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RESUMO

A indenizacdo por dano moral deve cumprir com trés funcdes de maior relevo:
compensar a vitima, punir o agente lesante e, por ultimo, desestimular nova conduta
danosa, tanto em relagdo ao ofensor, quanto a sociedade em geral. Nas relacdes de
consumo, ganham especial destaque as func¢des punitiva e dissuasora, isto porque o
modelo hodierno por meio do qual tais relagdes tém se firmado, o contrato de adesao,
nao permite a manifestacéo de vontade entre as partes de forma equilibrada, ja que o
fornecedor, por possuir aparato técnico e financeiro muito superior, se encontra em
posicdo mais vantajosa. Logo, isto justifica a énfase em sua puni¢do, quando viola
direito personalissimo de consumidor, a fim de restaurar o equilibrio contratual e freia-
lo na pratica de novo ilicito. A analise de julgados patrios tem mostrado, contudo, que
o valor estipulado como indenizagéo por dano moral, por ser usualmente baixo, ndo é
capaz de inibir a reincidéncia constante das grandes empresas. Desta forma, somente
com a sistematizacdo de critérios claros e condizentes com a concretizacdo das
funcdes aqui mencionadas € que tais agentes serdo estimulados a modificar sua
postura, implementando melhores condi¢cdes de controle de qualidade nos seus
produtos e servicos, a fim de ndo reincidir em dano moral. Trazendo beneficios a

sociedade de consumo como um todo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civi. Dano Moral. Dano Extrapatrimonial.
Relac&o de Consumo. Direito do Consumidor. Funcdo Punitiva. Funcéo Dissuasora.
Critérios de Fixacdo. Reincidéncia.
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1 INTRODUCAO

A atual ordem constitucional brasileira, inaugurada pela Carta Magna de
1988, instaurou a submisséao interpretativa de todo o ordenamento ao seu império.
Todas as outras leis infraconstitucionais estariam, portanto, subordinadas aos ditames
da Constitui¢ao.

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana passou a ocupar lugar
central como principio norteador do ordenamento brasileiro. Consequentemente, 0s
direitos da personalidade passaram a ter relevancia, como principais componentes do
principio acima descrito. Estes direitos sdo formados por aspectos inerentes ao
individuo e que o fazem ser percebido como pessoa humana digna de respeito. Sao
fatores como a honra, a imagem, a privacidade, a cidadania, dentre outros, que
pertencem a categoria dos direitos personalissimos. E, justamente por isto, ndo sdo
direitos quantificaveis economicamente, como s&o os direitos patrimoniais.

A medida que estes direitos ganharam relevancia, percebeu-se também a
necessidade de os reparar, quando violados, da mesma forma como sao reparados
os direitos patrimoniais. Isto é, aquele que causou injustamente dano ao patriménio
de outrem Ihe seria imputada quantia capaz de compensar o ofendido. De maneira
semelhante, aquele que causou perturbacdo a direito da personalidade de outrem,
gerando os chamados danos morais ou extrapatrimoniais, deveria compensa-lo.

Em que pese, apds a vigéncia da nova Carta Magna, ter sido reconhecida
a necessidade de reparacdo pelos danos morais, permanece inseguranca juridica
quanto a forma como os magistrados deverdo calcular a quantia capaz de satisfazer
de forma justa a vitima pelo dano sofrido, j& que este ndo tem quantificacdo exata em
termos econdémicos.

Essa inseguranca acabou por possibilitar a aplicacdo inadequada do
instituto, apenas reconhecendo a gravidade da violacao dos direitos personalissimos
de maneira retorica, sem, no entanto, traduzir essa gravidade na puni¢cdo ao agente
lesante.

Na esfera consumerista, esta realidade mostra-se ainda mais grave, dado
0 vultoso numero de consumidores lesados pelo mesmo agente lesante, muitas vezes
impulsionado apenas pela cega busca pelo lucro, sem dar qualquer importancia a
personalidade de seus clientes, que acabam se tornando apenas mais um ndmero

inserido nos seus balangos orcamentarios.
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Tendo por base este cenério, 0 presente trabalho procurou resgatar as
funcbes da reparagéo por dano extrapatrimonial numa perspectiva constitucional de
valorizacéo a dignidade da pessoa humana e, em seguida, examinar os critérios mais
utilizados pelos magistrados no célculo dos valores indenizatorios, nas relacdes de
consumo. Utilizou-se, para tanto, o método dedutivo, tendo por fundamento a analise
bibliografica da doutrina produzida por renomados juristas, a anélise de jurisprudéncia
aplicavel, a legislacao e o conteudo disponivel em trabalhos cientificos e periddicos.

Dividiu-se o trabalho em trés capitulos: um primeiro, esboucando um
panorama histérico do instituto da responsabilidade civil, desde seus primérdios
calcados no direito patrimonialista, até seu molde atual, com o reconhecimento da
responsabilidade civil por dano moral, por meio da constitucionalizacdo do direito civil,
além de suas implicacbes na seara consumerista. Um segundo capitulo,
apresentando as trés principais funcdes da indenizacdo por danos morais. E um
terceiro, em que se analisa os critérios mais utilizados no célculo da reparagéo por
dano moral. Apds, propde-se a sistematizacdo daqueles critérios que contribuem para
a realizacao das funcfes expostas no capitulo anterior. Enfim, encerra-se o trabalho

com as consideracdes finais do autor.
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2 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS IMPLICACOES NAS
RELACOES DE CONSUMO

A nocao de Responsabilidade pode ter diferentes significados a depender
do contexto em que se fala. Em um ambito geral, a responsabilidade € nocéo que se
associa ao bom proceder nos atos comuns da vida, prevendo suas consequéncias a
esfera subjetiva de outrem, agindo com prudéncia, pericia e de forma cautelosa.
Todavia, em termos juridicos, o conceito de Responsabilidade estd mais proximo da
ideia de que o individuo responde por seus proprios atos perante as entidades as
quais esta necessariamente submetido, a exemplo do Estado. Como ensina Rui
Stoco, o termo “fanto pode ser sinénimo de diligéncia e cuidado, no plano vulgar, como
pode revelar a obrigacéo de todos pelos atos que praticam, no plano juridico.”!

A origem do termo provém do vocabulo latim respondere, spondeo, estando
diretamente conectada ao Direito Obrigacional Romano. Na definicdo de Azevedo, 0
entdo sistema de responsabilizacdo vinculava o devedor ao credor por meio de
contrato realizado verbalmente?. Contudo, a expresséo néo significava a necessidade
de reparacéo de dano eventual, mas “variou da expressao sponsio, da figura stipulatio,
pela qual o devedor confirmava ter com o credor uma obrigacdo que era, entéo,
garantida por uma cauc¢éo ou responsor”.3

Ressalte-se, a seguir, o conceito de Responsabilidade na seara civilista.

2.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

No Direito Civil, o assunto de Responsabilidade comp®fe a seara do direito
obrigacional, impondo que as a¢6es humanas terdo sempre natureza eminentemente
teleoldgica, isto é, estdo voltadas ao alcance de determinado objetivo econémico ou
social. Neste sentido, surge, do eventual descumprimento de uma obrigacdo, a

necessidade de reparar o dano dai advindo.

1 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 111.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes: responsabilidade civil. 10. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 276.

3 STOCO, Rui. op. cit., p. 112.
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Ressalte-se, contudo, que a responsabilizacdo é espécie do género
obrigacéo, ndo se confundindo um conceito com o outro. Limongi Franca* destaca que
a responsabilidade civil s6 surge a partir do momento em que um devedor deixa de
cumprir acordo a que estava preliminarmente obrigado ou mesmo quando deixa de
cumprir o ordenamento a que esta subordinado. A Responsabilidade, assim, consiste
simplesmente na reparagéo do dano.

Ainda no mesmo sentido, Cavalieri Filho® também assevera que a natureza
da responsabilidade civil € de dever juridico sucessivo a obrigacdo descumprida, que,
por sua vez, € originaria, resumindo-se na necessidade de reparacdo do maleficio
causado por tal indisciplina.

No ordenamento hodierno, o Cédigo Civil trouxe, em seu art. 9276, a
expressdo da responsabilidade civil como sendo a necessidade de reparacdo a
prejuizo causado por aquele que, de forma comissiva ou omissiva, causa dano a
outrem. Neste contexto, a responsabilidade civil surge como verdadeiro ato ilicito,
bastando, para tanto, que o causador mantenha qualquer relagcdo com o dano efetivo.

Nas palavras de Diniz, o instituto em discussao consiste:

[...Jna aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo de ato por
ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal.’

Neste diapasdo, responsabilizar individuo é atribuir-lhe a causa de
determinado dano, de ordem patrimonial ou moral, pelo qual devera responder,
cumprindo medidas cabiveis para restaurar o status quo ante, o estado em que se

encontrava anteriormente, a vitima de sua acao.

4 LIMONGI FRANGCA. Enciclopédia saraiva de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. Vol. 65.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas,
20009.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL. Cédigo Civil. Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 03 out. 2018

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 23. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. 7. p. 34.
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2.2 PANORAMA HISTORICO

O Direito, enquanto ciéncia, sempre teve como principal escopo a
pacificacdo social para uma convivéncia harmoniosa em sociedade. Para alcancar tal
fim, é que se desenvolveram institutos como o da Responsabilidade Civil, que, por
sua vez, foi historicamente construido a partir da nocao de reparabilidade, isto €, o
dever que tem o causador de dano de restaurar a vitima ao seu estado anterior, ao
chamado status quo ante. Todavia, mesmo sempre guardando intima conexao com o
fim supra, a responsabilidade civil nem sempre se executou nos mesmos moldes dos
dias atuais. Torna-se, portanto, imprescindivel investigar o seu surgimento e formacao
na historia do Direito, para compreender a sua concepcédo como o € hoje.

A responsabilidade civil tem seus primeiros registros na historia antiga da
humanidade e, consequentemente, do Direito, visto que normas de pacificagao social
existem, em determinado grau, desde que o homem passou a se agrupar, abrindo
mao de sua total liberdade em nome da protecdo de uma entidade que detém o
monopolio da forca. Assim, a obrigacdo de reparar um ilicito que destoa da ordem
social vigente sempre existiu. O que foi mudando, contudo, foi a forma como essa
reparacao acontecia.

Em um primeiro momento, a retribuicdo era feita de forma violenta, na
medida em que o dano foi causado. Para tanto, ndo importava se houve culpa ou ndo
do agente, bastando, para haver a necessidade de retaliacdo, que houvesse a
conduta danosa comissiva ou omissiva. A reparacao ocorria no seio social: todo o
grupo se vingaria, fazendo uso de meios violentos, do causador do ilicito feito a um
de seus membros. Seria 0 que leciona a professora Maria Helena Diniz, uma ‘vinganga
coletiva’.®

Neste cenério, a responsabilidade civil se desenvolve no Direito Romano
ainda como forma de vinganca privada, a chamada vendeta. Todavia, o poder publico
se apropria do instituto para legitima-lo no ordenamento, sem exigir ainda qualquer
necessidade de comprovacao de culpa do causador do dano. A responsabilidade tem

seus termos tragados pela Lei de Talido, expressa na maxima “olho por olho, dente

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 23. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. 7. p. 11.
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por dente”. Carlos Roberto Gongalves explica que, nesta l6gica, a ocorréncia do dano
é suficiente para que haja a resposta “imediata, instintiva e brutal” contra o agressor®.
Noronha traga um breve histérico do advento do talido como forma de

responsabilizacao:

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e
depois por outros que foram influenciados por eles, como os da bacia
mediterranea (chegando a Roma do tempo da Lei das Xll Tadbuas, que
€ de meados do século V a.C.), representou outro progresso, com a
reciprocidade que representava, entre ofensa e castigo — mesmo que
hoje parecam chocantes preceitos como o contido no § 230 do Cddigo
de Hamurabi (de comecos do século XVIIl a.C.), segundo o qual se a
casa construida ruisse e matasse o filho do proprietério, o filho do
construtor deveria ser morto.°

No Direito Romano, portanto, prevalecia a responsabilidade em sua forma
objetiva, fundamentada na correspondéncia entre dano e retaliacdo imediata, baseada
no principio da equidade. O Estado sé interferia para informar quando e onde a
vinganca deveria ocorrer, sem ter qualquer agéncia nos meios utilizados ou mesmo
sem emitir qualquer juizo acerca da real correspondéncia entre dano e reacao.

Em um segundo momento, a até entdo praticada vinganca privada em
termos fisicos foi dando lugar a retribuicdo de forma pecuniéaria a vitima do dano. E
neste momento da histdria que surge a nocdo de composicao da lide, pois o patriménio
do agente causador é que responde por suas condutas danosas e ndo mais o0 seu
préprio corpo. Como marcos inaugurais da composicdo econdmica como forma de
responsabilizacdo, no mundo juridico, ha a Lei das Xll Tabuas, o Cédigo de Ur-
Nammu e o Cdodigo de Manu, que previam tarifas para cada tipo de leséo a direito de
outrem.

Em seguida, ocorre a vedacdo a justica feita com as préprias maos. O
Estado Romano, ja organizado, passa a deter o monopdélio da forca e o legislador
torna, agora, obrigatdria a composicdo econdmica do dano em lugar do talido em

termos fisicos. Sao descritas tarifacfes diversas para cada tipo de prejuizo causado,

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. IV. p. 04.

19 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. I. p.
528.
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0 agente devera compensar por eventuais membros inabilitados, pela morte de
homem livre ou mesmo de escravo, conforme as ligdes de Gongalves.!!

Adiante, sao formuladas ideias iniciais para distinguir a pena da reparacao
de natureza civil. O que ocorre como resultado da diferenciacédo entre aqueles delitos
de natureza publica e aqueles de natureza privada. Enquanto estes consistem em
ofensas a individuos determinados ou aos seus bens, aqueles sdo viola¢cdes aos
valores protegidos pelo estado.!?

