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RESUMO

A massificacdo das relacbes de consumo, advinda das revolugBes industriais e técnico-
cientificas, propiciou que fornecedores passassem a cometer praticas abusivas de forma
reiterada perante a coletividade, visando auferir maior lucratividade em seus empreendimentos.
Nesse panorama a presente monografia objetivou investigar se o ordenamento juridico
brasileiro, no @mbito da Responsabilidade Civil, disporia de instrumentos aptos a desestimular
esses fornecedores, que por meio de calculos matematicos optam deliberadamente por
cometerem os ilicitos. Para atingir o objetivo foi utilizada a pesquisa bibliografica e a analise
legal e jurisprudencial qualitativa, percorrendo o estudo da relacdo de consumo e seus
elementos, das praticas abusivas no direito do consumidor, do instituto do dano moral e seus
critérios de quantificacdo, das funcBes da responsabilidade civil no ordenamento brasileiro e
dos institutos do dano social e do dano moral coletivo. Verificou-se que o instituto do dano
moral pleiteado em demandas individuais, ndo € suficiente para dissuadir os fornecedores, visto
assegurar quantum indenizatério baixo as vitimas quando comparado com a lucratividade que
a reincidéncia da pratica abusiva gera para os fornecedores. 1sso se da devido a predominancia
da fungdo compensatoria, funcéo tradicional da responsabilidade civil. Deste modo, verificou-
se que o dano social e o dano moral coletivo sdo instrumentos aptos a desestimular que os
fornecedores reincidam nas préticas ilicitas contra a coletividade, visto possuir preeminente
carater punitivo e preventivo.

Palavras-Chave: Dano moral. Dano social. Fungdo punitiva. Fungéo preventiva.



ABSTRACT

The massification of the consumer relations, stemming from the industrial and techno-scientific
revolutions, has enabled providers the opportunity to repeatedly commit abusive practices
towards the collectivity, aiming higher profits in their investments. This monography intends
to look if the Brazilian legal system, in the context of the Civil liability, would have the means
to discourage the supplier, which by mathematical calculations choose to deliberately commit
wrongdoings. In order to achieve this objective, a bibliographic research and a legal and
jurisprudential qualitative analysis were used, through the study of the consumer relations and
its elements, abusive practices in consumer law, the moral damage institute and its classification
criteria, the purpose of civil liability in the Brazilian legal system and the moral damage
institute and the collective moral damage. It was found that the moral damage institute, pleaded
in individual cases, is not enough to discourage the suppliers, as it ensures low minimal
indemnity quantum to the victims when compared to the profitability that the repetitive abusive
practices yield to the suppliers. This is due to the predominance of the compensatory purpose
traditional purpose of the Civil liability. Thus, it was found that the social damage and the
collective moral damage are means to discourage the recurrence of suppliers in wrongdoings
towards the collectivity, as they possess punitive and preventive character.

Keywords: Moral damage. Social damage. Punitive purpose. Preventive purpose.
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1 INTRODUCAO

A massificacdo das relagcdes de consumo na sociedade pds-moderna impulsionou que 0s
Estados nacionais passassem a tutelar os riscos trazidos por esse novo paradigma de mercado.
Foi com o advento das revolucgdes industriais e técnico-cientificas que as relagdes de consumo
evoluiram do escambo e transacBes unitarias para a massificacdo da producdo e
comercializacdo. Nesse contexto de maior expansdo mercadoldgica e dinamismo nas vendas
que os fornecedores passaram a se impor no mercado de consumo, ocasionando praticas
abusivas frente a coletividade de consumidores vulneraveis.

Perante esse panorama os Estados Nacionais, assim como o Brasil, se mobilizaram em
defesa dos consumidores, legislando sistemas de defesa do consumidor. O presente trabalho de
conclusdo de curso busca estudar de que forma o sistema juridico brasileiro tem se posicionado,
no ambito da responsabilidade civil, a tutelar a coletividade, quanto consumidora, perante as
praticas abusivas reiteradas cometidas pelos grandes fornecedores no mercado de consumo.

E notdrio que fornecedores vém cometendo praticas abusivas deliberadamente contra a
coletividade, por proporcionar grande margem de lucro em seus empreendimentos. Verificam
por meio de célculos matematicos, que os ganhos com as praticas ilicitas, contra a globalidade
de consumidores, sdo superiores as eventuais indenizagdes por danos morais e materiais que
venham a pagar em processos no Judiciario.

Portanto, objetiva-se verificar se a responsabilidade civil brasileira dispbe de
instrumentos aptos a desestimular que grandes fornecedores ajam deliberadamente cometendo
ilicitos contra a coletividade e consequentemente diminuindo a sua qualidade de vida.

Para alcancar esse objetivo a pesquisa foi dividida em trés capitulos: O primeiro capitulo
articula acerca da contextualizacdo de criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil,
demonstra quais 0s elementos necessarios para a configuracdo das relagdes consumeristas; e
identifica préaticas abusivas cometidas pelos fornecedores contra os consumidores. Tal capitulo
possui grande importéncia, pois delimita quais situacdes sdo classificadas como relacdo de
consumo, além de pormenorizar os seus elementos, como as figuradas de consumidor,
coletividade e fornecedor.

O segundo capitulo inicia o estudo do dano moral, resgatando a conceituacdo do
instituto, a atuacdo do dano moral no direito do consumidor e as fungdes da responsabilidade
civil, afim de possibilitar a investigagdo da maneira a qual o dano moral vem sendo aplicado de
modo a desestimular que fornecedores ajam cometendo ilicitos deliberadamente contra a

coletividade.
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O terceiro capitulo dispde a respeito dos critérios utilizados para determinacdo dos
montantes indenizatorios no direito do consumidor, englobando o estudo dos critérios para a
quantificacdo dos danos morais. E apresenta o instituto do dano social, as suas funcdes punitiva
e preventiva e o seu papel no direito do consumidor.

O aprofundamento do estudo das func¢bes da responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro e do instituto do dano social ocupa posi¢do de destaque visto a importancia
das funcBes punitiva e preventiva para a dissuasdo da reiteracdo de ilicitos pelos grandes
fornecedores.

A presente monografia € uma pesquisa exploratoria, na qual utilizou andlise
bibliogréfica, legal e jurisprudencial qualitativa, interpretando-se os dados coletados através do
método dedutivo.

Inicialmente, com respaldo nas doutrinas de Sérgio Cavalieri Filho (2014) e Bruno
Miragem (2014) foi tracada a contextualizacdo histdrica da massificacdo das relagdes de
consumo, demonstrando o surgimento dos contratos de adeséo e 0s movimentos consumeristas
que deram aporte para a criacdo do microssistema de defesa do consumidor no Brasil. Sylvio
Capanema de Souza, José Guilherme V. Werner e Tiago F. Cardoso Neves (2018), Flavio
Tartuce e Daniel Amorim (2018) e Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e
Nelson Rosenvald (2018) contribuiram com o0s ensinamentos sobre as praticas abusivas
expostas no Codigo de Defesa do Consumidor de 1990.

Em seguida, passou-se a investigar o papel do dano moral como instrumento de defesa
da coletividade. Quanto a dificil conceituacdo do instituto do dano moral utilizou-se as
doutrinas de Pablo Stolze Gagliano e Rofolfo Pamplona Filho (2018), Héctor Valverde Santana
(2014), Maria Celina Bodin de Moraes (2007) e Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto
Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018). Além de buscar esclarecimentos nas fontes primarias
de conhecimento juridico, a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002, foram
consultados enunciados de Jornadas Juridicas de Direito Civil e Informativos do Superior
Tribunal de Justica.

No que se refere ao desenvolvimento do tema do dano moral no Cédigo de Defesa do
Consumidor o doutrinador Héctor Valverde (2014) esclarece que tal instituto é fonte de
responsabilizacdo objetiva, assim como as espécies do fato do produto e servico e do vicio do
produto e servico, entretanto o dano moral trata-se de espécie autbnoma.

Nelson Rosenvald (2014) e André Gustavo de Corréa de Andrade (2006) ofereceram
suporte para o desenvolvimento do tema das fungdes da responsabilidade civil, acrescentando

a funcdo tradicional compensatoria, as funcdes punitiva, precaucional e preventiva. Que sdo
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essenciais para a dissuasdo dos grandes fornecedores no cometimento de praticas abusivas
reiteradas.

Mariana Pargendler (2003), Flavio Tartuce (2018), Caio Mario da Silva Pereira (2016)
e Sérgio Cavalieri Filho (2018) colaboraram oferecendo conhecimento acerca das correntes
existentes na doutrina sobre as fungdes da indenizagdo por danos morais. Percebeu-se que a
corrente majoritaria na atualidade é a corrente mista, que defende que a indenizagdo por danos
morais cumpre o papel compensatdrio e punitivo.

Entretanto, de acordo com resultado extraido do Projeto Pensando o Direito n° 37 (2010)
e 0 entendimento do doutrinador André Gustavo Corréa de Andrade (2006) sobre os critérios
utilizados para a quantificacdo do dano moral, percebe-se que a utilizacdo de critérios
compensatdrios e punitivos em um mesmo instituto é insuficiente para cumprir com a real
funcdo punitiva capaz de desestimular o cometimento de ilicitos pelos fornecedores no mercado
de consumo.

Deste modo, iniciou-se a investigacao da efetividade do instituto do dano social, criado
por Antdnio Junqueira de Azevedo (2010), como ferramenta apta a tutelar os consumidores das
praticas abusivas, que diminuem globalmente a qualidade de vida da coletividade, visto atuar
com finalidade essencialmente punitiva e preventiva. Nessa investigacdo foi utilizado
principalmente a analise de julgados que reconheceram o instituto e delimitaram a sua forma
de atuacéo.

Devido ao reconhecimento do dano social como espécie de acédo coletiva pelo Superior
Tribunal de Justica, em sede de Reclamacdo com qualidade de representativa de controvérsia
de n° 12.062, e pelo Enunciado 456 da V Jornada de Direito Civil, se fez necessario tragar o
paralelo entre o dano social e o dano moral coletivo, que nessas condigdes apresentam
similitudes.

Leonardo Roscoe Bessa (2007) e Xisto Tiago Medeiros Neto (2007) acresceram com a
conceituacdo e reconhecimento das finalidades do dano moral coletivo. E por sua vez Flavio
Tartuce (2018) propde a diferenga existentes entre os institutos.

Em face a trajetoria percorrida e de maneira sucinta, percebeu-se que o instituto do dano
social € instrumento apto a defender a coletividade de praticas abusivas cometidas pelos
fornecedores no mercado de consumo.

Tem-se que a utilizacdo do instituto tradicional do dano moral em demandas individuais
ndo é apto a desestimular que grandes fornecedores deixem de cometer praticas abusivas contra
a coletividade, visto que o quantum indenizatorio estipulado nessa espécie € baixo quando

comparado a lucratividade que o ilicito reiterado aufere.
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Assim, as fungdes punitiva e preventiva sdo essenciais para dar efetividade aos institutos
do dano social e do dano moral coletivo, visto impedir que os fornecedores por meio de calculos

matematicos percebam que a reiteracdo do ilicito compensa financeiramente.
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2 A SOCIEDADE DE CONSUMO E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Desde o advento da Primeira Revolugdo Industrial a humanidade ja realizou feitos
inimaginaveis, utilizou a fissdo nuclear com finalidades pacificas e militares; enviou satélites
para o espago; foi capaz de conectar os mercados do mundo com a rapidez de um clique de
tecla na rede mundial de computadores, movimentando desta forma bilhares de délares; utilizou
a engenharia genética para otimizar a producdo de alimentos com o desenvolvimento dos
transgéneros e na seara médica desenvolveu a cura de doencas que antigamente eram
consideradas incuraveis e ainda possibilitou a comunicagdo instantanea de pessoas que se
encontram em extremos do mundo. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Sérgio Cavalieri Filho (2014) aponta que feitos como esses, apenas sdo exemplos das
consequéncias das revolucdes tecnologicas e cientificas do século XX, que transformaram de
maneira profunda as relagOes sociais, politicas e econémicas no mundo contemporaneo.

As Revoluges Industriais e Tecnico-cientifica impulsionaram a produgdo em massa de
bens, possibilitando que grande parte da populagéo tenha acesso aos bens essenciais e também
aos supérfluos. Entretanto, paradoxalmente, os riscos de desenvolvimento e riscos a salde e
seguranca da coletividade aumentaram, ja que os estoques de bens produzidos alcancam
milhares de consumidores simultaneamente.

Com os excedentes de producdo de bens e a ampliacdo de transacdes comerciais mais
rapidas e acessiveis, os fornecedores passaram impor contratos de adesdo aos consumidores,
que sdo aqueles em que os polos da relagdo ndo possuem a oportunidade de negociar as
clausulas contratuais, estas sdo impostas unilateralmente pelo fornecedor, j& que ele possui o
conhecimento técnico e superioridade econdmica frente ao consumidor.

Bruno Miragem (2014) acrescenta a respeito do surgimento dos contratos de adesao:

“[...] o crescimento das empresas ¢ a adogdo de estruturas cada vez mais
complexas de decisdo pelas grandes corporagdes, terminam por dar causa a
que, por parte destas, passe a existir a necessidade de uniformizacéo dos
contratos celebrados, facilitando seu planejamento, e mesmo a obtencdo de
maiores vantagens. Nasce ai, a figura das condicGes gerais dos contratos e dos
contratos de adesdo, que restringem a vontade de um dos contratantes apenas
a decisdo de celebrar ou ndo o ajuste, mas sem nenhuma relevancia para a
defini¢do do conteudo.” (MIRAGEM, 2014, p. 41)

E foi neste contexto de transformacéo das relagdes mercantis que o Direito Civil com
ideario liberal individualista se tornou insuficiente para tutelar as novas problematicas trazidas

pelos contratos de adesdo em massa. Assim se fez necessario a criacdo dos Novos Direitos, que
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buscam tutelar os interesses dos cidaddos e coletividade atingidos pela nova dindmica
econdmica, social e comercial, como o Direito Ambiental e o Direito do Consumidor.

Sergio Cavalieri Filho (2014) aduz que 0 movimento consumerista no Brasil iniciou nos
primordios de 1970 com a criacdo das primeiras associacdes civis e entidades governamentais
voltadas para a defesa do consumidor. Entretanto a populacéo brasileira s6 veio a despertar para
a importancia do direito do consumidor na segunda metade da década de 1980 com a plano
Cruzado e os problemas econdmicos trazidos por ele. E foi apenas com a Constituicdo de 1988
(CF/88) que o Estado foi incumbido de promover a defesa do consumidor, inclusive no art. 48
dos Atos das Disposi¢des Constitucionais e Transitéria (ADCT) estabeleceu prazo de cento e
vinte dias para que o Congresso Nacional elaborasse o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC).

A Constituicdo Cidada de 1988, atenta aos movimentos consumeristas mundiais e
nacionais, trouxe a defesa do consumidor como direito fundamental, em seu art. 5°, inciso
XXXII te como principio da ordem econémica, em seu art. 170, inciso V2, elevando o patamar
de importancia dada a figura do consumidor no Brasil.

