

apresentado no primeiro capitulo deste trabalho.

42 AS PROBLEMATICAS APRESENTADAS PELOS “PUNITIVE
DAMAGES”NO DIREITO ESTADOSUNIDENSE
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Bodin’® escreve a respeito da principal critica recebida pelos punitive
damages, que € a sua “absoluta imprevisibilidade”. Para exemplificar a incerteza, traz
um conhecido caso em que uma senhora estadunidense de 79 anos comprou um café
na rede de fast food “Mc Donalds” e, enquanto seu neto dirigia o veiculo em que
estava, destacou a tampa para adicionar acucar e derramou o liquido quente em sua
perna, o que a causou queimaduras de segundo e terceiro graus, comprometendo
cerca de 10% de sua pele e permanecendo hospitalizada por alguns dias. Apds o
acontecido foram necessarios dois anos de reabilitagédo, periodo no qual perdeu 20%

de seu peso corporal.

Ao buscar por justi¢ca, a idosa solicitou uma indenizacdo pelas despesas
médicas no valor de 20 mil délares e os valores dos salarios nédo recebidos por sua
filha por conta do tempo dedicado exclusivamente a recuperacdo de sua mae. a
Suprema Corte do Alabama condenou o restaurante a paga-la uma quantia de 160
mil délares a titulo compensatério e um montante de 2,7 milhdes de ddolares como
indenizacao punitiva, valor quase dezessete vezes maior que o atribuido a reparacéo,

algo nitidamente impactante que rompe com qualquer ideia de proporcionalidade.

Apds a condenacao, foi interposto recurso perante a Suprema Corte que
considerou o valor “enormemente excessivo”. Em outra oportunidade, o colegiado
fixou trés critérios para analisar situacfes semelhantes, sdo eles o grau de repreenséo
da conduta do ofensor, a relacao entre o valor da indenizacdo compensatéria e o valor
da indenizacdo punitiva e a diferenga entre o valor da indenizag&o punitiva e o das
penalidades civis ou criminais autorizadas ou impostas em casos semelhantes no

estado.

Com a evolucédo da discussao a respeito deste instituto, atualmente 16
estados dos Estados Unidos estabelecem tetos maximos para o arbitramento de
indenizac¢des punitivas, com a grande maioria destes estipulando um limite de trés
vezes o valor do montante pecuniario com carater compensatério. Além disso, existem
também estados que destinam relevantes partes da quantia relativa aos punitive

damages a fundos especiais.

’8BODIN, Maria Celina de Moraes. Punitive damages em sistemas civilistas: problemas e
perspectivas. Revista trimestral de direito civil, Rio de Janeiro, v. 18, 2004.
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No mesmo raciocinio, Rogério Coutinho Beltrdo e Fernando Anténio de
Vasconcelos, em seu artigo “punitive damages: a indenizagéo de carater punitivo por
danos morais no ordenamento juridico brasileiro””®, publicado na Revista Direito e
Desenvolvimento, defendem que a experiéncia americana demonstra que os danos
punitivos podem ser geradores de grande incerteza juridica caso sejam aplicados de
maneira incoerente, resultando em indenizacfes supervalorizadas, desconexas com

o dano e originadoras de enriquecimento ilicito.

De olho nesta realidade os autores defenderam que, mesmo havendo a
necessidade de aplicacdo de indenizacfes punitivas, existe a necessidade da
implementagdo de modificagbes com o intuito de garantir uma mais adequada
aplicagdo do instituto. Ainda, o apresentam como “um conceito em formacao”, devido
ao fato de ainda ser dificultosa a separacdo entre como diferenciar a necessaria

punicao daquilo que é uma indenizacéo absurda.

Sobre o assunto, Leonardo Saraiva®® escreve:

Como reflexos aparentes de processo que recentemente vem ocorrendo no
sistema da responsabilidade civil norte-americana, a adocdo de diretrizes
basicas e fatores auxiliares para a concessdo de punitive damages, bem
como a mudancga de standart de revisdo destes em matéria constitucional,
denotam e anunciam tendéncia de, nos préximos anos, ocorrerem maiores e
mais detidas revisdes e andlises sobre os punitive damages concedidos, o
gue, inclusive, j& vem sendo tentado de diferentes formas em varios estados
norte-americanos.