O instituto da responsabilidade, até entdo visto de forma una, passa a ter
duas concepgdes principais: a primeira € a responsabilizacdo penal, que é expressa
por meio das penas cominadas pelo legislador como forma de reparacao a ofensa
contra os principios resguardados pela coletividade e, por isso, consiste em sancao
penal; e a segunda, a responsabilizacao civil, expressa em valor econémico, tendo
natureza de sangao civil.

Como marco de definicdo para a forma de execucao da reparacao, a Lei
de Aquilia trouxe a garantia de responsabilidade de terceiro causador de danos ao

patrimonio alheio. Tal lei foi, nas palavras de Venosa:

[...] um plebiscito aprovado provavelmente em fins do século Il ou no
inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o
direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens.*®

A Lei de Aquilia inova ao trazer o elemento da culpa do agente como
configurador da responsabilidade civil, juntamente ao dano e ao nexo de causalidade.
A partir dai, a reparacdo que o infrator deveria cumprir se daria na medida em que
agiu com culpa para dar causa ao ilicito. Dai porque a responsabilidade em sua face
subjetivista também passou a denominar-se responsabilidade aquiliana.

O Estado tomou para si, de forma definitiva, o poder de punir, 0 ius
puniendi, e, em decorréncia, passou a instituir indenizacbes pré-definidas para os

infratores da ordem juridica, como forma de sancéo.

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. IV. p. 07.

2 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Vol.
II. p. 223.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. Vol. IV. p. 17.
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J& na Idade Média, houve o aperfeicoamento dos principios de
responsabilidade civil tracados no Direito Romano, especificamente quanto a
necessidade de comprovacao efetiva de culpa do infrator. Ademais, passa-se a admitir
a existéncia de uma culpa contratual, que nao esta vinculada necessariamente a lei,
mas a possibilidade de, por omissdo, ocorrer o descumprimento de clausulas
previamente acordadas entre as partes. Esta espécie de culpa estaria mais
relacionada a fatores como a negligéncia, imprudéncia, ou impericia, como leciona
Gongcalves.'*

Com o lluminismo, tem fim o processo de distin¢cao entre a pena, decorrente
de infracdo de interesse notadamente publico, e a sancao civil, como resultado de
dano causado a outrem ou ao seu patrimdénio, de interesse proeminentemente
privado.

A mudanca de paradigma nos moldes da responsabilidade ocorre ja na
idade moderna, quando se passa a pensar no efeito principal do dano como sendo o
rompimento do equilibrio patrimonial da vitima, ndo mais interessando tanto se houve
culpa ou ndo.*®

De fato, Goncalves elenca fatores diversos para a mudanca no ponto
central da reparagéo civil. A idade moderna trouxe consigo o impacto do repentino
processo de industrializacdo, 0 amontoamento das pessoas nas cidades a fim de
servir como forca de trabalho para as grandes fabricas e o consequente aumento nas
ocorréncias de danos.'®

A Responsabilidade civil classica, pautada na culpa do agente, ndo se
adequava mais ao momento histérico, porqgue nao havendo equilibrio de for¢cas entre
as partes, jA que, na idade moderna, cresceram o0s industriais burgueses em
detrimento da classe trabalhadora ou consumerista. Nao havia também a
possibilidade como se apurar a culpa em todo caso. Com isto, surge a Teoria do Risco,
fundamentando-se apenas na comprovacao do dano e do nexo de causalidade entre
dano e causador para que nas¢ca o dever de retribuicdo. Este modelo tem como

justificativa a ideia de que aquele que se aproveita do lucro gerado por atividade que

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. IV. p. 08.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. Vol. IV. p. 17.

16 GONCALVES, Carlos Roberto. op. cit., p. 09.
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ofereca riscos a outrem, por sua prépria natureza, também devera arcar com 0s
eventuais danos.

Pode-se falar da indlstria de minérios, como exemplo. E sabido que tal
atividade é eminentemente perigosa. Portanto, ndo traduz o principio da equidade da
retribuicdo exigir que, para todo dano gerado, seja exigido que se comprove a culpa
do agente para o responsabilizar.t’

O Cddigo de Napoleédo consiste no marco principal da responsabilidade civil
como é tradicionalmente concebida nos dias atuais. Promulgado em 21 de marco de
1804, o diploma é lembrado como expressdo das maximas da Revolucdo Francesa
de 1789 e consagra os valores do liberalismo, do conservadorismo e, principalmente,
o da propriedade como balizador das relagdes privadas.

No Brasil, o primeiro diploma a esboucar algo em termos de reparacao foi
o Cddigo Criminal de 1830, sucessor das até entéo vigentes Ordenacdes oriundas de
Portugal. Fundado nos principios da justica e da equidade, o cédigo previa uma
reparagao ‘natural’, que poderia incluir a indenizagao a vitima do dano, nos casos em
gue coubesse.

Neste momento, h4, no ainda jovem ordenamento patrio, uma confuséo
entre o que seria reparacdo penal e civil, estando esta condicionada aquela.
Posteriormente, € adotada a concepc¢ao de esferas independentes entre si, a penal e
a civil.18

Em 1916, com a promulgacdo do primeiro Cédigo Civil Brasileiro, projeto
elaborado pelo jurista Clovis Bevilagua, séo finalmente expressos, em letra de lei, 0
conceito, os fatores e as formas em que se dara a responsabilidade civil.

O cadigo consagra a responsabilidade subjetiva ou aquiliana, exigindo a
comprovacado, via de regra, da efetiva de culpa do agente para configuracdo da
necessidade de reparacdo, com excecdo dos casos em que a culpa é presumida,

discriminados em lei.

17 PENAFIEL, Fernando. Evolucéo histérica e pressupostos da responsabilidade civil. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 111, abr 2013. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13110

>. Acesso em out 2018.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. Vol. IV. p. 09.
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O artigo 186%°, do Cddigo Civil de 2002, que sucede o acima citado,
conceitua o ato ilicito passivel de responsabilizacéo, enquanto o art. 1872° amplia seu
espectro para além dos termos do artigo antecedente, asseverando que o ato ilicito
também pode decorrer de abuso de direito, quando o seu exercicio extrapola seus fins
econdmicos ou sociais e viola os principios da boa-fé e dos bons costumes.

No diploma atual, a predominéncia €, ainda da responsabilidade subjetiva,
todavia, por entender o legislador que a este modelo por si s6 ndo poderia efetivar-se
como instrumento de pacificacdo social, houve também a previsao da teoria do risco,
fundamentada na responsabilidade objetiva.

Fernando Penafiel (2013 apud NORONHA, 2007, p. 537-538) afirma que:

[...] em decorréncia principalmente dos riscos trazidos pela revolucao
industrial, fazendo crescer as demandas de reparacdo de danos
decorrentes das maquinas, a exigéncia de uma conduta culposa
norteada pelo século XIX ndo era compativel com a necessidade
social de se assegurar a reparacdo dos danos, mesmo que seu
causador ndo houvesse agido com culpa. O direito ndo deveria
preocupar-se somente com o comportamento do agente, precisava
olhar o lado do prejudicado também.?

Em suma, o instituto da Responsabilidade evoluiu da nocdo de reparacéo
a um mal causado, sem qualquer distingdo técnica entre seu aspecto penal e civil,
para seus contornos atuais, com a retribuicdo fundada, via de regra, na culpa do
agente, e, nos ultimos anos, também abrangendo da Teoria do Risco, pautada na
responsabilidade objetiva.

Na secdo seguinte, é proposto um estudo da Responsabilidade Civil no
subsistema do Direito do Consumidor, dadas as suas particularidades e sua
pertinéncia com o objetivo principal deste trabalho.

19Art. 186. Aguele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. BRASIL.
Cédigo Civil. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 03 out. 2018

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

21 PENAFIEL, Fernando. Evolucéo histérica e pressupostos da responsabilidade civil. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 111, abr 2013. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13110

>. Acesso em out 2018.
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2.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO SUBSISTEMA CONSUMERISTA

O Direito do Consumidor € seara que deriva do Direito Civil por ter como
objeto a relacéo entre particulares, com regras peculiares que diferem da classica
doutrina privada. Assim, dada a proximidade entre os dois campos juridicos, torna-se
essencial o estudo do contexto em que surgiu o direito consumerista a fim de

compreender a evolucao da responsabilidade civil neste ambito.

2.3.1 Breve Historico

A seara civil tem como marco principal, na era do direito positivo, o Cadigo
Civil de Napoledo, de 1804. O diploma consagrou os principios da autonomia da
vontade, o direito a propriedade e o pact sunt servanda, expressao que se traduz na
méaxima de que os pactos devem ser cumpridos.

Em contraposicéo a realidade de privilégios para poucos, vigente a época,
0 codigo napolebnico manteve como escopo a igualdade formal de todos perante a lei
como forma de combate aos privilégios da nobreza e do clero.

A visdo predominante era de que o cédigo civil francés consistia em sistema
de normas completo e fechado. Completo porque se presumia ndo haver lacunas,
imputando-lhe um dogma de completude. E fechado porque, na eventualidade de uma
aparente lacuna, a solucao deveria encontrar-se dentro dele proprio, sendo, por isso,
considerado autbnomo.

Ao decorrer do tempo, todavia, especificamente no final de século XIX e
inicio do século XX, o Cédigo Civil Francés foi perdendo a centralidade na busca de
solucbes para os conflitos da seara privada, ja que, em contraste aos principios
outrora consagrados pelo diploma, a doutrina passa a preocupar-se com a funcéo
social do contrato, qual seria 0 seu impacto para a coletividade, deixando de lado o
individualismo estrito.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916, personifica os ja consolidados principios
do diploma francés, como também incorpora, de forma ainda ténue, o valor da funcéo
social do contrato.

Todos os acontecimentos histéricos, ao longo do século, como as grandes
guerras, a industrializagdo em larga escala, a massificacdo dos produtos e a perda da

pessoalidade contratual, contribuem para tornar inadequado o diploma civil classico,
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fundamentado principalmente na Responsabilidade Civil Subjetiva, sendo necessério
comprovar a culpa do agente causador do dano.

Todas essas transformacdes resultam no surgimento do Contrato de
Adesao, instrumento inerente a propria industrializacdo, que buscava producdo em
grande quantidade, repeticdo dos processos, a fim de produzir com mais rapidez, e
diminuicdo dos custos, para ter, como resultado, um aumento nos lucros.

O contrato de Adeséao detém, como traco principal, a impessoalidade entre
as partes. O fabricante ou vendedor ndo tem mais conhecimento pessoal de quem
seja 0 seu consumidor. A Unica ligacdo entre as partes € o proprio contrato, produzido
em série, na maior parte dos casos, sem que o consumidor tenha qualquer ingeréncia
nas suas clausulas, cabendo-lhe apenas, como sugere o proprio, aderir ou néo.

Como, entdo, se poderia garantir a igualdade entre as partes, visto que, por
deter a propriedade dos meios de producéo, o fornecedor é quem elabora o contrato,
de forma unilateral, podendo lancar mao de todo um aparato para formular um contrato
gue lhe seja mais benéfico?

Neste sentido, a mera igualdade formal passou a dar lugar para a
preocupacao dos legisladores com uma igualdade material, que assegurasse que a
parte que, geralmente, estd em uma posicdo de hipossuficiéncia, seja elevada a
condicao de igualdade contratual.

Para suprir tal lacuna, foi promulgado o Codigo de Defesa do Consumidor,
no ano de 1990, tendo como objetivo principal restaurar o equilibrio perdido nas
relagbes de consumo.?2 Com esta finalidade é que foram trazidas previsGes a exemplo
da inversdo do Onus de prova em favor do consumidor, nos casos de
responsabilizacdo civil em relacdes consumeristas, e a interferéncia do Estado na

fiscalizacdo de produtos.

2.3.2 Direitos do Consumidor na Constituicdo Federal de 1988

A partir da Carta Maior de 1988, o Estado Brasileiro passou a ser concebido

visando, de forma primaria, a dignidade da pessoa humana. Tornou-se patente,

22 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S4o Paulo: Atlas, 2008,
p. 456.
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portanto, o dominio da unicidade interpretativa de que todo ordenamento deveria estar
submetido ao que assevera a Constituigao.

Na seara civil, os impactos do império da Constituicdo culminaram no
fenbmeno denominado pela doutrina como constitucionalizacdo do Direito Civil. Nas

palavras de Paulo Luiz Netto Lébo:

Antes havia a disjuncdo; hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboragcéo e aplicacdo da
legislacdo civil. A mudanca de atitude € substancial: deve o jurista
interpretar o Codigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicao,
segundo o Cédigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre).??

O Artigo 5° XXXII, da Carta Magna de 1988 dispbe que ‘o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”?*. Também o art. 170, V, prevé
gue a Ordem Econdmica devera observar os principios de defesa do consumidor. O
Ato de Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias estipulou, em seu art. 48, um prazo
de 120 (cento e vinte) dias, desde a promulgacdo da Carta Magna, para que o
Congresso Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor.?®

Com um atraso de cerca de dois anos, o diploma foi promulgado em 11 de
setembro de 1990, elencando normas de relevante interesse publico que passaram a
prevalecer ante ao acordado entre as partes, como destaca Grinover:

As normas ora instituidas sdo de ordem publica e interesse social, o
gue equivale dizer sdo inderrogaveis por vontade dos interessados em
determinada relacdo de consumo, embora se admita a livre disposi¢cédo
de alguns interesses de carater patrimonial.?®

23| OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢&o do Direito Civil. Jus Navigandi. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 03 out. 2018.

24 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 03
de out. 2018.

25 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Ato das
Disposi¢cbes Constitucionais  Transitérias. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 03
de out. 2018.