Promulgado em 11 de Setembro de 1990 o Cddigo de Defesa Consumidor possui o
objetivo de implantar a Politica Nacional de Consumo no Brasil, 0 objetivo desta politica esta

expresso no art. 4° do CDC e trata-se do:

Atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo. (BRASIL, 1990)

2.1 Arrelagio de consumo e 0s seus elementos

O ambito de aplicacdo do CDC é determinado com a identificacdo da relacdo de
consumo, entretanto por opcao legislativa o conceito de “relagdo de consumo” nao foi inserido
na lei, mas apenas 0s seus elementos: os sujeitos: consumidor e fornecedor e 0 objeto: produto

e servigo. Portanto para a aplicacdo do microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor no

1 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - 0 Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

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

V - defesa do consumidor;
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caso concreto € necessario a existéncia da relacdo de consumo, verificada por meio dos sujeitos
consumidor e fornecedor nos polos da relacao juridica e do objeto, que se trata do produto ou
do servico negociado.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe em seu artigo 2° caput, o conceito de
consumidor, trata-se de “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatario final.” (BRASIL, 1990). Percebe-se que o legislador nédo fez distin¢éo entre
as pessoas naturais ou juridicas como consumidoras, entretanto especificou que elas devem ser
destinatarias finais do bem ou servico. Bruno Miragem (2016) ensina que a expressao
“destinatario final” pode gerar varias interpretagdes, entretendo entende que o termo deve ser
interpretado de modo a identificar o consumidor como o destinatario final fatico e econémico

do produto ou servico. Em suas palavras:

Todavia, ainda se pode considerar como destinatério final quem ndo apenas
retira o produto ou servi¢co do mercado de consumo, mas que ao fazé-lo exaure
também sua vida econdmica. Ou seja, ndo apenas o retira do mercado como
também ndo volta a reemprega-lo, tornando-se por isso o destinatario fatico e
econbmico do produto ou servico em questdo. Neste ultimo caso, €
destinatario final por ter praticado ato de consumo e ndo pela aquisi¢do de
insumos que posteriormente reempregard na atividade no mercado,
transformando-os em outros produtos ou aproveitando-os no oferecimento de
algum outro servigo. A definicdo da expressdo destinatario final e, por
consequéncia a definicdo de consumidor admite, portanto, diversas
interpretacdes. Sustentamos, todavia, que o conceito de consumidor deve ser
interpretado a partir de dois elementos: a) a aplicacdo do principio da
vulnerabilidade e b) a destinacdo econdémica ndo profissional do produto ou
do servico. Ou seja, em linha de principio e tendo em vista a teleologia da
legislacdo protetiva deve-se identificar o consumidor como o destinatario final
fatico e econémico do produto ou servico. (MIRAGEM, 2016, p.157)

O legislador com o intuito de ampliar a incidéncia das normas protetivas do CDC criou
a figura dos consumidores equiparados, que séo aqueles enquadrados nos artigos 2° paragrafo
unico, artigo 17 e artigo 29 do CDC. O art. 2°, paragrafo unico disciplina que “Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagbes de consumo.” (BRASIL, 1990). Nesse caso a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, tornasse consumidoras pelo simples fato de estarem submetidas as praticas
dos fornecedores no mercado de consumo. N&o é necessario que elas atuem positivamente
adquirindo ou utilizando bens e servicos. A finalidade dessa norma € tutelar os interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Por sua vez o artigo 17 do CDC dispoe: “Para o0s efeitos desta Secdo, equiparam-se aos

consumidores todas as vitimas do evento.” (BRASIL,1990). A se¢cdo em que esse artigo esta
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inserido é a que trata da responsabilidade do fato do produto e do servico, logo as pessoas
atingidas por um acidente de consumo, mesmo que ndo tenham participado diretamente da
relacdo consumerista sera equiparada a consumidor para a aplicacdo da Responsabilidade civil
prevista no CDC. A intencdo é proteger o cidaddo dos acidentes de consumos provocados pelos
fatos dos produtos e servigos.

A (ltima modalidade de consumidor equiparado estd exposta no artigo 29 do CDC que
dispde: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.” (BRASIL, 1990). Os
capitulos mencionados versam sobre as praticas comerciais e a protecdo contratual. A
incidéncia desta norma, interpretada conjuntamente com o principio da vulnerabilidade do
consumidor, deve restringir-se as pessoas determinadveis ou nao que em praticas e contratos
comerciais estejam em evidente desequilibro técnico e econémico, prejudicando-se de maneira
desproporcional. Neste caso o0 contratante sera equiparado ao consumidor para que se
restabeleca o equilibrio da relagdo com as normas protetivas do CDC.

As trés modalidades de consumidores equiparados possuem em comum a caracteristica
de ndo necessariamente precisarem praticar um ato de consumo direto, isto €, adquirir ou utilizar
bens ou servicos. Basta que eles estejam expostos as situacdes descritas no Cédigo, como ser
integrante de uma coletividade de pessoas expostas as praticas dos fornecedores, ter sofrido
acidente de consumo ou ser destinatario de praticas comerciais e formacdo contratual
desequilibrada.

O outro sujeito da relacdo de consumo é o fornecedor. O Codigo de Defesa do

Consumidor o conceitua em seu artigo 3° caput, dispondo:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servigos” (BRASIL, 1990)

Trata-se de um conceito amplo, em que o legislador ndo distingue a natureza, regime
juridico e nacionalidade do fornecedor. De maneira que o fornecedor pode ser pessoa natural
ou juridica, possuir qualquer nacionalidade, ser de iniciativa privada ou publica e ainda possuir
ou ndo personalidade juridica. Além disso, o legislador tentou englobar no conceito de
fornecedor o maior numero possivel de a¢bes do processo produtivo, desde a criacdo até a

comercializa¢do dos produtos ou prestacao de servico.
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Contudo os conceitos do art. 3° caput e pardgrafos do CDC deixaram implicito algumas
caracteristicas do fornecedor, ele deve agir com habitualidade no mercado de consumo, de
maneira profissional, possuir um conhecimento especial sobre o produto ou servico que
desenvolve e ser remunerado, isto é, haver uma contraprestacdo pecuniaria pelo produto ou
servigo prestado ou oferecer outro tipo de vantagem ao fornecedor.

O objeto da relacdo de consumo esté conceituado nos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° do

CDC, podendo ser o produto ou o servigo, vejamos:

Art. 3° [...] § 1° Produto é qualquer bem, mével ou imovel, material ou
imaterial. 8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacGes de
caréater trabalhista. (BRASIL, 1990)

Os conceitos de produto e servi¢o ndo trazem grandes controveérsias nos dias atuais, 0s
produtos sdo bens moveis ou imdveis, materiais ou imateriais. Ja o servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo, excetuando as de carater trabalhista.
E percebe-se que o legislador enfatizou que os servigcos de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria sdo servigos consumeristas, disciplinados pelo CDC, colocando fim a
discussao anteriormente criada pelos bancos.

Visto os elementos subjetivos e objetivos que caracterizam a relacdo de consumo é
possivel articular sobre as préaticas abusivas cometidas pelos fornecedores e a incidéncia da

responsabilidade civil, do dano moral e do dano social nas relagdes de consumo.

2.2 Das préticas abusivas

Sérgio Cavalieri Filho (2014, pg.109), elucida que a expressdo pratica abusiva é
indubitavelmente genérica e deve ser interpretada de maneira minuciosa para que ndo ocorra
equivoco, considera que abusivo ¢ “tudo o que afronte a principiologia e a finalidade do sistema
protetivo do consumidor, bem assim se relacione a nogdo de abuso do direito (art. 187, Codigo
Civel c¢/c art. 70, caput, CDC)”.

Sylvio Capanema de Souza, Jose Guilherme V. Werner e Thiago F. Cardoso Neves

(2018)3, Rizzato Nunes (2019), assim como Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assuncgio Neves

% Nas palavras dos autores: “O alicerce doutrinario do elenco das praticas abusivas, assim como o das
clausulas referidas no artigo 51, é a nogao do abuso de direito.” (SOUZA, et al., 2019, p.134)



17

(2018)*, possuem o entendimento similar de que o alicerce doutrinario do elenco de praticas
abusivas exposto no CDC ¢ a nocdo de abuso de direito, conceituada no art. 187 de Cddigo
Civil, existindo, portanto, um dialogo entre as fontes do Direito Civil e do Direito do
Consumidor.

O art. 187 do Codigo Civil Brasileiro dispde: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.” (BRASIL, 2002)

Tal dispositivo equiparou o abuso de direito ao ilicito puro ao dar tratamento equivalente
ao art. 186 do CC®, ambos gerando o dever de reparar os danos causados, pela forca do art. 927
do mesmo diploma legal®. Essa norma revolucionou a visualizagdo da responsabilidade civil ao
imputar a reparacdao do dano ao seu gerador independente de culpa, trata-se da clausula geral
de responsabilidade objetiva. Portanto independente do animus do agente, ele sera obrigado a
reparar os danos causados quando exceder manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018)
reforcam o entendimento de que o abuso de direito é configurado independente de culpa do

agente causador:

Na teoria objetiva da responsabilidade civil, descarta-se a discussdo quanto a
conduta licita ou ilicita do causador do dano, sendo bastante como nexo de
imputacdo a existéncia de uma norma definidora da obrigacdo objetiva de
indenizar ou da constatacdo pelo magistrado do risco inerente a atividade; por
fim, naquilo que agora nos interessa, a analise quanto & configuracéo da culpa
do agente sera dispensada nas hipéteses em que constatado um abuso do
direito. Em tais situacOes, bastara a imputacdo do dano que o agente tenha
exercitado um direito — subjetivo ou potestativo — de forma excessiva,
frustrando a boa-fé objetiva, os bons costumes ou a fungdo econdémico-social
para a qual aquela situacdo juridica lhe fora concedida. (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2018, p.259)

Dessa maneira assim como o abuso de direito, as praticas abusivas do Codigo de Defesa

do Consumidor acontecem sem a verificacdo da culpa do agente, € necessario averiguar se a

4 Os autores tratam como sindnimo os termos praticas abusivas e abuso de direito consumerista, em suas
palavras: “Uma das categorias mais importantes para o Direito Privado Contemporaneo ¢ o abuso de
direito, conceito que consta tanto do Codigo Civil de 2002 quanto do Cédigo de Defesa do Consumidor,
0 que possibilita, mais uma vez, uma interessante interacdo entre as normas, em dialogo das fontes.
Como lei central do Direito Privado, 0 CC/2002 traz no seu art. 187 o conceito de abuso de direito, que
serve perfeitamente para o Direito do Consumidor” (TARTUCE; NEVES, 2018, p.484)

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

® Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art186
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sua conduta se deu ultrapassando os limites tracados pela boa fé, bons costumes e pelo fim
econdmico ou social da atividade praticada.
De modo a sintetizar todo o exposto, Sergio Cavalieri Filho (2018) conceitua praticas

abusivas;

De maneira concisa, praticas abusivas sdo acdes ou condutas do fornecedor
em desconformidade com os padrdes de boa conduta nas relagdes de consumo.
Sao préticas que, no exercicio da atividade empresarial, excedem os limites
dos bons costumes comerciais e, principalmente, da boa-fé, pelo que
caracterizam o abuso do direito, considerado ilicito pelo art. 187 do Codigo
Civil. Por isso sdo proibidas. (CAVALIERI FILHO, 2018, p.159)

O legislador optou por trazer no Codigo de Defesa do Consumidor um rol
exemplificativo de préaticas abusivas, em seu artigo 39. Vejamos alguns exemplos: i) pratica da
venda casada; ii) recusa de atendimento a demanda do consumidor, na exata medida de suas
disponibilidades em estoque; iii) fornecimento de produtos ou servigos nao solicitados; iv)
executar servicos sem or¢amento prévio e sem autorizacao; v) exigir do consumidor vantagem
manifestamente excessiva; vi) aplicar férmula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido vii) elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos.

As préticas abusivas podem ocorrer em momento pré contratual, contratual ou pos
contratual. A pratica abusiva pré contratual ocorre antes do consumidor e do fornecedor
firmarem o contrato de consumo, exemplo dessa pratica € a situacdo em que o fornecedor se
recusa a vender o bem ou servico a quem se disponha a adquiri-lo mediante pronto pagamento.
J& a prética abusiva contratual ocorre quando a abusividade esta explicita ou implicita nas
clausulas contratuais do contrato de consumo. Exemplos dessa situacdo estdo dispostos no art.
51 do CDC, que consideram nulas de pleno direito as clausulas abusivas. E por fim a préatica
abusiva pos contratual ocorre mediante uma acdo do fornecedor devido a um ato de consumo
preexistente com o consumidor. Um exemplo de pratica abusiva pos contratual € a inscri¢éo
indevida do nome do consumidor em cadastros de protecdo ao crédito.

Depreendesse com todo o exposto que as praticas abusivas exprimidas no CDC sédo
exemplos do abuso do direito cometidos pelo fornecedor frente ao consumidor, concernindo
em conduta repugnada pelo direito, que como forma de protecdo do consumidor e prevengéo

dos ilicitos imputa ao fornecedor a reparacéo do dano gerado.
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3 DO DANO MORAL

A Constituicio de 1988 em seu art. 5°, incisos V e X’ (BRASIL, 1988), admitiu
definitivamente a ressarcibilidade do dano moral, colocando fim as divergéncias doutrinarias
existentes sobre a possibilidade de indenizar-se o dano moral puro.

Apesar da CF/88 reconhecer a existéncia do dano moral no ordenamento juridico
brasileiro, a definicdo e o balizamento sobre a quantificacdo de tal dano néo foi explicito em
lei, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia delimitar seus contornos, o que tem sido feito
nos Gltimos 31 anos.

Com o alargamento das demandas envolvendo danos extrapatrimoniais os tribunais
firmaram o entendimento de que o dano moral se configura com “dor, vexame, sofrimento e
humilhagao” experimentada pela pessoa lesada.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018)
(2018) criticam esse entendimento:

Ocorre que o dano moral nada tem que ver com a dor, méagoa ou sofrimento
da vitima ou de seus familiares. O pesar e consternacdo daqueles que sofrem
um dano extrapatrimonial ndo passam de sensagdes subjetivas, ou seja,
sentimentos e vivéncias eminentemente pessoais e intransferiveis, pois cada
ser humano recebe os golpes da vida de forma Unica, conforme o seu
temperamento e condicionamentos. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD,
2018, p. 360)

Explicam que o dano moral, a dor e outras sensacdes desagradaveis sdo confundidas
frequentemente, pois sdo sintomas e causa. 1sso quer dizer que, a dor, a magoa, o sofrimento e
a humilhacdo sdo apenas os sentimentos causados pelo dano moral. A dor sentida por uma
vitima do dano moral pode ser mais ou menos profunda do que a dor sentida por outra pessoa
que passou pela mesma situacdo de dano. Os seres humanos possuem sentimentos subjetivos,
sendo mais ou menos sensiveis de acordo com as suas vivencias. Portanto ndo e possivel que
0s juizes indenizem ou ndo vitimas do dano moral avaliando a quantidade de dor, sofrimento

ou humilhacg&o sentidas por elas, j& que as pessoas sdo diferentes nas suas subjetividades.

T Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo.
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Uniforme ao entendimento doutrinario exposto, o enunciado 445 da V Jornada de
Direito Civil fixou “O dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificacdo de
sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento.”

Outra definicdo construida sob os alicerces do art. 5°, inciso X da CF/88 e art. 11 do
Codigo Civil®, trata-se do dano moral como lesdo ao direito de personalidade. O Texto

constitucional, traz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; (BRASIL, 2002)

Dessa forma, é devido indenizacdo por danos morais pelo agente que violar direitos da
personalidade como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa.
Utilizando dessa construcdo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018)

definem o dano moral:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetido ndo é pecuniério,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.114)

Héctor Valverde Santana (2014) por sua vez, define:

Define-se dano moral como a privacdo ou lesdo de direito da personalidade,
independente de repercussdo patrimonial, desconsiderando-se o mero mal-
estar, dissabor ou vicissitude do cotidiano, sendo que a sangdo consiste na
imposi¢cdo de uma indenizacgdo, cujo valor € fixado judicialmente, com a
finalidade de compensar a vitima, punir o infrator e prevenir fatos semelhantes
que provocam inseguranca juridica. (SANTANA, 2014, p. 133)

Percebe-se que ambos doutrinadores conceituam o dano moral como leséo ao direito da
personalidade, o qual ndo possui contetido pecuniario. A opcdo por frisar a caracteristica de ndo
possuir repercussdo patrimonial se da justamente para afastar da analise indenizatéria do dano
moral qualquer reflexo patrimonial, distanciando o dano moral do dano material.

Héctor Valverde Santana acrescenta em sua conceituacdo a necessaria diferenciacéo

entre o dano moral e 0 mero aborrecimento. Este trata-se de dissabores causados pelo convivio

8 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria.
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em sociedade, situagdes corriqueiras do cotidiano que apesar de gerar alteracdo de animos e
tranquilidade ndo sdo consideradas leséo a personalidade.

Vislumbrando outra concepcao de dano moral Maria Celina Bodin de Moraes (2007)
utiliza para construcédo de sua definicdo a metodologia “civil-constitucional”, a qual defende a
unidade do ordenamento juridico, de maneira a irradiar regras e principios constitucionais em
relagOes intersubjetivas de Direito Civil. A Constituicdo de 1988 transportou para o centro do
ordenamento juridico a tutela a pessoa humana e sua dignidade, portanto a responsabilidade
civil, assim como o dano moral deve se ocupar em proteger a pessoa humana e sua dignidade.

A autora (2007, p.182) afirma que o objetivo do dano moral é “oferecer a maxima
garantia a pessoa humana, com prioridade, em toda e qualquer situacdo da vida social em que
algum aspecto de sua personalidade esteja sob ameaca ou tenha sido lesado.”

