GENESE OLIVEIRA SANTOS

RESPONSABILIDADE CIVIL: UMA ANALISE ACERCA DA FUNCAO
PUNITIVA DO VALOR DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS NAS
RELACOES DE CONSUMO

TEOFILO OTONI — MG
FACULDADES UNIFICADAS DE TEOFILO OTONI
2015



GENESE OLIVEIRA SANTOS

RESPONSABILIDADE CIVIL: UMA ANALISE ACERCA DA FUNCAO
PUNITIVA DO VALOR DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS NAS
RELACOES DE CONSUMO

Monografia apresentada ao Curso de Direito das Faculdades Unificadas de
Tedfilo Otoni, como requisito parcial a obtencao do titulo de Bacharel em
Direito.

Area de Concentragéo: Direito Civil e Direito do Consumidor

Orientador: Prof2 Maria Beatriz Cunha Cicci Neves

TEOFILO OTONI — MG
FACULDADES UNIFICADAS DE TEOFILO OTONI
2015



. FACULDADES UNIFICADAS DE TEOFILO OTONI
rede de ensino

NUCLEO DE TCC / CURSO DE DIREITO
DOCTU M Reconhecido pela Portaria 321 de 28/12/2012 - MEC

FOLHA DE APROVAGCAO

A monografia intitulada: Responsabilidade Civil: uma andlise acerca da fung¢do
punitiva do valor de indenizagdo por danos morais nas
relagoes de consumo,

elaborada pelo aluno Génese Oliveira Santos,

foi aprovada por todos os membros da Banca Examinadora e aceita pelo curso de
Direito das Faculdades Unificadas de Tedfilo Otoni, como requisito parcial da
obtencgao do titulo de

BACHAREL EM DIREITO.

Teofilo Otoni, 24 de novembro de 2015

“l ’) y - ™\
Professora Orientad@'a: Maria Beatriz da Cunha Cicci Neves

S o

Professora Examinadora: Helen' Karina Amador Campos

V3

Professora Examinadora: Kathia Neiva Rodrigues da Costa




Dedico esse trabalho aos meus pais por acreditarem em mim, e

por estarem ao meu lado na caminha desta jornada.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus por tudo e pela oportunidade de realizar um sonho.

Ao meu pai e amigo José Aparecido, meu grande incentivador, guem me ensinou 0
caminho da dignidade e sempre fez tudo para que eu alcangasse 0s meus objetivos.
A minha mae Ivone, que sempre me apoiou e acreditou no meu potencial.

Aos meus familiares e amigos, pelo apoio recebido ao longo destes 5 anos.

Aos professores que fizeram parte desta conquista, e em especial a professora
Maria Beatriz Cunha Cicci Neves, minha orientadora, pela atencéo e apoio recebidos

na realizacdo deste trabalho.



“Temos, ha muito tempo, guardado dentro de nés um silencio
bastante parecido com estupidez”.
“Sao muitos os cidadaos que perdem a opinidao por falta de

uso .

“Na luta do bem contra o mal, é sempre o povo que morre”.

Eduardo Galeano



RESUMO

A presente monografia tem como foco a disciplina do Direito Civil e Direito do
Consumidor, direcionando a atencdo quanto a analisar a eficacia da funcao punitiva
do valor da indenizagdo por danos morais ao colidir com a vedagao do
enriguecimento sem causa, nas relacbes de consumo e suas possiveis causas e
consequéncias para o consumidor no ambito da responsabilidade civil. Na intencéo
de atingir o escopo deste trabalho de conclusdo de curso, faz-se um estudo
minucioso sobre a aplicagdo desses institutos, no qual sdo comparados diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, tendo como escopo uma pesquisa
tedrico-dogmatica, utilizando-se bases bibliogréficas, artigos, teses doutrinarias,
jurisprudéncias e acordaos, e ao fim conclui-se a pesquisa deduzindo que para uma
efetiva aplicacdo da funcdo pedagogico-punitiva do valor indenizatério, ndo deve
aplicar a vedacdo do enriquecimento sem causa, uma vez que 0Os tribunais

brasileiros assim o fazem equivocadamente.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; danos morais; relacdo de consumo; funcéo

punitiva; enriquecimento sem causa.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um tema bastante presente nas rela¢cdes humanas,
as quais, condutas abusivas e/ou ilicitas causem dano a outrem, gerando o dever de
indenizar com objetivo de compensar e/ou reparar a vitima desse dano sofrido.

A presente monografia sugere uma analise da funcdo punitiva do valor da
indenizacdo por danos morais nas relagcdes de consumo, por ser controversa na
doutrina e na jurisprudéncia, ndo atingindo o auge de conhecimento satisfatorio
acerca do tema. Portanto, ndo h& solu¢cdes unanimes no que tange a fixacdo do
valor da indenizacdo, tampouco a destinacdo da parcela punitiva do valor da
indenizacao.

Em meio a essas questbes surge também o instituto da vedacdo do
enriguecimento sem causa, que impede, em tese, a majoracdo do valor da
indenizacdo por danos morais, fazendo com que a funcéo punitiva ndo alcance seu
fim precipuo.

Faz se necessario destacar que numa relacdo de consumo jamais seria sem
causa ou ilicito o enriquecimento da vitima, resultante de condutas abusivas e/ou
ilicitas praticadas principalmente por empresas fornecedoras de produtos e
prestadoras de servigos, que dao justa causa as acdes ajuizadas pelo consumidor
de menor poder aquisitivo.

Com efeito, o dano moral arbitrado em valor expressivo tem por escopo inibir
praticas abusivas reiteradas, sendo assim a resposta mais eficaz da sociedade para
educar quem viola o principio da dignidade humana.

O objetivo desse trabalho é abordar os argumentos, alegacdes e teses
doutrinérias e jurisprudenciais, quanto a aplicacdo da fungédo punitiva do valor da
indenizacao por danos morais nas relagbes de consumo.

A responsabilidade civil € abordada no primeiro capitulo do presente trabalho

de forma obijetiva, clara e concisa.



No segundo capitulo € analisada a reparag¢do por danos morais no Brasil, os
critérios de fixacdo do quantum indenizatério, bem como as funcdes do valor da
indenizacao e a destinagcdo da parcela punitiva deste.

O terceiro capitulo é destinado a expor pensamentos doutrinarios e
jurisprudéncias acerca do conflito entre a funcdo pedagdgico-punitiva do valor da
indenizacdo por danos morais e a vedagéo do enriquecimento sem causa e/ou ilicito.

Ao final, séo realizadas algumas consideracdes a respeito do tema debatido.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 CONCEITO

A palavra “responsabilidade” retrata a ideia de recomposicado de equilibrio, de
restauracdo da ordem juridica, de reparacao de dano. O responsavel numa situacao
fatica seria o violador de determinada norma, cuja consequéncia de sua conduta
danosa, em regra, € o constrangimento para restaurar o statu quo ante.

Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 13), aponta que o principal objetivo da ordem
juridica, conforme afirmou San Tiago Dantas, “é proteger o licito e reprimir o ilicito”,
ou seja, ao mesmo tempo em que a ordem juridica “se empenha em tutelar a
atividade do homem que se comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta
daquele que a contraria”. (Programa de Direito Civil, v. 1/341, Ed. Rio). Para atingir
essa pretensdo a ordem juridica imp8e deveres a sociedade.

Aduz Cavalieri (2014, p. 14) que:

Entende-se, assim, por dever juridico a conduta externa de uma pessoa
imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. Nao se
trata de simples conselho, adverténcia ou recomendacdo, mas de uma
ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de
sorte que impor deveres juridicos importa criar obrigacoes.

Ao falar em responsabilidade civil, tem-se em mente o descumprimento de um
dever que gera um dano, uma lesédo ao patrimoénio e/ou a dignidade de outrem, que
configura o ilicito, devendo ser reparado pecuniariamente e moralmente.

Nesse sentido define Rodrigues Junior (2011, p. 18):

[...] a responsabilidade nada mais é que a obrigacdo de alguém de
responder pelas proprias acdes ou de outrem, e esta ndo se pode confundir
com a obrigacdo de um vinculo juridico. O vinculo juridico faz com que o
credor tenha direito de exigir do devedor o cumprimento de determinada
prestagao.
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Destarte, a responsabilidade resta configurada quando o agente causador
descumprindo um dever juridico fere o direito de outrem por meio de ato ilicito civil
ou penal, decorrente do descumprimento de uma obrigacao, seja ela preexistente ou

nao, devendo ser condenado pelo prejuizo que causou.

1.2 BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € um tema bastante labirintico que repercute na
atualidade em decorréncia de sua transformacédo e desenvolvimento no direito
moderno, seu alcance nos relacionamentos sociais e sua repercussao em todos o0s
ramos do direito, salientando divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Em tempos longinquos, preponderava a vinganca privada, em que os homens
faziam justica pelas préprias maos, sob a égide da Lei do Talido (Lei das Xl Tabuas,
tabua VII, lei 11%), uma “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacéao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas
suas origens, para reparagdao do mal pelo mal”’, conforme Gongalves (2012, p. 6),
cuja pena era “olho por olho, dente por dente”.

Ainda segundo Goncalves (2012, p. 5), nessa época “[...] ndo se cogitava 0
fator culpa. O dano provocava a reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao
havia regras nem limitagdes. Nao imperava, ainda, o direito”.

A superacao da ideia de vinganca, e a substituicdo da pena corporal por uma
pena pecuniaria, teve inicio na india, aproximadamente, no ano 1000 a. C., onde foi
promulgado o Codigo de Manu que continha esta previsao.

O progresso se deu através da transformacdo para um comportamento

individual. Rodrigues Junior (2011, p. 4) aduz que:

[...] o processo evolutivo fez com que fosse possivel substituir a vinganca
privada pela formacgdo artificial de um nexum (um vinculo), ao qual o
agressor se comprometia a pagar com o proprio trabalho um valor pactuado
com o lesionado, evitando, assim, uma pena privada (corporal).