Por fim, é cristalino entendermos que o instituto dos punitive damages
sofreu diversas alteracdes no direito dos Estados Unidos para se tornar aplicavel e
afastar a inseguranca juridica daquela legislacdo. Entendemos, assim como Beltrao e
Vasconcelos que os danos punitivos necessitam de mudancas para garantir uma
melhor aplicabilidade, principalmente regulamentacdes que delimitem quais valores
sao aceitaveis e quais configurariam supervalorizacfes. Nao delimitar o escopo em

que este instituto sera aplicado é conceder, arbitrariamente, uma liberdade

7SCOUTINHO, Rogerio Beltrdo, VASCONCELOS, Fernando Anténio de. Punitive damages: a
indenizacéo de caréater punitivo por danos morais no ordenamento juridico brasileiro, Revista Direito e
Desenvolvimento, Jodo pessoa, v. 5, n. 9, p. 205-225, 2014.

80 SARAIVA, Leonardo Freire. Punitive damages e o direito brasileiro: critérios utilizados em sua
aplicacéo pelos tribunais brasileiros. 2006. Trabalho de concluséo de curso (monografia), Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2006.
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discricionaria exacerbada para o Juizo, perigoso exatamente pelo fato de gerar

imprevisibilidade, algo extremamente indesejado no campo do Direito.

Ademais, uma possibilidade remota de ato discricionario do Julgador n&o
deve ser passivel de gerar enriquecimento ilicito, o valor referente a punicdo nao deve
ser repassado a vitima, cuja funcao reparatoria ja esta sendo exercida por outros tipos
de dano, tais montantes devem contemplar fundos ligados a area, que tenham como
fungéo coibir a existéncia de novas condutas lesivas. Ainda, deve ser considerado o
patrimdnio da empresa como um dos critérios primordiais para o arbitramento do valor
indenizatério, 0 montante ndo deve ser muito alto a ponto de causar a faléncia da firma
como também ndo pode representar uma infima parte de sua arrecadacéo para nao

produzir a anulacdo do carater punitivo.

4.3 A APLICACAO DOS DANOS PUNITIVOS NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder, Paula Greco
Bandeira®!, o Cadigo Civil em seu art. 944 estabelece que “a indenizagdo se mede
pela extensdo do dano”, uma validagcao do principio da equivaléncia entre o dano e a
reparacao, isto é, no Direito Brasileiro ndo sdo adotados outros parametros que nao
os critérios de quantificacdo que honrem a dimenséo da lesdo e suas repercussoes.
Os autores explicitam que no pais, existe a tentativa da ado¢ao de um carater punitivo
dos danos morais, no entanto, é frustrada pelo fato de que, na verdade, o carater
presente na legislacédo € apenas reparatério, limitado ao instituto do enriquecimento

ilicito ja apresentado por esse trabalho.

Outrossim, Caroline Vaz, em seu artigo ‘“reflexdes acerca da
compatibilidade dos punitive damages com o sistema juridico brasileiro, apés recente
decisdo de homologacédo de sentenca estrangeira no brasil pelo STJ®”, publicado na
Revista IBERC, explicita que a doutrina sobre a funcdo punitiva no Brasil ainda é
incipiente, no pais, por vezes esta muito atrelada ao ambito do dano moral, que

distancia nossa abordagem em relagéo ao restante do mundo. A autora explica que

81TEPEDINO, Gustavo Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil / Gustavo Tepedino, Aline
de Miranda Valverde Terra, Gisela Sampaio da Cruz Guedes — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2021.
82yAz, Caroline. Reflexdes acerca da compatibilidade dos punitive damages com o sistema
juridico brasileiro, apds recente decisdo de homologacdo de sentenca estrangeira no Brasil pelo
STJ. Revista IBERC, Belo Horizonte, v. 6, n. 2, p. 62-81, maio/ago. 2023.
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os dois institutos possuem funcdes inteiramente divergentes, a punitiva, inclusive, se
trata de um valor excedente a aquele arbitrado por uma indenizac&o originada em

razao da constatacao de dano moral.