Nesse contexto, define o dano moral como sendo leséo a dignidade humana, que por sua
vez possui como substrato material quatro principios juridicos fundamentais, sdo eles a
igualdade, vedando toda e qualquer discriminacdo decorrente da qualidade da pessoa, a
liberdade que assegura a autonomia ética a pessoa, a integridade psicofisica e a solidariedade.

Em suas palavras:

Constitui dano moral a lesdo a qualquer dos aspectos componentes a dignidade
humana- dignidade esta que se encontra fundada em quatro substratos e,
portanto, corporificada no conjunto dos principios da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade. (MORAES, 2007, p.
327)

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no ano de 2013, se posicionou de
modo a acrescentar ao estudo do dano moral no Brasil, por meio do Informativo n. 0513, no

sentido de conceituar o dano moral como les&o a dignidade da pessoa humana, vejamos:

DIREITO CIVIL. DANO MORAL. OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DANO IN RE IPSA. Sempre que demonstrada a ocorréncia de
ofensa injusta a dignidade da pessoa humana, dispensa-se a comprovagao
de dor e sofrimento para configuracdo de dano moral. Segundo doutrina e
jurisprudéncia do STJ, onde se vislumbra a violacdo de um direito
fundamental, assim eleito pela CF, também se alcangard, por consequéncia,
uma inevitavel violagdo da dignidade do ser humano. A compensagéo nesse
caso independe da demonstracdo da dor, traduzindo-se, pois, em
consequéncia in re ipsa, intrinseca & prépria conduta que injustamente atinja
a dignidade do ser humano. Alias, cumpre ressaltar que essas sensacfes
(dor e sofrimento), que costumeiramente estdo atreladas a experiéncia das
vitimas de danos morais, ndo se traduzem no préprio dano, mas tém nele sua
causa direta. (BRASIL, REsp. 1.292.141/SP, 201).


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1292141
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Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018, p.
365) conceituam o do dano moral como sendo “uma lesdo a um interesse existencial
concretamente merecedor de tutela”. Eles entendem que o dano moral ndo deve ser
abstratamente conceituado como lesdo a dignidade da pessoa humana, pois para o pleno sentido
e operacionalidade desse principio democratico de direito, com certo grau de seguranca juridica,
€ necessario a sua inser¢ao no caso concreto.

Afirmam que o dano moral deve ser verificado no caso concreto utilizando a técnica de
ponderacao e a regra de proporcionalidade dos interesses contrapostos.

Em suas palavras:

Esse exame objetivo do fato, na ponderacdo entre a conduta supostamente
lesiva e o interesse supostamente lesado, € que selecionard o interesse
existencial concretamente merecedor de tutela e evidenciara se, de fato, trata-
se de dano injusto (e repardvel) ou de um dano justificado a luz do
dimensionamento da colisdo dos bens juridicos na concretude do caso.
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 365)

Com isso eles ndo querem dizer que apenas lesdes gravissimas a interesses existenciais
serdo compensadas, visto que toda ofensa a um bem juridico da personalidade ou a uma situacao
existencial é grave. Apenas afirmam que o magistrado frente ao caso concreto sera responsavel
por averiguar se ocorreu ofensa a um interesse existencial do individuo, configurando com isso
0 dano moral.

Em consonancia com o entendimento exposto foi aprovado o Enunciado n° 274 na IV
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal

de Justica que estabelece:

Enunciado n°® 274 — Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo
exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da
pessoa humana, contida no art. 1°, I11, da Constituicdo (principio da dignidade
da pessoa humana). Em caso de coliséo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagao.
Assim, percebe-se que a defini¢cdo de dano moral na doutrina e jurisprudéncia ainda néo
é unissona, sendo aplicada nos tribunais de maneira despadronizada, como expos a docente
Thais Seco em Palestra ministrada na Universidade Federal de Lavras no ano de 2017, o dano
moral vem sendo aplicado de trés maneiras: como dor, vexame, sofrimento e humilhagéo, como
lesdo ao direito de personalidade e como leséo a dignidade da pessoa humana. (SECO, 2017).
Apesar das divergéncias conceituais do dano moral é visivel que a doutrina, assim como

a jurisprudéncia, tem evoluido no sentido de usa-lo como forma de protecdo ampla e irrestrita
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a dignidade da pessoa humana em todas as dimensdes de sua personalidade, abandonando a
protecdo exclusivamente patrimonial, e perseguindo justas decisdes que coadunam com 0

fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso 111, CF/88)°

3.1 O dano moral no direito do consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu art. 6°, incisos VI e VII estabelece o direito
do consumidor a reparacdo dos danos morais nas relagdes de consumo, tais dispositivos
possuem harmonia com o principio da compensacdo do dano moral consagrado no art. 5°,
incisos V e X da CF/88, assim como o fundamento do Estado Democratico de Direito de tutela
da dignidade da pessoa humana. No plano infraconstitucional os direitos da personalidade
dispostos nos artigos 11 a 21 do CC, também sdo fundamentos para a protecdo juridica dos
interesses imateriais dos consumidores.

Explica Héctor Valverde Santana (2014) que com vistas a tutelar os interesses do sujeito
vulneravel no mercado de consumo, o legislador optou pela responsabilidade civil objetiva do
fornecedor frente aos danos gerados aos consumidores, aplicando a teoria do risco da atividade.
Os artigos 12, caput % 14, caput!!, ambos do CDC, dispdem que o fornecedor responde pelo
fato do produto e servico, independentemente da existéncia de culpa. O dano moral no Cédigo
de Defesa do Consumidor segue a mesma natureza de responsabilidade objetiva. Em suas

palavras:

Assentada a natureza objetiva da responsabilidade civil por danos materiais
na relacdo de consumo, excepcionado o caso do profissional liberal, tem-se
que a afericdo do dano moral também segue a mesma regra geral do Cédigo
de Defesa do Consumidor. A teoria do risco da atividade ou do negécio
desenvolvido pelo fornecedor informa igualmente o tema do dano moral, que,
por conseguinte, configura-se independentemente da existéncia de dolo ou
culpa da conduta do fornecedor responsavel pela violacdo dos direitos da
personalidade do consumidor. (SANTANA, 2014, p.100)

° Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I11 - a dignidade da pessoa humana;

10 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, fdérmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utiliza¢do e riscos.

11 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
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Ou seja, para a configuracdo da responsabilidade civil por danos materiais, o qual é
dividido em fato do produto e servico e vicio do produto e servico, e por danos morais nao sao
necessarias as analises de dolo ou culpa do fornecedor, somente verificando o dano e o nexo
causal entre a conduta comissiva ou omissiva.

O renomado autor (2014), aponta que o dano moral no direito do consumidor trata-se
de categoria autbnoma, nao devendo aponta-lo como espécie do fato do produto e do servico.
Eis que é possivel que a conduta ilicita do fornecedor atinja aspectos da dignidade do
consumidor causando dano moral puro, independente de perda material. E € igualmente
possivel que a conduta ilicita do fornecedor atinja apenas o patriménio material do consumidor,
ndo configurando dano moral. Por fim, também é possivel que a conduta antijuridica do
fornecedor cause um fato do produto ou servi¢o ou vicio do produto ou servico e também atinja
algum atributo da sua dignidade, causando a0 mesmo tempo dano material e dano moral.

Mister se faz apontar que o Codigo de Defesa do Consumidor ao tutelar o dano moral,
o0 fez protegendo ndo apenas o consumidor individual, mas toda a coletividade. VVejamos:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencédo e
reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII
- 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao ou
reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
(BRASIL, 1990)

Héctor Valverde Santana (2014) lembra que a principio a categoria do dano moral
coletivo foi repudiada, visto que apenas o ser humano era capaz de sofrer alteracdo animica em
virtude de lesdo a direitos imateriais. Além disso, argumentava-se que a coletividade ndo é um
sujeito de direito, portanto ndo possui capacidade para assumir direitos e deveres. A resisténcia
ao dano moral coletivo somente veio a ceder em virtude de o reconhecimento da possibilidade
de a pessoa juridica, ente criado por lei, sofrer dano moral, eis que ela possui a titularidade dos
direitos imateriais do nome e reputacdo (Sumula 227 do STJ :A pessoa juridica pode sofrer
dano moral.)

Ainda ndo merece resisténcia a reparabilidade do dano moral coletivo, visto que a
propria Constituicdo Federal de 1988 reconhece, no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, a existéncia dos
direitos transindividuais.

Anderson Schreiber (2015) constata, com relagdo ao reconhecimento do dano moral

coletivo:
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Com efeito, o tecido normativo brasileiro ndo parece deixar qualquer divida
no tocante ao reconhecimento de tutela a interesses supraindividuais, que, uma
vez lesados, resultam em danos coletivos ou difusos, que podem assumir
conotacao patrimonial ou moral. (SCHREIBER, 2015, p. 90)

No tocante a sua operabilidade o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 82
estipulou taxativamente os legitimados para ajuizar acdo coletiva, sdo eles: o Ministério
Publico, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, as entidades e 6rgdos da
Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses do consumidor e as associa¢des legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e gque incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
direitos do consumidor.

Com o éxito da demanda de danos morais coletivos, que cuidou da prote¢éo de direitos
difusos e coletivos em sentido estrito, a indenizacdo € revertida para o fundo criado pelo art. 13
da Lei 7.347/1985.

Percebe-se que o microssistema do Codigo de Defesa do Consumidor amparou a
dignidade do consumidor standard e equiparado, inserido no mercado de produtos e servicos,
protegendo, principalmente, a sua vida, seguranca, liberdade, intimidade, respeito e honra.

3.2 As funcbes da responsabilidade civil

De maneira sucinta Nelson Rosenvald (2014) expfe a evolucdo do significado da

palavra responsabilizar no contexto do instituto da responsabilidade civil brasileira:

“Responsabilizar” ja significou punir, reprimir, culpar; com o advento da
teoria do risco, “responsabilizar” se converteu em repara¢do de danos. Na
contemporaneidade, some-se a finalidade compensatoria a ideia de
responsabilidade como prevencdo de ilicitos. (ROSENVALD, 2014, p. 18)

Demonstra que “responsabilizar” a principio estava atrelado a culpa do agente, aquele
que com culpa causasse dano a outrem ficaria obrigado a reparar. Com o advento da
massificacdo das relaces de consumo, na pds modernidade, surgiu a teoria do risco, apta a
tutelar de maneira mais ampla a propriedade e dignidade das vitimas dos danos, nessa
perspectiva parou-se de questionar a culpa do agente agressor para garantir a reparacao integral
aos danos causados as vitimas.

Apesar da responsabilidade civil objetiva possibilitar que as vitimas vulneraveis aos

danos sejam integralmente ressarcidas sem a necessidade de provar o animus do agente, a teoria
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objetiva passou a ignorar a culpa ou dolo do agressor, importando-se apenas em possibilitar que
a vitima volte ao status quo ante ou seja ao menos compensada pelos danos extrapatrimoniais.
Desde modo foi criado o mercado de seguradora de danos. As seguradoras passaram a ressarcir
0s danos causados pelos agentes agressores diretamente as vitimas. Nessa situacdo
aparentemente perfeita, as vitimas ficam satisfeitas por receberem as indenizacdes de maneira
rdpida e os agentes também ficam satisfeitos por ndo lidarem com os danos causados
diretamente e possuirem um planejamento financeiro destinado aos danos eventuais. Porém, o
autor (2014) aponta que responsabilidade objetiva de cunho predominantemente compensatério
n&o possui poder preventivo ou punitivo para que os agentes causadores de danos se abstenham
de agir de modo ilicito.

Desta maneira, aponta a necessidade de se inserir no conceito de “responsabilizar”, nao
apenas a finalidade compensatdria da indenizacdo, mas também a finalidade de prevencéo de
ilicitos.

Vale pontuar que o Codigo Civil de 2002 trouxe as duas teorias da responsabilidade
civil, a objetiva, que ndo se discute a culpa ou dolo do agente, sendo necessario para
configuracdo a sua conduta comissiva ou omissiva, 0 nexo causal e 0 dano, e a teoria subjetiva,
que por sua vez, possui como requisito indispensavel a demonstracdo de culpa do agressor,
além dos outros requisitos pontuados na teoria objetiva. Ja 0 Codigo de Defesa do Consumidor
com a finalidade de dar maior protecdo a parte vulneravel nas relagdes consumeristas optou
pela responsabilidade objetiva, excetuado aos casos dos profissionais liberais, como visto no
topico anterior.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018)
discorrem a acerca da multifuncionalidade da responsabilidade civil:

Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século XXI, a conjuncéo
dessas orientacGes permite o estabelecimento de trés funcBes para a
responsabilidade civil: (1) Funcdo reparatoria: a cldssica funcdo de
transferéncia dos danos do patrimdnio do lesante ao lesado como forma de
reequilibrio patrimonial; (2) Funcdo punitiva: san¢éo consistente na aplicacéo
de uma pena civil ao ofensor como forma de desestimulo de comportamentos
reprovaveis; (3) Funcdo precaucional: possui o objetivo de inibir atividades
potencialmente danosas. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 68)

Os autores (2018) explicam que a funcéo preventiva possui grande abertura semantica,
podendo decorrer das outras trés funcGes da responsabilidade civil ou se manifestar de maneira
autébnoma.

Para a finalidade desse trabalho iremos nos ater as fungdes reparatdria, punitiva e

preventiva. Ainda vale apontar que a divisdo de fun¢des proposta ndo é unanime da doutrina,
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possuido autores mais conservadores que defendem a responsabilidade civil com a finalidade
apenas reparatoria, a titulo de exemplo: Paulo Nader (2015), Maria Celina Bodin de Moraes
(2007) e Sergio Cavalieri Filho (2018).

A funcdo reparatdria da responsabilidade civil é a funcéo classica do instituto, que nao
enfrenta controvérsias na doutrina. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018)
ensinam que a finalidade reparatdria se trata de fazer com que a vitima do dano volte ao status
quo ante, com a reposicdo do bem perdido diretamente, ou quando nao for possivel tal
circunstancia, o pagamento do valor proporcional ao dano sofrido ou a compensacéo do dano
ndo redutivel pecuniariamente.

A fungdo reparatoria ¢ verificada no art. 944 do Codigo Civil, que disciplina “A
indenizacdo mede-se pela extensao do dano” (BRASIL, 2002). No caso de dano material sera
verificado o dano emergente, que equivale ao valor que a vitima perdeu em consequéncia do
evento danoso e os lucros cessantes, que consiste ao 0 que a vitima deixou de ganhar devido ao
dano. A verificagdo do quantum indenizatdrio a titulo de lucros cessantes deve ser concreta e
provada, ndo ressarcindo mera promessa de ganho futuro.

Ja com relacdo aos danos morais 0 quantum indenizatorio tera carater compensatorio da
situacdo de lesdo a dignidade da pessoa, trata-se de valor de dificil constatacdo que comporta
diversos critérios para a sua apuracgdo, o que veremos a frente. O valor indenizat6rio dos danos
morais ndo pretende que a vitima volte ao estado anterior, mas intenciona proporcionar
momentos de felicidade, de modo a minimizar a dor sofrida.

Nelson Rosenvald(2014) citando Salvatore Mazzamuto e Carlo Castronovo identifica

dentro da funcdo reparatdria trés formas de tutela: a restituitdria, a ressarcitoria e a satisfativa:

(a) restitutoria — volta-se a reconstituir as condi¢des em que se encontrava 0
titular do interesse antes da violagdo, como exigéncia de uma repristinacao ao
status quo ante. Por objetivar a restauracdo de uma situacdo atingida por uma
lesdo, apresenta uma vocagdo de satisfacdo in natura; (b) ressarcitéria —
objetiva compensar o lesado pelo prejuizo econdémico sofrido. Essa tutela
podera possuir carater subsididrio em relagdo a restitutdria, onde estd ndo seja
viavel, ou mesmo se colocar em relacdo de complementaridade, quando a
restauracdo da situagdo originaria ndo elimine por completo o desequilibrio
econdmico sofrido pela vitima; (c) satisfativa — a tutela civil pode néo se voltar
a restauracdo de uma dada estrutura de interesses — seja pela via restitutéria
ou ressarcitdria —, mas sobremaneira a satisfacdo in natura de uma posicao
subjetiva que restou ndo atuada, ou defeituosamente atuada (v. g., uma
prestacdo negocial). Nesse caso, a tutela € satisfativa, uma resposta solidarista
ao modelo liberal-individualista da incoercibilidade das obrigacdes de fazer.
(MAZZUMUTO; CASTRONOVO apud ROSENDALD, 2014 p. 85)
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Percebe-se que a indenizacao reparatoria pode acontecer in natura na forma de uma
obrigacgdo de fazer, ndo fazer ou dar coisa, de modo que a vitima volte a sua situacdo anterior
ao dano, podendo ser somada a uma quantia em dinheiro para restabelecer o equilibrio
econdmico.