Apés esse periodo a Lex Aquilia de damno estabeleceu as bases da
responsabilidade, criando uma forma pecuniaria de reparacdo dos prejuizos, com
base no estabelecimento do valor deste, impunha que o patriménio do ofensor

suportasse os 6nus da reparacdo, tracando ideia de culpa como fundamento da
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responsabilidade, de modo que o lesante se isentaria de responsabilidade se tivesse
agido sem culpa. J4 no periodo medieval, com a constru¢do da ideia de dolo e de
culpa, diferiu-se a responsabilidade civil da criminal, afixando-se a teoria da
responsabilidade civil por obra da doutrina.

O direito francés pouco a pouco aperfeicoou as ideias romanicas,
estabelecendo um principio geral da responsabilidade civil, incluindo a este o
elemento culpa, substituindo a ideia de pena para a reparacao do dano efetivamente

sofrido, conforme explana Gongalves (2012, p. 7):

A nocdo da culpa in abstracto e a distincdo entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Cdodigo Napoledo, inspirando a redacéo dos
arts. 1.382 e 1.383. A responsabilidade civil se funda na culpa — foi a
definicdo que partiu dai para inserir-se na legisla¢do de todo o mundo. Dai
por diante observou-se a extraordinaria tarefa dos tribunais franceses,
atualizando os textos e estabelecendo uma jurisprudéncia digna dos
maiores encémios.

Para atingir o objetivo da ordem juridica — proteger o licito e reprimir o ilicito -
o ordenamento juridico estabelece os deveres necessarios para lograr éxito em tal
fim, como o dever geral de ndo causar prejuizo a outrem, expresso pelo direito
romano na expressao neminem laederel.

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 14), “entende-se, assim, por dever juridico a
conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da
convivéncia social’. Assim, uma vez violado esse dever juridico, configura-se o
ilicito, acarretando dano para terceiros, e gerando um novo dever juridico, a
reparacao desse dano.

Para Cavalieri (2014, p. 14), a responsabilidade civil entdo em seu sentido

juridico:

Designa o dever que alguém tem de reparar 0 prejuizo decorrente da
violagdo de outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil
€ um dever juridico que surge para recompor o dano decorrente da violagédo
de um dever juridico originério.

1 Neminem laedere é uma expressdo latina que significa “a ninguém ofender” (VIVIAN, 2015)
Disponivel em:  <http://jus.com.br/artigos/35605/principio-alterum-non-laedere-neminem-laedere-
dignidade-humana-e-boa-fe>.
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Portanto, obrigagdo € um dever juridico originario, ao qual se vincula a
responsabilidade que é dever juridico sucessivo, e eclode quando se tem a ofensa

ao primeiro.

1.2.1 Responsabilidade civil e penal no Direito brasileiro

No Direito brasileiro, atendendo ao regulamento previsto na Constituicdo do
Império, o Cbdigo Criminal de 1830 transformou-se em um codigo civil e criminal
criado nas bases da justica e da equidade, prevendo a reparacdo natural, quando
possivel, ou a indenizacdo em caso negativo. Nesta, a reparacao era condicionada a
condenacéo criminal, apds foi aderido o principio da independéncia da jurisdi¢ao civil
e da criminal.

Posteriormente a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso XLV,

consagrou o seguinte:

[..]

XLV — nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagcdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido.

O atual Codigo Civil, embora mantendo a mesma estrutura do disposto no
Caodigo de 1916, trata a responsabilidade civil com mais acuidade, nos arts. 927 ss.
O art. 186 do atual Codigo Civil define ato ilicito: “aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Confirmando o previsto na Constituicdo
Federal/88, o artigo supracitado acrescenta a possibilidade de indenizacdo pelo
dano exclusivamente moral.

Posteriormente, devido ao enorme progresso tecnologico e industrial, houve
por bem uma necessidade maior de protecéo as vitimas dos ilicitos, abrindo margem
a diversidade de teorias, dentre essas, a de maior destaque é a teoria do risco em
qgue, segundo esta, o agente causador do dano assume o risco pelo exercicio de

atividade perigosa devendo ressarcir os danos decorrentes desta atividade, caso em
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que o agente s se exonerara da responsabilidade se provar que adotou todas as
medidas iddneas para evitar o dano.

A legislacdo, além de manter a responsabilidade baseada na culpa,
atualmente também acolhe a teoria da responsabilidade independente de culpa, com
a possibilidade da inversdo do 6nus da prova, caso em que poderd se isentar da
responsabilidade, mediante prova de ter se munido de todos os cuidados possiveis

para evitar o dano.

1.2.2 Aspectos gerais daresponsabilidade civil

O Cadigo Civil de 1916 adotava a teoria subjetiva, sendo necesséria a prova
da culpa lacto sensu do agente para que fosse obrigado a reparar o dano.

O Cddigo Civil de 2002 aponta a obrigacao correlata para aquele que pratica
o ato ilicito no artigo 927: “aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Um dos aspectos da responsabilidade civil mais relevante e que demonstra
muitas controvérsias € o conceito de ato ilicito, especialmente em sede de
responsabilidade objetiva, na qual ndo se cogita o elemento culpa, sendo que de um
modo geral, os doutrinadores civilistas entendem que existe uma estreita ligacao
entre o conceito de ato ilicito e o de culpa. A doutrina ndo elucida devidamente a
teoria do ato ilicito decorrente das diversas nog¢6es de dolo, culpa, culpa grave, leve
e levissima. Cavalieri (2014, p. 22) divide a ilicitude em dois aspectos: objetivo e
subjetivo. Quanto ao primeiro o autor esclarece: “no seu aspecto objetivo, leva-se
em conta para a configuracdo da ilicitude apenas a conduta ou fato em si mesmo,
sua materialidade ou exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela com a que
o Direito queria”. Neste aspecto o ato ilicito indica a antijuricidade da conduta, ou
seja, a objetiva violagdo de um dever juridico, que € observado apenas se esta
conduta e o resultado desta € “socialmente vantajosa ou nociva”.

[

Em relacdo ao aspecto subjetivo, Cavalieri (2014, p. 23) expde que “a
qualificacdo de uma conduta como ilicita implica fazer um juizo de valor a seu
respeito - o que s6 é possivel se tal conduta resultar de ato humano consciente e

livre”. Seguindo este raciocinio, conclui-se que a violacdo de um dever juridico
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proporciona a formulacdo de dois juizos de valor: sobre o carater antissocial ou
nocivo do ato ilicito ou de seu resultado e o juizo sobre a conduta do agente.

Nos registros historicos figura que a noc¢ao de ato ilicito surgiu com o Cadigo
Prussiano em 1794, o primeiro codificado, surgindo com uma nova terminologia, em
substituicdo a expressao “delito” e a responsabilidade somente seria imputada a
alguém quando surgisse de um comportamento voluntario, negligente ou doloso do
agente.

A ilicitude se faz presente em qualquer ramo do direito, jA que significa a
contrariedade entre a conduta do agente e a norma juridica, se houver a violacao a
uma norma de direito penal, o ilicito é penal, mas se a violagcdo for de uma norma de
direito privado, o ilicito é civil, e assim sucessivamente. Porém, para Cavalieri (2014,
p. 29) esta separacdo nao é absoluta, servindo apenas de critérios de conveniéncia
politica do proprio Estado, conforme demonstrado em sua obra, Programa de
Responsabilidade Civil:

Por mais que buscassem, os autores ndao encontraram uma diferenca
substancial entre o ilicito civil e penal. Ambos, como ja ficou dito, importam
violacdo de um dever juridico, infracdo da lei. Beling ja acentuava que a
Unica diferenca entre a ilicitude penal e a civil € somente de quantidade ou
de grau; estd na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em
cotejo com outra. O ilicito civil € uma minus ou residum em relacao ao ilicito
penal. Em outras palavras, aquelas condutas humanas mais graves, que
atingem bens sociais de maior relevancia, sdo sancionadas pela lei penal,
ficando para a lei civil a represséo das condutas menos graves.

N&o obsta que uma mesma conduta viole ao mesmo tempo uma lei civil e
uma lei penal, gerando para o agente a imputacdo da responsabilidade tanto na
seara civil, com aplicacdo de uma sanc¢ao de natureza reparatOria ou compensatoria,
guanto penal, com aplicacdo de uma sancéo de natureza repressiva, consistente em

uma pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos.

1.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) entrou em vigor em margo
de 1991, regulamentando o que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso
XXXII, ja havia determinado: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor”. O artigo 1° do CDC (Cddigo de Defesa do Consumidor) prevé que:
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“suas normas sdo de ordem publica e interesse social”, ou seja, ocasiona aplicagédo
necesséria e observancia obrigatoria, em respeito aos valores basicos da sociedade.
O referido Cddigo é de ampla aplicacdo em toda e qualquer relagdo de consumo,
tanto no ambito do Direito Publico, quanto no ambito do Direito Privado, sendo a
relacdo contratual ou extracontratual, material ou processual.

A responsabilidade prevista no CDC, em regra, é objetiva, fundada no dever
de seguranca do fornecedor de produtos e servicos que séo colocados no mercado
de consumo.

Melo (2012, p.21) explana que:

As relagcbes de consumo sdo tdo antigas quanto a propria existéncia do
homem. N&o nos esquegcamos de que nos primérdios da humanidade as
mercadorias eram objeto de troca como forma de satisfazer as
necessidades humanas. Com o0 surgimento da moeda apenas tornou-se
mais facil o mercado de trocas em face da equivaléncia que o dinheiro
passou a ter, facilitando as relagbes negociais, de tal sorte a permitir que
aguele que tivesse excedente de producdo de determinado bem pudesse
troca-lo por valor equivalente em dinheiro, o qual lhe permitiria adquirir
outros bens que n&o poderia produzir por economia propria.

A regulacdo do mercado de consumo em tempos remotos se dava pelo
Cdodigo de Hamurabi, onde existiam fragmentos envolvendo a protecdo do
consumidor. Um arquiteto, por exemplo, que projetasse uma casa que viesse a dar
problemas, era obrigado a reconstrui-la ou sanar os defeitos apresentados, as suas
proprias custas. No caso de uma empreitada, se, por exemplo, houvesse
desabamento com vitimas fatais, o empreiteiro além de reparar o dano material,
recebia a puni¢cdo de morte, na mesma propor¢ao da morte que causou.

