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Resumo: O arbitramento do dano moral se apresenta, até hoje, como assunto tormentoso a
jurisprudéncia brasileira. A despeito de os magistrados constatarem a crescente massificacéo
das demandas de consumo com vistas a percepcdo de compensacdes pecuniarias por danos
morais, o0s julgadores ainda se assombram com o fantasma da vedagdo ao enriquecimento
ilicito das vitimas. A esséncia do trabalho é verificar qual enriquecimento é mais nefasto: se o
consumidor que eventualmente perceba verba compensatoria incrementada pelo carater
pedagdgico ou os grandes fornecedores que perpetuam as praticas abusivas.
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3.1. A bem sucedida experiéncia estrangeira 4. O Carater punitivo-pedagdgico como
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INTRODUCAO

O presente trabalho sugere uma reflexdo sobre a importancia da responsabilidade
civil na sociedade de massa. Cumpre verificar se as normas consumeristas estdo conseguindo
alcancar seu desiderato de forma a materializar a precipua funcdo social do direito: a de
prevenir conflitos, ao invés de somente remedia-los.

Busca-se enfatizar, a luz do ordenamento juridico, a necessidade de a indenizacao
por danos morais assumir carater pedagogico, a par do compensatério, sob pena de se

constituir instituto juridico desprovido de funcéo social.



Para tanto, sera preciso resgatar os fundamentos principioldgicos que d&o sustentacéo
a ideia de indenizagdo pedagogica, como a releitura de todos os institutos juridicos e sua
adequacdo a legalidade constitucional, passando pelo que a doutrina convencionou chamar de
Direito Civil Constitucional ou constitucionalizagdo do Direito Civil.

De suma importancia, sera trazer a baila o principio da dignidade da pessoa humana,
do qual se extrai que o homem € detentor de um conjunto de direitos existenciais: os direitos
da personalidade, os quais, sob a Otica existencialista, decorrem da prépria condicdo humana,
razdo pela qual pertencem, em igual medida a todos.

Sera demonstrado que o carater pedagogico esta inserto no préprio fato de a
indenizacdo por danos morais estar prevista em uma norma juridica, a qual possui
inexoravelmente o objetivo primeiro de prevencéo e, por isso, educa.

Assim, a indenizacdo punitiva atende a dois objetivos principais, 0s quais a
distinguem da puramente compensatéria: a prevencdo (geral e especial) e a punicéo
(retribuicéo).

Uma indenizagdo em valor elevado a titulo de dano moral tera uma funcao
preventiva especifica, pois inibird o ofensor a continuar agindo da mesma forma. Essa
Indenizacdo também tera uma funcdo preventiva geral, porquanto servira como exemplo para
as demais pessoas nao cometerem o mesmo ilicito.

As regras de experiéncia e os dia-a-dias dos Juizados Especiais e Varas Civeis
revelam que os fornecedores brasileiros ainda ndo estdo enquadrados nas condutas previstas
no Cédigo de Defesa do Consumidor.

De fato, a despeito de a codificacdo consumerista contar mais de vinte anos de
existéncia, os fornecedores ainda ndo implementaram os anseios do legislador em suas

atividade porque buscam lucros nocivos a sociedade da qual, ironicamente, fazem parte.



Desta forma, a indenizacdo pedagogica atua, ainda, como forma de coibicdo ao
enriquecimento ilicito obtido pelo causador do dano com a ndo modernizacdo de seus
métodos e sistemas de producdo de produtos e servigos.

Nesse diapasdo, serdo exploradas as experiéncias estrangeiras com relagdo ao
reconhecimento e aplicacdo da politica da punitive damages e os resultados alcancados por
aqueles paises.

De se ressaltar, contudo, que o carater punitivo-pedagdgico deve ser reservado para
0S casos em que, ao perpetrar o dano moral, o0 comportamento do causador do dano se revele
reprovavel, o que significa dizer que ele sO terd lugar no caso de dolo ou de culpa,
presumindo-se esta no caso de reiteracdo da conduta danosa (cujo mérito, como cedico,
importa na inversdo do onus probatdrio), ressalvadas as hipoteses de responsabilidade civil
consumerista pautadas puramente na responsabilidade objetiva, fato, dano e nexo de
causalidade entre eles.

A verba pedagogica denota o carater, portanto, ddplice da indenizacdo por dano
moral, devendo-se levar em conta ndo somente a compensacdo, mas a pedagogia, sob pena de
se frustrarem os auspicios da Lei 8.078/90 e se negar funcéo social ao instituto, arbitrando-se

quantum indenizatérios em desalinho com a legalidade constitucional.

1. A FIXACAO DO QUANTUM — CRITERIOS PARA O ARBITRAMENTO

Como cedico, com a Carta Constitucional de 1988, todos os institutos juridicos
passaram por um redimensionamento, devendo ser relidos a partir do texto constitucional,
dando origem ao fendémeno conhecido como, no ambito do direito privado, de

constitucionalizacdo do Direito Civil.



O fendmeno decorre do fato de que a Constituicdo da Republica passou a ocupar o
centro do ordenamento juridico privado, unificando-o e redefinindo seus institutos a partir da
legalidade constitucional, fulcrada em trés pilares: dignidade humana, igualdade material e
solidariedade social.

Destarte, a fonte priméria do Direito Civil — e de todo o ordenamento juridico — € a
Constituicdo da Republica que, com 0s seus principios, suas normas e seus valores, confere
nova feicdo a ciéncia civilista.

A par dessa incontroversa supremacia, Cristiano Chaves de Farias, ressalta que o
esforgo interpretativo da doutrina detectou os seguintes elementos como consequéncia do
constitucionalismo: a) a releitura de conceitos e institutos juridicos classicos (como o direito a
propriedade e o contrato), b) a elaboracéo e o desenvolvimento de novas categorias juridicas
(ndo mais neutras e indiferentes, porém dinadmicas, vivas presentes na vida social, como no
exemplo da unido entre pessoas do mesmo sexo como uma entidade familiar) e ¢) a interagéo
estreita entre diferentes campos da ciéncia juridica (a superacdo da velha dicotomia do
direito)".