Uma das criticas feitas por Nelson Rosenvald (2014) sobre o monopolio da fungéo
reparatoria é que ela somente vem atuar depois da concretizacdo do dano para reestabelecer o
equilibrio entre as partes. Sustenta que a codificacdo da responsabilidade civil aparenta
neutralidade, entretanto possui a conotacdo ideologica do laissez-faire, em que o aparato
juridico aceita passivamente a auto gerencia do mercado e somente vem atuar nos momentos
patoldgicos.

A funcéo punitiva se fez necessaria entre a transicdo do estado liberal para o estado
constitucional, o qual ampliou a tutela dos direitos fundamentais da pessoa, assim como dos
consumidores, trabalhadores e de toda a coletividade.

Nesse panorama a indenizagdo reparatoria se tornou insuficiente para desestimular os
grandes fornecedores a se absterem de cometer ilicitos no mercado de produtos e servigos, visto
gue o quantum indenizatorio € modesto frente ao lucro que a reiteracdo dos ilicitos proporciona.

André Gustavo Corréa de Andrade (2006) ensina a respeito do objetivo da funcgéo
punitiva:

A indenizacdo punitiva busca, atraves do incremento da sangdo pecuniéria, a
eliminacdo de comportamentos que ndo se intimidam com a indenizacdo
compensatoria. Objetiva, desse modo, restabelecer a imperatividade do
ordenamento juridico, cujas regras devem ser obedecidas, sendo pela
consciéncia moral da importancia do cumprimento do dever, ao menos pelo
temor da imposicdo de sangdes efetivamente desconfortveis em caso de
descumprimento. Impede, assim, que a reparacdo se torne um preco,

conhecido previamente, que o agente esteja disposto a pagar para poder violar
direito alheio. (ANDRADE, 2006, p.156)

Nelson Rosenvald (2014) prope que a func¢do punitiva na responsabilidade civil deve
ser imposta por meio de pena civil ao ofensor como forma de desestimulo dos comportamentos
reprovaveis. Para ele a pena civil deveria possuir autonomia das indenizagdes reparatdrias, e
somente surgiria em casos de dolo ou culpa grave do agente causador do dano. Por se tratar de
indenizagdo autbnoma néo conflitaria com a teoria objetiva da responsabilidade civil, ja que
estd € empregada para imputar a indenizacgdo reparatoria e compensatoria. Ele constata que a
implementacdo da pena civil, nos moldes que ele propde, carece de atividade legislativa,
entretanto ele aponta que a jurisprudéncia vem admitindo um plus indenizatorio com fungéo

punitiva embutida no dano moral. Em suas palavras:
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Na falta de normas especificas para alicercar a pena civil, nossos magistrados
-por muitas vezes conhecedores desta umbilical relacdo da sancdo punitiva
com a reserva legal- deliberardo pela atécnica opcéo de introjetar a funcédo de
desestimulo no interno do dano moral, mesmo que cientes do equivoco
metodologico da escolha. Pelo menos dessa forma, alcangcam, por vias
transversas, a finalidade preventiva da pena civil. Dai a profuséo de "criativas"
decisGes que acrescem a reparacdo de danos uma funcdo pedagdgica ou
inibitoria que defere um plusvalor a condenacdo (ROSENVALD, 2014, p.
242)

Percebe-se que a atuacdo dos magistrados esta voltada a dar efetividade a
responsabilidade civil nos dias atuais, mesmo carecendo de legislacdo especifica. A
responsabilidade civil é materia altamente mutavel, pois deve ser capaz de manter a paz social
e dar respostas efetivas aos ilicitos que acontecem diariamente na sociedade, portanto os juizes
vém fundamentando suas decisdes em principios e clausulas gerais, de modo a suprir a lacuna
legislativa infraconstitucional. No topico 3.1 veremos de que forma o dano moral vem
aplicando a fungéo punitiva da responsabilidade civil.

A funcdo preventiva realiza-se em conjunto com as funcgdes reparatéria, punitiva e
precaucional. Uma mera indenizacdo reparatdria ou compensatoria por danos materiais ou
morais inibira o agente causador do dano a reincidir no ilicito, eis que aprendeu que a conduta
reprovavel trara consequéncias negativas financeiramente. A capacidade pedagdgica da
indenizacdo € acentuada com a utilizacdo da pena civil, visto que a perda patrimonial a titulo
de indenizacdo superard o ganho com a atividade ilicita. Percebe-se que a funcdo punitiva
amplia a forca da funcdo preventiva, pois faz com que os agentes econdmicos, utilizando de
calculos matematicos, percebam que as condutas ilicitas contra a coletividade ndo serdo
lucrativas.

Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald (2018)
afirmam que ndo se deve reduzir o sistema de responsabilidade civil a apenas uma funcao, dado

que todas sdo complementares:

Cada uma das funcdes da responsabilidade civil persegue uma necessidade de
seguranca. Pode-se dizer que a fungéo reparatoria objetiva uma seguranga nos
termos tradicionais de “certeza” do direito como uma importante garantia de
uma compensacao. A outro turno, a segurancga, que se prende as funcGes
preventiva e punitiva, € uma seguranga social, na linha do principio da
solidariedade, objetivando a transformacdo social pela via constitucional da
remocao de obstaculos de ordem econdmica e social que limitam de fato a
liberdade e a igualdade dos cidad&os, impedindo o pleno desenvolvimento da
pessoa humana. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 85)
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Diante do exposto concordamos que o instituto da responsabilidade civil deve se moldar
as necessidades da sociedade p6s-moderna, perseguindo a efetividade das indenizacGes, de
modo que elas venham a reparar os danos, tornando as vitimas ao status quo ante ou ao menos

compensando-as, e punindo os agressores com finalidade pedagdgica e inibitoria.
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4 DO QUANTUM INDENIZATORIO NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Antes de adentrarmos no quantum indenizatorio no direito do consumidor se faz
necessario delinear as espécies de danos existentes no sistema consumerista. Héctor Valverde
Santana (2014) explica que o Cddigo de Defesa do Consumidor afastou-se da classificacao
civilista assentada na dicotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual e codificou
classificacdo diversa mais coerente as relacdes de consumo.

O diploma legal consumerista subdividiu a responsabilidade civil do fornecedor em fato
do produto e servico e vicio do produto e servi¢co. Antonio Herman de Vasconcellos Benjamim
(2003 apud SANTANA, 2014) discorrendo sobre as diferencas existentes entre as duas espécies
de danos, ensina que o fato do produto e servicgo tutela a satde e seguranca do consumidor,
protegendo a integridade psicofisica do consumidor contra acidentes de consumo. Portanto o
fato do produto né&o engloba todos os produtos e servigos, mas apenas aqueles que provoquem
acidentes de consumo.

Ja o vicio de produtos e servigos assegura exclusivamente o aspecto patrimonial, trata-
se de produtos ou servigos que ndo atendem as expectativas legitimas dos consumidores quanto
ao funcionamento do bem ou servico adquirido. Héctor Valverde Santana (2014, p. 97) explica
sobre os vicios de produtos e servigos que “Os produtos e servigos podem apresentar vicios de
qualidade por inadequacdo ou improbidade, bem como por vicios de quantidade, sejam
aparentes, de fécil constatag¢do ou ocultos”

Percebe-se que todos os produtos afetados pelo fato do produto também sdo viciados,
pois ndo funcionam conforme a legitima expectativas dos consumidores e conforme as
especificacbes descritas no proprio produto. Entretanto a reciproca ndo é verdadeira, um
produto com vicio ndo necessariamente sofrera de fato do produto, visto que ndo ameaga a
integridade do consumidor e dos demais cidadaos proximos.

Como visto alhures, além das espécies de danos materiais descritas 0 dano moral possui
autonomia entre eles. O dano moral pode vir a ocorrer juntamente com o fato do produto e
servico, com o vicio do produto e servigo ou de forma autbnoma na relagdo consumerista.

Quanto a reparacdo de danos pelo fato do produto e servico elucida Silvio de Salvo
Venosa (2017):

Os danos projetados nos consumidores, decorrentes da atividade do
fornecedor de produtos e servicos, devem ser cabalmente indenizados. No
nosso sistema foi adotada a responsabilidade objetiva no campo do
consumidor, sem que haja limites para a indenizacdo. Ao contrario do que
ocorre em outros setores, no campo da indenizacdo aos consumidores ndo
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existe limitaco tarifada. Desse modo, por exemplo, medicamento que
ocasiona prejuizo a satde do consumidor ou de grupos de consumidores deve
ser cabalmente indenizado, no ambito da responsabilidade objetiva,
abrangendo tanto os danos morais como os danos materiais. (VENOSA, 2017,
p.748)

Depreende-se que o dano causado pelo fato do produto seré indenizado sem limitacéo

tarifada, sendo calculado o quantum indenizatério de acordo com a dimensdo dos danos

emergentes, lucros cessantes, danos estéticos e danos morais decorrentes da conduta ilicita.

Quanto ao vicio do produto e servigo o Cdodigo de Defesa do consumidor deu opgdes de

solucBes capazes de sanar o vicio. Vejamos

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a
indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as varia¢Oes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas

§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: 1 - a substitui¢cdo do
produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢Bes de uso; Il - a
restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos; Il - o abatimento proporcional do prego.
(BRASIL, 1990)

Verificado o vicio no produto ou servi¢o o consumidor mandara que o vicio seja sanado

pelo fornecedor no prazo de 30 dias, caso o fornecedor fique inerte ou o vicio ndo seja sanado

de maneira efetiva, o consumidor podera escolher alternativamente uma das trés opcdes

expostas no 81° do art. 18 do CDC : podera requerer a substituicdo do produto por outro da

mesma espécie, podera pedir a restituicdo da quantia paga, monetariamente atualizada e sem

prejuizo de eventuais perdas e danos e ainda podera pedir o abatimento proporcional do preco

de acordo com o tamanho do vicio no produto ou servico adquirido.
Vejamos a apelagéo civil 1.0105.13.038656-5/002, julgada no Tribunal de Justica de
Minas Gerais, no ano de 2019, para melhor ilustrar a quantificacdo dos danos por fato e vicio

do produto.

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - ViCIO DO PRODUTO
E FATO DO PRODUTO - VEICULO ZERO QUILOMETRO - DEFEITO
NO AIRBAG - ACIONAMENTO INDEVIDO COM O VEICULO EM
MOVIMENTO - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS EMPRESAS
FABRICANTE E COMERCIANTE PELO VICIO DO PRODUTO -
DEFEITO NAO SANADO NO PRAZO DE TRINTA DIAS -
RESTITUICAO DO VALOR PAGO DEVIDAMENTE CORRIGIDO -
FACULDADE DO CONSUMIDOR - DEDUGAO DE VALOR PELO USO
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DO BEM - DESCABIMENTO - DANOS MORAIS - CONFIGURACAO -
ACIDENTE DE CONSUMO SOFRIDO PELO TERCEIRO AUTOR -
DANOS MORAIS SUPORTADOS UNICAMENTE PELA FABRICANTE
DO BEM - "QUANTUM." I - As empresas que fabricam e comercializam o
produto viciado possuem legitimidade para figurar no polo passivo de acdo de
indenizacdo na qual se pleiteia reparacdo moral em decorréncia do vicio do
produto, uma vez que se enquadram no conceito de fornecedora, previsto no
art.3° do CDC. Il - Diante do insucesso nas tentativas de solucdo dos vicios
junto a concessionaria responsavel pela venda do bem e pela respectiva
assisténcia técnica, pode o consumidor exigir a restituicdo do valor pago pelo
produto, devidamente atualizado, conforme lhe faculta o art. 18, §1°, do CDC,
sem deducdo de eventual compensacdo pelo uso do bem, eis que o veiculo
permaneceu, sem condi¢des de uso, em poder das requeridas, apds a negativa
de conserto. Il - Ao dever de reparar impde-se configuragdo de ato ilicito,
nexo causal e dano, nos termos dos arts. 927, 186 e 187 do CC/02, de modo
que ausente demonstracdo de um destes requisitos ndo ha que se falar em
condenacdo, ressalvada a hipdtese de responsabilidade objetiva, na qual
prescindivel a demonstracdo da culpa. IV - A venda de veiculo zero
quilémetro com vicio que compromete a seguranca que dele se espera,
associada a relutancia das fornecedoras em solucionar os defeitos no produto,
mesmo diante de diversas reclamagdes do consumidor, configura ato ilicito.
V - Extrapola os limites do mero aborrecimento a frustragdo experimentada
pelo consumidor que adquire veiculo "zero quildmetro" e ndo pode fazer pleno
uso do mesmo em virtude dos vicios apresentados, configurando dano moral
que deve ser indenizado em valor suficiente e adequado para compensacao da
ofensa suportada pela vitima e para desestimular-se a préatica reiterada da
conduta lesiva pelo ofensor. VI - Constatado que o terceiro autor foi vitima de
acidente de consumo quando da abertura indevida de airbag com o veiculo em
movimento e sem qualquer colisdo, que lhe causou inequivocos danos de
ordem moral, imperiosa a condenagdo da fabricante, devidamente
identificada, a reparacdo dos aludidos danos (fato do produto), na esteira do
disposto nos artigos 12 e 13 do CDC. (MINAS GERAIS, ACi
1.0105.13.038656-5/002, 2019)

O presente julgado foi selecionado devido a sua abrangéncia na matéria de
responsabilidade civil do fornecedor, visto que a concessionaria e a fabricante de veiculos, ora
apelantes, foram condenadas a indenizar os consumidores, ora apelados, a quantias referentes
a danos pelo fato do produto, danos pelo vicio do produto, alem de quantia a titulo de danos
morais.

A turma julgadora rejeitou a preliminar de ilegitimidade passiva interposta pela
concessionaria, deram parcial provimento ao primeiro recurso (da concessionaria) e negaram
provimento ao segundo recurso (da fabricante).

Foi decidido que as apelantes devolvessem aos apelados, solidariamente, o valor pago
para a aquisicdo do veiculo, na quantia de R$ 36.290,00 reais, reembolsassem aos apelados a
quantia gasta com DPVAT, seguro obrigatério e privado, além dos equipamentos instalados no

veiculo, no valor de R$ 2.289,13. E por fim ficou mantida a quantia de R$ 7.000,00 reais a
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titulo de danos morais para cada apelado, entretanto foi reformada a solidariedade, a fabricante
pagaré a quantia de R$ 7.000,00 reais ao terceiro apelado sozinha, visto que somente ele sofreu
0 acidente de consumo com a abertura do airbag, ndo responsabilizando a concessionaria pelo
dano moral decorrente do fato do produto.

Percebesse que os critérios para a aferi¢do da indenizacdo pelo fato do produto e vicio
do produto foram quantificadas de acordo com as perdas patrimoniais concretamente provadas,
0s consumidores optaram pela restituicdo da quantia paga pelo veiculo e pleitearam ainda os
gastos com ele no decorrer dos meses em que ficou parado impréprio para uso.

Os danos morais das primeiras duas apeladas foram indenizados pelos transtornos que
0 vicio no veiculo trouxe, foi levado em consideracéo as tentativas infrutiferas de solucionar o
problema do veiculo junto a concessionaria e a fabricante, além da privacdo do seu uso. Ja o
dano moral do terceiro apelado foi auferido devido aos danos fisicos que o acidente de consumo
trouxe.