Em tempos modernos, a ideia de consumo eclodiu com a Revolugéo Industrial
em meados do século XIX, com o surgimento da producao tecnoldgica e de massa,
em substituicdo a fabricacdo doméstica e artesanal.

No Brasil, antes da edicao do Cdadigo de Defesa do Consumidor, diversas leis
foram criadas com o fim de proteger o consumidor. Melo (2012, p. 24), afirma que:

No estagio inicial de prote¢cdo ao consumidor, as normas editadas tinham
carater penal, como tendéncia geral que pontificava em outros paises, cujo
exemplo marcante pode ser o Cdodigo Penal brasileiro, onde se encontram
medidas protetivas da salude publica dos consumidores no que tange, por
exemplo, a adulteracé@o de produtos alimenticios e medicinais.
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A primeira legislagéo brasileira a tratar sobre o assunto foi o Decreto n°® 2.681,
de 07 de dezembro de 1912, que disciplinava a responsabilidade civil das estradas
de ferro, com relacdo a guarda, conservacdo e transportes de mercadorias e
bagagens, bem como da protecéo dos usuarios passageiros, conforme explana Melo
(2012, p. 25).

Sucessivamente, a Constituicdo Federal de 1934, reconheceu os direitos
econdmicos e sociais do cidaddo. Nesta década foi editada a chamada “lei da usura”
(Dec. n. 22.626), restringindo a cobranca abusiva de juros e estabelecendo um teto
maximo nas rela¢des contratuais.

Em 1962, a Lei n. 4137, de 10 de setembro de 1962, chamada Lei de
Repressdo ao Abuso do Poder Econbmico estabeleceu normas que beneficiara
indiretamente o consumidor, autorizando a criagdo do Conselho Administrativo de
Defesa Economico (CADE), que foi regulamentado pelo Decreto n. 52.025, de 20 de
maio de 1963.

Em 1977, a edicdo da Lei 6.463, institui a obrigatoriedade ao vendedor de
informar nas vendas a prestacédo, de artigos de qualquer natureza, o preco de venda
a vista, o numero das prestacdes, seus valores, discriminacdo da taxa de juros
mensal e outros encargos financeiros, ou seja, a obrigatoriedade de informacao na
publicidade de seus produtos.

A partir da década de 80 a defesa do consumidor assumiu contornos mais
precisos e efetivos com a edicdo de varios diplomas legais, a exemplo da lei de acao
civil publica, que foi editada com o fim de dar protecdo aos interesses e direitos
difusos, coletivos ou individuais dos consumidores, bem como o meio ambiente, o
patrimdnio histérico, estético, turistico e paisagistico. Nesse contexto, foi criado em
1985, o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, substituido posteriormente
pelo Departamento Nacional de Protecdo e Defesa do Consumidor (Decreto n.
94.508, de 23 de junho de 1987).

Ainda ap6s varias leis de protecdo ao consumidor serem editadas, havia a
necessidade de legislacdo especifica, pois ainda havia um vacuo em alguns
aspectos, em especial no tocante a Responsabilidade Civil do fornecedor e a
possibilidade de indenizagcdo ao consumidor prejudicado, bem como em relacdo aos
contratos de adesdo, nos quais, via de regra, encontravam-se inseridas clausulas
gue a doutrina e a jurisprudéncia consideravam abusivas, tais como: clausula de nédo

indenizar, clausula-mandato, clausula de transferéncia de riscos, dentre outras.
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Em 11 de setembro de 1990, surge o Cddigo de Defesa do Consumidor,
sendo a Lei de maior importancia em termos de protecdo aos direitos do
consumidor, tanto é que Melo (2012, p. 30) faz uma analogia dizendo que “o Codigo
de Defesa do Consumidor € para o consumidor o que a Consolidacdo das Leis do
Trabalho é para o trabalhador”.

Em regra, a responsabilidade objetiva, é a teoria adotada pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor, fundada na reparacao dos danos oriundos dos acidentes de
consumo (art. 12 a 14 do CDC), com base na teoria do risco da atividade ou risco
proveito.

A logica se encontra no fato de que, se a atividade resulta em beneficios para
seu realizador, justo é que este assuma 0s riscos pelos prejuizos que,
eventualmente, tal atividade possa vir a causar a outrem. A adocdo da teoria do
risco-proveito ou risco-atividade funda-se na premissa de que as perdas decorrentes
do dever de indenizar serdo compensadas com o0s lucros obtidos na atividade do
agente causador do dano.

A crescente demanda do Poder Judiciario patrio fez com que varios
doutrinadores e operadores do direito defendam a tese da chamada “industria da
responsabilidade civil’, porém Cavalieri (2014, p. 511) aduz que “nao ha industria
sem matéria-prima, de sorte que se hoje o0s casos judiciais envolvendo
responsabilidade civil sdo tdo numerosos é porque ainda mais numerosos Sao 0s
casos de danos injustos”.

Cavalieri (2014, p. 511) aduz ainda que:

Temos como certo que a responsabilidade civil nas relagbes de consumo é
a (ltima etapa dessa longa evolucdo da responsabilidade civil. Para
enfrentar a nova realidade decorrente da Revolucdo Industrial e do
desenvolvimento tecnolégico e cientifico, o Cddigo do Consumidor
engendrou um novo sistema de responsabilidade civil para as relagbes de
consumo, com fundamentos e principios novos, porquanto a
responsabilidade civil tradicional revelara-se insuficiente para proteger o
consumidor.

Cavalieri (2014, p. 511) cita um julgado referente ao fato do produto em sua
obra:

[...] como exemplo, o caso de uma senhora julgado pela 92 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Ap Civel 10.771/98). Ao abrir, no
recesso do seu lar, um litro de um determinado refrigerante, para servi-lo
aos seus dois filhinhos, a tampa explodiu, bateu com tal violéncia em um
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dos seus olhos que a deixou cega daquela vista. A luz da responsabilidade
tradicional, quem seria o causador do dano? A quem aquela senhora
poderia responsabilizar? A garrafa que nado seria, porque a coisa nao
responde por coisa alguma. Poderia responsabilizar o vendedor do
refrigerante, o supermercado, digamos? De acordo com a responsabilidade
tradicional este haveria de ser defender com a maxima facilidade, alegando
gue nao teve culpa, pois limitou-se a vender o refrigerante tal como o
recebeu do fabricante — fechado, embalado, lacrado - , sem qualquer
participagdo no processo de fabricagdo. Poderia a vitima responsabilizar o
fabricante? Também este, de acordo com o Direito Tradicional, haveria de
afastar qualquer responsabilidade de sua parte dizendo que nada vendeu
para a vitima, que ndo havia nenhuma relagdo contratual entre eles, e que
s6 responde pelo fato da coisa enquanto ela estiver sob a sua guarda,
comando ou direcdo, jamais depois que saiu de sua fabrica. Essa é a
prépria esséncia da teoria da guarda. Como se vé, aquela senhora, pelo
sistema tradicional de responsabilidade, estaria ao desamparo, nao
obstante agredida violentamente no recesso do seus lar.

Se por um lado, o crescimento tecnolégico e cientifico trouxe inumeros
direitos a sociedade de consumo, por outro aumentou infinitamente os riscos para o

consumidor, por mais incoerente que possa parecer.
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2 A REPARACAO POR DANOS MORAIS NO BRASIL

2.1 BREVE HISTORICO

O estudo do dano moral no Brasil, para melhor compreensdo deve ser
dividido em dois periodos distintos, sendo o primeiro antes da Constituicdo Federal
de 1988, e 0 segundo apds sua promulgacao.

Inicialmente cabe elucidar o conceito de dano, Cavalieri (2014, p. 77) o faz em
sua obra da seguinte forma:
Quando ainda ndo se admitia o ressarcimento do dano moral, conceituava-
se 0 dano como sendo a efetiva diminuicdo do patriménio da vitima. Hoje,
todavia, esse conceito tornou-se insuficiente em face do novo
posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo ao dano moral
e, ainda, em razado de sua natureza nao-patrimonial. Conceitua-se, entéo, o
dano como sendo a subtracdo ou diminuigdo de um bem juridico, qualquer
gue seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da prépria 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 patrimonial e moral.

A real localizagdo da previsdo do dano moral no Codigo Civil de 1916 é
bastante divergente entre doutrinadores por considerarem que alguns dispositivos
sdo de natureza processual e ndo material, a exemplo do artigo 76 do referido
Caddigo, que expressa a corrente minoritaria.

E importante frisar que a corrente majoritaria entende que o dano moral no
Cddigo Civil de 1916 estava previsto no artigo 159, ao qual versava: “aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”. Porém diversos
doutrinadores entendem que havia outros dispositivos onde teriam vestigios da

presenca do dano moral, como aduz Melo (2011, p. 14):
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Ha outros dispositivos no Velho Coédigo onde diversos doutrinadores
encontraram vestigios da presenca do dano. José de Aguiar Dias, o mais
referenciado mestre da responsabilidade civil no Brasil, comentando os
artigos que, a seu ver, continham previsdo essencialmente de dano moral,
destaca os arts. 1.548 e 1.549, que tratavam dos atos ilicitos contra a honra
da mulher, para afirmar que “a questdo, alias, se prende intimamente a
matéria de dano moral, e deve ser estudada sob esse aspecto”.

Da mesma forma Wilson Melo da Silva destaca os casos que considera ser
expressamente morais, dentre estes aqueles insertos no livro das
obrigacbes do vetusto Coédigo, destacando “os que dizem respeito aos
danos ndo econdmicos, resultantes da callnia e injdria (art. 1.547), do valor
de afeicdo (art. 1.548), a liberdade (art. 1.550), das feridas fisicas (art.
1.538) etc.”. Se divida restar, a mesma se esclarece rapidamente, pois o
ilustre doutrinador, logo em seguida, contradizendo aqueles que discordam
de sua tese, faz uma indagacdo esclarecedora: “que espécie de
indenizacédo entdo seria, v. g., aguela mandada pagar, pelo legislador, ao
lesado, cumulativamente com as perdas e danos, na hipétese de ofensa a
sua liberdade pessoal (art. 1.550), e aqueloutra atribuida, pelo art. 1.549, a
vitima de ultraje ao pudor?