Por tal razdo, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, o conceito de dano moral
também deve ser revistos, pois a Constituicdo de 1988 a dignidade da pessoa humana a
categoria de fundamento constitucional da Republica, de forma a localizar esta dignidade no
centro das relagdes sociais e a merecer especial protecdo do Estado, havendo, hoje, o que o
autor chama de “direito subjetivo constitucional a dignidade”?, de modo que o dano moral

ganhou nova roupagem e dimensao.

'FARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson, Direito Civil — Teoria Geral, 6. ed. Rio de Janeiro. Lumen
Juris. 2007. p. 21
2 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de responsabilidade civil. 5 ed. Rio de Janeiro. Malheiros. 2003. p. 94



Assim, conclui o renomado autor que “o dano moral, a luz da Constitui¢do vigente,
nada mais ¢ do que violagdo do direito a dignidade™”.

E é assim que o instituto deve ser visto, como uma ofensa ao que de mais importante
tem a pessoa humana, sua dignidade.

Dignidade esta que constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
[11), que deve ser tutelada pelo Estado através de respostas eficazes aos transgressores, com o
fito de impedir novas violacdes, sob pena de se frustrar o Estado idealizado pelo legislador
constituinte.

Apos o reconhecimento da reparabilidade extrapatrimonial, o problema que se
coloca, entéo, é a fixacdo do quantum.

Com efeito, ndo ha grandes discrepancias na doutrina acerca do método mais

indicado para a fixacdo do dano moral: o arbitramento judicial.

Conforme leciona Sérgio Cavalieri Filho:

N&o h4, realmente, outro meio mais eficiente para se fixar o dano moral a néo ser
pelo arbitramento judicial. Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio,
atentando para a repercussdo do dano e a possibilidade econdmica do ofensor,
estimar uma quantia a titulo de reparacio pelo dano moral.*

Este entendimento € correto porque a ideia de uma tarifa para o dano moral é
reprovavel, ja que, se por um lado a moral ndo tem preco, a intensidade do dano moral varia
de pessoa para pessoa de acordo com convicc¢des socioculturais que ela apresente, ainda que a
norma tarifaria advenha de um tratado ou norma internacional.

O arbitramento judicial, de fato, € o0 meio idéneo a possibilitar a fixacdo de valores
habeis a compensar o lesionado caso a caso, observando-se as circunstancias do caso

concreto.

® Ibid
* Ibid, p. 106



Entretanto, ele deve ser norteado pela loégica do razoavel, com vistas a impedir

compensacdes infimas ou exageradas, devendo-se buscar, sempre, um valor, verbis:

[...] que seja compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e
duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econdmica do
causador do dano, as condic@es sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que
se fizerem presentes.”

E exatamente na expressdo destacada que reside o objeto do presente trabalho.

Ao fazer-se a leitura atenta do acima transcrito, observa-se que todas as outras
variaveis estdo ligadas a compensabilidade do dano moral, e se dirigem, por conseguinte, a
vitima, ou seja, o julgador, ao analisé-las, leva em consideragdo aspectos relativos a vitima do
dano.

Apenas a variavel relativa a “reprovabilidade da conduta” refere-se ao transgressor.
E ao aplicar este critério que o julgador deve levar em considera¢do, ndo a vitima, mais o
agente causador do dano, sopesando sua culpabilidade, o poderio econémico, a existéncia de
dolo ou culpa, a reiteragdo de condutas da mesma especie, etc.

E aqui que a indenizacdo por dano moral encontra sua fungdo social, na medida em
que as outras variaveis estdo ligadas ao carater individualista (compensatério) da verba sem
qualquer preocupacao com atendimento a exigéncia da solidariedade social.

Assim é que o quantum a ser fixado a titulo de dano moral, como um todo, s6 estara

completo, razoavel e constitucionalmente adequado se levar em conta estes dois lados, ou

seja, se um e outro caracteres andarem juntos.

2. OS ESCOPOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA EFICACIA -
A PREVENCAO

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, lei ordinaria de nimero 8.078/90,

apresenta carater constitucional, na medida em que regula o artigo 5°, inciso XXXII, da

® Ibid, p. 108



Constituicdo da Republica, e representa, através de suas regras de conduta, aquilo que a
sociedade brasileira anseia para as relacfes de consumo: o equilibrio.

Este equilibrio abarca, principalmente, o emprego da boa-fé objetiva, da
transparéncia, da confianga, do reconhecimento da vulnerabilidade, enfim, do respeito aos
consumidores que se encontram em posi¢do de desvantagem em relagdo aos fornecedores.

O Cdbdigo consumerista é, em verdade, cdédigo de conduta que dita 0s
comportamentos standards a serem adotados pelos fornecedores para que sejam respeitados
os direitos dos consumidores.

E instrumento de suma importancia no ordenamento brasileiro que, se corretamente
seguido, é capaz de auxiliar no alcance do fim maior do direito, que é a paz social.

E bom que se diga que as normas juridicas, materializacdes do direito, exercem

funcéo de controle social. Assim, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

as suas principais finalidades sdo prevenir e compor conflitos; destas, a funcéo
preventiva é a mais importante. O direito € muito mais preventivo que repressivo. E
ai de nds se assim ndo fosse! Como o direito previne conflitos? Estabelecendo regras
de conduta, de disciplinamento social.’

Como se V&, a prevencdo € o objetivo primeiro de toda a norma juridica, sendo certo
que a reparacéo ¢ funcao subsidiaria, secundaria, algo como um “mal necessario”.

O legislador ordinario deixou essa nitida essa intencdo ao nomear o diploma de
Caodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, deixando transparecer, com clareza incomoda,
que o escopo primordial do diploma é a prevencéo!