%6 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 24.
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2.3.3 Elementos da Relacdo de Consumo

O Coadigo de Defesa do Consumidor (CDC) nédo definiu exaustivamente a
relacdo de consumo, tracando apenas elementos gerais, pois, afim de alcancar seu
fim precipuo, qual seja de eliminar o desequilibrio contratual entre fornecedor e
consumidor, uma interpretacao ampliativa do conceito deve ser feita, evitando assim
qualquer rigidez conceitual que possa de dificultar a incidéncia das normas
consumeristas. Ainda assim, sao elencados requisitos gerais para identificacdo das
partes necessarias para configuracédo da relagdo de consumo.

Primeiramente, o Art. 2° dispde acerca do consumidor como a pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.?” O uso
do termo destinatario final, todavia, por ndo ter uma definicdo restrita, gera o
surgimento de duas teorias distintas acerca de sua natureza. Para a teoria
maximalista, se o produto foi retirado do mercado, quem o adquiriu ja pode ser
considerado consumidor. Enquanto a teoria finalista argui que néo é suficiente retirar
o produto do mercado, mas que a retirada seja no intuito de fazer com o que ele seja
utilizado, consumido ou esgotado, ndo sendo possivel uma nova utilizacdo para fins
comerciais.

A teoria finalista tem sido tradicionalmente mais aplicada pelo judiciario
patrio. Ocorre, contudo, uma flexibilizacéo na jurisprudéncia, indicando a possibilidade
de individuo que utilize produto adquirido para fins profissionais ser enquadrado como
consumidor, visto que o principal requisito sera da existéncia de vulnerabilidade do
adquirente ante ao fornecedor.?®

O judiciario tem ampliado o conceito de consumidor ao criar a figura do
Bystander, que equipara a coletividade de pessoas, mesmo que indeterminaveis, a

consumidores.?®

27 BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 05 de out de 2018

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 470.

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO DE INDENIZAQAO - ROMPIMENTO DE
BARRAGEM - EQUIPARACAO AO CONSUMIDOR - INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
Dispde o artigo 17, do Codigo de Defesa do Consumidor, que se equiparam a este todas as
pessoas vitimas de evento que possa ser caracterizado como de consumo, podendo se valer
dos beneficios do artigo 6° VIIl, do mesmo diploma legal. (TIMG, Al 1.0439.08.081631-
7/001(1), Rel. Des. Otavio Pontes, 162 Camara Civel, julgado em 15/04/09, DJU 22/05/2009).
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Outra parte da relacao de consumo € o que se configura como fornecedor.

Reza o artigo 3°, do CDC, que, in verbis:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criagdo, construcao,
transformacao, importacao, exportacao, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

Ressalte-se, todavia, que as relacdes comerciais entre fornecedores nao
se aplica o CDC, pois nao ha vulnerabilidade ou desequilibrio de forcas de uma parte
em relacdo a outra. Neste caso, sdo materialmente iguais.

Assim, consistem em elementos basilares para caracterizagao da relacao
consumerista, primeiro, que os bens adquiridos sejam para o consumo e nao para
qgualquer ganho financeiro, e segundo, que haja disparidade de forcas e recursos a
disposicéo das partes, tendo vantagem o fornecedor neste quesito. Logo, as relacdes
de capital entre fornecedores sera aplicavel a legislacdo comercial e civil, dado que
sdo partes equiparaveis economicamente.°

Sao trés as modalidades de fornecedores estabelecidos na doutrina: reais
sao os que integram a criacao do produto, aparentes sao 0s que sinalizam o produto
com caracteristicas referentes a sua marca, como com a colocacao da logo ou
condicionamento em embalagem especifica, e, por fim, os presumidos sdo aqueles
gue, mesmo que ndo facam parte da producdo do bem ou servico, sdo por eles

responsaveis legais, como no caso dos importadores.3?

2.3.4 Hipé6teses de Incidéncia do CDC

Como ja explicitado neste trabalho, o principal elemento caracterizador da
relacdo de consumo a qual aplicar-se-4 as regras do Cédigo do Consumidor é a
existéncia de disparidade material entre consumidor e fornecedor que favoreca a este

ultimo. No ensino de Luiz Antonio Rizzato Nunes:

30 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 8° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 33.

31 GODOQY, Claudio Bueno de. Responsabilidade pelo fato do produto e do servico. In:
SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.). Responsabilidade civil nas relacbes de consumo.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 143.
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Vamos supor que José da Silva adquira um automoOvel em uma
concessionaria. Ele é consumidor e a revendedora é fornecedora. A
relacédo é tipica de consumo. Isso trar4 uma série de direitos a José: a
responsabilidade objetiva do fabricante em caso de vicio e/ou defeito,
declaracao de nulidade de clausulas contratuais abusivas, promessa
prévia como integrante do contrato etc. Por outro lado, se José tivesse
comprado o veiculo de um amigo que queria vender seu automovel
para adquirir um novo, esta relacao estaria regulada pelo Cédigo Civil,
j& que seu amigo néo é considerado fornecedor.*?

Traco relevante do direito consumerista é que nao ha limitacdo para sua
aplicacé@o no que diz respeito ao liame cientifico entre as searas do direito. Regras de
direito do consumidor poderdo ser aplicaveis nas mais diversas areas da ciéncia
juridica, visto que seu escopo sera sempre a protecado da parte mais vulneravel em
relacdo de consumo. Portanto, ha que se atentar para a andlise individualizada do
caso, afim de ndo impor Gbices a protecéo integral do individuo que se encontrar na
posicédo de consumidor.

E inegavel, todavia, o estreitamento da relacdo entre as regras civilistas e
consumeristas. A aplicacdo do Cadigo Civil € sempre subsidiaria ao Cdodigo do
Consumidor. Contudo, havendo divergéncia entre as regras, prevalece o ultimo, dada
a sua especialidade.

O tipo de responsabilidade civil difere também a depender do diploma
aplicavel ao caso. A regra é que a responsabilidade subjetiva sera preponderante no
Cdédigo Civil, enquanto a responsabilidade objetiva ser4d a excecdo. O inverso
acontece no Cdédigo de Defesa do Consumidor, que admite a Teoria do Risco,
fundamento da Responsabilidade Objetiva, como regra, e a responsabilidade

aquiliana a excecéo, aplicavel, por exemplo, quando tratar-se de profissional liberal.®3

32 NUNES, Luiz Antbnio Rizzato. Manual de introducdo ao estudo do direito: com
exercicio para sala de aula e licbes de casa. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 132.

33 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruic&o e riscos.
8§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo
de culpa. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do
Consumidor. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 05 de out de 2018
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2.3.5 Espécies de Responsabilidade no CDC

S&o dois os tipos de responsabilidade elencados pelo codigo de defesa do
consumidor: A responsabilidade por fato do produto ou do servico e a
responsabilidade por vicio do produto ou do servigo.

Acerca do primeiro tipo, discorre Bruno Miragem:

A responsabilidade pelo fato do produto ou do servico decorre da
violacdo de um dever de seguranca, ou seja, quando o produto ou o
servico ndo oferece a seguranca que o consumidor deveria esperar.
J& a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo decorre da
violagdo de um dever de adequacdo, qual seja, o dever dos
fornecedores de oferecer produtos ou servicos no mercado de
consumo que sirvam aos fins que legitimamente deles se esperam.3*

E relevante informar que a Responsabilidade por Fato de Produto ou
Servico é em regra objetiva e tem carater legal, isto é, advém diretamente da lei, ndo
interessando a classificagdo tradicional entre responsabilidade contratual ou
extracontratual.

Ademais, a responsabilidade por fato de produto ou servico decorre, como
informou a citacdo supra, do dever de seguranca, visto que, ao adquirir produto, o
consumidor tem justa expectativa de que nada Ihe ocorra ao ponto de comprometer
sua integridade fisica. Exemplo de caso de responsabilizacdo por fato de produto,
citado por Sérgio Cavalieri Filho, € o da senhora que compra um copo de geleia e, ao
chegar em sua residéncia, apés abri-lo normalmente com uma colher, o da para que
seus dois filhos comam, criancas ainda na primeira infancia. Algumas horas depois,
as criancas vao a obito e o exame pericial constata que o motivo foi a ingestdo de
raticida contido na geleia.3®

O Artigo 12, 81°, do CDC apresenta a definicao de produto defeituoso como
aguele que nao oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando em
consideracao sua apresentagao, seu uUso e riscos que eventualmente ja possam existir

por sua prépria natureza, e a época em que foi colocado no mercado. Ja o Artigo 14

34 MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protecdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 260.

35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S4o Paulo: Atlas, 2008,
p. 477.
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traz, nos seus incisos de | a lll, a definicdo de servigco defeituoso como sendo aquele
que também ndo cumpre o dever de seguranca ao considerar o seu modo de
fornecimento, os resultados e riscos que dele possam advir naturalmente e a época
de fornecimento.3¢

O dever da seguranca que se espera do produto ou servico perdura mesmo
apos a venda. Para isso, ha, por exemplo, a figura do recall, em que as fornecedoras
de automodveis convocam seus consumidores a comparecerem novamente ao local
de compra para reparar defeitos detectados em uma série de veiculos. A seguranca
do adquirente deve ser, portanto, garantida ao longo de toda a vida atil do produto,
dentro das circunstancias normais.

Ha, ainda, no que concerne a possibilidade de ocorréncia de fato do
produto ou do servico, a figura do risco inerente, disposto dentro do Artigo 8°, caput,
do CDC?¥, que é aquele que integra a propria natureza do produto. Para ilustrar, o
consumidor que adquire uma faca sabe que ha ali a possibilidade de cortar-se, mesmo
gue o intuito normal da compra seja cortar pecas de alimentos. Neste caso, 0
fornecedor ndo responde pelo eventual acidente, visto que o risco diz respeito a
propria natureza do produto, ndo sendo razoavel que ele arque com 0s possiveis
danos ocorridos. Isto inviabilizaria o proprio comércio do produto, pois traria 6nus em
demasia.®®

Quanto a ordem de preferéncia na responsabilizacdo dos fornecedores, o
Art. 7°, paragrafo anico, do CDC, dispde que sera solidaria, a principio, respondendo
de forma paritaria todos os envolvidos no processo de fornecimento do produto
ofensor. Ha, todavia, também a previsdo de responsabilizacédo subsidiaria, nos casos
de impossibilidade de responsabilizacdo de algum dos envolvidos ou em
determinadas circunstancias. Neste caso, o codigo prevé, no Art. 13 e em seus
incisos, que o comerciante sera responsavel quando o fabricante, construtor, produtor

ou importador ndo puderem ser identificados, quando o produto nao for fornecido com

3% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 05 de out de 2018

37Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo néo acarretardo riscos a
saude ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em
decorréncia de sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipotese,
a dar as informacgdes necessarias e adequadas a seu respeito.

38CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 481.
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identificacdo clara destes, ou quando ndo conservar produtos pereciveis de maneira
apropriada.®® Essas medidas tém por objetivo ndo impedir a justa acdo da vitima nos
casos em que 0s responsaveis originais pelo produto ndo puderem ser encontrados.
O paragrafo unico do artigo 13 prevé ainda o direito de regresso, em relacdo aos
demais responsaveis, ao fornecedor que tiver pago indenizagdo a vitima, na
proporcao da participacdo de cada um no dano causado, devendo tal direito ser
exercido em acdo autbnoma, dado que o CDC veda a possibilidade de denunciagéo
da lide.*®

A responsabilidade por vicio do produto ou servico consiste no dano
causado pela frustracdo das expectativas do consumidor quanto as caracteristicas
internas ao bem ou servico. Em comparacdo ao fato do produto, que tem resultado
externo a ele, invadindo a esfera da incolumidade fisica ou mental do adquirente, o
vicio diz respeito a defeito da propria coisa, que deveria corresponder a determinados
padrdes, mas nao o faz. Trata-se, por exemplo, da caneta que deveria expelir tinta no
papel em gquantidade apenas suficiente para escrever caracteres, todavia, derrama
uma quantidade maior, estragando o papel e ndo cumprindo a funcao legitimamente
dela esperada.*!

A responsabilidade por vicio do produto ou servi¢o, assim como a primeira
espécie, sera, em regra, objetiva e solidaria. A excecdo se aplicara aos casos de
produtos in natura, alimenticios de origem animal ou vegetal geralmente de consumo
imediato, em que sera primeiramente responsabilizado o comerciante, quando néo for
possivel identificar o produtor ou quando aquele tiver ele proprio pesado ou medido o
produto. 42

39BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protecdo do consumidor e da& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 05 de out de 2018

40Art. 88. Na hipdtese do art. 13, paragrafo Unico deste cddigo, a acdo de regresso podera ser
ajuizada em processo autbnomo, facultada a possibilidade de prosseguir-se nos mesmos
autos, vedada a denunciacéo da lide.

“GRINBERG, Rosana. Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo. Revista do
Consumidor, Sdo Paulo: RT, ano 09, n. 35, jul./set., 2000, p. 147-148.

42Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim comao por
agueles decorrentes da disparidade, com a indicagcdes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas as variagdes decorrentes de
sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas. 85° No caso
de fornecimento de produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o fornecedor
imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor. BRASIL. Op. Cit.
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Os vicios do produto podem ser de qualidade, quantidade ou informacao.
Neste caso, o Art. 18, do CDC, apresenta op¢des do que podera ser executado afim
de sanar o dano. Ja em relacdo ao vicio do servico, o Art. 20 elenca alternativas como
a reexecucao do servi¢o, sem 6nus adicional para o consumidor, a restituicdo do valor
pago, sem prejuizo das perdas e danos advindos do servi¢o vicioso, ou 0 abatimento

proporcional no custo.