Destaca ainda o aspecto regrado no artigo 1.553 do Cdédigo de 1916, onde
incluia outros casos que ndo foram claramente especificados, permitindo, em seu
carater amplo, o arbitramento para casos nao previstos, ndo deixando duvidas que o
legislador ndo delimitou a reparacdo por danos morais apenas agueles danos que
eram regulamentados, corroborando com o argumento da possibilidade de
indenizacao por dano moral fora do artigo 159 citado pela doutrina.

Historicamente e de relevante importancia, merece notoriedade o Decreto-lei
n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912, ao qual é conceituado por muitos como o
marco histérico do dano moral no Direito Brasileiro, este regulou a responsabilidade
civil nas estradas de ferro no Brasil, e teve relevante importancia na sua aplicacao
pelos tribunais, visto que era estendida as questdes relacionadas com atividades de

transportes em geral, prevista em seu artigo 21, ja revogado, que:

No caso de lesdo corpérea ou deformidade, a vista da natureza da mesma e
de outras circunstancias, especialmente a invalidez para o trabalho ou
profissdo habitual, além das despesas com tratamento, e o0s lucros
cessantes, devera pelo juiz ser arbitrada uma indenizac&o conveniente.

Desse artigo se extrai duas peculiaridades, a primeira € que o legislador
impds um dever ao julgador, que deveria arbitrar uma indenizagcdo conveniente, ndo
se tratando, portanto, de uma mera faculdade. A segunda é o fato que a
responsabilidade do transportador era objetiva, ou seja, independentemente de

culpa, fato expressivo, considerando a data de edigéo da lei.
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Na mesma linha de raciocinio, antes da promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, algumas leis j& admitiam a indenizacao por danos morais, a exemplo da lei
n° 4.117, de 27 de agosto de 1962, que instituiu o Codigo Brasileiro de
Telecomunicac0des; Lei de Imprensa (lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967); a lei de
Faléncias (Decreto-Lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945); o Cddigo Eleitoral (lei n°
4.737, de julho de 1965); e a lei dos Direitos Autorais (lei n° 5.988, de 14 de
dezembro de 1973).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, houve trés fases do reconhecimento
do dano moral, num primeiro instante, era majoritariamente contraria ao acolhimento
da tese de dano moral puro, com o passar do tempo passou-se a obter a
indenizacado, porém era condicionada a eventos pré definidos, apds, essa tese teve
crescente aceitacao, porém nao extensa e absoluta.

Melo (2011, p. 17) aduz em sua obra que:

Nos ensinamentos do Des. Marcelo Fortes Barbosa, ao fazer uma andlise
da evolucdo da jurisprudéncia brasileira, destaca que é imperioso verificar
que, num primeiro momento, “atese vencedora era a que proclamava a
irressarcibilidade do dano moral, inclusive no SFT (RF 138/452, cuja ementa
€ a seguinte: ‘Nao é admissivel que os danos morais deem lugar a
reparagao pecuniaria, se deles ndo decorre nenhum dano material’)”. Ao
depois, os tribunais passaram a “admitir indenizagdo quando o menor
trabalhasse; todavia, ndo se cogitava de dano moral, mas de dano
patrimonial (RT 226/204)".

b

Nota-se a resisténcia dos tribunais a época em admitir a indenizacao por
danos morais propriamente dito, visto que, mesmo sendo o dano verdadeiramente
moral, era dado o nome de dano patrimonial, seguindo o entendimento que seria
escabroso indenizar a dor.

Contraria a jurisprudéncia, a doutrina majoritaria sempre foi a favor da
reparacdo do dano moral puro na ocorréncia de lesdo a bens imateriais. Porém,
mesmo que minoritariamente, havia doutrinadores que eram contrarios a tese de
ressarcimento indenizatério do dano moral, e se dividiam entre as correntes da
teoria negativista, eclética e positivista.

Melo (2011, p. 19) destaca cada teoria em sua obra, e aduz:

Para os adeptos da corrente negativista, as justificativas para ndo indenizar
0s danos morais se assentavam em alguns pressupostos: a falta de efeito
penoso duravel, incerteza de se haver violado um direito, indeterminagéo do
namero de pessoas lesadas, impossibilidade de rigorosa avaliagcdo em
dinheiro e imoralidade de compensar a dor com dinheiro, entre outros.
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[.]

Os adeptos da teoria eclética posicionavam-se a meio-termo quanto a
guestao. Para eles haveria trés situacdes em que se poderia aceitar a tese
da ressarcibilidade por danos morais, quais sejam: (a) caberia indenizacao
por danos extra-patrimoniais quando estes fossem causa eficiente de dano
material; (b) caberia também indenizacdo por danos morais quando o
mesmo se originasse de delito criminal; e (c) caberia ressarcimento por
danos morais nas situacdes em que a lei especificasse, ou seja, somente
haveria indenizag&o por danos morais se houvesse expressa determinagao
legal.

[.]

Ja quanto aos positivistas, cabe de inicio fazer uma expressa men¢ao ao
grande Teixeira de Freitas que, apesar do conservadorismo de sua época,
ousou insculpir em seu projeto de Cdadigo Civil dois artigos que reconheciam
a possibilidade de indenizacdo por danos morais, na medida em que
reconheceu ser possivel valorar a afei¢cdo a teor dos arts. 801 e 804.

A doutrina brasileira passou a adotar a teoria positivista, que pregava a
admissibilidade da indenizacdo sem qualquer restricao.

Apés, vieram alguns doutrinadores que criaram seu proprio sistema de regras
para o arbitramento do dano moral, e segundo Melo (2011, p. 20) “é importante
destacar que Avio Brasil, foi até onde sabemos, o primeiro dentre os doutrinadores
patrios a criar um sistemas de regras”. Em suma, esse sistema € bem parecido com
o utilizado nos dias atuais, visto que nele se analisava o ndo enriquecimento sem
causa; equilibrio entre as posicfes sociais do ofensor e da vitima; e a extensédo do
dano.

As teses doutrinarias no sentido real de aplicagdo ampla de reparacdo dos
danos morais e fortalecimento da corrente positivista foi corroborado com projetos
de leis que nao foram aprovados pelo Poder Legislativo, por exemplo o Codigo das
Obrigacdes elaborado em 1941, que previa expressamente o dano moral, dentre
outros.

Com efeito, aos poucos a doutrina foi vencendo e convencendo os tribunais
brasileiros, que resultou na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que veio
a por fim a essa polemica discutida pela doutrina e jurisprudéncia a respeito da
possibilidade de reparacao por danos morais.

Por bem, o poder constituinte inseriu no artigo 5° incisos V e X,
expressamente, nem tdo somente a previsdo de indenizagcdo por dano moral, bem
como material; e a imagem, e em decorréncia desses dispositivos constitucionais

by

tanto a jurisprudéncia, quanto a doutrina chegaram a conclusdo que nao poderia
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haver limitacbes ao dever de indenizar, restando derrogados algumas leis
infraconstitucionais que tarifavam o quantum indenizatorio.

Seguindo esse raciocinio, foram editadas varias leis esparsas que regulam a
matéria ventilada, dentre as quais, destaca-se o Cdadigo de Defesa do Consumidor,
gue assegurou sua aplicacao frente a todos os ramos do direito onde houver a

presenca do consumidor.

2.1.1 O dano moral nas relagbes de consumo

Com a promulgacéo e vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, houve uma
melhora significativa frente as rela¢cdes de consumo no que diz respeito ao amparo e
a tutela dos interesses das relagbes havidas entre consumidores e empresas, em
razdo da diferenca do poderio econémico existente entre as partes.

Melo (2011, p. 23) em sua obra destaca a importancia desta lei:

Contudo, a lei mais importante que foi editada apés a Constituicdo de 1988,
e que tratou da questdo do dano moral de maneira ampla e irrestrita, foi a
Lei n° 8.079, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, que procurou positivar a protecdo aos direitos da
personalidade de qualquer consumidor, sem nenhuma limitacdo, ao
estabelecer que a reparacdo por danos patrimoniais e morais teria uma
efetiva prevencdo no que se refere as pessoas, individual ou coletivamente
consideradas (art. 6°, | e VI).

Com efeito, pode-se afirmar que a reparacdo por danos morais aos
consumidores lesionados deve ser ampla, total e irrestrita, ndo se subordinando a
nenhuma espécie de tarifamento ou limitagdo.

Além de reparacdo por danos morais e materiais, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, oferece uma serie de protecfes basicas do consumidor em perfeita
sintonia com o disposto na Constituicdo Federal de 1988, tais como, o dever de
protecdo do Estado; a possibilidade de punigcéo por meio de sancfes administrativas
(arts. 55 a 60) e acdes de natureza penal (arts. 61 a 80). O legislador inseriu entre
os direitos basicos do consumidor o direito a vida, & salude e a seguranga (arts. 6°, |,
8°, 99 10, 12, § 1°, e 18, § 6°).

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990) é hoje, considerada pela doutrina, a legislacdo sistematizada de defesa do
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consumidor mais moderna e avancada do mundo, e inUmeras sdo as formas de

protecdo, conforme Melo (2012, p. 13):

[.]

Consignou também as formas pelas quais o consumidor possa proteger a
sua honra, proibindo cobrancas vexatérias (art. 42); assegurou a
possibilidade de repeticdo de indébito em dobro nos casos de cobranca
indevida ou excessiva (art. 42, paragrafo Unico); cuidou de oferecer
protecdo contra a publicidade enganosa, métodos comerciais desleais e
praticas abusivas (arts. 6°, 1V, e 39 a 42), além de proibir taxativamente as
clausulas abusivas (arts. 6°, V, e 51 a 53). Ademais, a fim de proteger da
maneira mais ampla possivel o consumidor, faculta-lhe o Cédigo o manejo
de todas as acdes judiciais que possam propiciar-lhe a adequada e efetiva
tutela (art. 83), 0 amplo acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, com
isencdo de taxas e custas (art. 6°, VII), além de prever a facilitacdo do
direito de defesa, inclusive com a inversdo do 6nus da prova a seu favor,
guando for verossimil a alegacdo (art. 6°, VIII). Rememore-se, por Ultimo,
gue a responsabilidade do fornecedor de produtos ou servicos € objetiva, de
tal sorte que, estabelecido o nexo de causalidade entre o produto ou servigo
fornecido e o dano sofrido pelo consumidor, sera o suficiente para que se
veja o fornecedor obrigado a indenizar o consumidor ou utente lesionado.