Isto porque a reparacdo SO serd necessaria se a primeira funcdo, a preventiva, falhar,
quando, entdo, o equilibrio social estara rompido e serd cogente sua recomposicao. O ideal,
portanto, é que este equilibrio ndo seja rompido, é para isso que servem, precipuamente, as
normas juridica e o direito em si.

Neste sentido, afirma André Gustavo Corréa de Andrade:

® CAVALIERI FILHO. op. cit. P. 85.



objetivos, seus alvos.

A sancdo, como expressdo da coercibilidade da norma juridica, € uma consequéncia
ou um efeito juridico, expresso por uma regra (sancionadora) de carater secundario,
aplicavel quando descumprido o dever imposto pela regra primaria, que estabelece
direitos e deveres também primarios (ou originarios).

Diz-se secundaria a norma sancionadora porque a sua aplicacdo ndo constitui
objetivo principal do ordenamento juridico, que é estabelecido com vistas ao
atendimento das normas primarias, estatuidoras de regras de conduta ou de
convivéncia entre as pessoas. Estas Ultimas regulam a vida em sociedade e buscam,
em uma maior ou menor medida, a realizacdo dos valores do ser humano. Para tanto,
estabelecem deveres primarios (ou originarios), tais como o de ndo lesar outrem. O
descumprimento de algum desses deveres originarios leva como consequéncia a
criacdo de um dever sucessivo ou a imposicdo de uma situacdo desfavoravel ao
infrator.

Ressalte-se desde logo um ponto a que se retornara mais adiante: a sancédo ndo pode
ser concebida como um preco estabelecido em proveito daqueles que estejam
dispostos a pagar para violar os deveres fixados pelas normas primarias de conduta.
Como observado por Carnelutti, ‘sancionar significa precisamente tornar qualquer
coisa, que € o preceito, inviolavel ou sagrado’. Com isso em mente, deve-se buscar,
dentro dos limites impostos pelo préprio ordenamento juridico, meios e modos de
impedir a transfiguracdo ou desvirtuamento da sancdo juridica em uma simples
moeda de troca que alguém possa estar disposto a pagar pela possibilidade
transgressdo do preceito primario. Impde-se que a sancdo seja concretamente sentida
tal como foi abstratamente concebida: uma forma de protecdo de um preceito que
encerra um dever primario ou originério’.

Uma norma juridica alcanca sua eficacia plena quando, uma vez valida, atinge seus

Ainda com esteio nas licbes de Seérgio Cavalieri: “a eficacia é um dos efeitos da

norma. Efeito é género, eficacia é espécie. E o efeito tipico da norma, seu efeito principal ou

real. E uma certa qualidade do efeito produzido pela norma, um efeito condizente com suas

finalidade™®.

Assim, o CDC s0 conseguira alcancar sua plena eficacia quando conseguir, mais do

gue compor, prevenir os conflitos sociais.

Nas palavras de Valdir Florindo: “O objetivo maior ndo ¢ a reparacao do dano, mas

sim a efetiva prevencdo... (art. 6° VI), como bem idealizou o legislador do Cddigo de

Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90)”.°

" ANDRADE, André Gustavo Corréa de, Dano Moral e Indenizagéo Punitiva. Rio de Janeiro. Forense. 2006. p.

141/142.

8 CAVALIERI FILHO, op. cit. 2002, p. 85.
° FLORINDO, Valdir, Dano moral e o direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 293.
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A funcéo preventiva tem atuacdo semelhante a tutela inibitdria do direito processual
civil: visa impedir a realizagdo do dano ou mesmo a reincidéncia na conduta lesiva.

Ela revela dois aspectos: o aspecto geral, funcionando como inibidor social de
condutas lesivas; e 0 aspecto especial, atuando de forma a impedir que 0 sujeito reitere a
conduta danosa.

Tal desiderato encontra plena sintonia com 0s novos paradigmas constitucionais,
especialmente no que toca a dignidade da pessoa humana. E indubitavel que melhor se efetiva
a dignidade humana e mais se preserva os direitos fundamentais através da prevencdo dos
danos. Prefere-se evitar que o dano aconteca do que reparar o dano ja perpetrado.

Contudo, é certo que por mais indesejada que seja, a transgressdo sempre existira.
Talvez ela seja inevitavel!

Por tal razéo, € preciso enviar esfor¢os no sentido de que ela seja minorada, sob pena
de se afrontar as normas de ordem publica, fazendo com que o codigo consumerista ndo passe
de um conjunto de normas estéreis.

Deve-se ter em mente, também, que as hipoteses aqui abordadas traduzem relacdes
de consumo, nas quais, de um lado, esta parte hipossuficiente e que o fornecedor, no caso
concreto, ndo terd obedecido as normas legais de seguranca/confianca estabelecidas pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor, notadamente as que estabelecem em seu artigo 8° e 6°,
inciso |, que os servicos colocados no mercado de consumo ndo acarretardo riscos a salde
(leia-se fisica e psiquica) do consumidor e que o consumidor tem direito basico a protecao
contra riscos provocados por praticas nos fornecimentos de produtos e servi¢os considerados
nocCivos.

E neste particular que a funcdo punitiva, quando adotada, inegavelmente reforca a
preventiva, e, em certo nivel, reforca a imperatividade do ordenamento juridico como um

todo, ao desestimular financeiramente as praticas abusivas.
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3. A COMPENSACAO POR DANOS MORAIS DESTITUIDA DE CARATER
DIDADICO-PEDAGOGICO — O ENRIQUECIMENTO ILICITO AS AVESSAS

Fala-se em compensagdo por danos morais porque a palavra indeniza¢do ndo é a
malis adequada.

Indenizar significa tornar indene, retornar, voltar ao statu quo ante.

Com efeito, tal proceder mostra-se inviavel na esfera do dano moral.

Este, uma vez perpetrado, ndo pode ser desfeito, ndo se trata de patrimdnio,
quantificavel economicamente. A perda de um filho ou de um ente querido ndo tem preco
nem volta...