2.3.6 Excludentes, Prescricdo e Decadéncia

No que diz respeito as hipoteses de exclusdo da responsabilidade por dano
em relacéo de consumo, o artigo 12, §3°, do CDC, informa que fornecedor ndo podera
ser responsabilizado quando ndo houver colocado o produto no mercado, quando
comprovar que o defeito inexista ou quando a culpa do dano for exclusiva do
consumidor ou de terceiro. Para todos os efeitos, o 6nus de prova sera do fornecedor,
dado estar em posicdo mais benéfica na relacdo de consumo.

Ressalte-se que, em todas as possibilidades descritas no Codigo de Defesa
do Consumidor, para exclusdo da responsabilidade, ndo devera haver nexo de
causalidade entre a conduta do acusado e o dano resultante, além das tradicionais
excludentes do caso fortuito e da forga maior. Quanto a estas ultimas, importa dizer
gue consistem em fatos inesperados que fogem da orbita de influéncia de qualquer
das partes da relacdo consumerista. Pode ser um fato relacionado as condicdes
climaticas ou ao ambiente, ndo havendo qualquer previsibilidade. Sendo, portanto,
excludentes inevitaveis e que sado aplicaveis a todo o ordenamento patrio, mesmo que
nao previstas expressamente na lei.

Tem ocorrido, todavia, na jurisprudéncia, a divisdo entre a categoria de
caso fortuito interno ou externo. Argumenta-se que, enquanto neste, o fortuito é de
ocorréncia totalmente estranha e inevitavel as partes, naquele, haveria a
possibilidade, mesmo que remota, de se conceber o acontecimento danoso. Como

exemplifica o julgado do Superior Tribunal de Justica:

ACAO DE INDENIZACAO. ESTACIONAMENTO. CHUVA DE
GRANIZO. VAGAS COBERTAS E DESCOBERTAS. ART. 1.277 DO
CODIGO CIVIL. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
PRECEDENTE DA CORTE. 1. Como assentado em precedente da
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Corte, 0 "fato de o artigo 14, 8§ 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor
nao se referir ao caso fortuito e a forca maior, ao arrolar as causas de
isencao de responsabilidade do fornecedor de servi¢os, nao significa
gue, no sistema por ele instituido, ndo possam ser invocadas.
Aplicacdo do artigo 1.058 do Cédigo Civil" (REsp n° 120.647-SP, Rel.
Ministro Eduardo Ribeiro, DJU de 15/05/00). 2. Havendo vagas
cobertas e descobertas é incabivel a presuncdo de que o
estacionamento seria feito em vaga coberta, ausente qualquer prova
sobre o assunto. 3. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 2002,
on-line).*3

Quanto a prescricdo e decadéncia da responsabilidade em ambito
consumerista, importa informar que a prescricdo da pretensdo da acdo de
responsabilidade ocorrera nos casos de fato do produto ou servi¢co, enquanto, nos
casos de vicio, ocorrer4 a decadéncia do direito a reparacéao.

O artigo 26, do CDC, dispde que decai o direito de reclamar de vicios
aparentes ou de facil percepcédo em trinta dias para produtos ou servicos nao duraveis
e em 90, para os duraveis, iniciando a contagem do prazo a partir da entrega do
produto ou do fim da realizacdo do servi¢o, exceto no caso de vicio oculto, em que a
contagem inicia a partir de quando for constatado. J& o artigo 27, do CDC, prevé o
prazo prescricional de 5 anos da pretensédo para reclamar o dano por fato do produto

ou servico, iniciando a sua contagem a partir da ciéncia do dano e de sua autoria.*

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RECURSO ESPECIAL: REsp 330523 SP
2001/0090552-2. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. DJ: 25.03.2002, p. 278.
JusBrasil, 2018. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295015/recurso-
especial-resp-330523-sp-2001-0090552-2>. Acesso em: 05 out. 2018.

4BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 05 de out de 2018.
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3 AS TRES FUNCOES DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Conforme estudado no capitulo anterior, a sancado civil consiste
basicamente na reparacdo, de cunho econbmico, por dano causado a outrem.
Especificamente na seara consumerista, ndo importara se o dano foi injusto, se foi
causado por acdo ou omissao, nem se fatores como negligéncia, imprudéncia e
impericia influenciaram no seu advento. A regra é que havendo o dano, havera
reparacao.

Ocorre que, em analise mais aprofundada do instituto da responsabilidade
civil, constata-se que a mera indenizagao dos danos materiais efetivamente causados
a vitima néo €, em alguns casos, suficiente para a reparacéao integral. Para além do
prejuizo material, o individuo prejudicado pode ter tido a sua incolumidade psiquica
abalada, assim como a sua honra ou aquilo que considera como dignidade tanto em
ambito subjetivista (em relacdo aos seus préprios valores), quanto em relacdo a
terceiros com os quais a conduta danosa lhe tenha prejudicado a imagem.

Neste interim, a figura dos danos morais surge como espécie de dano
infligido contra direitos da personalidade da vitima que lhe cause dor e sofrimento,
ultrapassando o mero desgaste gerado pelo dano material. A perturbacdo psiquica
nao pode ser calculada nos mesmos moldes dos danos de cunho patrimonial, pois
como representar economicamente quanto vale a honra violada de um individuo
sujeito de direitos?

A indenizacdo por danos morais, também chamados extrapatrimoniais,
justamente porque extrapolam qualquer possibilidade exata de quantificacao
monetaria, ndo consiste numa reparacado exata da violagdo sofrida, mas sim em
consolo a pessoa ferida, uma tentativa de amenizacéo do trauma causado, por meio
da punicéo do infrator.

Neste ponto, a indenizagéo por dano moral detém trés fun¢Bes principais:
a compensatoria, a punitiva e a dissuasora (pedagoégica ou educativa). A primeira tem
aplicacéo tradicional e traduz-se no proprio ato de compensar a vitima por seus
prejuizos. Seus efeitos séo, assim, em relacdo ao lesado. A segunda consiste no
aspecto de pena gque tem a sancao civil, de satisfazer a justica ao fazer com que o
infrator também sofra, de alguma maneira, prejuizo em seu patriménio, mesmo que
esta forma de retaliacdo nem sempre possa ser equiparada ao dano efetivamente

causado. Seus efeitos sao direcionados ao ofensor. A terceira € também chamada
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pela doutrina de educativa ou pedagdgica por ter como escopo o estimulo ao agente
e a coletividade em geral para que ndo repitam a conduta danosa. Seus efeitos
apontam tanto para o infrator quanto a sociedade, que é censurada ao constatar a
devida satisfacdo da justica.

O professor Fernando Noronha confirma a existéncia das multiplas funcdes
da responsabilizacéo ao afirmar que

[...] se essa finalidade (dita funcdo reparatdria, ressarcitoria ou
indenizatoéria) é a primacial, a responsabilidade civil desempenha
outras importantes fungdes, uma sancionatéria (ou punitiva) e outra
preventiva (ou dissuasora).*

3.1 FUNCAO REPARATORIA

No inicio das discussdes acerca da atribuicAo de uma indenizacdo em
reparacdo aos danos de carater moral, houve forte resisténcia por parte dos
aplicadores do direito, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. A nocdo de
compensar a vitima por dor e sofrimento infligidos contra a sua personalidade parecia
nao ser digna de atencdo, uma vez que nao seria tal dor passivel de célculo para fins
de retribuicho e o carater classico das normas civis era essencialmente
patrimonialista.

Na fala de Carlos Alberto Bittar:

A tese da reparabilidade dos danos morais demandou longa evolucgéo,
tendo encontrado O6bices diversos, traduzidos, em especial, na
resisténcia de certa parte da doutrina, que nela identificava simples
formula de atribuicdo de preco a dor, conhecida, na pratica, como
pretium doloris.*¢

Essa visdo engessada do judiciario brasileiro, contribuiu, todavia, para que
grande quantidade de pessoas, lesadas nos direitos inerentes a sua personalidade,
tivessem que carregar a dor e sofrimento causado pelo ofensor, sem qualquer

expectativa de reparacao, ja que era limitada apenas as perdas patrimoniais. As cortes

“*NORONHA, Fernando. Direito das Obrigac6es: Fundamento do direito das obrigagdes.
V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 437.

“BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 76.
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de justica, além de ndo verem fundamento na reparacdo do dano extrapatrimonial,
ainda enxergavam de forma suspeita a pretensédo da vitima que, em vao, intentasse
solicitar tal espécie de compensacao, com algum traco de possivel ma-fé ao se valer
de seu sofrimento pessoal para obter ganho financeiro.

A nocéo de quantificar os danos morais parecia, para os aplicadores do
direito, ndo se coadunar com os principios de reparacao integral e o de ndo ofender a
outrem — neminem laedere — que sao fundamento do instituto da responsabilidade
civil, pois como reparar integralmente dano que ndo pode ser mensurado
economicamente?

Até os dias de hoje, a aplicacdo da restituicdo por danos morais ndo tem
sido considerada em todo caso de forma absolutamente pacifica, principalmente no
caso das correntes mais conservadoras da doutrina. A noc¢éo tradicional que leva em
conta apenas o carater estritamente reparatério da responsabilidade civil ndo
consegue se adequar a previsdo dos danos extrapatrimoniais sem utilizar-se de
ficcdes juridicas, dada a sua natureza particular. Como bem observa André Gustavo
Corréa de Andrade: “A tutela dos bens personalissimos ndo se realiza do mesmo
modo que a tutela dos bens materiais ou patrimoniais.™’

Ao largo dos debates doutrinarios, as vitimas dos danos morais sofriam
suas perdas sem qualquer protecdo efetiva de seus direitos personalissimos. A
desmoralizacdo gerada pela violacao flagrante de sua esfera de direitos subjetivos, a
dor causada pelo desprezo a sua honra, principios e valores ndo tinha qualquer
esperanca de justificacdo por meios civis. A maior parte dos pedidos de
responsabilizacdo por esta espécie de dano eram negados baseado no argumento
simplério de que todo o desgaste psiquico ao qual a vitima tinha sido submetida nao
passava de ‘mero dissabor do cotidiano’, para se valer do jargéao juridico.

Apesar de toda celeuma implantada quanto aos termos e até que ponto se
responsabilizaria o infrator pelos danos morais, a necessidade de reparacao foi se
tornando cada vez mais Obvia. Ndo por acaso o volume de pedidos judiciais neste
sentido era crescente. Era cristalina, portanto, a urgéncia de uma reparagao para além

da compensacao patrimonial.

47 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacédo Punitiva. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 170-171.
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Georges Ripert, ao discorrer acerca das nuances da reparacao moral,
estatui que ndo resta duvida acerca da sua imprescindibilidade, mesmo que ainda
restem inexatos seus parametros de aplicacdo. Nao seria razoavel, portanto, pensar
gue a responsabilidade civil, fundamentada no dever de ndo prejudicar o outro, no
intuito de resguardar o seu corpo e bens, se quedaria inerte quanto a protecao de sua
honra e valores mais intimos.*®

De fato, a seara civil ndo poderia ignorar a demanda cada vez mais urgente
de ampliacdo do instituto da responsabilidade, afim de englobar a reparacdo de
natureza extrapatrimonial. Neste sentido, um fendmeno que colaborou para a
inovacdo das classicas normas civis para além da limitacdo patrimonialista foi a
constitucionalizacéo do direito civil.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a chamada
Constituicao Cidada, as normas civis, principalmente as ja elencadas no novel diploma
de 2002, passaram a estar submetidas a hierarquia absoluta da Carta Magna. Esta,
por sua vez, consagrou de forma elementar o principio de respeito a dignidade da
pessoa humana.

A partir disso, toda aplicagéo das normas civis deveria levar em conta néo
apenas o resguardo dos bens que pudessem ter alguma importancia econdémica,
afinal o conceito de dignidade da pessoa humana n&o perpassa apenas valores que
podem traduzir-se monetariamente, antes esta associado também a incolumidade
fisica, psiquica, intelectual e espiritual do sujeito. Por ébvio que muitos dos aspectos
citados ndo podem ser quantificados em um montante.

Todavia, se por um lado a necessidade de reparacdo moral foi
definitivamente reconhecida, por outro, permanecia o desafio de como executa-la,
justamente porque é um trabalho arduo determinar quais parametros poderiam ser
utilizados para quantificar o que €, por natureza, inquantificavel.

A func@o compensatoria do dano moral é satisfeita, portanto, na medida em
que a vitima tem seu sofrimento amenizado por meio da indenizacdo paga. Ressalte-
se, contudo, que o valor da indenizag&o jamais podera fazer frente integral a violacao,

mesmo porque nao se pode precificar a dor do sujeito que sofreu a ofensa.

48 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2000, p.
336-337.
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Ademais, ha casos em que a funcdo compensatéria dos danos morais ndo
podera ser satisfeita, posto que o intuito da vitima é satisfazer a sua ansia por justica

devido ao prejuizo que sofreu. Na fala de André Gustavo Corréa de Andrade:

[...] qualquer consolo se mostra virtualmente impossivel quando a
vitima for pessoa economicamente abastada. Em muitos casos, 0
Gnico consolo que, talvez, a indenizacdo proporcione seja o de
constituir uma forma de retribuir ao ofensor o mal por ele causado, o
gue pode trazer para a vitima alguma paz de espirito — mas ai a
finalidade dessa quantia ja ndo serd propriamente compensatoria ou
satisfatéria, mas punitiva.*®

Nos casos como o supra relatado, a compensacdo ndo € um fim em si
mesma, antes torna-se apenas um meio de punir o agente causador do dano, gerando
ao menos alguma espécie de satisfacdo psiquica na vitima ao perceber que o seu
sofrimento n&o foi gratuito. E justamente ai que surge uma outra funcdo dos danos

morais, além da compensatoria, ja tradicional e pacifica na doutrina.