Assim, a protecdo ao consumidor no que diz respeito a reparacédo dos danos
materiais e morais € mais abrangente do que a prevista no Codigo Civil ou em
outras leis esparsas, nao restando duavida, de que o Codigo de Defesa do
Consumidor é a legislacéo brasileira que melhor sistematizou a responsabilidade
civil por danos morais. Porém, antes da sua edicdo, eram cometidos absurdos que
nem de longe se comparam aos que sdo praticados nos dias atuais, tanto é que o
risco do negocio era do consumidor, ele € quem corria o risco de adquirir um produto
ou servigo, pagava por ele e dele ndo podia usufruir adequadamente, esta injustica e
inversdo das responsabilidades persistiu até a vigéncia do CDC (Cdédigo de Defesa
do Consumidor).

Os direitos do consumidor fazem parte da esfera denominada de novos
direitos, que sao aqueles surgidos no curso do século XX, em decorréncia das
alteracdes sociais e tecnoldgicas, transformando aqueles, em regra basica da ordem
econbmica. Segundo Venosa (2013, p. 236) “os direitos do consumidor surgem
como forma de protecdo do individuo perante o desenvolvimento que as sociedades
de consumo atingiram. A vulnerabilidade do consumidor é sua propria esséncia”.

Os consumidores que nos dias atuais recorrem a Justica em busca de serem
reparados civilmente por danos morais estdo percebendo que muitos dos abusos

praticados pelo ofensor estdo sendo considerados pelo Poder Judiciario como “mero
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aborrecimento”, destes, apenas uma pequena parcela obtém a reparacéo dos danos
sofridos, e ainda assim, condenag¢fes em valores infimos visto a reducdo no valor
estabelecido nas sentencas.

Corolario dessa situacdo, o jurista Gil Messias Fleming em artigo publicado

na Revista Juridica Consulex (2014, p. 57), aduziu o seguinte:

N&o é preciso ser um “génio” da economia para chegar a conclusao de que
€ imensamente vantajoso para as empresas continuarem com suas
diversas e incontaveis modalidades de atos ilicitos, sendo certo que um
pequeno numero, dentro do gigantesco universo de prejudicados, procura o
Judiciario para a defesa de seus direitos explicitamente violados, e desse
montante ja reduzido, apenas uma infima parte obtém sucesso, sendo os
demais enxovalhados e colocados na vala facil do “mero aborrecimento”.

Com a reducado do valor das indenizacdes, alguns magistrados avaliam que
isso colaboraria para desestimular as proposituras de agdes sem importancia no
judiciario, o que poderia, em tese, conter a banalizacdo do dano.

2.2 AS FUNCOES DO VALOR DA INDENIZACAO

Diante da crescente demanda sobre reparacdo dos danos morais, da
evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, surgiram trés finalidades distintas do valor
indenizatério, sendo elas: compensatéria, punitiva e preventiva.

Santana (2014, p. 162) retrata que:

A reparacdo do dano moral tem finalidades distintas do dano patrimonial.
N&o obstante as divergéncias doutrinarias, as variadas funcdes ou
finalidades da reparacdo do dano moral formam, na verdade, uma unidade.
O sistema juridico prevé resposta proporcional ao dano moral, levando-se
em conta as suas peculiaridades e visando cumprir as suas variadas
finalidade de forma simultanea.

Em toda reparagdo do dano moral, os operadores do direito devem atentar
para as suas diversas finalidades, que necessariamente concorrem
simultaneamente, sob pena de aplicacdo incompleta do sistema juridico
vigente.

Contrarios ao modelo do dano moral punitivo justificam tal posicionamento no

fato de que no sistema judiciario brasileiro, ao contrario do que ocorre nos paises da
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Common Law?, ndo existe previsdo para pena privada, ou, seja, nao ha possibilidade
para imposicdo de uma sanc¢ao penal por um ato de natureza civil. Alegam que a
imposicado de uma reparagao punitiva criaria 0 enriquecimento sem causa da vitima.
Ja os adeptos do dano punitivo alegam que a mera reparacdo nao alcanca as
fungbes do dano moral, sendo elas: compensatoria, punitiva e preventiva.

A funcdo compensatéria é pacifica tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
que tem como foco apenas a compensacdo, propriamente dita, dos danos
experimentados pela vitima sem ser excessivo.

Alguns doutrinadores defendem que a fungdo compensatéria deve ser a Unica
ligada ao dano moral, nessa linha de raciocinio, segue Jodo de Lima Teixeira e
Humberto Theodoro Junior, dentre outros.

Melo (2011, p. 107) aduz:

[...] o professor Humberto Theodoro Junior, que entende ndo deva existir
nenhum carater punitivo na fixacdo da indenizagdo por danos morais.
Segundo ele, “nada mais equivocado e distanciado do sistema
constitucional patrio. Entre nds, a responsabilidade civil ndo pode confundir-
se com a responsabilidade penal, porque enquanto aquela é estritamente
de ordem privada, esta é essencialmente de ordem publica”. Em reforgo a
sua tese, se escuda na Constituigdo Federal e conclui que “penas, em
Nnosso sistema de garantias constitucionais, somente podem ser criadas e
aplicadas por forca de lei (CF, art. 5°, XXXIX). Se ndo existe lei alguma que
tenha previsto pena civil ou criminal para o dano moral em si mesmo,
ofende a Constituicdo a sentenca que exacerbar a indenizacéo, além dos
limites usuais, sob o falso e injuridico argumento de que é preciso punir 0
agente exemplarmente, para desestimula-lo de reiterar em semelhante
pratica”.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo de
Instrumento n. 455.846, publicado em 11/10/2004, aderiu a tese que a indenizacéo
por danos morais deve possuir funcdo punitiva de natureza compensatéria ou
reparatoria.

A funcéo punitiva, ao contrario da compensatoéria, apesar de controversa na
doutrina e jurisprudéncia, ja tem admitido o bindbmio punitivo-compensatério do dano
moral, tendo como nucleo, a possibilidade ou ndo de a sancao civil ter carater
punitivo, cuja finalidade visa tanto compensar a vitima pelos danos a que tenha se
submetido, quanto punir o ofensor que sofre com a diminuicdo patrimonial,

desestimulando-o a reiteracéo da pratica abusiva.

2 Common Law é o direito criado por paises que adotam a jurisprudéncia como principal inspiracédo de
aplicacéo do direito (CAMILO NETO, 2012). Disponivel em:
>http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7051>.
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A parte doutrinaria e jurisprudencial que ndo admite a fungdo punitiva do valor
da indenizacdo tem como principal tese alegada o fato de n&o termos regra
expressa gque preveja essa espécie de sancédo, pelo contrario, argumentam ainda
gue as que existem sinalizam no sentido contrario. Porém, a parte adepta da funcao
punitiva, encontra a solucdo nos principios constitucionais, em especial no que
garante a tutela jurisdicional contra toda e qualquer lesdo ou ameaca de leséo de
direito.

Gongalves (2012, p.349) alerta que “o carater punitivo € meramente reflexo ou
indireto: o autor do dano sofrera um desfalque patrimonial que podera desestimular
a reiteragdo da conduta lesiva”. Reiterando o fato que a finalidade primordial das
indenizacdes ndo é punir, e sim recompor o patriménio do lesado.

Com efeito, destaca se que a funcdo punitiva aqui ventilada teve origem no
sistema juridico da Common Law, através do instituto denominado punitive
damages?, que tem como finalidade a punicdo exemplar ao sujeito que atentou
contra o ordenamento juridico, sendo que em casos particulares visa-se a tutela da
coletividade, servindo de exemplo para que outrem n&o venha a praticar o ilicito.

Ja a funcdo preventiva tem como escopo, regular a vida em sociedade para
desestimular e inibir futuras violagbes de direitos da personalidade, visto que o
judiciario deve estar voltado a prevencédo do ato ilicito, € finalidade que é dirigida a
todos os integrantes de uma sociedade juridicamente organizada, que por meio de
uma imposicdo em condenacdo ao pagamento pecuniario desestimule aos demais
integrantes desta sociedade a néo pratica de ilicitos.

Alguns doutrinadores criticam a funcéo preventiva do valor do dano moral sob
alegacdo que o acréscimo deste valor, em nome da sociedade, constituiria em
desviar o propésito do direito privado, que deveria ser regulada por legislacéo
especial, por se tratar de direito publico.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria sdo contrarias a esse

posicionamento, conforme aduz Santana (2014, p. 170):

[...] o dano moral verifica-se diretamente ou por presuncéo judicial, sempre
passivel de tutela pelo direito. A reparagdo pecuniaria deve exercer uma
funcao inibidora, a fim de que se ilidam ou previnam praticas futuras que
atentem contra os direitos da personalidade. A sancdo do dano moral é

8 O instituto dos punitive damages surgiu no Statue of Coucester, em 1278, na Inglaterra. Significa em
termo genérico a Doutrina dos Danos Punitivos (CAMILO NETO, 2012). Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7051>.
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considerada como um alerta enderecado a sociedade, no sentido de que o
sistema juridico ndo compactua com lesdes aos bens imateriais da pessoa
humana.

Na mesma linha de argumentacao, Adolpho Paiva Faria Junior sustenta que
a reparacdo do dano moral quer, ao lado da funcdo compensatoria,
desestimular a pratica de atos semelhantes, impondo ao agressor maior
reflexdo em seus passos futuros, meio inibitério de novas ocorréncias, vale
dizer, evitar possivel recidiva.

A funcdo preventiva € ligada a reparacdo do dano moral, visto que o
ordenamento juridico é voltado a prevencdo do ilicito, em especial, ho que se
relaciona aos direitos da personalidade, onde segundo Santana (2014, p. 170) “a
lesdo respectiva jamais encontrara uma equivaléncia absoluta, mas a sancdo em

dinheiro servira apenas como meio relativo de resposta ao direito positivo”.