E por isso que se afirma que “a chamada indenizagio por danos morais n&o indeniza,
mas somente compensa. A compensacdo ndo repara 0 sofrimento, apenas o atenua,
proporcionando um beneficio futuro™ *°.

Como o objetivo da compensacgédo € amenizar o dano experimentado, hd quem sugira
que o quantum indenizatdrio deve considerar somente o sofrimento da vitima:

Isto porque se o valor da indenizacdo corresponde se limita ao dano sofrido ndo ha
enriquecimento sem causa; causa da indenizacéo é o préprio dano. O arbitramento
do dano moral, a principio, consiste exclusivamente em estipular o valor (rectius: a
dimensdo) do dano, ao qual deve corresponder o valor da indenizacéo™*.

Tal posicionamento é contrario ao aqui defendido.
Indenizacgdes fixadas com base apenas neste critério sdo incapazes de prevenir novos
danos e de alertar os fornecedores que tais condutas ndo séo toleradas. Alias, o préprio autor

citado acima admite mais adiante:

Todavia, pode-se argumentar que o carater punitivo continuaria necessario naquelas
hipbteses em que danos ndo tdo graves sdo causados por uma conduta sistematica e
maliciosa do ofensor, que a repete justamente porque a soma de todas as possiveis
indenizacOes ndo supera o custo de uma mudanca de postura. Assim, por exemplo,
nos casos de determinadas institui¢des financeiras que enviam aos servigos de
protecdo ao crédito (SPC, SERASA etc.) nomes de todos os devedores
indiscriminadamente, optando de forma voluntaria por ndo proceder a um exame
individual da situacdo de cada um destes devedores, muitos deles pontuais em suas

9 MOREIRA; CORREA, Revista Forense, v. 365, Rio de Janeiro. 2003. p. 367.
1 SCHREIBER, Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro. RTDC. vol. 12. out/dez 2002. p. 10.



12

obrigacdes. O custo operacional de uma analise assim detalhada supera 0 montante
global das baixas indenizagdes usualmente concedidas as vitimas de tais erros. E
também o que ocorre com certos veiculos jornalisticos que, com frequéncia,
divulgam informagfes duvidosas acercas das pessoas notdrias, assumindo
deliberadamente o 6nus de agir sem a devida cautela na investigacdo da veracidade
da noticia, pelo simples fato de que as vendas e a publicidade obtidas com aquelas
bombaésticas tiragens supera, em muito, eventuais indenizacdes.

Em casos assim, em que ha ma-fé do ofensor e a repeticdo sistematica da conduta
lesiva, a aplicacdo de uma indenizagdo punitiva, com prévia estipulacdo legal que
Ihe fixasse os limites e parametros, poderia sim servir de solucdo.*

Em uma sociedade de massa, de consumo em massa, de contratos de massa, gera-se,
inexoravelmente, o indesejavel dano em massa. A conduta lesiva de um fornecedor de
produtos ou servigos prejudica milhares de consumidores. Uma série de produtos com defeito
lesiona vitimas inidentificaveis, sendo certo que nem todas reclamam reparacao.

As regras de experiéncia demonstram que as lesdes perpetradas sdo em ndmero
inferior as demandas ajuizadas, e estas ndo sdo poucas.

Com efeito, um fornecedor de produtos e servigo que desrespeita normas basilares de
consumo e € condenado a penas leves na esfera moral, continuara agindo de forma
imprudente. Tal conduta levara a outras pessoas a procurar o Judiciario abarrotando-o com
processos que muitas das vezes custam caro ao Estado e a toda a sociedade que vé diante de si
um Judiciario lento, portanto ineficaz.

A verdade é que o Poder Judiciario encontra-se assoberbado de demandas
praticamente idénticas e, pior, contra os mesmos fornecedores na maioria das vezes, conforme
se comprova pela lista dos “Top 30 Maiores Litigantes” publicada no sitio eletrénico do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, cujos protagonistas sdo sempre 0S
mesmos..."

Apenas a guisa de exemplo, cite-se a Telemar Norte Leste S/A, que no més de maio

de 2013, teve, nada mais nada menos, do que 6.941 acdes contra si distribuidas.

12 SCHREIBER, op. cit. p. 20/21.
3 Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em <http://www4.tjrj.jus.br/MaisAcionadas/>.
Acesso em: 16 jun. 2013.
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Ademais, analisando-se a frequéncia desta fornecedora no 1° lugar da nefasta lista,
verifica-se que o nimero de agdes contra ela distribuidas aumentou progressivamente nos
altimos trés anos, passando de 3.379, em maio de 2010, a 3.511, em maio de 2011 e a 4.397
em maio de 2012, até alcancar as atuais 6.941 acdes em maio deste ano!

Tal dado demonstra que as indenizac6es fixadas pelo Judiciario fluminense ndao sdo
suficientes para frear os impetos dos fornecedores, que, por economia, continuam reiterando o
comportamento danoso aos consumidores em flagrante desrespeito a legislagdo consumerista
e a Constituicdo da Republica, revelando verdadeira ma-fé por parte da grande maioria dos
fornecedores.

Parece que, ap6s o choque inicial produzido pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
os fornecedores, sequer cogitando a ideia de diminuir parcialmente seus lucros para oferecer
um servico adequado para os consumidores, passaram a “equacionar o direito”, ou seja, a
analisar quanto representa, economicamente, agir de acordo com o ordenamento juridico e
qual o valor econémico do patente desrespeito as normas juridicas.

Concluiram que é mais barato desrespeitar as normas e indenizar depois.

Ora, se as indenizacdes se pautam exclusivamente na extensdo dos danos, basta que
pequena parcela dos consumidores ndo ingressem em juizo para que a falta de prevencéo por
parte da empresa tenha sido economicamente lucrativa.

Tal fato aliado a morosidade do Poder Judiciario, tornam o desrespeito ao
ordenamento juridico extremamente lucrativo.