3.2 FUNCAO PUNITIVA

A funcao punitiva consiste no aspecto de pena da indenizacdo por danos
morais ao condenar o lesante a pagar determinada quantia que Ihe seja onerosa o
suficiente para mostrar que o ilicito ndo podera ser tolerado pela ordem publica e nem
passard impune, inibindo sua repeticdo. Seguindo esta orientacdo, Cavalieri Filho
comenta que a indenizagcdo adquire, portanto, natureza de pena privada da vitima em
face do infrator.®°

De acordo com este raciocinio, abdicar de aplicar a funcédo punitiva a
indenizacao por danos morais consiste em estimulo direto a ocorréncia de novo ilicito,
ja que o lesante, impune, ndo precisara preocupar-se em converter sua conduta pois
sabe que dela nao resultar4 maleficio para si.

As cortes nacionais em conjunto com a maior parte da classe juridica

tiveram dificuldades histéricas na aplicagdo de retribuicho aos danos

4 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacgéo Punitiva. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 172.

%0 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 103.
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extrapatrimoniais. Logo, n&o surpreende que ainda persista certo receio na admissao
da necessidade do carater penoso da indenizacéo.

Este temor pode ser explicado pela realidade dos tribunais estadunidenses
gue comumente ndo hesitam em estipular indenizac6es milionarias as empresas que
incorreram em danos morais contra seus consumidores. Com efeito, leciona Rui

Stoco:

Ha, neste momento, um sério risco de o Brasil atingir o nefando status
a que chegaram os Estados Unidos da América, onde todo e qualquer
produto contém em sua embalagem adverténcias (warning) de toda
ordem, visando prevenir possiveis agfes judiciais, que certamente
virdo. Nesse pais 0 exagero nas pretensdes de quem pede —
particulares ou consumidores — e a perda de senso de equilibrio e de
equidade que devem nortear e orientar (na fixacdo do valor do dano)
aguele a quem se pede, contribuiram decisivamente para estabelecer
a verdadeira “industria” das indenizagbes.*!

O receio acima ilustrado parece, todavia, ndo ter fundamento, dada
tamanha timidez com a qual as cortes nacionais tém definido o quantum das
indenizacdes por danos morais.>> O temor em criar a famigerada ‘industria das
indenizagdes’ tem levado magistrados a culminarem valores irrisorios, que muito mal
cumprem a fungdo compensatoria, que se dira entdo acerca da satisfacdo da funcéo
punitiva?

Ainda em relacdo a admisséo da funcdo em comento, para o doutrinador
Clayton Reis ndo ha que se falar em funcéo punitiva da sancéo civil. Isto porque afirma
o renomado jurista que pena é conceito juridico intrinseco a seara penal, na qual, nos
moldes do principio da legalidade, s6 devera haver ilicito e, consequentemente, pena,
se houver previamente lei que defina e vede a conduta em estudo. Ndo havendo
norma que determine, especificamente, a retribuicdo para danos extrapatrimoniais,
ndo existira pena.>3

Ressalte-se, contudo, que a taxatividade das condutas vedadas e a

previsao das respectivas penas € atributo necessario a esfera penal, dada a presenca

51 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 1704.

52 A titulo de ilustracdo, citamos alguns julgados dos Gltimos anos do Superior Tribunal de
Justica: REsp 994171/AL, REsp 855029/RS, REsp 986206/MS e REsp 740968/RS.

3 REIS, Clayton. Os Novos Rumos da Indenizac&o do Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003. P. 205-212.
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do poder coercitivo do Estado em seu maior grau, ao utilizar-se do monopdlio da forca
para privar cidadéos de sua liberdade, por exemplo.

Neste sentido, enquanto na seara penal a resposta do direito deve ocorrer
de oficio, de maneira imediata e obrigatéria, visto que o ilicito penal compromete a
ordem publica e por isso demanda uma resposta ‘automatica’ do Estado; na seara
civil, o dano ocorre, de forma majoritaria, no seio das relacfes entre particulares, e a
resposta estatal s6 € acionada quando, no arbitrio das partes, estas decidem iniciar
procedimento judicial. Assim, no direito penal, a sancao consiste em verdadeiro dever
do Estado, ja na esfera civil, consiste em faculdade das partes, que poderdo ou ndo
se utilizar do aparato publico para dirimir a desavenca.

Ademais, por consistir em area que regula relagdes privadas, o direito civil
nao poderia ser limitado pela taxatividade, dada a infinita variedade de arranjos
possiveis entre particulares. Qualquer tentativa de prever em sua totalidade as
condutas particulares possiveis estaria fadada ao fracasso. Por mais extenso que
fosse o rol das normas que as previssem, as lacunas hermenéuticas seriam
inevitaveis. Dai a razdo pela qual ndo seria razoavel exigir a taxatividade normativa
como requisito para aplicacdo do carater punitivo da san¢ao civil.

O jurista Eduardo Talamini, de maneira acertada, pondera, acerca da
aparente incompatibilidade entre a funcéo punitiva e a esfera civil, que ndo ha outra
forma de conceituar a necessidade de satisfacdo da justica, que pode ser
devidamente realizada pela sancéo retributiva civil, sendo de verdadeira pena privada,
ao trazer algum efeito correlato do dano causado ao seu autor, a fim de ver amenizada
a dor da vitima e de retaliar o ilicito de forma que |lhe seja gravosa.

Assim, ndo hd como negar que o mal afligido ao lesante como efeito de
reprovacao por sua conduta, quando se é privado de parcela de seu patrimdnio como
forma de pagamento de divida indenizatéria, tenha verdadeira natureza de pena,
ainda que ndo adstrita a seara penal. Neste conceito estdo abrangidas, a exemplo, as
punicbes administrativas, as penas fiscais, san¢des variadas do direito de familia e
das sucessoOes, dentre outras. A identidade entre as puni¢des criminais e civis reside
em seu escopo, pois ambas tém por objeto causar ao lesante 0 mesmo sofrimento,

ao menos em certa medida, que foi gerado a vitima.>*

5 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer: art. 461 do
CPC; art. 84 do CDC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 178-179.
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Noronha, por sua vez, comungando do mesmo entendimento acerca da
admisséo da funcdo punitiva da sancao civil, ressalta que existem, de fato, alguns
danos cuja efetiva correcdo ndo podera ser realizada apenas por sua funcéo
compensatoéria. Tal impossibilidade fica a mostra especialmente nos danos
extrapatrimoniais, pois os direitos personalissimos pisoteados ndo poderdo retornar
ao estado em que antes se encontravam.

Da mesma impossibilidade sdo dotados os danos causados ao corpo da
vitima. A perda de um membro, por exemplo, ndo podera ser justificada de maneira
equivalente pela sancdo civil. Nestes casos, fica evidente a fungédo punitiva
desempenhada pela sanc¢éo, pois a compensacéo fica relegada ao papel secundério,
ja que ndo podera ser realizada de forma satisfatoria. Enquanto a punicéo aquele que
agiu de modo reprovavel vai ao primeiro plano. Sendo imprescindivel, para tanto, que
os operadores do direito figuem atentos a andlise minuciosa caso a caso inclusive da
culpa do agente lesante para que se possa graduar a san¢gdo, em seu carater punitivo,
de maneira minimamente correspondente.>®

Ha, ainda, casos em que o carater compensatério da sancdo civil ndo
somente € relegado ao papel secundéario, mas ndo pode ser satisfeito diretamente.
Sao casos em que o principal interesse da vitima é ver satisfeito o seu bom direito,
realizada a justica contra o agente que Ihe causou o dano moral. Isto, de alguma
forma, Ihe ameniza a dor e ao mesmo tempo demonstra ao publico que condutas desta
natureza néo serdo toleradas no seio social.

Neste sentido, sdo varios 0s casos em que a pecunia ganha € revertida a
instituicbes de caridade, pois o dinheiro por si s6 ndo exerce qualquer efeito
satisfatorio em relagcédo a vitima, somente a subtracédo coativa daguele montante ao
patrimdnio de seu algoz é que lhe servira como lenitivo. Constata-se que, em casos
assim, apenas com a admissao da natureza punitiva da indenizacéo é que se podera
atingir também, de forma secundéaria, seu efeito compensatorio.

Leciona o douto jurista lhering, ao discorrer acerca admisséo da funcao

punitiva nas sancdes civis:

[...] o demandante que recorre ao processo para defender-se contra
um ultraje ao seu direito ndo tem em vista o objeto do litigio, talvez
insignificante, mas antes visa a um objetivo ideal: a afirmacg&o de sua

% NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢ces: Fundamento do direito das obrigacdes.
V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 439-440.
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prépria pessoa e do seu sentimento de justica. [...] Ndo € o prosaico
interesse pecuniario, mas a dor moral da injustica sofrida que impele
a vitima a instaurar o processo. O que se tem em mente nao é
recuperar o objeto do litigio — talvez, como muitas vezes ocorre em
casos como esses, ele o terd doado a uma instituicdo de caridade,
para fixar os verdadeiros motivos que conduzem ao litigio. O que
pretende é fazer prevalecer seu bom direito. Alguma coisa no seu
interior Ihe diz que ndo pode recuar, que n&o se encontra em jogo o
valor do objeto em litigio, mas sua personalidade, sua honra, seu
sentimento de justica, seu auto-respeito. Em poucas palavras, o
processo transforma-se de uma questao de interesse numa questéo
de carater: 0 que estd em jogo é a afirmacado ou a renuncia da prépria
personalidade.®®

O trecho acima aduz que ndo somente a funcdo punitiva da sancao pode
assumir o papel principal, mas, em ultima analise, pode consistir em verdadeira luta
ideolodgica da vitima a fim de ver preenchida a lacuna de justica provocada pelo dano.
O jurista afirma ainda que, seguindo tal raciocinio, ao posicionar-se em defesa de seu
direito, a vitima cumpre dever de ‘autoconservagdo moral’, enquanto abrir mao de
protesta-lo consistiria em verdadeiro ‘suicidio moral’.>’

Logo, a funcéo punitiva da san¢édo atendera ndo a satisfacdo da vitima,
conquanto seus efeitos estdo particularmente direcionados ao infrator, servindo-lhe
como censura, como freio para que perceba o quanto pode ser oneroso incidir em
nova infracéo.

Cabe ressaltar os antigos institutos do direito romano que instituiam multas
e penalidades para infrag6es que ndo eram tao graves a ponto de serem classificadas
como crimes, mas também néo poderiam passar ao largo do direito, pois mesmo que
nao fossem dignas de penas mais graves, como privacao da liberdade ou até mesmo
a morte, traziam desprestigio a ordem publica, mesmo quando operadas em ambito
privado, ja que alguma norma, ainda que de carater contratual, teria sido violada. E
quando uma clausula contratual é violada, por exemplo, a boa-fé, principio geral afeto
a todo direito civil, também é desgastada.

Sem prejuizo da aplicacdo do carater punitivo sancionatorio, devem o0s
operadores do direito tragar critérios minimamente objetivos para calcular o quantum
indenizatoério. Tal calculo deve levar em consideracdo as caracteristicas especificas

de cada caso e fugir dos extremos. Uma indenizacdo infima ndo poderia, de forma

% JHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2001, p. 38.
" [HERING, Rudolf Von. Op. Cit. p. 41.
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alguma, cumprir sua fungéo punitiva em relagéo ao infrator. Por outro lado, um valor
exorbitante poderia ndo corresponder exatamente ao critério da equidade e

proporcionalidade ao dano.

3.3 FUNCAO DISSUASORA

A funcdo dissuasora tem por fim principal a censura ao infrator,
especificamente em desestimula-lo a reincidir na conduta danosa, mas também
censura a coletividade em geral que, percebendo a justa puni¢édo pelo dano causado,
procurara agir com toda cautela a fim de ndo incorrer no mesmo equivoco.

S&o duas as direcdes dos efeitos desta funcdo: uma aponta para o infrator
em particular, que suporta sozinho o dnus resultante de sua a¢ao e, ao suporta-lo, Ihe
€ causado certo sofrimento como forma de retribuicdo negativa ao dano que causou;
a outra aponta para a sociedade que, ao perceber o sofrimento afligido ao infrator,
sera desestimulada a causar danos semelhantes.

Logo, a funcado dissuasora €, prioritariamente, preventiva, pois almeja a
reeducacdo tanto do infrator quanto da sociedade para ater-se ao neminem laedere,
isto é, portar-se de forma a ndo causar qualquer dano a ninguém, pois tem plena
ciéncia que se buscar o contrario, havera a puni¢cédo devida.

Neste interim, a doutrina, em parte, consegue enxergar o papel dissuasor
da indenizacdo por danos morais, todavia, em diferentes posi¢cées. Enquanto, para
alguma parte, a funcdo desestimulatéria € mero desdobramento da aplicacdo da
fungdo punitiva e, aqui, identificando-se com os ensinos penalistas, para outra parte,
tal funcédo, mesmo guardando intima relacdo com o carater punitivo da sancao, nao
sera com ele confundido, tendo alguma independéncia pratica.

Comungando do primeiro entendimento, assevera Antdnio Jeova dos

Santos, inspirado nas licdes de Rui Stoco%®:

Quem foi condenado a desembolsar certa quantia em dinheiro pela
pratica de um ato que abalou o bem-estar psicofisico de alguém, por
certo ndo sera recalcitrante na mesma pratica, com receio de que sofra
no bolso a consequéncia do ato que atingiu um semelhante. Sim,
porque a indenizagdo além daquele carater compensatoério deve ter
algo de punitivo, enquanto sirva para dissuadir a todos de prosseguir

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 1684.
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na faina de cometimento de infracbes que atinjam em cheio, e em
bloco, os direitos personalissimos.5°

Em contraste a este entendimento, leciona Carlos Alberto Bittar, pondo em

proeminéncia a funcdo preventiva da sancao:

De fato, ndo sO reparatéria, mas ainda preventiva é a missdo da
sangdo civil, que ora frisamos. Possibilita, de um lado, a
desestimulacdo de aces lesivas, diante da perspectiva desfavoravel
com que se depara o possivel agente, obrigando-o, ou a retrair-se, ou,
no minimo, a meditar sobre os énus que tera de suportar. Pode, no
entanto em concreto, deixar de tomar as cautelas de uso: nesses
casos, sobrevindo o resultado e a luz das medidas tomadas na pratica,
terd que atuar para a reposicdo patrimonial, quando materiais 0s
danos, ou a compensacao, quando morais, como vimos salientando®°

O trecho supra destaca que o papel preventivo € relevante para além da
funcdo reparatéria da san¢do. Contudo, parece mais acertado o entendimento de Rui
Stoco e Antdnio Jeova dos Santos ao conceber a fungdo dissuasora como funcao
reflexa ao carater punitivo da indenizacéo. Isto porque, assim como na seara penal,
somente com a correta graduacdo da indenizacdo, a fim de que seja devidamente
onerosa ao infrator, para que nado cogite futuramente sequer a possibilidade de
incorrer no mesmo dano, € que se concretizara também o seu papel pedagdgico ou
dissuasor.