2.2.1 O quantum indenizatério e seus critérios para a fixacéo

No tocante a fixacdo do valor da indenizacdo cumpre ressaltar, inicialmente,
que o Cadigo Civil Brasileiro conferiu ao juiz o arbitramento da indenizacao de forma
livre, o paragrafo unico do artigo 953, versa que: “se o ofendido ndo puder provar o
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na
conformidade das circunstancias do caso”’, com atengdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, vez que a legislacdo vigente nédo prevé
qualguer parametro a ser observado na fixacdo do quantum indenizatério.

A problemética a fixacdo do valor da indenizacdo € uma das questbes mais
tempestuosas quanto ao dano moral, que decorre principalmente por ndo existirem
critérios fixos em lei.

A doutrina majoritaria entende que para fixar um valor que ao mesmo tempo
possa compensar a vitima e sancionar o ofensor seria necessario analisar o grau de
culpa de quem pratica a lesdo; a capacidade econdmica das partes; as
circunstancias faticas; extensédo da leséo; as condi¢cdes sociais e politicas da vitima
e do ofensor; dentre outras, todos esses somados aos critérios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Melo (2011, p. 97), destaca que:

Para se ter uma ideia das dificuldades préticas, tomemos como exemplo o0s
critérios da razoabilidade e da proporcionalidade e iremos constatar que
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aquilo que é razoavel e proporcional para uns pode ndo o ser
necessariamente para outros. E isso € normal, pois os critérios irdo cariar
de forma e intensidade conforma seja a educacao social, religiosa, filoséfica
e politica de quem faz a analise.

Ademais, ndo se pode esquece que existe atualmente uma impossibilidade
fisica e real de os magistrados se debrucarem sobre cada processo, na
analise aprofundada das peculiaridades faticas de cada caso concreto. Nao
se trata de uma critica, mas sim de uma constatacdo pratica, facilmente
explicavel frente ao avolumado numero de processos nos tribunais,
associado a falta de equipamentos e de pessoal qualificado, o que acaba
por transformar a elevada atividade jurisdicional em algo eminentemente
técnico, frio, distante, impessoal €, no mais das vezes, tardio.

Em meio ao problema acima referido, surge a figura da tarifacdo do valor do
dano moral, tese defendida por parte minoritaria da doutrina, porém cumpre destacar
gue nao existem limites predeterminados em lei para a fixagdo do quantum nas
indenizacdes por dano moral. Os doutrinadores que defendem esse posicionamento
se firmam no sentido que ha limitagbes em tratados, como o de Varsovia, e em leis
infraconstitucionais, como a derrogada Lei de Imprensa, que n&o foram
recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988, visto que ao regular a matéria nao
estabeleceu nenhum limite ao valor da indenizac&do. Tanto é que a matéria esta hoje
sumulada no Superior Tribunal de Justiga n° 281: “A indenizagao por dano moral n&o
esta sujeita a tarifagédo prevista na Lei de Imprensa”.

Com efeito, conclui-se que, se a Constituicdo Federal por ser a Carta Magna
gue rege o ordenamento juridico brasileiro ndo estabeleceu limites para o valor da
indenizacdo, ndo serdo leis infraconstitucionais que assim o faréo, e ainda assim ha
em tramitacdo no Congresso Nacional, diversos projetos de lei que visam
estabelecer limites para as indenizacdes de cunho moral.

Assim como ha doutrinadores que apoiam a tarifacdo, ha tantos outros que a

desaprovam, a exemplo de Melo (2011, p. 102), que aduz em sua obra:

Contrariamente a tarifagdo, cabe destacar ndo sé 0 nosso posicionamento
como o de vérios outros doutrinadores, que partindo da constitucionalizagéo
do dano moral destacam diversos fundamentos pelos quais procuram
justificar a necessidade de que sejam repelidas todas e quaisquer tentativas
de estabelecer milites, por via de lei, a liberdade do juiz no tocante a fixacéo
das indenizacdes por danos morais.

A nosso sentir, tarifar se mostra inconveniente num primeiro momento até
por quebrar o principio da equidade, na medida em que limitard os poderes
de juiz para aplicacéo da justica ao caso concreto. Além disso, como se
pode atribuir a cada um o que efetivamente seja de seu direito, se esse
mesmo direito estara previamente tarifado?
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A tarifacdo levaria ao ndo cumprimento do preceito constitucional de
reparacdo proporcional ao agravo de forma integral e sem limitacbes, atentando
contra direitos subjetivos daquele que sofreu a leséo, pois transfere a este o dever

de suportar o valor que previamente seria estipulado em lei.

2.2.2 A destinacao da parcela punitiva do dano moral

Ha outra questdo bastante controversa a respeito do dano moral, que é a
destinagdo da parcela punitiva do valor da indenizacdo. Basicamente sao trés as
teses defendidas, quais sejam: a) destinacdo da parcela punitiva a uma instituicao
beneficente local, escolhida pelo juiz; b) ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
estruturado nos termos da Lei n° 9.008/95; c) a parte vitima.

Aprofundando um pouco no tema, se faz necessério destacar os critérios
utilizados para fixar o destinatario final da parcela pedagdgico-punitiva do valor da
indenizacdo, servindo de punicdo e aprendizado a quem pratica o ato ilicito
causador do dano.

Inicialmente seria analisado se o valor arbitrado teria o condao de
desestimular o causador do dano majorando esse valor, e condenando o ofensor ao
pagamento a vitima, sem que isto implicasse enriqguecimento sem causa, chegando
a um valor razoavel e proporcional, minimizando as ofensas sofridas. Porém se esta
finalidade ndo é compensar a vitima, que conforme Aradjo (2012, p. 2): “ja deveria
ter sido suficientemente compensada pela afericdo procedida na primeira etapa
(compensatory damages), ndo ha como se sustentar que ambas as quantias devem
ser destinadas a vitima sem que, data vénia, se entre em contradigao”.

O magistrado Fabricio Simdo da Cunha Araudjo (2012)%, titular da 12 Vara
Civel da Comarca de Teofilo Otoni/MG, entende que a parcela pedagogica da
reparacdo ndo deve ser destinada a vitima sob pena de beneficia-la duas vezes, e
sim para instituicdo beneficente ou fundo de protecdo a direitos difusos, e destaca

que:

4 Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22664>.



32

[...] a destinac&o do valor a qualquer um dos dois evitara ofensa a isonomia,
enriquecimento indevido do autor da acdo e permitira que o Estado cumpra
de forma mais eficaz o seu dever de zelar pelo respeito ao sistema objetivo
de valores instituido pela positivacdo constitucional dos direitos e garantias
fundamentais.

Argumenta também que por se tratar de ofensa ao direito do consumidor, toda
uma coletividade seria atingida podendo o juiz de oficio destinar a parcela
pedagdgica da reparacdo a uma instituicdo de beneficéncia cadastrada perante o
Juizo da comarca local. Porém tal alegacéo seria aplicada por analogia a inteligéncia
do artigo 883, paragrafo unico do Codigo Civil, ou do artigo 13 da Lei n° 7.347 de
1985 (Acéo Civil Publica).

Em suma, magistrado acima citado, defende que a parcela pedagdgico-
punitiva do valor indenizatério do dano moral deve ser destinada a uma instituicao
de beneficéncia local, pela aproximacao da conduta reprovavel entre a comunidade
que sofrera o dano.

Entretanto, ao destinar a parcela pedagdgica punitiva do valor do dano moral
a um terceiro estranho a relacdo juridica processual telada, estaria configurada o
julgamento extra petita da demanda, conforme entendimento firmado pelo Egrégio
Superior Tribunal de Justica em recurso representativo de controvérsia, Reclamacéao
n° 12.062/GO:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE DE FIXACAO, EX
OFFICIO, DE INDENIZACAO POR DANOS SOCIAIS EM ACAO
INDIVIDUAL. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES.
8/2008 DO STJ).

E nula, por configurar julyamento extra petita, a decisdo que condena a
parte ré, de oficio, em acéo individual, ao pagamento de indenizacéo a titulo
de danos sociais em favor de terceiro estranho a lide. Inicialmente, cumpre
registrar que o dano social vem sendo reconhecido pela doutrina como uma
nova espécie de dano repardvel, decorrente de comportamentos
socialmente reprovaveis, pois diminuem o nivel social de tranquilidade,
tendo como fundamento legal o art. 944 do CC. Desse modo, diante da
ocorréncia de ato ilicito, a doutrina moderna tem admitido a possibilidade de
condenacédo ao pagamento de indenizacéo por dano social, como categoria
inerente ao instituto da responsabilidade civil, além dos danos materiais,
morais e estéticos. Registre-se, ainda, que na V Jornada de Direito Civil do
CJF foi aprovado o Enunciado 455, reconhecendo a existéncia do
denominado dano social: "A expressdo dano no art. 944 abrange nédo so6 os
danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos sociais,
difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor acdes coletivas". A par disso, importa esclarecer
gue a condenacdo a indenizacdo por dano social reclama interpretacédo
envolvendo os principios da demanda, da inércia e, fundamentalmente, da
adstricdo/congruéncia, o qual exige a correlacdo entre o pedido e o
provimento judicial a ser exarado pelo Poder Judiciario, sob pena da
ocorréncia de julgamento extra petita. Na hipotese em foco, em sede de
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acao individual, houve condenacdo da parte ré ao pagamento de
indenizag&o por danos sociais em favor de terceiro estranho a lide, sem que
houvesse pedido nesse sentido ou sem que essa questédo fosse levada a
juizo por qualquer das partes. Nessa medida, a decisdo condenatéria
extrapolou os limites objetivos e subjetivos da demanda, uma vez que
conferiu provimento jurisdicional diverso daquele delineado na peticdo
inicial, beneficiando terceiro alheio a relacao juridica processual posta em
juizo. Impende ressaltar que, mesmo que houvesse pedido de condenacédo
em danos sociais na demanda em exame, o pleito ndo poderia ter sido
julgado procedente, pois esbarraria na auséncia de legitimidade para
postula-lo. Isso porque, os danos sociais sdo admitidos somente em
demandas coletivas e, portanto, somente os legitimados para propositura de
acOes coletivas tém legitimidade para reclamar acerca de supostos danos
sociais decorrentes de ato ilicito, motivo por que nédo poderiam ser objeto de
acdo individual. Rcl 12.062-GO, Rel. Ministro Raul Aradjo, julgado em
12/11/2014.