Em contrapartida, Coutinho e Vasconcelos®, sugerem que, apesar da
omisséao do legislador brasileiro em relacdo ao tema — que nem permitiu nem proibiu
a aplicacdo de indenizacbes com carater punitivo —, devera ser reconhecida uma
mudanca de paradigma na reparacao civil. Os autores argumentam que as alteracoes
jurisprudenciais instituiram uma dupla funcdo na indenizacdo por dano moral:
compensatoria para a vitima e punitiva para o ofensor, a 6tica bifasica, que serve para
atenuar o sofrimento havido e desestimular a reiteracdo da préatica de atos lesivos.
Assim, para os autores a evolucao do entendimento judicial tem permitido a ampliagcéo

do uso dessa modalidade de indenizacgéao:

(...) ndo se pode negar a mudanca no paradigma da responsabilidade civil
gue se criou na doutrina e na jurisprudéncia pétria, qual seja a insercao da
dupla fun¢éo da indenizagdo moral. Tal teoria ndo rechaca a doutrina classica
da reparacdo compensatéria, mas a engloba, possibilitando o surgimento de
outras faces da reparacéao civil nos casos em que a mera compensacao pelo
dano nao constitui resposta satisfatéria ao agressor, possibilitando, assim, a
aplicacdo de uma sancéo civil em casos determinados, ou seja, 0 punitive
damage

Ademais, os estudiosos apontam que o carater punitivo presente no
ordenamento juridico brasileiro tem sido mal utilizado pela auséncia de adequada
fundamentacédo legal. O que acontece na pratica € o uso dos mais variados
argumentos, doutrinas e precedentes para aplicar os danos punitivos, o que gera certa
inseguranca juridica e incerteza a respeito de tais decisées, que abrem margem para
a arbitrariedade do Juizo.

Outrossim, tecem outra critica a respeito desta o6tica bifasica adotada no
Direito brasileiro argumentando que nem todo dano moral deve ser acompanhado por
uma fungéo punitiva, apenas seria razoavel em casos de danos cometidos contra a
coletividade, sendo “temeréaria a utilizacdo dos punitive damges no ordenamento

juridico brasileiro por violagdo ao principio da legalidade absoluta”. Por fim, os

83 COUTINHO, Rogerio Beltrdo, VASCONCELOS, Fernando Antdnio de. Punitive damages: a
indenizacéo de carater punitivo por danos morais no ordenamento juridico brasileiro, Revista Direito e
Desenvolvimento, Jo&o pessoa, v. 5, n. 9, p. 205-225, 2014.
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escritores defendem que deve haver a criagdo de uma lei inovadora que utiliza este

tipo de indenizacdes para a protecao dos interesses difusos.

Sobre o assunto, André Gustavo de Andrade® , em sua obra “Dano moral
e indenizac&o punitiva: 0os punitive damages na experiéncia do common Law e na

perspectiva do direito brasileiro”, escreve:

A indenizacao punitiva surge como instrumento juridico construido a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de proteger essa
dignidade em suas variadas representacoes. A ideia de conferir o carater
pena a indenizagao do dano moral pode ser justificada pela necessidade de
protecéo da dignidade da pessoa e dos direitos da personalidade, pelo menos
em situacdes especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que atenda
adequadamente a essa finalidade.

J4 Bonna e Leal® apontam que uma importante caracteristica da
experiéncia brasileira na aplicacdo dos punitive damages € a “intrinseca relagao da
indenizagdo punitiva com os danos morais”, isto €, segundo os autores, o que
acontece na pratica é a majoracdo do valor referente aos danos morais pelos
Magistrados como forma de atribuir a estes, fundamentos da indenizacao de carater
punitivo. Acontece que, mesmo o dano moral e o dano punitivo ndo se confundirem,

diversos tribunais tém feito uso desse instituto nas demandas morais.

Ademais, nesta pratica também nao costuma haver a fundamentacao
guanto aos requisitos objetivos e subjetivos, ou seja, ndo se fala sobre a gravidade da
conduta ou nenhum outro requisito ja apresentado por este capitulo para justificar a
punicdo estipulada. Além disso, por ser apenas uma majoracao do dano moral, ndo é
feita uma distingéo entre qual valor corresponde a compensacéo pelos danos sofridos
e qual é referente a punicdo pela conduta, objetivando a prevencdo de possiveis

reiteracoes.

Novamente segundo Vaz, na pratica do Direito Civil brasileiro, em acordao
de 2022, houve a homologacdo da decisdo estrangeira HDE 586/EX8 pelo STJ,

dentre todo o exposto pelo acérddo é possivel destacar: “Portanto, a sentenca

84ANDRADE, André Gustavo. Dano moral e indenizacdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common Law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009.

85BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Requisitos objetivos e subjetivos
dos punitive damages: critérios a aplicacdo no direito brasileiro. Scientia luris, Londrina, v. 22, n.
1, p.190-222, mar. 2018. DOI: 10.5433/2178-8189.2018v22 n1p190. ISSN: 2178-8189

86STJ. HDE 586. Corte Especial. Relator Min. Raul Aratjo. DJe 16/05/2022.
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estrangeira que se pretende homologar, mesmo que tratasse de condenag¢do em
punitive damages, ndo seria, nem €, incompativel com o ordenamento juridico

brasileiro, ndo havendo de se cogitar de ofensa a ordem publica”

Tal decisdo reconhece o uso do instituto dos punitive damages, inclusive
traduzindo o termo como dano punitivo e explicitando que se trata da “fungao punitiva
da responsabilidade civil’. Neste caso, a deciséo validou, para efeitos de execucéo,
um acérdao estrangeiro que tratava dos “danos punitivos”, ainda que essa figura nao
exista na legislacéo brasileira, o texto, embora contenha principios que nao existem
no Brasil, “ndo viola a ordem publica nacional se aplicada pelo sistema de Justica

Local’.

O relator, Ministro Raul Aradjo menciona:

Contudo, mesmo que se entendesse, equivocadamente, aplicados na
sentenga ora homologada os danos punitivos, ndo estaria configurada a
alegada ofensa a ordem publica, capaz de impedir a homologacdo do
decisum estrangeiro. Isso, porque, como muito bem registrado pela eminente
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, em seu voto-vogal no curso do presente
julgamento: “(I) em questdes civeis, ndo ha a exigéncia de dupla tipicidade,
tal como ocorre na extradi¢cdo, que depende de a conduta do extraditando ser
tipificada tanto na legislagédo estrangeira como na brasileira; (ll) o ilicito é
contratual, e ndo extracontratual, de maneira que o que houve foi a imposi¢ao
de consequéncias a parte requerida em razdo do inadimplemento do contrato
no exterior. Assim, ndo ha ébice a homologacédo de sentenga estrangeira que
se embase em legislacao ou jurisprudéncia ndo adotada pelo Brasil. Ademais,
embora ndo se admita a irrestrita aplicacdo das "punitive damages" no
sistema de responsabilidade civil vigente, SERGIO CAVALIERI FILHO,
invocando licdes de ANDRE GUSTAVO CORREA DE ANDRADE, CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA e MOREIRA ALVES, esclarece que “Doutrina e
jurisprudéncia, com respeitosas excecdes, admitem hoje o carater punitivo do
dano moral, pelo menos em determinadas circunstancias3.”

Em resumo, os ministros do Superior Tribunal de Justica ndo consideraram
a existéncia de nenhuma incompatibilidade entre a fung&o punitiva e o sistema juridico
brasileiro, tornando, desta forma, robusta a tese de que o direito punitivo pode sim ser
admitido no sistema juridico brasileiro e ocupar a lacuna deixada pelos danos morais
e patrimoniais, que necessitam deste novo instituto para punir adequadamente as
empresas que, atraves do dano eficiente, mantém condutas danosas reiteradas a fim
de aumentar seus lucros as custas do consumidor.

Para finalizar, entendemos que os danos punitivos s&o de fato um instituto

completamente diferente da demanda moral, tal diferenciacao, inclusive, soluciona as
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problematicas trazidas por Coutinho e Vasconcelos®’, tendo em vista que por serem
classificacOes diferentes, nem sempre serdo arbitrados em conjunto, além de que,
poderdo ser regulamentados mais especificamente, sem que se torne necessario
modificar ou criar solu¢des diferentes para os danos morais, que ja sdo muito bem
consolidados no Cédigo Civil Brasileiro.

Deste modo, resta comprovado que € possivel a utilizacdo dos punitive
damages na legislagéo brasileira. Na verdade, indenizagdo punitiva ja existe de forma
“n&o oficial”, magistrados costumam utiliza-la sem base legal ao majorarem os danos
morais, mais um dos motivos pelo qual tal instituto deve ser regulamentado no pais.
A criacdo de uma indenizacdo que vise 0 desestimulo de novas condutas e a
adequada puni¢cdo para praticas gravosas se encaixa perfeitamente na problematica
trazida por esse trabalho de concluséo de curso.