De qualquer modo, fato € que a indeniza¢do por danos morais cumprira
trés funcdes, ndo sendo relevante, para efeitos préaticos, se alguma delas é
consequéncia necessaria da outra, quais sejam: compensar, punir e desestimular.

N&o se olvide, contudo, que o obijetivo final deste trabalho € assinalar em
como tem se dado o célculo do quantum indenizatério por danos morais, em sede de
direito do consumidor, e quais tem sido seus efeitos praticos e perceptiveis para a
coletividade em geral, especialmente no que concerne a relacédo causa e efeito entre
o valor final das indenizagbes e o cumprimento de suas fungoes.

Cumpre ressaltar que, no que diz respeito a seara consumerista, campo de

discussdo do presente trabalho, a funcédo dissuasora sO tera sido efetivamente

59 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. P. 44.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 121.
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concretizada quando ha real melhoria no controle de qualidade dos produtos e
servicos, pois sera este o resultado direto da justa e equivalente puni¢éo do fornecedor
de produto ou servigo causador de dano ao consumidor.

Isto discutiremos na sec¢ao seguinte.
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4 O PROCESSO DE CALCULO DAS INDENIZACOES POR DANOS MORAIS E
SEUS EFEITOS NA SEARA CONSUMERISTA

A reparacdo dos danos morais deve atender ao conjunto de funcdes
explicitadas no capitulo anterior, quais sejam: compensar o ofendido, punir o ofensor
e desestimula-lo a causar novo dano, bem como desestimular a sociedade a incorrer
no mesmo ilicito. Nota-se, contudo, que tal reparacdo pode, a depender do caso
pratico, privilegiar mais a uma ou outra funcdo. Necessario, portanto, destrinchar as

nuances deste tipo de reparacéo no subsistema consumerista.

4.1 A NECESSIDADE DE REPARACAO DOS DANOS MORAIS NAS RELACOES DE
CONSUMO

E patente, na seara consumerista, que as funges punitivas e dissuasora
sao ainda mais evidenciadas, dada a natureza dos contratos que, hodiernamente, tem
estabelecido a maioria das relacbes de consumo. Sado os chamados contratos de
adesao, elaborados de forma unilateral pelo fornecedor do produto ou servico,
cabendo ao consumidor apenas aceitar as condi¢cdes ali impostas. Normalmente,
justamente por terem sido formuladas por apenas uma das partes, as clausulas deste
modelo contratual tendem a favorecer mais ao fornecedor.

Acerca do contrato de adesdo, afirma Claudia Lima Marques:

Na sociedade de consumo, com seu sistema de producdo e de
distribuicio em grande quantidade, o comércio juridico se
despersonalizou e se desmaterializou. Os métodos de contratacao
em massa, ou estandartizados, predominam em quase todas as
relacdes contratuais entre empresas e consumidores. Dentre as
técnicas de concluséo e disciplina dos chamados contratos de
massa, destacamos, desde a quarta edicdo, os contratos de
adesdo, as condi¢cdes gerais dos contratos ou clausulas gerais
contratuais e os contratos do comércio eletrdnico com consumidores.
(grifo nosso)®

Afora todos os pontos acima destacados, questiona-se, ainda, se a vontade

do consumidor aderente é verdadeiramente livre, em relativo aos contratos de adesao,

61 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagbes contratuais. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 65.
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dada a imensa apelacdo midiatica ao consumo, lancando méo de técnicas de
influéncia psicolégica a fim de criar nos individuos a necessidade de adquirir
determinados produtos ou servicos para preencher lacunas geradas pelo proprio
mercado, em seu desenvolvimento tecnoldgico®?. As pessoas se tornam, assim,
meros geradores de lucro na imensa maquina do consumo.

Tratando-se de danos extrapatrimoniais, deve-se ter em mente esta
realidade contratual para entdo se analisar a melhor maneira de cumprir ao maximo
todas as func¢ées da indenizacéo. E necessario levar em consideracdo também que,
dada a massificacdo da producéo, o dano ocorrido com um consumidor pode repetir-
se em seérie com outros milhares. Este serd o caso de aplicagcdo da fungéo punitiva e
dissuasora com maior énfase, ja que além do lesado, trata-se de dano que pode afetar
uma coletividade de pessoas. O interesse deixa, portanto, de ser proeminentemente
privado para tornar-se publico & medida que se deve mostrar publicamente que tal
conduta ndo sera admitida, sendo, inclusive, severamente punida.

N&o é tdo simples, todavia, incutir esta no¢ao nos fornecedores de produtos
e servicos. Rizzatto Nunes explica que a producdo em série dos dias atuais, que tem
por mote a diminui¢cdo dos custos de producao por meio da repeticdo de processos e
tudo isso realizado com a maior rapidez possivel, tendo em vista a maximiza¢ao dos
lucros, nao permite um controle total sobre o que € produzido. Isto quer dizer que nédo
ha como assegurar que os produtos resultantes ndo poderédo causar danos. Mesmo
porque ndo seria economicamente interessante para os produtores investir em
mecanismos eficientes de controle, ja que demandaria mais gastos e diminuiria a
margem de lucro, tornando a atividade econémica menos atrativa.®?

Por outro lado, a fixacdo do quantum indenizatério devera atentar, além
das particularidades das relacfes estabelecidas sob a égide do contrato de adesao,
para o efeito gerado no sentido de, indiretamente, estimular ou desestimular a
repeticdo do dano, ou seja, se o0 montante é infimo em relagcdo ao patriménio do
lesante, a consequéncia mais Obvia € que o dano podera acontecer novamente, ja
gue seu impacto nao interfere nos objetivos da empresa. Nesta matéria, convém citar

diretamente Wesley de Oliveira Louzada Bernardo:

62 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 261.

63 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. P. 155-156.
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[...] entendemos que em uma Unica circunstancia se justificaria a
adocéao dos danos punitivos, qual seja, naqueles casos em que o dano
constituir-se em causa de lucro para o ofensor [...] Outro exemplo se
vé em relacdes de consumo de massa, has quais um infimo
percentual dos lesados ajuiza acéo de ressarcimento, sendo que,
em alguns casos, “o crime compensa”. A nosso ver, somente
nesse caso, quando verificado que, mesmo pagando a
indenizacdo por danos materiais e morais, o ofensor ainda lucra,
poderia ser concedida verba especifica a titulo de punitive
damages. (grifo nosso)®

O que se extrai do trecho acima é justamente que, aproveitando-se, por um
lado, do patente receio das cortes nacionais em atender do forma adequada as
funcdes da reparacédo extrapatrimonial, e por outro, da prépria inércia do consumidor
lesado que, sem esperancas de ver suas razdes acolhidas pelo poder estatal,
dificilmente vai a juizo, ndo raro, empresas deixam de implementar qualquer melhora
em seu controle de qualidade e nos préprios procedimentos de producgédo, a fim de
evitar a causacédo de novos danos.

Também €& comum que fornecedores incluam nas suas projecdes
orcamentérias as despesas com indenizacdes e ac¢des judiciais. Constatando que o
valor ndo impacta sobremaneira a margem de lucro, se mantém 0S mesmos
procedimentos de outrora, admitindo-se o risco da ocorréncia de danos em nome da
manutenc¢ao dos ganhos.

Confirmando tal realidade, Cavalieri Filho refor¢ca a imprescindibilidade da
reparacdo do dano moral destacar sua funcao punitiva e dissuasora especialmente
Nnos casos como 0s supracitados, em que a manutengdo do lucro compensa a
ocorréncia do dano®. Satisfazendo suas funcbes, a indenizacdo por dano
extrapatrimonial motiva a revisdo e, se necessario, a implementacdo de novos
métodos de controle de qualidade ou novos procedimentos de producao, estimulando
a introducdo de produtos e servigcos que cumpram com o dever de seguranca que
deles se espera, em respeito ao principio do neminem laedere.

Neste sentido, a reparagdo extrapatrimonial ganha novo contorno.

Deixando de ser apenas do interesse privado do lesado e passando a atender um

64 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p.179-180.

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 117.



44

interesse social, que se traduz tanto na necessidade de reprovacao por meio do
castigo ao agente da conduta danosa, quanto nas suas consequéncias, que, em
relativo ao mercado, consiste na introducdo de produtos e servicos de melhor
qualidade, com menores riscos de gerar qualquer dano.

E neste propdsito que se perfaz o Codigo de Defesa do Consumidor ao
interferir nas relacdes contratuais de carater consumerista. Nas palavras de Claudia

Lima Marques:

A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna,
o direito destacara o papel da lei como limitadora e como verdadeira
legitimadora da autonomia da vontade. A lei passara a proteger
determinados interesses sociais, valorizando a confianca depositada
no vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes.

Conceitos tradicionais como os do negécio juridico e da autonomia da
vontade permanecerdo, mas O espago reservado para que O0S
particulares auto-regulem suas relagfes sera reduzido por normas
imperativas, como as do proprio Codigo de Defesa do Consumidor. E
uma nova concepg¢ao de contrato no Estado social, em que a vontade
perde a condicdo de elemento nuclear, surgindo em seu lugar
elemento estranho as partes, mas basico para a sociedade como um
todo: o interesse social.

Havera um intervencionismo cada vez maior do Estado nas
relagbes contratuais, no intuito de relativizar o antigo dogma da
autonomia da vontade com as novas preocupacdes de ordem
social, com a imposi¢do de um novo paradigma, o principio da
boa-fé objetiva. E o contrato, como instrumento & disposi¢cdo dos
individuos na sociedade de consumo, mas, assim como o direito de
propriedade, agora limitado e eficazmente regulado para que alcance
a sua funcdo social. (grifo nosso)

Ha que se atentar, portanto, para dois aspectos especificos, no que
concerne ao célculo do quantum indenizatério em se tratando de danos
extrapatrimoniais. O primeiro é relativo a propria natureza dos danos, direcionados
gue sdo aos direitos da personalidade, que compdem a integridade psiquica do
individuo e estdo imbricados ao principio da dignidade da pessoa humana. O outro
aspecto diz respeito a necessidade de coibir a causacédo de tais danos, em encontrar
formas de evita-los efetivamente. E, neste sentido, esta cristalino, por tudo ja

explicitado neste trabalho, que a devida aplicacdo da funcdo punitiva é meio

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo
regime das relagBes contratuais. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 210-
211.
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apropriado a tal fim.

Diante desta demanda, faz-se necessario partir & analise dos critérios a
serem utilizados para determinar o quantum indenizatorio apropriado para satisfacédo
das funcBes compensatoria, punitiva e dissuasora e a gerar os efeitos desejados, qual

seja, a melhoria da qualidade dos produtos e servigos postos ao consumo.

4.2 CRITERIOS PARA O CALCULO DO QUANTUM INDENIZATORIO

Conforme j& comentado na exposicdo do panorama histérico da
responsabilidade civil se¢Bes atras, houve certa dificuldade, em um primeiro
momento, para as cortes nacionais, em reconhecer a reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais. Tal receio guarda conexdo com a ardua tarefa de estipulacéo do
montante indenizatério para danos que sao, por natureza, ndo quantificaveis. Para
Cavalieri, o que impedia o amplo reconhecimento da reparabilidade desta espécie de
dano era o temor em incorrer no pretium doloris, precificagdo da dor. Com o tempo,
percebeu-se que ndo era disso que se tratava o instituto, mas de mera compensacao
a vitima pelo sofrimento que |he foi causado, para além das perdas materiais, mesmo
que esta compensacdo ndo pudesse ser plena.b’

A Carta Magna de 1988 foi a primeira que previu expressamente a
reparabilidade dos danos morais®. Havia, contudo, mesmo antes, outros diversos
normativos que abordaram o tema, ainda que ndo com o destaque obtido no texto
constitucional atual.®®

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 ja citava o termo ‘danos morais’ em seus

67 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 102.

% Conforme Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo 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
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

% Pode-se citar com maior destaque o Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n° 7.565/96),
Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n° 4.117/62) e a Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/67).
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arts. 76’9 e 15971, Particularmente, o art. 76 falava na necessidade de interesse moral

como condi¢do para propositura de uma agao. Acerca disto, comenta Clayton Reis:

O Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo 76, sustenta que toda a
acao devera ser precedida do consequente interesse moral e
econdmico. Ora, se o fundamento moral é requisito indispensavel
para postular em juizo, evidente que esse interesse pode ser
objeto de reparacao. [...]

Portanto, havendo prejuizo moral é porque ocorreu dano; todo dano
deve ser objeto de reparacdo. A idéia subjacente do artigo 76 do
Codigo Civil conduz-nos a uma evidente conclusdao da
permissibilidade da reparagdo dos danos morais. Todavia, a
controvérsia a respeito do citado artigo, na forma interpretada, tem
sido motivo de acerbas discussoes e consideragdes. (grifo nosso)’

O que se pode inferir do supratranscrito € que, em que pese a previsao
normativa da reparabilidade dos danos morais mesmo anteriormente ao advento
constitucional de 1988, as interpretacdes restritivas da doutrina e jurisprudéncia € que
foram responsaveis pela desidia na aplicacdo mais abrangente do instituto.