Nesse contexto, a san¢ao se torna meramente um preco a se pagar e o ordenamento
juridico perde inteiramente sua credibilidade e sua imperatividade, tornando-se um real
mercado de barganha, onde o Unico objetivo das empresas é pegar o menos possivel pelo

ilicito cometido.
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Inegavel que algumas sociedades tém agido com absoluto desprezo pelos direitos dos
consumidores, atuando de forma negligente, criando situacdes absolutamente desnecessarias
para solucdo de problemas de seus consumidores, ocasionando-lhes alteragdes profundas em
suas rotinas, por falta de qualificacdo de seu pessoal de atendimento.

Deve-se, assim, abandonar a assertiva falaciosa de que as indenizac6es pedagdgicas
estimulam o enriquecimento ilicito da vitima, na medida em que, em verdade, as indenizacfes
destituidas daquele carater é que propiciam o enriquecimento ilicito dos fornecedores que
perpetuam a pratica de condutas danosas a dignidade dos consumidores.

De fato, se o fornecedor sabe, de antemdo, que o valor indenizatério ndo vai
ultrapassar os R$ 5.000,00, no caso, por exemplo, de negativacdo indevida do nome do
consumidor junto aos cadastros de maus pagadores, ele calcula se a reformulacdo de seus
sistemas de operacdo é economicamente mais vantajosa do que pagar, ao final do processo,
aquele valor a titulo de indenizagdo compensatoria.

Cuida-se do tarifarismo mascarado trabalhando a favor do enriquecimento ilicito e
antissocial dos fornecedores, em nada distinguindo a atual sociedade da retratada no seguinte

trecho da obra de Valdir Florindo:

[...] ...h& milénios, onde na Lei das XII Tabuas (452 a.C.), o §9° da Tabua VII (de
Dellictis), dizia que ‘Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses’. Ocorre que,
por conta da infima importancia estabelecida pelos romanos, ‘conta-se que um certo
Lucius Veratius se deliciava verberando (esbofeteando) com a sua mao o rosto dos
cidadaos livres que encontrava na rua. Atras de si vinha um seu escravo entregando
25 asses a todos em que o dominus batia [...]**

Sob outro aspecto, deve-se ressaltar que a ordem econémica constitucional esta
fundada na defesa do consumidor, conforme estabelecido no art. 170, inciso V, da
Constituicdo da Republica de 1988, a denotar serem inaceitaveis os lucros obtidos em

desfavor do consumidor, porquanto nocivos a toda a sociedade.

Y REIS, apud FLORINDO, Valdir, op. cit. p. 284



15

De igual modo, conforme leciona o eminente constitucionalista José Afonso da Silva,
o0 principio da livre concorréncia, que estd disposto no artigo 170 da Constituicdo Federal, é
uma manifestacdo da liberdade de iniciativa. Entretanto a prépria Carta Magna estabelece um
limite para esta atuacdo, quando reprime o abuso do poder econdmico (artigo 173, 84° da
Constituicdo Federal), sendo certo que, atualmente, o ordenamento juridico brasileiro conta,
ainda, com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que é um dos mecanismos utilizados para
conter o abuso do poder econémico™.

Assim, ¢ forgoso concluir que a compensagdo visando tdo somente ‘“‘compensar” o
dano causado é insuficiente para evitar novas condutas lesivas, simplesmente pelo fato de seu
custo ser inferior ao lucro obtido pelo fornecedor com a pratica abusiva e, ainda, por
representar menor custo que a reformulacéo de seus produtos e servicos, tornando-se incapaz
de alcancar a efetividade do Cddigo de Defesa do Consumidor, uma vez que ndo impede a
ocorréncia de novos danos, mas apenas 0s remedeia, levando nosso maravilhoso diploma

legal a ser, infelizmente, aquele conjunto de normas inférteis...

3.1. ABEM SUCEDIDA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

Em alguns paises, com especial destaque para os Estados Unidos da América, a
indenizacdo punitiva é adotada de forma extremamente avancada, especialmente porque ha
muito ja é aplicada pelos Tribunais.

Os Estados Unidos da América sdo, na atualidade, a grande referéncia no que tange a
compensacdo pelos danos extrapatrimoniais com carater pedagdgico, possuindo rica

jurisprudéncia e farta doutrina acerca do tema.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29.ed. Sao Paulo: Malheiros. 2007, p. 795
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A posicdo adotada pela jurisprudéncia foi bem sucedida na diminuicdo das préaticas
abusivas por parte das grandes sociedades, razdo pela qual pode e deve ser usada como
exemplo na implementacdo de tal funcdo no dano extrapatrimonial no ordenamento patrio,
respeitadas as peculiaridades do nosso sistema juridico.

Nesse contexto, imperiosa a analise dos casos mais relevantes julgados acerca dos
danos punitivos que, na referida ordem juridica, recebem a denominagao de punitive damages.

Em tal ordenamento juridico, os punitive damages sdo conceituados como verba que
deve ser separadamente julgada, que visa a punir o ofensor por ter agido com grau elevado de
culpa, sendo, assim, especialmente reprovavel, atribuindo a verba inegavel interesse publico e
social.

Assevere-se que a intencdo primordial dos danos punitivos norte americanos é punir
0 autor do dano, além de desestimular a reiteracdo da conduta ofensiva, seja pelo proprio
ofensor ou por terceiros.

Assim foi considerado, no marcante caso do medicamento MER 29, comercializado
no mercado norte americano em 1967 com o intuito de reducédo do colesterol mas que, como
efeito colateral, causava catarata em parte dos usuarios, como ja havia sido atestado nos testes
laboratoriais em animais.

No julgamento da apelacdo de um dos casos levados a juizo, (Toole v.
RichardsonMerrel, Inc.), foi expressamente consignado que houve malicia da empresa, ao
comercializar produto que tinha demonstrado efeitos colaterais na fase dos testes de
laboratdrio, sem nem ao menos informar os usuarios de tal possibilidade. A empresa foi

condenada ao pagamento de US$ 250.000,00 a titulo exclusivo de danos punitivos®.