Dos que defendem que a parcela pedagdgico-punitiva deva ser destinada ao

Fundo de Defesa de Direitos Difusos, destaca-se Fleming (2014, p. 58), de forma

mais especifica, fundamentando-se no direito do consumidor, aduzindo o seguinte:

Desta forma, o consumidor seria indenizado dentro de um valor condizente
com sua condi¢céo e a extenséo do dano, satisfazendo seu desejo merecido
por justica. E, na outra ponta, a sociedade também seria indenizada, desta
feita, de olho na condicgdo financeira da empresa requerida, de maneira que
o valor seja suficientemente significativo a ponto de reprimir novos atos
ilicitos de sua parte. Tal valor seria revestido para o Fundo de Defesa de
Direitos Difusos, estruturado nos termos da Lei n° 9.008/95, o que ademais
ja tem previsdo no proprio Codigo de Defesa do Consumidor, em seus arts.
57; 99, paragrafo unico; e 100, paragrafo unico.

O citado autor extrai sua ideia tendo consigo que todo dano causado a um

consumidor carrega em si um dano residual que tem reflexos em toda comunidade,

assim, uma determinada a¢ao de indeniza¢do movida contra uma empresa, fundada

na relacdo de consumo, teria dois tipos de dano indenizaveis, quais sejam: o dano

sofrido pelo autor da demanda; e o dano reflexo suportado por toda comunidade.

Coelho (2009, p. 255) em sua obra de Reparacdo do Dano moral, assevera o

seguinte:

Ao se abordar o destino da reparacdo do dano moral, é preciso deixar claro,
inicialmente, que tudo o que estiver diretamente relacionado ao dano em si
deve beneficiar a vitima. O problema diz respeito ao acréscimo de eventuais
parcelas, que ndo consistem no dano propriamente dito, como a de
natureza punitiva. Neste caso, o destino da majoragéo, a principio, também
€ a vitima. Todavia, quando ficar expresso ou implicito que o acréscimo
beneficia diretamente a sociedade, como a hipétese de possuir como
finalidade desestimular a pratica de condutas idénticas, para evitar que
outras pessoas sejam lesadas, ndo é justo que o acréscimos seja entregue
a vitima.
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Contrario a esses posicionamentos citados acima, outros doutrinadores
entendem que a valor da parcela pedagdgico-punitiva da indenizagdo por danos
morais deve ser integralmente destinada a propria vitima, sem que seja observado o
enriguecimento desta, visto que haveria justa causa para tanto, qual seja, o proprio

dano sofrido.
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3 O CONFLITO ENTRE A FUNCAO PUNITIVA DO DANO MORAL E A
VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA NAS RELACOES DE
CONSUMO

3.1 O CARATER PEDAGOGICO-PUNITIVO DO DANO MORAL NAS RELACOES
DE CONSUMO

Conforme elucidado no capitulo anterior, a doutrina e a jurisprudéncia patrias
tém firmado entendimento de que a indenizacdo por danos morais deve conter
carater punitivo, pedagdgico e preventivo, além da reparac¢do do prejuizo causado a
vitima, atuando de maneira educativa a coibir a pratica de novos danos indenizaveis.

Cavalieri (2014, p. 119) destaca que:

O mesmo entendimento foi sustentado pelo eminente Min. Moreira Alves em
erudita conferéncia proferida em seminario sobre ‘Responsabilidade Civil’,
promovido pela Escola da Magistratura do Rio de Janeiro. Ressaltou S. Exa.
gue a idéia de compensacao — substituir a tristeza pela alegria — serve de
fundamento a reparacdo do dano moral apenas em relagdo as vitimas de
classe humilde, para as quais um aparelho de televisdo, uma viagem,
podem atuar como motivo de alegria. Mas, se esse fosse 0 Unico
fundamento da reparagdo do dano moral, a vitima rica, de muitas posses,
jamais seria indenizada. Por isso, entende que a reparacéo pelo dano moral
tem também natureza de pena privada. E a justa puni¢do contra aquele que
atenta contra a honra, o nome ou imagem de outrem, pena, esta que deve
reverter em favor da vitima.

Cavalieri (2014, p. 120) acrescenta ainda que:

Na verdade, em muitos casos, o que se busca com a indeniza¢éo pelo dano
moral é a punicdo do ofensor. Pessoas famosas atingidas moralmente por
noticiarios de televisdo ou jornais, constantemente declaram na peticao
inicial da acdo indenizatoria que o valor da eventual condenacdo sera
destinado a alguma instituicdo de caridade. O mesmo ocorre quando a
vitima do dano moral é crianca de tenra idade, doente mental ou pessoa em
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estado de inconsciéncia. Nesses casos — repita-se — a indenizacdo pelo
dano moral atua mais como forma de punicdo de um comportamento
censuravel que como compensacao.

O carater pedagogico-punitivo do valor da indenizagdo por danos morais nas
relacdes de consumo € aplicado em varios paises, em especial nos Estados Unidos
da América, por este ja ter aplicacdo corriqueira do punitive damages em seus
tribunais.

Em julgamento recente o Superior Tribunal de Justica admite que o valor da

indenizacao deve ter carater pedagogico-punitivo, nos seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. INOCORRENCIA DE VIOLA(;AO DOS ARTS. 165 E 458 DO
CPC. FORNECIMENTO DE AGUA. CONFIGURA(;AO DO DANO MORAL.
(...). O apelo nobre obstado enfrenta acérddo, assim ementado (fl. 182):
APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RELACAO DE CONSUMO.
FALHA NA PRESTACAO DE ABASTECIMENTO DE AGUA.
RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR. ARTIGOS 14 E 22 DO CDC.
SENTENCA QUE CONDENOU AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL. RECURSO DA PARTE RE PARA EXCLUSAO DO DANO
MORAL E ADESIVO DA PARTE AUTORA PARA INCLUSAO DO DANO
MATERIAL. DANO MORAL CONFIGURADO. PERDA DE TEMPO UTIL
PARA TENTAR, EM VAO, RESOLUGCAO DO PROBLEMA.
INOCORRENCIA DO DANO MATERIAL. (...). Contudo, houve desgaste da
parte autora ao tentar solucionar o problema, o que demandou tempo gasto,
se sentiu humilhada, diminuida, a gerar, independentemente de prova, dano
moral passivel de indenizagdo. Para casos tais, a indenizacéo, além de
servir como compensacdo pelo sofrimento experimentado, deve
também ter carater pedagdgico-punitivo de modo a desestimular
condutas semelhantes. (...). Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo
em recurso especial. (STJ, Relator: Ministro BENEDITO GONGCALVES
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 725.701 - RJ (2015/0137103-2).
AGRAVANTE: COMPANHIA ESTADUAL DE AGUAS E ESGOTOS -
CEDAE ADVOGADOS: JAYME SOARES DA ROCHA FILHO E OUTRO (S)
GISELLE MICHELLI FOGLIANI AGRAVADO: MAURO ALTOE AGRAVADO:
ROSILENE DE OLIVEIRA ALTOE ADVOGADO: LEONARDO VIANNA
MATHIAS NETTO E OUTRO (S)). (Sem grifo no original);

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RELACAO DE CONSUMO.
FALHA NA PRESTACAO DE ABASTECIMENTO DE AGUA.
RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR. ARTIGOS 14 E 22 DO CDC.
SENTENCA QUE CONDENOU AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL. RECURSO DA PARTE RE PARA EXCLUSAO DO DANO
MORAL E ADESIVO DA PARTE AUTORA PARA INCLUSAO DO DANO
MATERIAL. DANO MORAL CONFIGURADO. PERDA DE TEMPO UTIL
PARA TENTAR, EM VAO, RESOLUCAO DO PROBLEMA.
INOCORRENCIA DO DANO MATERIAL. RE QUE REFATUROU AS
FATURAS PARA COBRANCA PELA TARIFA MINIMA. RECURSOS A QUE
SE NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC.
(TJ-RJ - APL: 00349544120128190004 RJ 0034954-41.2012.8.19.0004,
Relator: DES. GILBERTO CLOVIS FARIAS MATOS, Data de Julgamento:
26/02/2015, VIGESIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL/ CONSUMIDOR, Data
de Publicacdo: 06/03/2015 18:26.
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Entretanto, para alguns doutrinadores brasileiros, o carater pedagogico-
punitivo da indenizacdo por danos morais néo faria parte do ordenamento juridico
patrio, visto que aqui as sancbes que visam desestimular o ofensor sédo
exclusivamente as penas estabelecidas pelo Direito Penal. Portanto, seguindo essa
linha de raciocinio, a indenizacdo nao poderia ultrapassar extensdo do dano,
considerando sempre o efetivo prejuizo sofrido pelo ofendido como parametro.

Sob o aspecto majoritario, a doutrina e jurisprudéncia apontam para um novo
modelo de imputacdo da responsabilidade civil de um modo geral e de forma mais
especial no direito do consumidor, visto que as condenacdes arbitradas pelos juizes
ndo estdo sendo satisfatorias para conter as préaticas abusivas, levando inseguranca
a sociedade. O importante € que néao fique impune o responsavel pela lesdo, pois
caso contrario a lei seria desrespeitada e a pessoa humana desprezada.

Outra questdo bastante polémica € a discussédo sobre o enriquecimento sem

causa, nesse diapaséo Fleming (2014, p. 58) aduz que:

[...] Evidentemente que o enriquecimento sem causa, 0dioso ao sistema
juridico, deve ser combatido com rigor, evitando-se desse modo fomentar
uma excrescéncia no afd de exterminar outra. Se é certo que um
consumidor ndo pode se utilizar do Judiciario para engordar sobremaneira
sua conta bancaria, a fortiori, ndo € crivel que as empresas possam se ver
livres de todo o sofrimento e transtorno causado a milhares de
consumidores através de condenac8es irrisrias e absolutamente sem
nenhum valor educativo.

Nota-se que ndo h& uma solucdo simples para que o dano moral tenha
efetivamente sua funcdo social alcancada, aplicando suas funcées com destreza e

ainda evitando o enriquecimento sem causa.