A Lei de Imprensa trouxe, contudo, grande avanco ao inaugurar,
legislativamente, a descricdo de critérios para auxilio do magistrado no calculo do

valor dos danos morais. Dispde o seu art. 53, in verbis:

No arbitramento da indenizagdo em reparagcédo do dano moral, o juiz
tera em conta, notadamente:

| — a intensidade do sofrimento do ofendido, a gravidade, a natureza e
repercussao da ofensa e a posicao social e politica do ofendido;

Il — a intensidade do dolo ou o grau de culpa do responsavel, sua
situacao econdmica e sua condenacgao anterior em ag¢ao criminal ou
civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestagcao do
pensamento e informagao;

Il — a retratacao espontinea e cabal, antes da propositura da acao
penal ou civel,a publicagao ou transmissao da resposta ou pedido de
retificacdo, nos prazos previstos na lei e independentemente de

0 Conforme Cadigo Civil de 1916: “Art. 76. Para propor, ou contestar uma agao, é necessario
ter legitimo interesse econémico, ou moral. Paragrafo unico: O interesse moral s6 autoriza a
acao quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia”.

L Conforme Codigo Civil de 1916: “Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar
o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto
neste Cadigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.”

2 REIS, Clayton. Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 63-64.



47

intervencgao judicial, e a extensao da reparagéo por esse meio obtida
pelo ofendido.”

Justo por ter sido a primeira norma a dispor detalhadamente de critérios
para fixagdo do quantum indenizatorio, € que a Lei de Imprensa ganhou proeminéncia
em todo o ordenamento, sendo 0s seus critérios aplicados, analogicamente, até
mesmo em casos que ndo eram de sua algada.”

Ademais, a lei de imprensa também estabeleceu um sistema preé-
determinado para o valor da retribuicdo por cada tipo de dano, o que foi denominado
pelos doutrinadores de sistema tarifado. Hodiernamente, tal sistema deixou de vigorar
no ordenamento patrio, jA que a Constituicdo Federal de 1988 previu de forma
expressa a reparacdo do dano moral sem, todavia, estabelecer valores prévios que
pudessem servir de restricdo a responsabilizacdo efetiva do lesante.

Atualmente, a fixacdo do montante da indenizacdo por danos morais é
atribuicdo exclusiva do magistrado, pois o Brasil aderiu a um sistema aberto de
responsabilidade civil, a fim ndo de estipular valores ou critérios rigidos e preé-
determinados para a compensacédo dos danos extrapatrimonais.” Wesley de Oliveira

reforca a opgéo por tal sistema como a mais apropriada, em suas palavras:

Em verdade, é o arbitramento judicial o melhor sistema para a
fixacao da reparacao de dano moral. O juiz, aquele que tem contato
direto com as partes, que Ihes ouve os depoimentos, que determina
as provas a serem produzidas no processo e acompanha tal produgao,
€ destinatario dos argumentos de ambas as partes, € o sujeito mais
indicado para valorar a indenizacdo. Isto apdés haver reconhecido
encontrarem-se presentes seus pressupostos. (grifo nosso)’®

A fim de facilitar o arbitramento do montante indenizatoério por parte dos

magistrados, a doutrina e a jurisprudéncia tem estabelecido certos parametros gerais

3 BRASIL, Lei no 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestagao

do pensamento e de informacao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L5250.htm>. Acesso em: 06 de out. de 2018.
4 , Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao Civel no 96.010871-8, Des. Rel.

Pedro Manoel Abreu, de |Indaial, julgado em: 05/06/1997. Disponivel em:
<http://www.tj.sc.gov.br/> Acesso em: out de 2018.

S LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).Grandes temas da atualidade. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006, p. 267.

s BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 162-163.
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que podem incidir em cada caso materialmente, sem prejuizo da adicdo de outros
pertinentes as circunstancias especificas. Tais pardmetros sao divididos entre
subjetivos e objetivos. Sabe-se, contudo, que, devido a propria natureza dos danos
extrapatrimoniais, o processo de calculo do valor da indenizacéo tera sempre algum
espectro subjetivista. Ainda assim, alguns desses critérios podem ser constatados
objetivamente, a exemplo da reincidéncia do dano, isto é, a repeticdo de dano de
espécie equivalente pelo mesmo lesante.

A subjetividade acima comentada ndo é, todavia, a mesma que sera
debatida nos critérios a seguir. Este espectro refere-se ao peso dado pelo juiz para
cada critério, o que pode influenciar diretamente no aumento ou diminuicdo do
quantum.

Adiante, serdo apresentados alguns desses parametros selecionados a
partir da sua relevancia nos julgados do Supremo Tribunal de Justica (STJ), Tribunais
de Justica Estaduais e da prépria doutrina. Muitos dos critérios sao necessariamente
correlacionados, tendo sido empenhado grande esforco por parte da doutrina para

diferenciar cada um e explicar-lhes a nomenclatura.

4.2.1 Critérios Subjetivos

Devido a peculiar natureza do dano moral, todos os critérios utilizados ao
calculo da reparacdo possuem algum grau de subjetividade. Todavia, tal aspecto se
sobressai em alguns destes, como a extensdo do dano, explicada abaixo, que deve
ser graduada de acordo com o peso que ganhou o ilicito na vida da vitima, como este
foi suportado. Sdo chamados subijetivos, portanto, ndo s6 porque dependem do valor
gue o juiz da a cada um na quantificacdo da indenizacdo, mas porque sua propria
afericdo depende de certo juizo de valor inerente a consciéncia individual de alguma

das partes.

4.2.1.1 Extensao do Dano

Este fator esta relacionado ao impacto do préprio dano na vida do lesado.

O dano é o principal objeto gerador da responsabilidade civil como um todo. Sem ele,
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seja patrimonial ou moral, ndo ha reparacéo.’” Dai porque reforca Wesley de Oliveira
que atentar para a extensdo do dano é um dos primeiros parametros para a
estipulacdo da indenizacdo que se pode extrair dos julgados acerca do dano moral.

O préprio Codigo Civil de 2002 dispbe, em seu art. 944 que a indenizacao
devera ser medida conforme a extensdo do dano.”® Tratando-se do dano moral, a
verificacdo de sua extensdo devera demandar certo esforco do magistrado, ja que,
conforme reafirmado em secdes anteriores, parece, preliminarmente, contraditorio
gue se possa medir dano que por sua natureza € inquantificavel. Imprescindivel faz-
se, portanto, a atencdo do magistrado as particularidades do impacto da ofensa na
vida do ofendido. Por esta linha, segue Clayton Reis:

Para se proceder a avaliacdo do “preco da dor’, é necessario
investigar a intimidade das pessoas, 0 seu nivel social, 0 seu grau de
sensibilidade, suas aptiddes, o seu grau de relacionamento no
ambiente social e familiar, seu espirito de participagdo nos
movimentos comunitarios, enfim, os padrdes comportamentais que
sejam capazes de identificar o perfil sensitivo do ofendido. Esses
fatores sdo importantes, & medida que constituem indicativos da
extensdo do patemi d“animo e, a partir dos quais, sera possivel
estabelecer valores compativeis com a realidade vivenciada pela

vitima em face da agresséo aos seus valores.|...]

A mensuracdo da pretium doloris estad circunscrita & andlise dos
diversos fatores que concorreram para a diminui¢cdo do nivel de vida
de relagdo das pessoas. [...]

N&ao é, portanto, dificil ao magistrado analisar essas questdes para
estabelecer o montante da indenizagéo, que seja capaz de compensar
as dores vivenciadas pela vitima e, finalmente, determinar a
mensuragdo da pretium doloris, utlizando-se de critérios de
razoabilidade e proporcionalidade [...]"°

Destarte a necessidade de investigacdo das impressfes da vitima acerca
do dano suportado, ndo se pode reduzir sua extensao a este aspecto. Ha, a titulo de
exemplo, casos em que o ofendido, por ndo ter sua cognicdo perfeitamente

desenvolvida, ndo sabera expressar o sofrimento gerado pelo dano aos seus direitos

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 95.

8 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacgao.

® REIS, Clayton. Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 117-118.
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personalissimos. O dano moral permanece, em que pese, a hdo percepcao de seus

efeitos por parte da vitima. Andrade Gustavo Corréa leciona:

O dano sera a lesdo em si, a algum direito da personalidade, nao sera
a lagrima derramada em decorréncia dessa lesdo. Melhor seria dizer
que o dano moral nao se reduz a dor e a outras sensagoes ou
sentimentos negativos. Tais reag¢oes, quando presentes,
integram o dano moral, embora nao sejam essenciais a ele. (grifo
nosso)®

O Cddigo de Defesa do Consumidor afirma, em seu art. 1781, que outros
consumidores atingidos pelo mesmo evento sdo equiparados aquele atingido
individualmente. Ha aqui um outro aspecto que podera auxiliar o arbitramento da
indenizacdo, a magnitude do dano em relacdo a quantidade de consumidores
atingidos em seus direitos de personalidade. Ademais, se pode citar ainda outros dois
subparametros inseridos na nocéo de extensédo do dano: a intensidade do sofrimento
sentido pelo ofendido e sua duracao.

A intensidade do sofrimento do ofendido est4 diretamente relacionada ao
direito da personalidade violado e as condi¢des pessoais da vitima. Para mencionar o
exemplo de Cavalieri Filho, ja citado em outra parte do trabalho, a dor da mée que
perde seus dois filhos vitimados pelo raticida presente em um pote de geleia®? sera
deveras mais intensa que a do consumidor que foi equivocadamente inscrito em
servico de protecdo ao crédito. Tal critério tem proeminéncia principalmente em
relacdo a funcdo compensatéria. Para uma parte da doutrina, representada por
autores com Mirna Cianci, “[...] Esse o mais importante critério na afericdo do valor
indenizatério e que consagra o carater exclusivamente compensatorio do dano
moral. 83

Logo, para que haja compensacéo efetiva pelo dano, a sua intensidade
devera ser medida em conjunto com o0s aspectos acima transcritos, isto €, é

necessario examinar qual a relevancia que o direito da personalidade violado tinha na

8 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizagdo Punitiva. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p. 68.

81 BRASIL. Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990. “Art. 17. Para os efeitos desta Secéo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 477.

8 CIANCI, Mirna. O Valor da Reparagao Moral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. p. 88.
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vida da vitima. A titulo de exemplo, o sofrimento causado pela perda de um pé &,
normalmente, bastante intenso em todo caso. Todavia, ndo se pode olvidar que a
perda deste membro em um assistente administrativo que labora a maior parte do
tempo utilizando um computador tera menor impacto em sua vida que a perda do
mesmo membro por um jogador de futebol no auge de sua carreira. Neste ultimo caso,
dada a condicdo especifica da vitima, a indenizacdo deverd ser majorada a fim de
corresponder, na medida do possivel, ao profundo dano gerado.

Rizzato Nunes comenta que:

[...] apos a colheita das provas capazes de apontar a dor sofrida pela
vitima, o magistrado utilizara os outros elementos mais gerais
(standarts), mais abstratos, obtidos pela experiéncia e tomados de
outros feitos analogos ja julgados para fixar a real intensidade da dor
sofrida.’

A duracao do dano sofrido consiste em subcritério objetivo, ja que pode ser
diretamente observado a partir da geracdo do dano até a cessacao de seus efeitos,
podendo estes serem provisorios ou permanentes. Wesley de Oliveira Louzada
Bernardo diferencia a dor causada por lesdo fisica de carater permanente (vg.
tetraplegia), daquela gerada por lesdo de trato temporario ou que pode ser
cirurgicamente corrigida. Ademais, mesmo que a lesdo possa ser tratada em
determinado periodo de tempo, todo o sofrimento infligido a vitima, que pode ter
padecido de diversas formas em seu convivio social ou mesmo em sua integridade
psiquica durante este intervalo do dano que causou a lesdo até a sua correcao, ndo
podera ser apagada. Assim, quanto maior o tempo de padecimento do ofendido, tanto
maior devera ser o quantum debeatur.8>

E que se pode extrair deste julgado do Tribunal de Justica de Santa

Catarina - TJSC, com fundamento em orientacédo do professor Fernando Noronha:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZAGAO POR DANO MORAL -
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
INSTITUICAO FINANCEIRA - FORNECEDORA DE SERVICOS -
PAGAMENTO COMPROVADO - INSCRICAO POSTERIOR A
QUITACAO - ILICITUDE DEMONSTRADA - RESPONSABILIDADE

84NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2005. p. 312.

8 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 166-167.
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OBJETIVA DO FORNECEDOR PELA REPARACAO DOS DANOS
CAUSADOS - ART. 14 DA LEI 8.078/90 - DANO MORAL
PRESUMIDO - INDENIZACAO FIXADA DE ACORDO COM OS
PARAMETROS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS [..] "A
fixagcdo do quantum indenizatério responde a analise de fatores tais
como a) a intensidade e duragao da dor sofrida; b) a gravidade do
fato causador do dano; c) a condigdo pessoal (idade, sexo etc.) e
social do lesado; d) o grau de culpa do lesante; e) a situagao
econébmica do lesante. (Cf. Prof. Fernando Noronha)" (Des. Pedro
Manoel Abreu). (grifo nosso)®

A conclusao é de que a extensdo do dano podera ser melhor avaliada por
meio dos sub-critérios da intensidade do sofrimento causado a vitima e sua duracéao,
a fim de que o quantum estabelecido corresponda minimamente a ofensa direcionada

ao direito agredido.