O relator para a manutencao do valor a titulo de danos morais comtemplou em sua
decisdo citaces do doutrinador Sergio Cavalieri Filho, que ressaltou os seguintes critérios para
a afericdo do quantum do dano moral: proporcionalidade e razoabilidade, reprovabilidade da
conduta ilicita, intensidade e duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, capacidade
econdmica do ofensor, condig¢fes sociais do ofendido e outras circunstancias que se fizerem

presentes no caso concreto. Nas palavras do relator:

Em atencdo as especificidades do caso em comento, bem como aos parametros
que vém sendo adotados pelos Tribunais patrios tenho que o montante de
R$7.000,00 para cada um dos autores, estabelecido na sentenca, mostra-se
suficiente e adequado a efetiva reparacdo do dano sofrido, sendo capaz de
inibir a reiteracdo da conduta negligente por parte das rés, sem, contudo,
promover o enriquecimento sem justa causa da autora. (MINAS GERAIS,
ACi 1.0105.13.038656-5/002, 2019)

Percebe-se com o julgado que a responsabilidade civil no direito do consumidor vem
cumprindo com as funcgdes reparatorias, ao buscar restabelecer a vitima ao status quo ante. E
também, mesmo que de maneira moderada, vem efetivando a funcéo punitiva na quantificagdo

do dano moral.
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4.1 A funcéo punitiva dos danos morais e o dano social

A funcdo punitiva dos danos morais ndo é unanime na doutrina, como citado
anteriormente, a prépria funcdo punitiva dentro da responsabilidade civil brasileira é tratada
com parcimonia. Mariana Pargendler (2003) mapeou que na doutrina nacional existem trés

correntes sobre as fungdes da indenizagdo do dano moral:

Assim, ainda hoje coexistem trés correntes, em sede tanto doutrindria como
jurisprudencial, sobre a fungéo da indenizagéo do dano moral, quais sejam (1)
a compensacao/satisfacdo do ofendido, (2) a punigdo do ofensor e (3) tanto a
satisfagdo do ofendido como a punigdo do ofensor. (PARGENDLER,2003,
p.27)

A autora (2003) constatou que a corrente majoritaria na doutrina e jurisprudéncia é a
mista, que introjeta dupla funcéo ao dano moral, tanto a satisfacdo do ofendido quanto a punicéo
do ofensor.

O doutrinador Flavio Tartuce (2018) esclarece de que maneira a corrente mista vem

sendo compreendida pela doutrina:

Para a terceira e Ultima corrente, a indenizagdo por dano moral esté revestida
de um carater principal reparatério e de um carater pedagdgico ou
disciplinador acessorio, visando a coibir novas condutas. Assim, haveria um
carater misto na indenizacdo imaterial. Contudo, ressalve-se que o caréter
acessorio somente existira, se estiver acompanhado do principal, ndo podendo
subsistir por si sd. Essa tese tem prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia
nacional, na visdo deste autor, e a ela se filia. Sobre a auséncia de fundamento
legal para tanto, deve-se ponderar que o carater pedagdgico da
responsabilidade civil tem fundamento na socialidade, um dos principios do
Cadigo Civil de 2002, segundo Miguel Reale. Reconhece-se, desse modo, a
funcéo social da responsabilidade civil, que tem relacdo com a sua fungéo
preventiva. (TARTUCE, 2018, p. 443)

Caio Mario da Silva Pereira (2016) adepto a corrente mista, preleciona que a

indenizag&o por danos morais possui duas concausas, em suas palavras:

Como tenho sustentado em minhas Instituigdes de Direito Civil (vol. 2, n.
176), na reparacdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas: I) punicéo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico
da vitima, posto que imaterial; I1) pér nas méos do ofendido uma soma que
ndo é o pretium doloris, porém o meio de Ihe oferecer a oportunidade de
conseguir uma satisfacdo de qualquer espécie, seja de ordem intelectual ou
moral, seja mesmo de cunho material o que pode ser obtido “no fato” de saber
gue esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa e de qualquer
maneira o desejo de vinganca. A isso é de acrescer que na reparagdo por dano
moral insere-se a solidariedade social a vitima. (PEREIRA, 2016, p. 387)
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Caio Mario (2016, p. 387) completa o raciocinio resgatando o seu Projeto de ObrigacGes
de 1965 que determinava, em seu artigo 879, que “o juiz arbitrara moderada e equitativamente
a indeniza¢ao”, fazendo mengao ao arbitramento do dano moral puro. Apesar do Cédigo Civil
de 2002 nao fazer referéncia a nenhuma limitacdo ou moderacdo no arbitramento da
indenizacdo por danos morais, 0 autor permanece defendendo a aplicacdo do principio da
moderacdo no estabelecimento do quantum indenizatorio. Afirma que o quantum ndo pode
significar enriquecimento injustificado para a vitima, fazendo com que o sofrimento se converta
em meio de captacdo de lucro.

J& Carlos Roberto Gongalves (2018) compreende existir a dupla funcdo no dano moral,
entretanto entende que a fungéo sancionadora se externaliza como reflexo do valor fixado a
titulo de compensacdo pelo dano moral sofrido, negando a existéncia da soma de um plus
monetario no valor determinado para a compensacdo do dano moral. Porém alguns dos critérios
defendidos pelo autor para a fixagdo do montante indenizatdrio, como a intensidade do dolo ou
o grau de culpa do ofensor, a sua condi¢éo econdmica e os beneficios que obteve com o ilicito
sdo critérios aptos a aumentar 0 montante indenizatério cumprindo com a funcdo punitiva e
preventiva.

Por sua vez, Sergio Cavalieri Filho (2018) recomenda a aplicacdo da indenizagédo
punitiva no dano moral em situacdes especificas, em que a funcdo compensatoria ndo é apta a

desestimular o cometimento de ilicitos na sociedade:

Em nosso entender, a indenizacdo punitiva pelo dano moral (e ndo dano moral
punitivo) encontra fundamento nos principios constitucionais, principalmente
naquele que garante a tutela jurisdicional contra toda e qualquer lesdo ou
ameaca de lesdo de direito, sendo recomendavel a sua aplicagdo em duas
situacBes especiais: (i) em razdo da gravidade do comportamento do ofensor,
que se revelar altamente reprovavel, ndo apenas em funcdo do elemento
subjetivo (dolo, culpa grave, fraude, malicia), mas também em razdo da
reiteracdo da conduta ofensiva e desconsideracao da vitima — indiferenca com
a saude, seguranca, dignidade, vulnerabilidade, vantagem financeira etc.; (ii)
em razdo da gravidade e extenséo dos danos ofensivos de interesses coletivos,
difusos, sociais, ambientais e outros mais. (CAVALIERI FILHO, 2018, p.
135)

A doutrina nacional obteve inspiracgdo da funcdo punitiva do dano moral no instituto do
punitive damage do direito norte americano, o objetivo de majorar o valor do dano moral é dar
maior efetividade a indenizacdo para que o agente e toda a sociedade nédo reincidam no ilicito
cometido, trata-se de atingir serventia sancionadora e pedagogica.

Entretanto o punitive damage nos Estados Unidos trata-se de categoria autbnoma ao
compensatory damage, como ensina Salomao Reseda (2008):
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Percebe-se que ha somente dois pilares de sustentacdo do punitive damage, ou
seja, um sancionatorio e outro que busca o desestimulo a novas praticas. Ele
possui uma sistematica apartada da ideia de compensacdo da vitima. Em
momento algum se falou em compensacao ou ressarcimento. Sao duas figuras
gue andam em paralelo, porém de forma independente. N&o ha ligacdo entre
ambos. Esta caracteristica encontra-se em outra espécie de indenizacdo
conhecida no direito americano com compensatory damage. (RESEDA, 2008,
p.229)

No direito norte americano as func¢Ges sancionatdria e reparatoria da responsabilidade
civil sdo aplicadas por meio de institutos apartados, os danos patrimoniais e morais s&o
indenizados na figura dos compensatory damage, ja a pena civil com finalidade sancionatéria
e pedagogica é indenizada a titulo de punitive damages, nesse sentido reforca Nelson Rosenvad
(2014):

De qualquer forma, os danos exemplares e punitivos se contrapdem aos
compensatory damages, ligados estes exclusivamente a importancia dos danos
sofridos pela vitima, sejam danos patrimoniais ou as perdas ndo pecuniarias,
conhecidas como pain and suffering, que abrange em seu interno heterogéneas
figuras de lesdes a interesses existenciais. (ROSENVALD, 2014, p.170)

O punitive damages no direito norte americano € concedido exclusivamente para punir
a malicia ou condutas arbitrarias, possui a finalidade de deter o ofensor a reiterar o cometimento
da conduta reprovavel, assim como desestimular que outros agentes da sociedade ajam de forma
similar. E importante mencionar que para a incidéncia desse instituto é necessario que o agente
tenha atuado com dolo ou grave negligencia, justificando suportar o pagamento de indenizagéo
de quantum elevado a titulo de punicdo e desestimulo. Nelson Rosenvald (2014) fazendo

pertinente analise distintiva entre os dois institutos do direito norte americano, dispde:

S4o trés os critérios fundamentais para a distin¢do entre os punitive damages
e 0s compensatory damages: (!) finalidade - os danos compensatorios se
inspiram na necessidade de ripristinar a perda subita sofrida pela vitima (loss-
oriented), enquanto os punitive damages enfatizam a finalidade inibitdria
(wrong oriented); (2) individuacdo do sujeito a que se aplica 0 remédio -
enquanto os danos compensatorios focalizam a figura da vitima (victim-
oriented), os danos punitivos concentram sua atencdo na figura do autor do
tort e sobre a sua conduta ilicita (society-oriented); (3) a diferenca de
perspectivas - 0s compensatory damages sdo retrospectivos, pois focam os
danos ja suportados pela vitima, com excecdo dos futuros prejuizos do ato
ilicito, que poderdo ser compensados no futuro; enquanto nos danos punitivos
esta perspectiva possui amplitude maior, pois eles tendem a inibir o ofensor
da pratica daquela conduta ilicita. Pode-se afirmar que os compensatory
damages sdo retrospectivos, visando colocar a vitima onde estaria se ndo
houvesse ocorrido o ilicito, enquanto os punitive damages séo prospectivos,
punindo e desestimulando o ofensor. (ROSENVALD, 2014, p. 195)
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Alcanga-se que o Judiciério nacional, averiguando reiterados ilicitos atentatorios a
dignidade da pessoa humana e sua personalidade, no contexto da pds modernidade, se viu
desamparado legalmente no ambito da responsabilidade civil a aplicar medida capaz de inibir
0s agentes causadores de ilicitos, nesse panorama surgiu a interpretacdo do instituto do dano
moral inspirada nos punitive damages estrangeiro. Devido a dificil quantificacdo dano moral,
foi adotado critérios que além de cumprir com a funcéo tradicional de reparagdo, cumpre com
a funcdo de sancionar o agressor e desestimular a sociedade a cometer conduta similar.

Apesar da doutora Maria Celina Bodin de Moraes (2007) filiar-se a corrente que defende
a exclusividade da finalidade reparatéria da responsabilidade civil, ela excepciona essa teoria
de modo aceitar a fungéo punitiva em situagdes especiais:

Como hipdtese excepcional, pode-se admitir uma figura semelhante & do dano
punitivo quando for imperioso dar uma resposta a sociedade, tratando-se, por
exemplo, de conduta particularmente ultrajante ou insultuosa em relagdo a
consciéncia coletiva, ou, ainda quando se der o caso, ndo incomum, de pratica
danosa reiterada. O interesse protegido, o bem-estar da coletividade,
justificaria o remédio. Requer-se, porém, a manifestacdo do legislador tanto
para delinear o instituto, quanto para estabelecer as garantias processuais,
imprescindiveis quando se trata de juizo de puni¢do. (MORAES, 2007, p. 330)

Atento aos novos danos que surgiram na sociedade pds-moderna e assentindo em parte
com o posicionamento da autora supracitada, Antdnio Junqueira de Azevedo, em ensaio
publicado na Revista Trimestral de Direito Civil, no ano de 2004, sugere uma nova categoria
de dano na responsabilidade civil, dado vislumbrar a aplicacdo da pena civil no direito brasileiro
de maneira autbnoma ao instituto do dano moral.

O autor idealizou uma espécie de pena civil apta a lidar com a reiteracdo de ilicitos
cometidos contra a coletividade, trata-se da categoria denominada dano social, em suas

palavras:

Os danos sociais, por sua vez, sao lesdes a sociedade, no seu nivel de vida,
tanto por rebaixamento de seu patrimdnio moral-principalmente a respeito da
seguranga-quanto por diminuig&o de sua qualidade de vida. Os danos sociais
sdo causa, pois, de indenizacdo punitiva por dolo ou culpa grave,
especialmente, repetimos, se atos que reduzem as condicdes coletivas de
seguranca, e de indenizacao dissuasoria, se atos em geral de pessoa juridica,
que trazem uma diminui¢do do indice de qualidade de vida da populacéo.
(AZEVEDO, 2010, p. 382)

A indenizag&o punitiva a titulo de danos sociais busca amparar a coletividade de atitudes
exemplarmente reprovaveis que sdo aptas a diminuir a qualidade de vida da populacéo,

reduzindo a tranquilidade social. A nova categoria de dano se desprende da ideia de indenizacéo
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atribuida ao dano individual, a indenizagdo é deferida visto que a atitude ilicita é capaz de atingir
a coletividade. Nesta perspectiva, a depender do caso concreto, a vitima da conduta reprovavel
podera pleitear os danos matérias, os danos morais e ainda o dano social com objetivo punitivo
e dissuasorio.

Antoénio Junqueira (2010) ensina que o dano social é apto a cumprir com as funcgdes
punitiva e de desestimulo, a fungdo punitiva da pena civil normalmente tem em vista um fato
passado, ja o valor de desestimulo mira um fato futuro, funcionando de maneira didatica para
gue o agente ndo reincida no ilicito e para que os outros que estejam atentados a comete-lo
também desistam. Ele explica que em regra a indenizacdo por danos sociais aplicada a pessoa
fisica funciona como punicdo a conduta dolosa ou gravemente culposa cometida, capaz de
retirar a tranquilidade da sociedade, ja a indenizacdo aplicada a pessoa juridica funciona
predominantemente como desestimulo a reiteracdo da conduta negativamente exemplar.

E plenamente possivel aplicar a indenizagdo por danos sociais na teoria de
responsabilidade objetiva, eis que ela ndo impede que o juiz faca exame de dolo ou culpa grave
do agente, estipulando cumulativamente a indenizacdo por dano sociais as indenizacdes de
danos morais e materiais que foram fixadas objetivamente. O autor ainda exclama gue nos casos
de apuracdo do dano social por desestimulo de pessoas juridicas ndo é necessario a averiguacao
do dolo e da culpa grave, apenas a constatacdo da capacidade da conduta reprovavel de diminuir
a qualidade de vida da populagéo.

O autor (2010) exemplifica situacéo de ato negativamente exemplar na seara do direito
do consumidor em que a indenizacdo por dano social seria apta a agir desestimulando a

reiteracdo da conduta:

Por outro lado, 0 mesmo raciocinio deve ser feito quanto aos atos que levam
a concluséo de que ndo devem ser repetidos, atos negativamente exemplares-
no sentido de que sobre eles cabe dizer: “Imagine se todos as vezes fosse
assim!”. Também esses atos causam um rebaixamento do nivel coletivo de
vida — mais especialmente da qualidade de vida. Se, por exemplo, uma
empresa de transporte aéreo atrasa sistematicamente os seus voos, ndo basta,
na acdo individual de um consumidor, a indenizagéo pelos danos patrimoniais
e morais da vitima. E evidente que essa empresa- ou outra que a imite- esta
diminuindo as expectativas de bem-estar de toda populacao. E muito diferente
0 passageiro sair de casa confiante quando ao cumprimento dos horarios de
seus compromissos ou, nas mesmas condi¢cdes, sair na angustia do
imprevisivel. (AZEVEDO, 2010, p. 381)

E possivel elucidar outras inimeras condutas abusivas empregadas pelos fornecedores
contra a coletividade que diminuem a sua qualidade de vida, por exemplo: recusa injustificada
de seguradora de plano de salde, pratica de overbooking pelas empresas aéreas, inscri¢ao
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indevida do consumidor em cadastro de protecdo ao crédito, cobranca de taxas ndo contratadas,
e 0 abuso do telemarketing.

Em sua proposta da criacdo de nova categoria do dano o catedratico sugere que a
indenizacdo auferida pelo dano social deve ser destinada ao proprio individuo que ajuizou a
acdo. Nesta perspectiva um consumidor individual possui legitimidade ativa para pleitear
indenizagdo por danos sociais contra um fornecedor que agiu com uso de praticas abusivas aptas
a rebaixar a qualidade de vida da populacdo.

A destinacdo do quantum indenizatorio a vitima ndo é bem vista pela doutrina e
jurisprudéncia nacional, eis que o quantum estipulado possui a finalidade exclusiva de punir e
desestimular o agente causador da conduta exemplarmente negativa, em nada tendo relagéo
com a compensacao da vitima pelos danos sofridos. A cultura juridica nacional, diferentemente
da cultura norte americana, repudia sobremaneira o “enriquecimento sem causa’ da vitima.