16 AW justitia. Disponivel em <http://law.justia.com/cases/california/calapp2d/251/689.html>. Acesso em: 16
jun. 2013.


http://law.justia.com/cases/california/calapp2d/251/689.html
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Seguindo a mesma linha, merece destaque, pela relevancia da fundamentacdo da
deciséo judicial o caso Sturm, Ruger & Co v. Day, proferida em 1979. A situagéo versava a
cerca de defeito de produto e foi considerado na decisdo o papel preventivo dos punitive
damages, especialmente em casos em que € mais vantajoso economicamente arcar com 0s
danos compensatorios do que adequar os produtos aos niveis de seguranca exigidos pela lei.'”.

De igual modo, na Alemanha vem sendo reconhecida a dupla funcdo da indenizacao
do dano imaterial (immaterieller schaden) ou extrapatrimonial (nicht vermdgensschaden),
uma vez que a jurisprudéncia alema, sedimentada pelo seu Supremo Tribunal Alemé&o (BGH),
em casos especificamente atrelados aos danos imateriais, vem assegurando ao ofendido uma
indenizacdo em dinheiro com o fim de, por um lado, poder proporcionar ao lesado uma
compensac¢do adequada a injustica que sofreu e, também, por outro lado, quantificar o dano de
forma que o ofensor tenha sofrido™.

A consequéncia da adogdo de tal doutrina pode ser empiricamente percebida na
forma como os fornecedores daqueles paises tratam seus consumidores: com respeito. Isto &,
se algum consumidor se arrepende de uma compra, devolvem o dinheiro sem questionar; se o
produto possui vicio de qualidade, trocam sem burocracia; entre outras condutas pautadas em
valores como a cooperatividade, a boa-fé e, 0 mais relevante no sistema capitalista, o fato de
eventual descumprimento das leis pode sair muito caro.

Conveniente, neste ponto, aduzir trecho da obra de Valdir Florindo:

Embora ndo seja a indenizagdo em dinheiro a Unica modalidade de reparagdo de
danos, consideramos, contudo, ser ela a penalidade mais importante ao ofensor no
mundo capitalista em que vivemos, isso porque o bolso é realmente ‘a parte mais
sensivel do corpo humano’.*

17 <http://www.leagle.com/decision-result/?xmldoc/1979632594P2d38_1631.xml/docbase/CSLWAR1-1950-
1985> Acessado em 16 jun. 2013.

18 <http://www.meuadvogado.com.br/entenda/indenizacao-punitivo-pedagogica-danos-morais.html>. Acessado
em 16-06-2013

Y FLORINDO. op. cit. p. 280.


http://www.leagle.com/decision-result/?xmldoc/1979632594P2d38_1631.xml/docbase/CSLWAR1-1950-1985
http://www.leagle.com/decision-result/?xmldoc/1979632594P2d38_1631.xml/docbase/CSLWAR1-1950-1985
http://www.meuadvogado.com.br/entenda/indenizacao-punitivo-pedagogica-danos-morais.html
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Destarte, € preciso, mais do nunca, fazer cessar a lucratividade advinda das préticas

ilicitas.

4. O CA:RATER PUNITIVO-PNEDAGOGICO COMO INSTRUMENTO DE
PREVENCAO DE DANOS - FUNCAO SOCIAL DO INSTITUTO

Como cedico, a sociedade solidaria desenhada pela Constituicdo da Republica de
1988 ndo admite mais a existéncia de institutos juridicos que ndo desempenhem um papel
positivo na sociedade, na medida em que, como visto, ela se pauta na solidariedade.

Sobre o tema, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald asseveram que “nessa
nova arquitetura juridica, davida inexiste de que todo e qualquer instituto, necessariamente,
tem de cumprir uma funcéo, uma determinada finalidade a qual precisa ser observada na sua
aplicacéo, sob pena de desvirtua-10"%.

A assertiva decorre da superacdo do positivismo juridico, quando a ciéncia do Direito
se assentava em juizo de fatos, ndo de valores, ndo sendo mais possivel pensar, agora em
épocas de poOs-positivismo, naquele processo de solucdo de conflitos pautado tdo-somente na
subsuncdo do fato a norma por meio de um juiz destinado a simplesmente a servir como a
“boca da lei”.

De fato, o texto constitucional de 1988 rompeu, definitivamente, com aquele
positivismo ao adotar um sistema aberto de valores, fundado em principios que indicam um

caminho a ser percorrido em busca da efetividade da dignidade do homem, da solidariedade

social, da igualdade e da liberdade.

2 EARIAS, Cristiano Chaves, ROSENVALD, Nelson, Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2010. p. 86
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Assim, portanto, deve ser encarado o Direito Civil contemporaneo, como um direito
aberto, poderoso, sensivel aos avancos tecnoldgicos e a capacidade intelectual do homem,
além de eficaz para regular os novos conflitos que se lhe apresentam.

Este é o Direito Civil forjado na legalidade constitucional, com o proposito de se
amoldar a cada tempo e lugar, na busca da garantia da dignidade do homem — por quem e para
quem foi criado.

Note-se que todo o ordenamento juridico esta fundado no valor da dignidade
humana, dai por que, justamente a reparacdo do dano causado a ela ndo pode estar despido de
sua funcdo social.