3.2 A VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

O instituto da vedacdo do enriquecimento sem causa tem como finalidade
evitar que alguém que sofra dano indenizavel venha se enriquecer em detrimento do

ofensor, previsto no Cédigo Civil de 2002:

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
serd obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos
valores monetarios.
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Paragrafo Gnico. Se o enriqguecimento tiver por objeto coisa determinada,
guem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa nao mais subsistir, a
restituicdo se fara pelo valor do bem na época em que foi exigido.
Art. 885. A restituicao é devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que
justifigue o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Goncalves (2012, p. 351) aduz em sua obra que:

Malgrado as dificuldades existentes para o arbitramento, o valor da
indenizacdo deve ser fixado desde logo na sentenca, na fase de
conhecimento, sem se remeter a sua apuragao para o juizo da execucao,
seja para liquidacao por arbitramento, seja para liquidagéo por artigos.

Por outro lado, deve o juiz, “ao fixar o valor, e a falta de critérios objetivos,
agir com prudéncia, atendendo, em cada caso, as suas peculiaridades e a
repercussdo econdmica da indenizacdo, de modo que o valor da mesma
nao deve ser nem tao grande que se converta em fonte de enriquecimento,
nem tao pequeno que se torne inexpressivo”.

Os tribunais brasileiros ainda que reconhecendo a funcao punitiva do valor do
dano moral, tém condenado os ofensores em valores infimos a fim de néo
enriquecer a vitima, ocorre que assim o fazendo essas condena¢fes ndo estao
alcancando sua finalidade e, consequentemente ndo coibe novos atos ilicitos,
todavia a condenacédo em danos morais deve desestimular a reiteracdo dos abusos

e/ou ilicitos cometidos, conforme acordéo citado por Silva (2015)°:

A indenizacao por danos morais deve ser fixada em termos razoaveis, nao
se justificando que a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento
sem causa, com manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento
operar-se com moderacéo, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte
econdmico das partes, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso. Ademais, deve ela contribuir para desestimular o ofensor a
repetir o ato, inibindo sua conduta antijuridica.

3.3 O CONFLITO EXISTENTE ENTRE OS INSTITUTOS

Parte das fundamentagOes descritas nas decisdes proferidas pelo Poder
Judiciério, elucida a proibi¢cdo do enriquecimento sem causa do ofendido. Nos casos
concretos, a aplicacdo dos institutos da funcdo pedagdgico-punitiva do valor da

indenizagcdo por danos morais e da vedacdo do enriquecimento sem causa se

5 SILVA apud NETTO, 2015, p. 17.
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colidem principalmente quando o ofensor possui alto poder econémico e o ofendido
é hipossuficiente, visto que um dos critérios utilizados para a fixagdo do valor da
indenizacdo € a situacdo econbmica das partes, e na maioria desses casos a
condenacédo do ofensor é infima a titulo de danos morais ao consumidor ofendido,
esse conflito promove um problema social, pois nao inibe o ofensor de praticar
novos atos ilicitos.

Assim sendo, os consumidores lesados nao estdo tendo a protecdo efetiva
conferida pelo CDC, tendo em vista as reiteradas praticas abusivas ou ilicitas
cometidas por ofensores de maior poder aquisitivo, sob o fundamento que o
ofendido hipossuficiente ndo pode se enriquecer em razdo da indenizagao por dano
moral, em obediéncia ao instituto da vedacdo do enriquecimento sem causa.

O autor Eto (2012, s/p) entende que a funcdo pedagogico-punitiva do valor da
indenizacao por danos morais deve ser aplicada ainda que cause enriquecimento a

vitima:

O Judiciario brasileiro precisa se desvincular da falsa idéia de que a
indenizagéo, decorrente de danos morais, ndo pode servir como fonte de
enriquecimento para as vitimas dos mesmos. Mesmo porque, ninguém quer
o enriquecimento a custa de dor. E curial focar a atencdo no causador do
dano, conferindo a indenizacdo o necessario e indispensavel carater
pedagdgico. A indenizagcdo deve ser alta o suficiente para punir
pecuniariamente o ofensor, além de inibir sua reiteracao.

As indenizacdes, atualmente fixadas pelos nossos tribunais, ainda estéo
muito aquém de sua funcdo pedagogica. E por isso que as grandes
instituicdes privadas preferem pagar danos morais a investir eficazmente no
sentido de evita-los. O preco é menor!

Ainda segundo o referido autor, o instituto da vedac&o do enriquecimento sem
causa deve ser afastado, pois a pratica abusiva e/ou ato ilicito cometido pelo ofensor
de maior poder aquisitivo é a justa causa de um possivel enriqguecimento. Seguindo
a mesma linha de raciocinio Coelho (2009, p. 255) assevera o seguinte:

O fato de o ofensor possuir uma maior capacidade econdémica e, por isso,
ocorrer majoracdo da forma ou no valor da reparacéo ndo faz com que, em
contrapartida, ocorra o enriquecimento ilicito da vitima. De fato, para que
ocorra 0 enriquecimento ilicito € necessario que o acréscimo patrimonial
ndo encontre qualquer justificativa. No caso a majoracdo almeja punir o

ofensor, especialmente para evitar que pratique outros atos ilicitos
semelhantes. Assim sendo, é plenamente justificada.

O carater pedagogico-punitivo do valor da indenizagdo por danos morais ndo

tem por escopo o0 enriquecimento sem causa do ofendido, entretanto, em alguns
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casos pode ocorrer enriquecimento na relacdo de consumo, o ofendido de menor
poder aquisitivo pode até enriquecer, mas nédo é ilicitamente, visto que nao foi ele
gquem deu causa e sim a culpa ou ma-fé do ofensor, que prefere pagar valores
infimos a titulo de dano moral, a investir eficazmente para conter as praticas
abusivas e/ou atos ilicitos.

Para Ferreira (2012, p. 12):

As baixas indenizagbes soam como um prémio para encorajar a reiteracao
das praticas abusivas e banalizar o instituto sob o pretexto da indUstria do
dano moral e do enriquecimento ilicito sem causa. Numa relacdo
consumerista jamais seria indevido ou ilicito o enriquecimento que advém
de indenizacdo recebida e fixada em decisdo judicial, resultante da ma
conduta das empresas fornecedoras de produtos e prestadoras de servicos,
gue deram causa a acao ajuizada pelo consumidor prejudicado.

Enriquecimento ilicito e industria do dano moral sdo conceitos miticos, uma
vez que somente uma pequena parcela, num universo de consumidores, vai
ao judiciario para resolver questdes de relacdo de consumo. Em contraste
ao que foi narrado, grande parte dos consumidores lesionados no pais em
alguma relagdo de consumo nao perpetram ac¢des judiciais. Portanto, como
€ que se pode falar em industria do dano moral? Em primeiro plano, porque
as classes menos favorecidas sequer sdo conhecedoras de seus direitos.

Fleming (2014, p. 58) acrescenta:

[.]

De outro lado, naqueles casos que finalmente é reconhecido o dano moral,
as indenizagbes fixadas sao simplesmente ridiculas, equacionadas mais
uma vez dentro da mesma logica perversa segundo o qual as empresas
deveriam ser protegidas dos consumidores.

[.]

Se é certo que um consumidor ndo pode se utilizar do Judicidrio para
engordar sobremaneira sua conta bancaria, a fortiori, ndo é crivel que as
empresas possam se ver livres de todo o sofrimento e transtorno causado a
milhares de consumidores através de condenacbes irrisrias e
absolutamente sem nenhum valor educativo.

Nota-se que ao aplicar o instituto da vedacao sem enriquecimento sem causa,
os ofensores de maior poder aquisitivo numa relacdo de consumo se veem livres da
obrigacdo, dever de evitar que novas praticas abusivas e/ou atos ilicitos sejam
cometidas em desfavor do consumidor que, em regra, é a parte fragil da relacao.

Seguindo essa linha de raciocinio Fleming (2014, p. 56) aduz que:
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[...] Enquanto isso, bilionarias, prepotentes e cada vez mais audaciosas, as
empresas infratoras continuam sua escalada assustadora de infragbes em
detrimento de seus consumidores, certas da impunidade e, por que nao
dizer, “cumplicidade” de um Judiciario atolado em milhares de processos e
refém de seus modelos padronizados, sem se dar conta de que tal conduta
apenas alimenta e fortalece o circulo vicioso, provocando avalanches cada
vez maiores e mais destrutivas.

Tem-se notado que os ofensores de maior poder econbmico continuam a
praticar seus ilicitos por ser imensamente vantajoso pagar infimas indenizacdes a
investir para evitar tais praticas, tendo em vista o numero reduzido de consumidores
que procuram o Poder Judiciario para reivindicar seus direitos, e desta parte uma
parcela ainda menor logra éxito em obter a reparacdo pelos danos causados por

agueles.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas relagbes consumeristas, os fornecedores de produtos e prestadores de
servigcos, tém abusado do seu alto poder aquisitivo e econémico, e tém cometido
abusos e/ou ilicitos reiteradamente, ocasionando dano moral nas relacbes de
consumo. Este fato deve ser analisado com maior prudéncia pelos aplicadores do
direito, e principalmente pelos magistrados que devem levar em conta o poder
econdbmico dos ofensores, seu histérico de praticas abusivas em desfavor do
consumidor e as consequéncias do dano moral, que devera ser reparado, aplicando
o0 instituto da funcédo pedagogico-punitivo para coibir novas condutas.

O carater pedagdgico-punitivo do valor da indenizacdo surge como importante
mecanismo de preservacao da dignidade da pessoa humana, visto que previne a
ocorréncia de novos danos morais, entretanto como ventilado neste trabalho, ndo
tem alcancado seu fim precipuo por esbarrar no instituto da vedacdo do
enriguecimento sem causa.

Portanto, para aplicar efetivamente a funcdo pedagdgico-punitiva da
indenizacdo por danos morais é necessario que ndo seja aplicado o instituto da
vedacdo do enriqguecimento sem causa, Visto que os tribunais vém aplicando-o de
forma equivocada, certo de que os abusos e ilicitos praticados pelo ofensor de maior
poder aquisitivo ddo justa causa a demanda da lide consumerista, bem como a um
possivel enriquecimento justo, destinando o valor da parcela integralmente a vitima

gue teve sua dignidade ferida.
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