Entretanto, o autor (2010) afirma tratar apenas de op¢éo de politica legislativa, defende
que o quantum indenizatdrio deve ser destinado a vitima, pois ela quem atuara no processo em
defesa dos seus direitos e também em defesa da coletividade. O individuo agiria como um
“promotor publico privado”, merecedor da recompensa. Ele (2010) afirma que outra opcao seria
destinar o valor a um fundo, porém repele a ideia de dar mais atribuicGes ao Ministério Publico,

entende tratar de “irrealismo” conferir mais responsabilidade ao Estado.

4.2 O dano moral e a sua quantificacdo

A quantificacdo do dano moral € tarefa tortuosa para os juizes brasileiros, e ndo existe
unanimidade na matéria, como ja mencionado anteriormente, a indenizacao por danos morais
puros foi reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988, mas ela e nenhuma lei
infraconstitucional trouxe parametros objetivos para o0 estabelecimento do quantum
indenizatorio.

Quantificar a lesdo a dignidade da pessoa humana em seus substratos da igualdade,
liberdade, integridade psicofisica e solidariedade, assim como danos aos direitos da
personalidade, é matéria deveras dificil, visto que essas lesdes podem atingir os cidaddos de
maneiras diferentes a depender do seu estilo de vida, profissao, hobbies e cultura, necessitando,
desta forma, o exame fatico do caso concreto para a justa quantificacdo dos danos morais
sofridos e para possibilitar a ponderagdo em casos de principios colidentes.

Nesta perceptiva, foram rejeitados todos os projetos de lei que objetivavam o

tabelamento do quantum dos danos morais de acordo com o tipo de lesdo ocorrida, assim como



41

parou de vigorar os critérios trazidos pelo Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n°
4.117/62) e pela Lei de Imprensa (n° 2.250/69), que tabelavam o quantum indenizatério. O STJ
se pronunciou nesse sentido por meio da simula 281 “A indenizagdo por dano moral ndo esta
sujeita a tarifacao prevista na Lei de Imprensa.”

Visto que o Poder Judicidrio ficou incumbido de estabelecer os critérios de
quantificacdo do dano moral, o principio constitucional da motivacdo das decisfes judiciais
(art. 93, inciso IX do CF/88) atinge grandissima importancia. Deve ser possivel que as partes
identifiqguem precisamente os motivos e critérios utilizados pelo juiz para a determinacdo da
condenacgédo do pagamento de indenizacdo pelos danos morais, sendo capazes de impugnar e
debater as razOes expostas. Nessa perspectiva, com o0 passar dos anos, a jurisprudéncia
abandonou a exclusividade dos critérios do “bom senso” e “experiencia de vida” e adicionou
outros critérios capazes de cumprir com as funcdes de compensacdo, puni¢do e prevencado de
danos.

O projeto Pensando o Direito, de iniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica que tem como objetivo promover a democratizacdo do processo de
elaboracdo legislativa no Brasil, publicou em sua edi¢cdo de numero 37, pesquisa realizada pela
Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacdo Getalio Vargas, com o tema “Dano Moral no
Brasil”. A pesquisa que contou com a participagdo de varios doutores, pesquisadores e
estatistico buscou responder a pergunta: “Haveria uma discricionariedade excessiva do Poder
Judiciario no estabelecimento dos valores de danos morais, capaz de comprometer a
previsibilidade das decisdes e o tratamento igual de casos iguais?”

Essa inquietacdo surgiu, como ja vimos, pela falta de critérios legislados para a
quantificacdo do dano moral no Brasil, surgindo a ddvida quanto a seguranca juridica que a
lacuna legislativa traz. Para responder a indagagéo objeto do estudo, os pesquisadores fizeram
pesquisa quantitativa jurisprudencial, sendo capazes de mapear quais os critérios foram usados
no ano de 2008 para estabelecer o quantum das indenizagdes por danos morais.

O meétodo de pesquisa utilizado entrega um resultado com margem de erro 5% a mais
ou a menos e foram analisados 1044 acorddos, eles optaram por selecionar cinco tribunais de
justica estatuais, cinco tribunais regionais federais e cinco tribunais regionais trabalhistas, com
0 objetivo de abranger julgados de todas as regides geopoliticas brasileiras.

Quanto aos critérios de determinacdo do quantum do dano moral em 221 casos em que
as demandas foram cobranca indevida e Inscricdo no SERASA/SPC/CCF/Protesto indevido,
nos tribunais de justica estaduais (TJRS; TJSP; TISE; TIPA; TIMS), ficou determinado que :

206 casos citou o0 enriquecimento sem causa, 195 a extensdo de dano, 110 a posicéo da vitima,



42

64 a posicdo do agressor, 54 a capacidade econémica da vitima, 64 a capacidade econdmica do
ofensor, 67 arazoabilidade, 41 a equidade, 34 a proporcionalidade, 13 critério material, 7 culpa
concorrente da vitima, 3 industria do dano moral, 66 funcdo punitiva, 45 funcdo pedagdgica,
63 funcdo preventiva, 72 simples violacdo do direito, 52 grau de culpa do ofensor, 1 ganhos
obtidos, 43 circunstancias faticas, 8 lapso temporal entre o ilicito e a propositura da acdo, 3
praticas atenuantes por parte do ofensor e 19 conduta das partes antes e depois.

Percebeu-se que ha critérios compensatorios, ao lado de critérios com excessiva vagueza
como ‘“razoabilidade”, hd também critérios punitivos juntamente com critérios limitadores
como “enriquecimento sem causa”. De acordo com a estatistica exposta percebeu-se que o
critério que mais incidiu foi o “enriquecimento sem causa” que mostra a preocupagdo do
judiciario com o surgimento da “industria do dano moral”, o segundo critério com maior
frequéncia foi a extensdo do dano, critério predominantemente compensatério. Entretanto com

grande incidéncia apareceram os critérios punitivos como “funcdo punitiva”, “funcao
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preventiva”, “funcdo pedagogica”, “capacidade econdmica do ofensor” e “grau de culpa do
ofensor”.
Diagnosticando os mesmos critérios de cunho compensatorio e punitivo expostos na

pesquisa do ano de 2008, Arnaldo Rizzardo, em obra publicada no ano de 2019 dispde:

N&o existe uma previsdo na lei sobre a quantia a ser fixada ou arbitrada. No
entanto, consolidaram-se alguns critérios. Domina a teoria do duplo carater da
reparacdo, que se estabelece na finalidade da digna compensacdo pelo mal
sofrido e de uma correta punicdo do causador do ato. Devem preponderar,
ainda, as situacBes especiais que envolvem o caso, e assim a gravidade do
dano, a intensidade da culpa, a posicdo social das partes, a condi¢do
econdmica dos envolvidos, a vida pregressa da pessoa que tem o titulo
protestado ou o nome negativado. (RIZZARDO, 2019, p.186)

A pesquisa concluiu quanto a funcéo punitiva na quantificacdo dos danos morais em

todos os tribunais pesquisados que:

Finalmente, dado importante é a constatacdo do grande uso de critérios
punitivos na justificativa do célculo dos valores dos danos morais a serem
compensados. Isto indica que, apesar das divergéncias doutrindrias ainda
existentes, a jurisprudéncia aceita a ideia de que a responsabilidade civil por
danos morais deve servir para punir/dissuadir o autor de atos ilicitos.
Curioso, no entanto, € que a aceitacdo de critérios punitivos ndo resultou em
valores de condenacgéo altos. Tendo em vista que a dissuasdo depende do
efeito negativo que a san¢do tem sobre o sujeito responsabilizado, 0s baixos
valores encontrados nas decisfes judiciais analisadas indicam a necessidade
de discutir abertamente a questdo, propondo, eventualmente, sua regulacéo
por meio legislativo (neste caso, para elevar os valores das condenacdes).
(PENSANDO O DIREITO, n 37, 2010, p.25)
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André Gustavo Corréa de Andrade (2006) j& havia constatado que mesmo com a
utilizacdo dos critérios punitivos para justificacdo do quantum indenizatorio do dano moral, 0s
valores arbitrados permaneceram baixos, de modo a ndo cumprir com o papel punitivo da

responsabilidade civil, em suas palavras:

Contudo, o reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justica da dupla funcéo
da indenizacdo do dano moral ndo trouxe, como se poderia imaginar, um
incremento consideravel dos valores indenizatorios referentes ao dano moral.
O que se verifica, na verdade, é uma reiterada limitacdo dos valores
indenizatérios por aquela Corte de Justica, que, embora acene com a
possibilidade de elevagio das quantias arbitradas quando estas se mostrarem
infimas, raramente parece encontrar oportunidades de fazé-lo, enquanto, ao
contrario, com consideravel frequéncia, exercita o poder de reduzir os
montantes de indenizacdo, por considera-los abusivos, excessivos ou
exorbitantes. (ANDRADE, 2006, p.144)

Com o resultado da pesquisa e com os critérios ja notoriamente conhecidos pela doutrina
é possivel inferir que o0 uso de critérios compensatorios e punitivos no mesmo instituto faz com
gue um diminua a eficacia do outro. Por exemplo, ao mencionar que a indenizacao por danos
morais deve servir com funcdo punitiva, pedagdgica e preventiva € de se esperar que o0 quantum
indenizatdrio ird causar um grande incomodo financeiro no agente da conduta ilicita, para que
ele ndo venha a reincidir no mesmo ilicito, porém ao conjugar esses critérios com a vedacdo de
enriguecimento sem causa, analisando a condicdo econémica da vitima, a quantia logicamente
seré reduzida.

Vejamos: se 0 agente causador do dano trata-se de grande empresa aérea que realiza
centenas de voos por dia, auferindo milhares de reais por voo, causar dano a dignidade de pessoa
de classe média baixa, serd condenada a pegar quantia baixa, visto o respeito aos critérios de
ndo enriquecer a vitima sem causa, e analise de suas condi¢des econdmicas. E claro que a
empresa aerea ndo sera desestimulada a cometer novos ilicitos, eis que a indenizacdo néo te
trouxe perdas significativas. E ainda mais preocupante nos casos em que a empresa area lucrar
com o ilicito, como na pratica do overbooking, pois ela fard a conta custo beneficio do
cometimento da conduta abusiva, calculara que a indenizacdo para as poucas vitimas que
buscarem o judiciario serd de pequena a moderada, sendo muito inferior ao lucro obtido na
pratica reiterada do ilicito contra a coletividade.

Percebe-se que a funcdo punitiva embutida no dano moral individual é ineficiente
quando o causador de ilicitos se tratar de grande agente econdmico. A fungdo punitiva
coadunada com a compensatoria pode ser eficaz em casos do causador do dano e vitima serem

pessoas fisicas, visto que ndo é necessario condenacdo a quantia exorbitante para que a pessoa
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se sinta punida, além disso € menos provavel que a pessoa fisica va lucrar com o ilicito
cometido, muitas vezes trata-se apenas de conduta meramente culposa.

Outra critica feita por André Gustavo Corréa de Andrade (2006) a tese mista funcional
¢ 0 uso indiscriminado da fundamentacao punitiva na estipulacdo do quantum do dano moral,
ele aponta que n&o sdo todas as situacOes de dano moral que irdo merecer a puni¢do do agente,
somente circunstancias “particularmente reprovaveis”. Situagdes em que o agente causar dano
sem culpa ou por mera culpa simples, deve atuar apenas a fungdo compensatoria do dano moral,
amparando a vitima. Ele acrescenta que a generalizacédo da funcdo punitiva pode diminuir a sua

eficacia, se tornando um simples jargdo empregado nas decisGes, em suas palavras:

Por outro lado, a generalizacdo da fungdo punitiva da indenizagdo do dano
moral acaba por anular ou, pelo menos, enfraquecer sensivelmente essa funcéo
que se busca imprimir a indenizacdo. A invocacdo da funcdo punitiva da
indenizagdo, ao fim e ao cabo, torna-se um simples jargao, vazio de contetdo.
De nada adianta o julgador mencionar, na fundamentagéo da sentenca, que a
indenizacdo do dano moral deve atender as finalidades compensatéria e
punitiva (é frequente, também a alusdo as funcGes preventiva, pedagogica,
exemplar e outras semelhantes), se a fixagdo do montante indenizatorio ndo
levou em consideracéo critérios punitivos. (ANDRADE, 2006, p.146)
Diante do exposto, percebe-se que o instituto do dano moral ndo € apto a desestimular
que grandes fornecedores ajam cometendo ilicitos no mercado de consumo, visto ndo imputar

montante indenizatorio suficiente para essa finalidade.

4.3 O dano social no direito do consumidor

A indenizagdo por danos sociais aplicada ao Direito do Consumidor tem o objetivo
principal de proteger a coletividade contra praticas negativamente exemplares, como as praticas
abusivas, cometidas pelos fornecedores, que sdo capazes de diminuir a qualidade de vida da
populacdo. Antbnio Junqueira de Azevedo (2010) explica que o quantum indenizatorio a titulo
de danos sociais, para os grandes fornecedores, possui a func¢do principal de “valor de
desestimulo”, visto que o montante fixado sera suficientemente alto para fazer com que o ilicito
ndo compense financeiramente e 0s agentes ndo venham a reincidir na conduta.

Andrade (2006) citando Ramoén Daniel Pizzarro observa a motivagdo dos fornecedores

que reincidem sistematicamente nas praticas ilicitas contra os consumidores:

Conforme observa Ramén Daniel Pizzarro , produtores e fornecedores , com
frequéncia, por descumprimento de seus deveres legais e de suas obrigacdes
contratuais, causam danos aos consumidores, sem preocupacdo com as
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consequéncias de seus atos, porque os danos causados sdo de pequena
expressao econdmica em relacdo ao conjunto de negdcios realizados e porque
0 numero de consumidores que efetivamente irdo a juizo postular uma
reparacdo quase sempre serd menor do que o daqueles que, por razdes
diversas, ndo o fardo. (ANDRADE, 2006, p. 161)

Nessa perspectiva a indenizagdo por danos sociais torna-se uma ferramenta apta a dar
efetividade a funcédo preventiva da responsabilidade civil frente aos grandes fornecedores, visto
que a indenizacdo ndo possui carater compensatdrio, mas sim de punicéo e desestimulo. O dano
social é voltado a defesa da coletividade, se desvinculando de mera reparagdo de microleses
individuais e se atendo a imputar quantum suficientemente alto para fazer com que o fornecedor
ndo reincida na conduta negativa, eis que a conta custo beneficio deixara de ser positiva.

Rosenvald (2014) explica que o dano social corresponde a uma espécie de pena civil

pensada para o “habitat brasileiro”:

O dano social € uma espécie de pena civil, ou seja, uma condenagdo autbnoma
gue ndo se confunde com o dano moral ou o patrimonial sofrido pela vitima,
mas uma sanc¢ao punitiva aplicada ao autor da ofensa pela pratica de um
comportamento gravemente reprovavel. Ou seja, independente da fixacdo de
uma reparacdo de danos, a pena civil detém carater pedagogico, pois quer
inibir o ofensor no sentido de desestimular a pratica de novos ilicitos (em face
da vitima ou de terceiros). (ROSENVALD, 2014, p.232)

Andrade (2006) considera que a sanc¢ao pecuniaria imposta pela pena civil é instrumento
capaz de reequilibrar o mercado, visto que o consumidor, que é a parte vulneravel da relacdo
de consumo, tera ferramenta apta a punir o fornecedor de modo a desestimula-lo a reiteracédo
de préticas abusivas, consequentemente tornando a prestacdo de bens e servicos mais eficiente,

beneficiando toda a coletividade.

A sancao pecunidria aparece, portanto, como fator de reequilibrio do mercado,
por entregar aos consumidores, que constituem a parte sempre mais vulneravel
na relacdo de consumo, instrumento que lhes estimularia a agir contra atos
lesivos de seus direitos. De outra parte, a indenizagdo punitiva compeliria
produtores e fornecedores a colocar no mercado produtos mais seguros e
adequados ao consumo, assim como a prestar servicos mais eficientes.
(ANDRADE, 2006, p.162)
A interpretacdo e a aplicacdo do dano social na jurisprudéncia brasileira avancaram,
desde a criagdo do instituto pelo professor Anténio Junqueira de Azevedo em 2004, de modo a
se adaptar ao ordenamento brasileiro contemporaneo.
Os julgados expostos a seguir ndo possuem a pretensao de exaurir as interpretacfes
dadas ao dano social nos tribunais, apenas foram selecionados para ilustrar a aceitagcdo do

instituto, a sua tentativa de dar efetividade a protecdo da coletividade nas relagcdes de consumo
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e a sua mutacdo processual com o crescimento da quantidade de julgados que condenaram a

indenizacéo a titulo de danos sociais.