Nas palavras de Valdir Florindo:

Entendemos que, a reparacdo do dano moral embora represente uma compensacao a
vitima, deve sobretudo constituir uma pena, ou seja, uma sancdo ao ofensor,
especialmente num Pais capitalista em que vivemos, onde cintilam interesses
econdmicos. Vérios autores, do porte de Ripert, Demogue, Svatier e Liambias,
citados por Wladmir Valler™®, em sua brilhante obra, sustentam que a reparagéo do
dano moral constitui uma pena, ou seja, um castigo ao ofensor. Ripert & mais
enfatico, advogando que a condenacdo do ofensor visa ndo a satisfacdo da vitima,
mas a punicdo do autor, ensinando ainda que as perdas e danos ndo tém o carater de
indenizacdo, mas o caréter exemplar. **

Dai a importancia do carater pedagogico, o qual fundamenta a Teoria do
Desestimulo, sendo correto o entendimento de Rui Stoco esposado em seu Tratado de

Responsabilidade Civil:

Segundo nosso entendimento a indenizacdo da dor moral, sem descurar desses
critérios e circunstancias que o caso concreto exigir, ha de buscar, como regra, duplo
objetivo: carater compensatorio e funcdo punitiva da sancéo (prevencao e repressio),
ou seja: a) condenar o agente causador do dano ao pagamento de certa importancia
em dinheiro, de modo a puni-lo e desestimula-lo da pratica futura de atos
semelhantes; b) compensar a vitima com uma importancia mais ou menos aleatéria,
em valor fixo e pago de uma s6 vez, pela perda que se mostra irreparavel, ou pela
dor ou humilhagéo impostas.

Evidentemente, ndo havera de ser tdo alta e despropositada que atue como fonte de
enriquecimento injustificado da vitima ou causa de ruina do ofensor, nem podera ser
inexpressiva a ponto de ndo atingir o objetivo colimado, de retribuicdo do mal
causado pela ofensa, com o mal da pena, de modo a desestimular o autor da ofensa e
impedir que ele volte a lesar outras pessoas®

2 ELORINDO. op. cit. p. 283.
22 STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil. Sio Paulo. RT. 2004. p. 1709
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Na mesma linha, consulte-se novamente Valdir Florindo:

Diante das posi¢des doutrinarias e jurisprudencial, inegavel o duplo carater de
compensacdo para a vitima e de pena/sancdo para o agente do ato ilicito. O
importante é que nao fique a vitima sem sua devida reparacdo, nem tampouco
impune o responsavel pela lesdo, pois caso contrario seria desrespeitar a lei e
desprezar a pessoa humana.”®

Desta forma, o arbitramento, para desempenhar fungéo social, deve levar em conta o
carater pedagogico da reparacdo por danos morais, a qual ha de variar entre 0 minimo da
compensacdo e 0 maximo da barreira do enriquecimento sem causa.

O termbmetro entre estes dois extremos hd que ser o carater pedagdgico que irad
avaliar a culpa ou o dolo do fornecedor e a existéncia ou ndo de préticas reiteradas.

Esta também € a orientacdo de Valdir Florindo, apoiado no Magistrado WIlamir

Valler, o qual, por sua vez, buscou os ensinamentos de Augusto M. Morello, segundo a qual:

A solucdo da questdo apenas podera ser encontrada deixando-se de lado as duas
posicBes extremadas, adotando-se uma posicdo eclética ou mista, que atribui ao
responsavel a natureza satisfatéria para a vitima e punitiva para o agente do ato
ilicito...”

E de André Gustavo Corréa de Andrade, que vai além e defende a fixacdo, em

separado, da verba compensatoria e da verba didatico-pedagogica:

O arbitramento do quantum correspondente & indenizacdo punitiva deve ser
realizado separadamente em relacdo a fixagdo da indenizacdo de natureza
compensatéria do mesmo dano. Essa separacdo garante transparéncia a sentenga,
possibilitando o controle da adequagdo dos critérios utilizados e da valoragdo
realizada. Além disso, facilita a verificacdo do peso atribuido & compensagdo do
dano e o conferido a reprovabilidade da conduta, permitindo, com isso, verificar a
existéncia ou ndo de proporcionalidade da indenizacdo punitiva em relacdo a
indenizagdo compensatdria do dano moral®

De fato, ha quem sustente que a indenizacdo punitiva deva ser fixada separadamente

da compensacéo por dano moral.

Em primeiro lugar, porque uma ndo deve ser confundida com a outra. A
compensacdo por dano moral deve ser fixada por meio de dos critérios classicos, visando a

reparar o dano sofrido pela vitima e reequilibrar a relacéo juridica.

% MORELLO, Augusto M, apud. FLORINDO, Valdir, op. cit. p. 284.
24 :

Ibid.
% ANDRADE. op. cit. p. 337.
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Em segundo julgar, porque a indenizagdo punitiva toma por base critérios diversos,
que devem ser examinados em separado. Além disso, a funcéo das condenacgdes também seria
diversa, uma vez que a punitiva visa prevenir a reincidéncia e punir o ofensor, de forma que

nao seja melhor economicamente praticar o ilicito do que prevenir o dano.

Com efeito, fixado em conjuntou ou em separado, certo € que o carater punitivo da

verba compensatdria é inerente a ela e, portanto, deve estar presente.

A jurisprudéncia péatria, por sua vez, vem atribuindo relevancia ao carater punitivo da

verba pelo dano moral, conforme se verifica das seguintes ementas ilustrativas:

Responsabilidade civil objetiva do empregador. Agressdo fisica perpetrada pelos
prepostos da ré contra o autor, em razdo de suposto furto praticado por este em
estabelecimento comercial da primeira. Conduta dolosa dos prepostos da ré, no local
e horario de trabalho e no interesse da empregadora. Dever de indenizar
configurado. Procedéncia do pleito indenizatério relativo ao dano moral. Majoracao
da verba indenizatéria, em razdo da gravidade do dano causado e da necessidade de
atender ao carater punitivo-pedagogico dessa verba. Negativa de seguimento ao
primgﬁiro apelo e provimento parcial do segundo, na forma do art. 557, § 1°-A, do
CPC