No entanto, é necessario preocupar-se com a vedacao do enriguecimento
ilicito previsto no Codigo Civil, a indenizagéo de carater punitivo ndo pode desrespeitar
o binébmio punitivo compensatorio defendido pela legislacdo, motivo pelo qual tem de
existir uma adequada adaptacao daquilo utilizado em todo o mundo para o contexto

de responsabilidade civil brasileira.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, ao entendermos o conceito de dano eficiente, percebemos a
existéncia de uma lacuna na legislacéo brasileira, que ndo se mostra adequada em
se tratando de evitar o acontecimento de novas condutas ilicitas. Posteriormente,
estudando a responsabilidade civil segundo a legislacdo vigente resta nitido que o
carater puramente reparatério dos danos juntamente com o bindmio punitivo-

compensatorio sdo os grandes responsaveis por tal vazio normativo.

Outrossim, ao procurar a solucdo em outra area, encontramos a
possibilidade de abordagem do direito concorrencial, que através da provocacao do
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica), pode agir na puni¢cao dessas

empresas, Visto que suas condutas danosas reiteradas podem ser previstas como

87COUTINHO, Rogerio Beltrdo, VASCONCELOS, Fernando Anténio de. Punitive damages: a
indenizacéo de carater punitivo por danos morais no ordenamento juridico brasileiro, Revista Direito e
Desenvolvimento, Jo&o pessoa, v. 5, n. 9, p. 205-225, 2014.
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aumento arbitrario dos lucros pela lei 12.529/201188 (Lei de Defesa da Concorréncia).
Ademais, insta destacar: as penas previstas sdo absolutamente capazes de promover
uma punicdo adequada a estas firmas, tal responsabilizagéo encontra-se na esfera
administrativa e sua utilizagdo cumulada com a reparacao civil ndo resulta em bis in
idem, - proibicdo de que uma pessoa seja punida ou responsabilizada duas vezes pela

mesma infracdo - isto €, as duas podem correr simultaneamente.

Em tempo, foi apresentado o conceito de punitive damages, instituto muito
utilizado pelo direito estadunidense. Na oportunidade, ao estudar sua aplicabilidade
no contexto juridico brasileiro, podemos identificar diferentes correntes de
pensamento que unem e separam o dano punitivo dos danos morais, por meio de
diversas justificativas e, também, que a indenizacdo punitiva ja tem sido usada nos
tribunais do pais sem a devida fundamentacdo legal adequada, através de
magistrados que tentam importar o instituto com o objetivo de promover uma justa

punicao ao ofensor.

Além disso, percebe-se também a problemética trazida pelo binémio
punitivo-compensatorio previsto no Cadigo Civil brasileiro, que limita a utilizacéo deste
novo tipo de dano ao enriquecimento ilicito da vitima, vedado expressamente pela

legislagé&o citada.

Apés realizado o amplo estudo utilizando diversos doutrinadores,
legislacBes e precedentes como base, chegamos a conclusdo de que os danos
punitivos sdo a melhor opgéo para preencher a lacuna normativa apresentada. Sua
adaptacao ao direito brasileiro deve ser realizada adequadamente, ndo devendo ser
confundido com o dano moral, que se trata de uma reparacdo consolidada no

ordenamento juridico e ndo necessita de qualquer modificacéo.

O dano punitivo deve ser completamente independente, servir apenas para
agueles casos em que a conduta lesiva é grave, consciente e atinge direta ou

indiretamente um grupo de pessoas. Ainda, seria interessante que o instituto herdasse

88BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1 dez. 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112529.htm. Acesso em 04/10/2024.
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alguns critérios utilizados no direito concorrencial, isto €, o arbitramento do montante
referente a indenizacdo com base no valor do faturamento bruto da empresa, grupo
ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a instauracdo do processo
administrativo e, identificada a conduta do administrador, multa de 1% (um por cento)

a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa.

Ademais, é imprescindivel que este ndo desrespeite o binbmio punitivo-
compensatorio, isto é, ndo crie enriquecimento ilicito para a vitima. Destarte, conforme
acontece no direito americano, € necessario destinar os recursos advindos de sua
indenizacao para fundos que tenham como objetivo a defesa do direito do consumidor

e concorrencial, no caso problema trazido por este trabalho.

Por fim, destacamos novamente que, as importancias arbitradas referentes
aos danos punitivos condizem a responsabilizacao civil e devem ser cumulados com
as penas previstas no direito concorrencial, administrativamente, levando em
consideracao que seus atos arbitrarios ferem a concorréncia. Deste modo, com uma
punicdo adequada, a lacuna existente na legislacdo atual serad preenchida e o

desestimulo a realizacdo das condutas danosas reiteradas sera eficaz.
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