O caso que ganhou ampla divulgagdao no ano de 2004 foi o caso “Toto Bola”, trata-se

de um sistema de teleloteria regional, que funcionou entre os anos de 1997 e 2004, no qual

utilizou de fraude no sistema computacional para retirar as chances dos consumidores de ganhar

0 prémio.

TOTO BOLA. SISTEMA DE LOTERIAS DE CHANCES MULTIPLAS.
FRAUDE QUE RETIRAVA AO CONSUMIDOR A CHANCE DE
VENCER. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
MORAIS. DANOS MATERIAIS LIMITADOS AO VALOR DAS
CARTELAS COMPROVADAMENTE ADQUIRIDAS. DANOS MORAIS
PUROS NAO CARACTERIZADOS. POSSIBILIDADE, POREM, DE
EXCEPCIONAL APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL. NA PRESENCA DE DANOS MAIS
PROPRIAMENTE SOCIAIS DO QUE INDIVIDUAIS, RECOMENDA-SE
O RECOLHIMENTO DOS VALORES DA CONDENACAO AO FUNDO
DE DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. N&o ha que se falar em perda de uma chance, diante da remota
possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais
consistentes apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas, sem
reais chances de éxito. Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam
pela presenca da dor fisica ou sofrimento moral, situagfes de angustia, forte
estresse, grave desconforto, exposi¢éo a situagdo de vexame, vulnerabilidade
ou outra ofensa a direitos da personalidade. Presenca de fraude, porém, que
ndo pode passar em branco. Além de possiveis respostas na esfera do direito
penal e administrativo, o direito civil também pode contribuir para orientar os
atores sociais no sentido de evitar determinadas condutas, mediante a punicéo
econdmica de quem age em desacordo com padrGes minimos exigidos pela
ética das relagbes sociais e econdmicas. Trata-se da funcdo punitiva e
dissuasoria que a responsabilidade civil pode, excepcionalmente, assumir, ao
lado de sua classica funcdo reparatéria/compensatoria. ;O Direito deve ser
mais esperto do que o torto,, frustrando as indevidas expectativas de lucro
ilicito, & custa dos consumidores de boa-fé. Considerando, porém, que 0s
danos verificados sdo mais sociais do que propriamente individuais, ndo é
razodvel que haja uma apropriacdo particular de tais valores, evitando-se a
disfungdo alhures denominada de overcompensantion. Nesse caso, cabivel a
destinacdo do numerério para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado
pela Lei 7.347/85, e aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos
termos do art. 100, paragrafo Unico, do CDC. Tratando-se de dano social
ocorrido no @mbito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenagdo devera
reverter para o fundo gaicho de defesa do consumidor. (RIO GRANDE DO
SUL, ACi 71001251750, 2007)

A terceira turma recursal civil do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

no ano de 2007, entendeu que ndo houve dano moral no caso, visto que ndo configurou leséo a

personalidade do consumidor. Também ndo aceitou a tese de perda de uma chance, eis que

loteria € um jogo de baixissima probabilidade de éxito. Entendeu, no entanto, que mais do que
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gerar um prejuizo individual, gerou dano social, sendo inadmissivel que a empresa lucre
ilicitamente, utilizando de fraudes, as custas de uma grande massa de consumidores enganados.
Nas palavras do relator: “O Direito deve ser mais esperto do que o torto”, isto &, deve punir o
agressor de modo que ele ndo lucre com o ilicito cometido e nunca mais venha a reincidir na
conduta.

Turi Fisberg (2018) constatou que o caso “Toto bola” ensejou mais de uma centena de
acOes indenizatdrias individuais no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual todas as
turmas recursais arbitraram quantum a titulo de danos sociais. O voto do Desembargador
Eugénio Facchini Neto conduziu os demais, em cada demanda ficou estabelecido o valor de R$
10.400,00, totalizando quase dois milhdes de reais, que foram destinados em favor do Fundo
Gaucho de Defesa do Consumidor.

Outro caso que merece destaque, € o Recurso Extraordinario de nimero 741.868,
julgado pela ministra relatora Carmen Lucia, em 23 de abril de 2013. Ela negou seguimento ao
recurso extraordindrio por entender que a decisdo do tribunal a quo ndo feriu norma
constitucional. O Tribunal de Justica de Goids manteve condenacdo a empresa Brasil Telecon
SA. a pagar indenizacdo a titulo de danos sociais a institui¢cdo publica de carater social, pelo

fato de a empresa utilizar de pratica abusiva contra a coletividade. Vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSUMIDOR. DANO SOCIAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO AO QUAL SE
NEGA SEGUIMENTO. Relatério 1. Recurso extraordinario interposto com
base na alinea a do inc. Il do art. 102 da Constituicdo da Republica contra
julgado da Primeira Turma Julgadora Mista da 7% Regido do Tribunal de
Justica de Goias, que decidiu:

“APELACAO CIVEL [RECURSO]. ACAO DE REPARACAO DE DANOS.
CONDUTA CAUSADORA DE DANOS MORAIS. VALOR ARBITRADO
SEGUNDO PARAMETROS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. DANO PUNITIVO. POSSIBILIDADE NO
SISTEMA JURIDICO PATRIO. NORMA PROIBITIVA DO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. INSTITUICAO DE CARATER
SOCIAL BENEFICIARIA DE PARTE DO VALOR. Pretensdo indenizatéria
oriunda de constrangimentos passados por consumidores de servico de
telefonia movel como o cancelamento do nimero da linha, sem possibilidade
de portabilidade e migracéo. N&o pode o judiciario compactuar com a conduta
levada a efeito pelos prepostos da ré, posto que, empresas que atuam por
concessdo do poder publico tem o dever juridico de prestar suas atividades
essenciais com eficiéncia, atencdo e consideragdo no trato para os cidad&os.
Né&o ha um critério legal fechado, menos ainda tarifado, para fixagédo do valor
compensatorio do dano moral. Devem, entdo, ser observados 0s critérios
doutrinarios e jurisprudenciais norteadores dessa fixa¢do. O valor arbitrado
ndo deve tornar a indenizac¢do por dano moral fonte de enriquecimento sem
causa para o autor da agdo, mas apenas a justa medida da compensacao da dor
pelo ocorrido. Outrossim, deve-se ater, na tarefa de arbitramento de um justo
valor compensatorio, para o viés de punicdo ao infrator, capaz de desestimula-
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lo a reincidir na prética do ato ilicito, tudo visando resguardar que empresas
como a executada mudem de postura, coibindo a reiteracdo de condutas
lesivas, que desrespeitam os direitos dos consumidores e representam o
chamado dano social. Por tal razdo, buscando equilibrar todos esses
elementos, pode o julgador destinar parte do valor da condenacdo a institui¢do
publica de carater social. Recurso parcialmente provido, para reformar
parcialmente a sentencga, declarando rescindido o contrato de prestacdo de
servigos firmados pelas partes. Mantida, no mais, a sentenca” (fl. 82).
(BRASIL, RE 741868/G0O, 2013)

Percebe-se nos dois casos acima apresentados que houve o reconhecimento do instituto
do dano social como forma de defesa da coletividade nas relagdes de consumo. Em ambos o
dano social foi reconhecido em demandas individuais, mas distinguiram quanto a destinacdo da
indenizacdo. No caso Toto Bola as indenizacGes foram revertidas para o fundo criado pelo
artigo 13 da Lei n° 7.347 de 1985'2, a qual trata da ac&o civil pablica. Ja no caso da Brasil
Telecon o juiz destinou o quantum a instituicdo publica de carater social, fazendo analogia ao
artigo 883 paragrafo Gnico do Codigo Civil®®. Verifica-se que nas duas fundamentaces
exaltou-se a importancia de ndo enriquecer a vitima sem causa, redirecionando o guantum
indenizatério em prol da sociedade, visto que ela foi a maior lesada.

Apenas um ano apds o reconhecimento pela ministra Carmen Lucia da possibilidade de
condenacdo por danos sociais em demandas individuas o Superior Tribunal de Justica firmou
tese no sentido de: "E nula, por configurar julgamento extra petita, a decisio que condena a
parte ré, de oficio, em acdo individual, ao pagamento de indenizacéo a titulo de danos sociais
em favor de terceiro estranho a lide".

RECLAMACAO. ACORDAO PROFERIDO POR TURMA RECURSAL
DOS JUIZADOS ESPECIAIS. RESOLUCAO STJ N. 12/2009.
QUALIDADE DE REPRESENTATIVA DE CONTROVERSIA, POR
ANALOGIA. RITO DO ART. 543-C DO CPC. A(;AO INDIVIDUAL DE
INDENIZA(;AO. DANOS SOCIAIS. AUSENCIA DE PEDIDO.
CONDENACAO EX OFFICIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
CONDENACAO EM FAVOR DE TERCEIRO ALHEIO A LIDE. LIMITES
OBJETIVOS E SUBJETIVOS DA DEMANDA (CPC ARTS. 128 E 460).
PRINCIPIO DA CONGRUENCIA. NULIDADE. PROCEDENCIA DA
RECLAMACAO.

1. Na presente reclamacéo a decisdo impugnada condena, de oficio, em acdo
individual, a parte reclamante ao pagamento de danos sociais em favor de

12 Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagéo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao dos
bens lesados.

13 Art. 883. N#o tera direito a repeticdo aquele que deu alguma coisa para obter fim ilicito, imoral, ou
proibido por lei. Pardgrafo Unico. No caso deste artigo, o que se deu reverterd em favor de
estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz.
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terceiro estranho a lide e, nesse aspecto, extrapola os limites objetivos e
subjetivos da demanda, na medida em que confere provimento jurisdicional
diverso daqueles delineados pela autora da acdo na exordial, bem como atinge
e beneficia terceiro alheio a relacdo juridica processual levada a juizo,
configurando hipotese de julgamento extra petita, com violacdo aos arts. 128
e 460 do CPC.

2. A eg. Segunda Secdo, em questdo de ordem, deliberou por atribuir a
presente reclamacéo a qualidade de representativa de controvérsia, nos termos
do art. 543-C do CPC, por analogia.

3. Para fins de aplicacéo do art. 543-C do CPC, adota-se a seguinte tese: "E
nula, por configurar julgamento extra petita, a decisdo que condena a parte ré,
de oficio, em acdo individual, ao pagamento de indenizagdo a titulo de danos
sociais em favor de terceiro estranho a lide".4. No caso concreto, reclamacgéo
julgada procedente.(BRASIL, Rcl 12.062/GO, 2014)

No julgamento da Reclamagdo que ensejou a tese argumentou-se que condenar o réu a
titulo de danos sociais sem o pedido da parte autora viola o principio da congruéncia dos
pedidos, configurando julgamento extra petita. Somando-se a isso, entendeu-se que mesmo que
a parte autora pleiteasse a condenacdo por danos sociais, tal pedido ndo poderia ser julgado em
acdo individual. O enunciado 456 da V Jornada de Direito Civil 14ja havia reconhecido que o
dano social deve ser reclamado pelos legitimados para propor acGes coletivas, trata-se daqueles
dispostos no artigo 5° da lei n° 7.347 de 1985.1

Outro julgado, mais recente, que vem acrescentar na compreensdo do tema € a Apelagéo
n° 1001176-39.2016.8.26.0615, julgada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no
ano de 2017. O que distingue tal julgado dos demais trazido € a diferente abordagem do dano
social pelo relator. Neste caso ficou reconhecido que a apelante Crefisa S/A Crédito,
Financiamento e Investimentos cometia a pratica de juros abusivos contra a coletividade de
forma reiterada, o relator para embasar tal circunstancia de dano social colacionou a titulo
exemplificativo 20 julgados com a mesma causa de pedir e réu. Entretanto, os nobres julgadores
ndo condenaram a empresa a pagar indenizagao por danos sociais, apenas remeteram a decisao

que evidencia o dano social para os legitimados a pleitear acdo coletiva.

14 Enunciado 456: A expressdo "dano" no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem
reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas.

15 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar: | - o Ministério Publico; Il -
a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia,
empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente:
esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao patrimoénio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econbmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimoénio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
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INDENIZACAO. DANOS MORAIS. CONFIGURACAO. INSTITUICAO
APELANTE QUE SE VALE DA CONDICAO DA APELADA PARA
COBRAR JUROS EXTREMAMENTE ABUSIVOS E PROMOVENDO
DESCONTOS QUE A PRIVAM DE CONDICOES MINIMAS DE
SOBREVIVENCIA CHEGANDO AO INACEITAVEL PERCENTUAL DE
61,42% DOS SEUS PROVENTOS. CARACTERIZADA VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS MAIS COMEZINHOS REFERENTES A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRATICA COMERCIAL ABUSIVA.,

Apelante que se vale da condicdo de pessoa aposentada por invalidez e ndo
alfabetizada da apelada para celebrar contrato em que lhe permite a cobranca
de juros extremamente abusivos (22% ao més e 987,22% ao ano). Prética
abusiva (art. 39, IV e V, CDC). Contrato que deveria ter sido realizado por
instrumento publico para garantir que a apelada tivesse conhecimento do
conteido e da extensdo da obrigacdo assumida. Contrato declarado nulo de
pleno direito, de oficio, com restitui¢do ao “status quo ante”. Cobranga de
juros de 22% ao més e 987,22% ao ano, que efetivamente atentam contra o
principio da fungdo social do contrato. Comportamento da instituigdo
financeira credora que viola o principio da boa-fé objetiva com ofensa ao
fundamento constitucional de protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que tal cobranca excessiva pode levar a pessoa natural, ainda mais,
no caso concreto, a situagcdo de pendria e miserabilidade. Descontos que
chegaram a superar o percentual de 60% do beneficio previdenciario da
apelada, como j& registrado, e que, com certeza, promoveram indevida
repercussao nas suas condicdes minimas de sobrevivéncia. Dano moral
configurado. Quantificacéo razoavel.

No presente recurso, em vista dos precedentes trazidos a baila, devidamente
enumerados, a turma julgadora reconhece indicios da existéncia do
denominado dano social, que pode ter as repercussdes proprias, caso as
Nobres Institui¢bes a quem pegas integrais dos autos devem ser, de pronto,
remetidas, tomem, respeitado o insuperavel livre convencimento de tais
Entidades, as providéncias proprias, inerentes e atinentes a espécie, de sua
titularidade.

Remessa de pecas ao Nobre Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, a
Nobre Fundagéo Procon/SP Diretoria Executiva, e Banco Central do Brasil
BACEN.

Recurso ndo provido, decretada a nulidade, de oficio, do contrato copiado a
fls. 15/17, com determinacio. (SAO PAULO, ACi 1001176-
39.2016.8.26.0615, 2017)

Utilizando dos principios da inércia do Judiciario, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa o 6rgao julgador remeteu sua decisdo que evidencia o dano

social para os legitimados a pleitea-lo:

Entretanto, com o devido respeito, para apuracéo e estipula¢do do dano social
possivelmente causado, ndo resta autorizado a esta Turma Julgadora estipular
condenagdo, inclusive, eventualmente, a ser destinada a instituigdes carentes
que, via de regra, apoiam 0s mais necessitados. Assim, como o Nobre Poder
Judiciario é regido pelo principio da inércia e ndo deseja frustrar principios
constitucionais insuperaveis como o devido processo legal, o contraditério, e
a ampla defesa, entende esta Turma Julgadora, que ora prolata o presente
Aresto, uma vez reconhecida a existéncia de indicios do denominado dano
social, que pecas, capa a capa, deverdo ser, pela Nobre Serventia, enviadas as
InstituicGes abaixo arroladas para que, se assim entenderem, dentro da sua
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plena liberdade de convencimento e nas suas areas de competéncias proprias,
tomem as providéncias que entenderem como adequadas, se for o caso, para
gue o dano social aparentemente causado, e acima identificado em face das
decisOes supra mencionadas e, possivelmente, ao que tudo indica, em outras
situacBes que nem chegaram ao conhecimento do Poder Judiciario, seja
reparado a favor, insista-se, de instituicdes que estdo a merecer. (SAO
PAULO, ACi 1001176-39.2016.8.26.0615, 2017)

Diante do exposto afirma-se que o reconhecimento do dano social, na sociedade pds-
moderna, é essencial para tutelar a coletividade das praticas abusivas cometidas pelos grandes
fornecedores de maneira reiterada. Visto que a indenizacdo a titulo de danos morais ndo € capaz
de coibi-los, por impor quantia moderada, em que prevalece o carater compensatorio.