Responsabilidade civil. Manutencdo indevida do nome da autora em cadastros
restritivos de crédito. Carater punitivo do dano moral. Majoracdo do quantum
fixado. Termo inicial da correcdo monetéria e dos juros mantidos. Verba honoréria
devidamente fixada. Para fixacdo do dano moral, deve-se obedecer ao critério da
razoabilidade, objetivando o atendimento da sua diplice fungéo - compensatoria dos
sofrimentos infligidos a vitima e inibitéria da contumécia do agressor - sem
descambar para o enriquecimento sem causa da vitima. Dessa forma, fiel ao
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como ao seu carater
pedagdgico, deve ser majorado o dano moral fixado pelo juizo a quo para R$
10.000,00 (dez mil reais), patamar adequado as peculiaridades do caso e aos critérios
adotados por nossos julgados. Correcdo monetéaria devidamente fixada a partir da
sentenca, nos termos do Verbete n.° 97, deste TIERJ. No mesmo sentido, correta a
fixacdo dos juros a partir da citacdo, tendo em vista a relacdo contratual entabulada
entre as partes. Por fim, quanto aos honorarios advocaticios, o percentual fixado na
sentenca mostra-se razoavel. In casu, ndo h& qualquer complexidade na matéria que
justifique a fixacdo no percentual de 15%, conforme pretendido pelo apelante. O
percentual deve ser adequado a singela e corriqueira questdo aqui analisada, razéo
pela qual correta a fixagdo em 10% sobre o valor da condenagdo. Recurso a que se
d4 parcial provimento™?’

Apelagdo civel. Direito do consumidor. Empréstimo ndo contratado. Auséncia de
comprovacdo da origem do débito. Cobranca indevida. Responsabilidade civil
objetiva. Dano moral configurado. 1. Cuida-se de acdo objetivando o autor a
condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo a titulo de dano moral e na

%8 Brasil. 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Des. André Andrade. Apelacio
Civel n. 0326429-45.2008.8.19.0001. Julgamento em 20/05/2013.
2" Brasil. 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Des. Renata Cotta. Apelagio
Civel n. 0043493-64.2007.8.19.0038. Julgamento em 20/05/2013.


http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300114173
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300133053
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devolucdo em dobro dos valores supostamente indevidos descontados a titulo de
empréstimo de sua conta corrente. Sentenca de procedéncia parcial que foi alvo do
inconformismo do autor. 2. A indenizagéo por dano moral tem um cunho punitivo
e deve ser imposta quando o comportamento do ofensor se revela reprovavel, como
é o0 caso dos autos. 3. Verba indenizatéria fixada na sentenca que merece ser
majorada para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), mostrando-se, desta forma, razovel e
proporcional ao dano experimentado. Precedentes desta Corte de Justica. 4.
Devolugdo em dobro dos valores indevidamente descontados a titulo de empréstimo
que se imple, na forma do previsto no art. 42, pardgrafo Gnico do CDC. 5.
Provimento do recurso?®

Contudo, como visto, resta evidente, pois, que a indenizacao ressarcitéria, em nosso
pais, ndo vem se mostrando suficiente para gerar um efeito preventivo idéneo.

Apesar de o Superior Tribunal de Justica também ter reconhecido, por inimeras
vezes, a dupla fungéo da indenizacdo do dano moral, tal reconhecimento ainda néo trouxe um

incremento consideravel dos valores indenizatérios referentes ao dano moral.

CONCLUSAO

Nas relacdes de consumo, os fornecedores tém abusado do seu poder econdmico e,
em decorréncia do abuso de direito, tém cometido ilicitos reiteradamente, 0s quais ocasionam
dano moral nas relagdes consumeristas.

Este fato deve ser analisado pelos aplicadores do direito, principalmente pelos
magistrados que devem levar em conta o poder econémico das empresas, as circunstancias,
seu histdérico no mercado e as consequéncias do fato danoso para poder individualizar o dano
moral, que deverd ser aplicado com o intuito punitivo-pedagogico para evitar que novas
condutas danosas sejam perpetrada.

Nesse ponto, deve-se perceber que o direito ndo é uma ciéncia estanque. Pelo
contrario, deve sempre acompanhar a evolucdo de sua sociedade sob pena de tornar-se

obsoleto e indtil.

%8 Brasil. 8¢ Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Des. Monica Costa Di Piero.
Apelacdo Civel n. 0351694-44.2011.8.19.0001. Julgamento em 17/05/2013


http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201300125604
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As regras positivas de um Estado devem, tanto quanto possivel, representar 0s
valores daquela sociedade, exatamente como faz o Cddigo de Defesa do Consumidor:
representa uma sociedade que ndo mais tolera condutas abusivas por parte dos fornecedores e
que exige, definitivamente, que eles reformulem suas condutas.

Para que tal objetivo seja alcangado, € inevitavel que seja revisto o conceito de dano
moral, adequando-o0 aos principios introduzidos pela Constituicdo de 1988 que preza, acima
de tudo, a dignidade humana, a qual deve, portanto, ser veementemente preservada.

Associando-se 0 carater pedagdgico a compensacdo, a indenizacdo revela-se
importante mecanismo de preservacao da dignidade, na medida em que previne a ocorréncia
de novos danos morais, principalmente em sociedades de massa como a nossa,
desempenhando, assim, sua funcéo social.

Assim € que, ndo se pode fixar uma quantia para o dano moral sem levar-se em conta
tal critério, com vistas a prevencdo de danos contra a dignidade da pessoa humana, de modo
que a verba indenizatoria pelo dano moral fixada sem observancia do fator didatico-
pedagdgico € inconstitucional, por negar funcéo social ao instituto.

Em suma, apesar de boa parte da doutrina e da jurisprudéncia se fazer de argumentos
como enriguecimento ilicito, o carater punitivo-pedagdgico da indenizacdo por danos morais
estd em sintonia com o avanco da responsabilidade civil objetiva, muito mais voltada a teoria
de danos. Com o foco no dano causado, é preciso que este seja evitado, sendo um importante

mecanismo de prevencdo, para, via de consequéncia, trazer maior equilibrio a sociedade.
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