O dano social por tratar-se de categoria nova na responsabilidade civil ndo possui
contornos legislados, sendo reconhecido jurisprudencialmente, como constatado acima. Por
conseguinte, com o passar dos anos e quantidade de julgados em que o dano social foi apurado,
o instituto foi sofrendo mutagdes em sua aplicacéo.

O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2014, pautado nos principios da economia
processual e harmonizacao dos julgados, com a finalidade de uniformizar a matéria, reafirmou
o emolduramento do dano social como espécie de dano coletivo. Assim como ja havia sido
enunciado na V Jornada de Direito Civil, em que reconheceu a existéncia do dano social e
inseriu-0 como espécie de dano coletivo, apenas sendo possivel pleited-lo por meio dos
legitimados disposto no artigo 5° da lei n°® 7.347 de 1985, em sede a Acdo Civil Publica.

Entendemos que tal posicionamento é coerente com o microssistema coletivo existente
no ordenamento juridico brasileiro, o qual tutela os direitos difusos, coletivos stritu sensu e
individuais homogéneos, possuindo seu nacleo duro nas normas dispostas no Cadigo de Defesa
do Consumidor e na Lei de Agdo Civil Publica (Lei n 7.347 de 1985). Nelson Rosenvald (2014)
concorda que a acdo civil publica é a maneira mais adequada de implementar a pena civil, em

suas palavras:

Além do prisma teérico, em termos de efetividade a acdo civil publica é a via
mais adequada a efetivacéo da pena civil, pois através de uma Unica demanda
é possivel a obtencdo da totalidade do montante decorrente de uma dada
situacdo fatica lesiva a um interesse difuso, evitando-se ndo apenas decisoes
contraditdrias, mas que o produto da sancdo punitiva ndo seja retido por uns
poucos, em detrimento de muitos. A coisa julgada sera erga omnes e ultra
partes, sem que incida qualquer discussao a respeito de enriquecimento sem
causa, pois o valor sera destinado a um Fundo. (ROSENVALD, 2014, p. 231)
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lure Fisberg (2018) acrescenta que o dano social pleiteado por meio dos legitimados em

acdo civil publica confere seguranca juridica ao sistema e evita proliferacdo de demandas

temerarias, em suas palavras:

O dano social constitui mecanismo adequado de san¢do no ambito civel; mas
somente sua compreensao coletiva pode conferir previsibilidade e seguranca
juridica, evitando a proliferacdo de demandas temerarias e estabelecendo
atuacdo racional dos legitimados para a tutela coletiva. (FISBERG, 2018,
p.136)

Jaem 2007, no caso “Toto Bola”, o desembargador Carlos Eduardo Richinitti que aderiu

integralmente o voto do Relator, criticou que tal litigio deveria ter sido solucionado por meio

da Acdo civil publica, evitando o congestionamento de demandas repetitivas no Tribunal. Em

suas palavras:

Em verdade, conflitos desse tipo, os quais atingem uma gama indefinida de
consumidores, ndo podem continuar a ser examinados pelo Judicirio de
forma individualizada. Isso estd gerando o caos. Impde-se, entre outros,
medidas de aperfeicoamento da legislagdo e a valorizagdo das agdes coletivas,
bem como uma atuacdo mais efetiva, administrativamente, das agéncias
reguladoras e, na esfera judicial, do Ministério Publico e associagdes com
legitimidade para tanto, sem falar no proprio Judiciario, o qual ha de
despender maior atencao a essa realidade, valorizando cada vez mais as a¢des
de cunho coletivo.

Para mim foge do aceitavel a situacéo que hoje se vé, na qual a jurisdicao resta
praticamente inviabilizada em face do aforamento de milhares de processos
que poderiam ser facilmente solucionados com uma s6 demanda.

Para isso existem as agdes coletivas do codigo do consumidor, bem como o
instrumento da acdo civil publica — lei 7.346/85 — sendo que esta, inclusive,
em seu artigo 13, acima ja transcrito, estabelece a possibilidade de fixar-se
uma condenacgdo em valores a serem depositados em fundos, com participagédo
na gestdo, entre outros, da propria comunidade lesada. (RIO GRANDE DO
SUL, Voto dr. Carlos Eduardo Richinitti, ACi 71001251750, 2007)

Visto os argumentos, concordamos que o dano social deve ser pleiteado por meio de

Acdo Civil Pablica, eis que é a melhor maneira de aglutinar a nova espécie de dano no

ordenamento juridico existente, pois propicia maior seguranca juridica por estar inserido em

um sistema previamente legislado, evitando decis6es contraditorias e proporcionando a justica

nas decisfes. Além de evitar que os tribunais fiquem congestionados de demandas repetitivas,

auxiliando na maior celeridade processual e eficiéncia do Judiciario.
A apelacdo 1001176-39.2016.8.26.0615 julgada no tribunal de S&o Paulo, no ano de

2017, contribuiu no sentido de apreendermos que o Judiciario, sendo porta de entrada das

demandas da sociedade, € apto a averiguar quais fornecedores agem cometendo praticas

abusivas de maneira reiterada contra coletividade, gerando dano social. Desta forma é possivel



53

e exigido que os juizes e desembargadores remetam as demandas de danos social para o
legitimados a pleiteéd-las. Nesse sentido dispbe o art. 6° da Lei 7347 de 1985:

Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa do
ministério pablico, ministrando-lhe informacdes sobre fatos que constituam
objeto da acéo civil e indicando-lhe os elementos de convicgdo. (BRASIL,
1985)

Percebe-se ao interpretar o instituto do dano social, criado pelo professor Antonio
Jungueira de Azevedo, como uma espécie de acdo coletiva, que ele se assemelha sobremaneira
ao dano moral coletivo. Nelson Rosenvald (2014) entende que o dano moral coletivo se trata

de espécie de dano social, sendo este mais amplo. Vejamos:

Nesta linha de pensamento, o dano moral coletivo seria uma espécie de dano
social, mas ao contrario deste — ainda de contornos imprecisos e tratado por
escassa doutrina-, 0 modelo dano moral coletivo foi objeto de delineamento
legislativo, o que permitiu a sua ampla aplicacdo jurisprudencial em razdo da
seguranca juridica proporcionada. (ROSENVALD, 2014, p. 232)

Xisto Tiago Medeiros Neto (2007) conceitua dano moral coletivo:

O dano moral coletivo corresponde a lesdo injusta e intoleravel a interesses ou
direitos titularizados pela coletividade (considerada em seu todo ou em
qualquer de suas expressdes - grupos, classes ou categorias de pessoas), 0S
guais possuem natureza extrapatrimonial, refletindo valores e bens
fundamentais para a sociedade. (MEDEIROS NETO, 2007, p.60)

Ambos os institutos possuem finalidade punitiva e preventiva, Leonardo Roscoe Bessa
(2007) se referindo ao dano moral coletivo, sugere que a denominacdo dada pela doutrina é
erronea, visto gerar confusdo entre o dano moral individual e o dano moral coletivo. O autor
(2007) prefere a denominagdo dano extrapatrimonial coletivo, pois a racionalidade do dano
moral individual e coletivo sdo diferentes, deve-se afastar a argumentacdo dada no sentido de
apurar a afetacdo ou abalo a integridade psicofisica da coletiva, eis que ndo possui pertinéncia
com afinalidade da indenizag&o a titulo de dano moral coletivo, além de ser tarefa de impossivel
execucao.

Xisto Tiago Medeiros Neto (2012) compartilha do entendimento do Leonardo Bessa no
sentido de ndo ser relevante para a configuragdo do dano moral coletivo a verificagdo de

sentimentos negativos pela coletividade, em suas palavras:

Por isso mesmo, a adequada compreensdo do dano moral coletivo ndo se
conjuga diretamente com a ideia de demonstracdo de elementos, como
perturbacdo, aflicdo, constrangimento ou transtorno no plano coletivo.
Estabelece se, sim, a sua concepcao, de maneira objetiva, concernindo ao fato
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que reflete uma violacéo intoleravel do ordenamento juridico, a atingir direitos
coletivos e difusos, cuja esséncia € tipicamente extrapatrimonial.
(MEDEIROS NETO, 2012, p. 289)

Bessa (2007) se refere ao dano moral coletivo como sendo uma sancao pecuniaria, em

suas palavras:

A condenacédo judicial por dano moral coletivo é san¢do pecuniaria, com
carater eminentemente punitivo, em face de ofensa a direitos coletivos ou
difusos nas mais diversas areas (consumidor, meio ambiente, ordem
urbanistica etc.). (BESSA, 2007, p. 247)

A finalidade do dano social no direito do consumidor esculpido por Anténio Junqueira
de Azevedo é a mesma da interpretacdo punitiva do dano moral coletivo, ambas buscam
prevenir ofensas a direitos transindividuais de inerente relevancia social. 1sso quer dizer que,
ambos possuem a finalidade de prevenir ofensas a coletividade, em seus carateres difuso e
coletivo stritu sensu, impondo pena civil para desestimular a reiteracdo da conduta pelo agente
e por terceiros.

Possuindo a mesma finalidade, a doutrina reconhece que é ténue a linha que diferencia
o0 dano moral coletivo do dano social, mas afirma que ndo séo sindnimos.

Flavio Tartuce (2018) os diferenciam quanto as espécies de lesdes que geram 0s danos
sociais e danos morais coletivos, para ele o dano social é configurado como lesdo
extrapatrimonial ou patrimonial, exemplarmente negativa, capaz de diminuir a qualidade de
vida da coletividade. Ja para configuracdo do dano moral coletivo é necesséaria lesdo de cunho

extrapatrimonial. Em suas palavras:

O Professor Titular da Universidade de S&o Paulo, Antonio Junqueira de
Azevedo, propds, ha mais de uma década, uma nova modalidade de prejuizo
reparavel, o dano social. Para o jurista, “os danos sociais, por sua vez, sdo
lesbes & sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de seu
patrim6nio moral — principalmente a respeito da seguranga — quanto por
diminui¢do na qualidade de vida”. Pelas palavras transcritas, percebe-se que
esses danos podem gerar repercussdes materiais ou morais. Nesse ponto,
diferenciam-se os danos sociais dos danos morais coletivos, pois os Gltimos
sdo apenas extrapatrimoniais. (TARTUCE, 2018, p.487)

Vale ressaltar que é escassa a doutrina que se debruga sobre a diferenciagdo entre os
institutos do dano social e do dano moral coletivo, trata-se de matéria recentemente aceita pelos
tribunais, o que torna as suas delimitagdes nebulosas.

Reconhecemos que tanto os danos sociais quantos os danos morais coletivos sdo
instrumentos eficientes para desestimularem grandes fornecedores a cometerem praticas

abusivas contra a coletividade no mercado de consumo, o que diminui globalmente a qualidade
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de vida da populagdo. Ambas as categorias cumprindo as finalidades punitiva e preventiva da
responsabilidade civil sdo capazes de desestimular os fornecedores, eis que o quantum
indenizatorio é suficientemente alto para fazer com que os ilicitos em massa deixem de ser
lucrativos. E apenas € possivel que esses institutos efetivamente ajam punindo os agentes
agressores, porque os montantes indenizatdrios serdo revertidos para a sociedade por meio do
fundo de defesa dos direitos difusos, esvaziando a argumentagdo do enriquecimento sem causa

que se mantém borbulhante no ambito do dano moral individual.
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5 CONCLUSAO

As revolugdes industriais e técnico-cientificas inauguraram um novo paradigma nas
relacGes consumeristas, com a massificacdo da producgéo surgiram os contratos de adesdo e a
maior vulnerabilidade dos consumidores perante os fornecedores. Os bens e servi¢os passaram
a atingir uma maior quantidade de pessoas, em menor tempo, 0 que consequentemente nos
trouxe mais riscos. Neste panorama de expansao comercial e grande liberdade do mercado, 0s
fornecedores se viram desimpedidos a cometerem préaticas abusivas contra a coletividade, de
modo a aumentar suas margens de lucro. Desse modo, surgiu o Direito do Consumidor
comprometido a reequilibrar as relagdes de consumo, tutelando os consumidores das praticas
abusivas desenfreadas.

A responsabilidade civil no Direito do Consumidor se apresentou a principio como
forma de reparar e compensar os danos ocorridos no mercado de consumo, entretanto com a
evolugdo das praticas comerciais ilicitas houve uma mutacéo de finalidades, foi reconhecido as
funcBes punitiva e preventiva na responsabilidade civil.

Em um primeiro momento, em sede de demandas individuais, as novas func¢des foram
acopladas ao instituto do dano moral, visto a falta de critérios legislados para a sua quantificacdo
e a dificuldade em dimensionar a lesdo a dignidade da pessoa humana. Todavia foi possivel
constatar, analisando os critérios jurisprudenciais utilizados para determinacdo do quantum
indenizatorio dos danos morais no direito do consumidor, que as quantias ndo sdo aptas a
desestimular grandes fornecedores.

A funcdo compensatéria na quantificacdo do dano moral permanece predominante,
direcionada a amparar as vitimas dos danos sofridos. Em muitos casos as fungdes punitiva e
preventiva sdo empregadas em segundo plano, apenas como reflexo do montante
compensatorio, o que torna o valor da indenizagdo de baixo a moderado. E nos casos em que
os julgadores utilizam explicitamente critérios punitivos, eles sdo balanceados por critérios
limitadores como o “enriquecimento sem causa”, o que retira sua efetividade dissuasoria.

Entendemos que a unido das fun¢fes compensatdria, punitiva e preventiva em um Unico
instituto, em demandas individuais, ndo € instrumento apto a lidar com a problematica
generalizada do cometimento reiterado de préaticas abusivas no mercado de consumo. A
estipulagdo de valores baixos a titulo de indenizagdo por danos morais decorrentes de praticas
abusivas, estimula que os fornecedores fagam o célculo custo beneficio do ilicito, isto e,
averiguam que as indenizagdes das poucas pessoas que irdo pleitear seus direitos no judiciario

sdo pequenas frente ao lucro que a repeticao do ilicito aufere.
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E evidente que indenizacdes de valores infimos pleiteados pelos poucos consumidores
que lutam por seus direitos do judiciario ndo serdo capazes de desestimular a reiteracdo dos
ilicitos, que sdo mais lucrativos matematicamente. Em outras palavras, 0 pagamento das poucas
indenizacgdes valerd a pena, visto o lucro que os ilicitos geram.

Neste contexto, o dano social surgiu como proposta de uma nova categoria na
responsabilidade civil, h&bil a desestimular os fornecedores de praticar condutas negativamente
exemplares contra a coletividade. Essa nova categoria desempenha a funcdo punitiva e
preventiva da responsabilidade civil, sem ser limitada a critérios eminentemente
compensatérios. Desse modo é possivel arbitrar valores elevados que passem a fazer diferenca
na conta custo beneficio dos ilicitos para os fornecedores, tornando-os prejudiciais
financeiramente.

A indenizacdo por danos sociais no mercado de consumo atua como valor de
desestimulo, sendo arbitrada objetivamente a grandes fornecedores que agem cometendo
préticas abusivas reiteradamente contra a coletividade, diminuindo a qualidade de vida da
populacdo. Para a determinacdo do quantum indenizatorio por dano social é levado em conta o
capital econdmico do fornecedor, o lucro auferido com a pratica abusiva e a dimensdo da
violagdo a coletividade.

Entendemos com o decorrer do estudo, que o reconhecimento do dano social se tornou
imprescindivel para estabelecer o equilibro no mercado de consumo. Hoje ja é reconhecido pelo
STJ a existéncia do instituto do dano social no ordenamento brasileiro, entretanto como
modalidade de acdo coletiva, o que difere da proposta inicial do professor Anténio Jungueira
de Azevedo, criador do instituto.

Devido ao entendimento firmado de categorizacdo do dano social como acdo coletiva,
tal instituto passou a conferir extrema semelhanga com o dano moral coletivo, ficou evidenciado
gue ambos sdo capazes de dissuadir grandes fornecedores a cometerem ilicitos por possuirem
finalidades punitiva e preventiva. Entretanto entendemos que o primeiro é mais amplo que o
segundo, tutelando a sociedade inclusive em situacfes em que danos materiais exemplarmente
negativos afetam a qualidade de vida da sociedade.

Ambos institutos logram éxito na defesa da coletividade nas relagdes de consumo, pois
0 microssistema de tutela coletiva proporciona que as indenizacgOes sejam revertidas em favor
da prépria coletividade por meio do Fundo de direitos difusos. Desta maneira é possivel utilizar
0s critérios punitivos para a quantificacdo das indeniza¢Ges sem esbarrar no principio do

enriquecimento sem causa, visto que ela voltard em beneficio da coletividade.
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