4.2.1.2 Grau de Culpa das Partes

Em que pese a prevaléncia da Teoria do Risco na responsabilizagéo dentro
das relacbes consumeristas, a apuracéo do grau de culpa das partes, especialmente
do agente lesante, € de extrema importancia para a satisfacdo das funcbes do
quantum debeatur.8” Destaque-se principalmente a relacdo entre a culpa do agente e
a funcao punitiva. Isto porque este critério remete a gravidade do dano, de que forma
agiu o ofensor. Sem prejuizo da possibilidade de existéncia de dolo eventual ou, até
mesmo, direto em alguns casos dentro das rela¢cdes consumeristas.

Ripert segue esta linha ao defender a andlise da culpa do agente lesante a
fim de garantir a reprovacdo da ofensa, especialmente quando o dano é causado
voluntariamente. Importa aqui ndo permitir que a culpabilidade do lesante reste
intocada. O autor conclui que “E preciso entdo pensar em juntar alguma coisa a
condenagdo pecuniaria ou em substitui-la por uma condenagdo que marque

nitidamente a culpabilidade do autor.88

8BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagao Civel no 2007.013874-
0, Des. Rel. Sérgio lzidoro Heil,de Chapecé, julgado em 22/05/2007. Disponivel em:
<http://www.tj.sc.gov.br/> Acesso em: junho de 2008.

8 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O carater punitivo das indenizagdes por danos
morais: adequacao e impositividade no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,
n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3547>. Acesso
em: 08 out. 2018.

8 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagées Civis. Campinas: Bookseller, 2000. p.
329-334.
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4.2.1.3 Condi¢cbes Pessoais da Vitima

As condicdes pessoais da vitima consistem nas particularidades do
individuo ofendido que possam influenciar, de alguma forma, na importancia que a
violagao de um direito personalissimo seu tem, de acordo com seu modo de vida, seus
atributos fisicos, mentais, etc.

Anténio Jeovad dos Santos chama de standard de vida os aspectos
relacionados ao individuo ofendido que séo pertinentes para a analise da extensao do
dano. Sao caracteristicas especificas como a idade, estado civil, profissdo, sexo,
naturalidade, relacionamentos, hobbies, etc.8® A depender do padrdo desenhado por
estas condicbes, a extensdo do dano poderd ser maior ou menor e,
consequentemente, tanto maior ou menor sera a indenizacao.

Ihering busca ilustrar, na fala a seguir, de que forma tais condigbes podem
afetar a impressédo do ofendido quanto a extensdo do dano em sua vida, dado que, a
depender, por exemplo, do oficio desempenhado, um direito personalissimo podera

ser mais caro a um que a outro. Abaixo:

Aquilo que a honra é para o oficial e a propriedade para o camponés,
para o comerciante é representado pelo crédito. Para ele a
manutencdo do mesmo constitui questdo de vida e morte; quem o
acusa de negligéncia no cumprimento de suas obrigagbes atinge-o
num ponto mais sensivel que aquele que o ofende pessoalmente ou
Ihe rouba alguma coisa.

A meu ver, o grau de energia com que o sentimento de justica se
manifesta diante de uma agressao constitui medida segura da
importancia que o direito em si ou determinado instituto juridico
assume para os objetivos peculiares de um individuo, de uma
profissdo ou de um povo. (grifo nosso)®

Logo, conclui-se que ao atentar para as particularidades da pessoa
ofendida € que o juiz, ao arbitrar o montante indenizatério, podera fazé-lo
corresponder a extensdo do dano de maneira mais fidedigna, avaliando a exata

medida do impacto que a violagcdo de um direito teve na vida da vitima.

89 SANTOS, Antbnio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. .p. 186.

% |JHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2001. p. 47-
49,
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4.2.1.4 Razoabilidade, Equidade e Prudente Arbitrio do Juiz

A razoabilidade, equidade e prudente arbitrio do juiz sdo os critérios de
cunho mais subjetivo expostos nesta secédo. Isto porque o que pode ser razoavel pedir
para a parte lesada, pode ndo conter qualquer fundamento para o agente lesante e,
ao mesmo tempo, pode o magistrado discordar de ambos, buscando embasamento
na sua razoabilidade, equidade e prudente arbitrio.

Neste sentido, abundam os julgados que mencionam tais critérios como
fundamento para estipulacdo do valor reparatério, sem, todavia, conjuga-los com
outros critérios, subjetivos e objetivos, tanto gerais, quanto especificos, e relaciona-
los diretamente com as circunstancias da acdo em debate. E o que afirma Wesley de
Oliveira ao dizer que a menc¢ao constante a razoabilidade no arbitrio do juiz acaba
consistindo em verdadeira desculpa, visto que, apesar de sua frequéncia nos julgados
patrios, os efeitos resultantes podem ser drasticamente diferentes, mesmo tendo por
base o mesmo principio, imensa que é a sua indefini¢do.%*

Ressalte-se o significado, nas decisdes, do conceito de prudente arbitrio
do juiz, dada a exclusividade do magistrado na ingeréncia do valor indenizatério. E o
gue destaca Clayton Reis: “O prudente arbitrio do juiz, em questées que ainda se
encontram em fase de construg&o jurisprudencial e legislativa, é de extremo valor, ja
que serao remetidos a sua exclusiva opgéo os critérios valorativos a serem adotados.
92

A utilizacdo constante e isolada de tais critérios no arbitramento do
quantum debeatur demonstra, portanto, tanto a inseguranca do magistrado, por nao
poder utilizar de parametros terminantemente objetivos, quanto seu desconhecimento
no manejo dos critérios existentes em outros julgados e doutrina para a definicdo do
montante. O quadro é ainda desanimador quando se constata que, para além dos
maleficios supra, a mencdo destes critérios abertos, que, ndo se pode deixar de
informar, ja sado, via de regra, inerentes a qualquer pronunciamento do magistrado,
tem tido como efeito a estipulagdo de valores indenizatérios infimos, que né&o

perfazem qualquer de suas fungdes, nem compensam, nem punem, nem dissuadem.

%1 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 186.
92 REIS, Clayton. Dano Moral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 153.
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E a conclusio a que chega Flori Antonio Tasca, apos a analise de diversos julgados
acerca de danos extrapatrimoniais resultantes do abalo de crédito.®3

Neste cenario, ha que se levar em consideracdo o principio do livre
convencimento motivado, balizador do direito processual civil e expressamente
previsto no texto constitucional, ficando sob pena de nulidade a decisdo que néo for
efetivamente fundamentada.®* Este é, sem duvidas, o caso das decisfes que fazem
mencao apenas aos critérios aqui trazidos, mas nao acrescenta 0s outros, de
delineamento menos subjetivo e aberto, garantindo um pouco mais de seguranca
juridica as partes, que poderiam ter acesso a cada um dos fatores que influenciaram
na culminacao do quantum reparatorio.

Ademais, sustenta Wesley de Oliveira que a razoabilidade e
proporcionalidade devem sim constar como mais um dentre os parametros utilizados
para calculo da indenizag¢édo. O que se V€, todavia, € sua utilizacdo como verdadeiro
‘excludente de responsabilidade” na sentenca. Mesmo porque, se a razoabilidade e
proporcionalidade sdo nocfes essencialmente atinentes a opinido do juiz, como
poderdo ser questionadas em termos objetivos? Nao €, sobremaneira, desta forma

que tais parametros devem ser utilizados.%

4.2.2 Fatores Objetivos

Sao chamados fatores objetivos aqueles aos quais o juiz pode aferir de
forma direta e material, sem necessidade de exame do juizo de valor das partes em
relacdo a determinados aspecto do dano ou o0 seu impacto a vitima. Sao critérios que
podem ser constatados pela simples observacdo, sendo medidos por indices
materiais, a exemplo de quantas vezes o lesionante incorreu na conduta danosa, fator

explicitado a seguir.

% LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).Grandes temas da atualidade. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2006. p. 267.

%BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do
Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decis@es, sob penade nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagéo [...] (grifo nosso).

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor. Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 187.
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4.2.2.1 Reincidéncia na conduta geradora do dano

A reincidéncia na conduta geradora do dano € fator objetivo por ser de facil
constatacao aferir se 0 agente ja incorreu em conduta equivalente. Para tanto, basta
uma pesquisa a jurisprudéncia, aos bancos de dados do Programa de Orientacao e
Protecdo ao Consumidor (PROCON) ou mesmo utilizar-se de noticias nos meios de
imprensa.

Rizzatto Nunes assevera:

Ora, na fixacdo da indenizacdo deve-se levar em conta essas
repeticdes para que se encontre um valor capaz de por freio nos
eventos danosos. Caso contrario, quando se tratar de empresas de
porte que oferecem seus produtos e servicos a milhdes de
consumidores, tais indenizagbes acabam inexoravelmente
incorporadas ao custo e, consequentemente, remetidas ao preco.
(grifo nosso)%

Quando o agente lesante assume a mesma postura que, outrora, resultou
em dano a personalidade, principalmente quando isto acontece de forma reiterada,
subentende-se que ndo h4, da sua parte, qualquer preocupacdo em tomar as
precaucdes cabiveis para evitar o resultado. De forma andloga a seara penal, estaria
agui se falando em dolo eventual e, em determinados casos, quando sabe-se que 0
dano ira ocorrer, até mesmo em dolo direto.

Cabe estabelecer as diferencas entre o que se pode considerar dolo
eventual ou direto. Com base nas licbes do professor Damasio E. De Jesus, o dolo é
eventual quando a conduta € quista e realizada mesmo sabendo o agente haver a
possibilidade de ocorréncia do ilicito. Ele sopesa a realizacdo da conduta e as
consequéncias que dali poderdo advir e resolve ainda executar aquela porque Ihe é
mais importante do que o dano eventual. Ja no dolo direto, € indiferente para o autor
gue a conduta cause danos. Ele ndo chega a ponderar as consequéncias, pois esta
convencido a realizar a conduta, sendo irrelevante para si que o seu resultado ofenda

a outrem.%’

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 316.

97JESUS, Damasio E. Direito Penal: Parte Geral. v. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003. p.
290-292.
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Outra vez, Rizzatto Nunes ilustra a questéo do dolo com um exemplo:

[...] uma industria produz e vende certo medicamento. Por falha na
composicao do remédio, este causa dano aos consumidores. Digamos
que a tal “falha” seja a substituicdo de um produto, que era utilizado
na composicao original comprovadamente eficaz, por outro que ndo
tem ainda prova de eficiéncia e que a substituicdo se deu porque o
primeiro ingrediente era mais caro que o segundo. Isto é, aquela
indastria farmacéutica produziu medicamento inadequado
apenas por obter economia de custo.

Esse aspecto caracteriza, no minimo, culpa e, dependendo da
apuracdo do evento da tomada de decisdo para troca do
componente, dolo. A indenizagdo deve, entdo, ser elevada. (grifo
nosso)%

O exemplo supra é caso para majoracdo do montante indenizatério com
fundamento na presenca de dolo na conduta da industria. Da mesma forma, agentes
que repitam o dano de forma reiterada deverdo ser alvo de indenizagbes que
satisfagcam plenamente as trés fungbes, com relevo para a punitiva e dissuasora.
Tendo por objetivo fazer com que, por meio do prejuizo efetivo, a conduta danosa seja
extinta e revertida em procedimentos que atentem para o principio moral do neminem

laedere.

4.2.2.2 Capacidade EconGmica das Partes

Preliminarmente, cumpre examinar a capacidade econdémica do agente
lesante que consiste, objetivamente, em atentar para quanto podera pagar de forma
que a indenizacdo culminada lhe seja penosa, mas exequivel. Tal € a objetividade
deste critério, que € possivel a vitima do dano extrapatrimonial demonstrar em juizo a
capacidade econémica do lesante por meio de indicadores de conhecimento publico,
a exemplo dos produzidos por instituicbes como o Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos (DIEESE) e Fundagéao Getulio Vargas (FGV).

Ressalte-se que tal critério devera ser aplicado visando a satisfacdo das
fungBes punitiva e dissuasora da reparacéo, ja que, independentemente da solvéncia

do lesante, a funcdo compensatoria devera ser satisfeita, pois consiste na propria

% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. op. cit. p. 314.



58

tentativa de correspondéncia do dano produzido e seus efeitos séo direcionados a
propria vitima, em contraste as demais.

No ensino de Rizzatto Nunes, quanto maior for o lucro obtido pela empresa
lesante, quanto mais elevados os seus resultados e dividendos, maior devera ser a
indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais, sob pena de, sendo estipulado valor
maodico em relacdo ao seu patrimdnio, ndo serem preenchidos 0s aspectos punitivo e
dissuasor da reparacdo. Dai a importancia de o arbitramento da responsabilizacao
tomar por base a capacidade econémica do autor da ofensa.®®

Por outro lado, hd, mesmo que implicitamente, em muitas decisbes a
presenca do critério da capacidade econ6mica da vitima. Isto porque defende boa
parte dos magistrados que a estipulacdo do quantum nédo podera servir a vitima como
meio para ascender socialmente, consistindo em fonte de enriquecimento sem causa.

E patente, contudo, que tal pratica ndo condiz com a ordem constitucional
atual, pois, ao diferir a condicao financeira da vitima como causa para majoracéo ou
diminuicdo da quantia indenizatéria, o decisdo incorre em discriminacdo em razéao da
classe social, ja que o pobre ndo poderia receber indenizacao que fosse muito superior
a sua renda normal, enquanto o rico, justamente por jA possuir patriménio vultoso,
poderia receber valores maiores, dado que o valor ndo Ihe acrescenta tanto mais.

O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, clausula pétrea, ao discorrer
acerca dos direitos fundamentais, informa, em seu caput, que ‘fodos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.”

Ademais, sendo a funcdo compensatéria a Unica direcionada a vitima,
devendo a indenizacdo corresponder a extensao do dano que lhe foi causado, qual a
serventia de aferir-lhe as condicdes econémicas? Nenhuma. E o que defende

enfaticamente Rizzatto Nunes:

Sequer se deve perguntar da capacidade econdmica daquele que
sofreu o dano, porgue ndo é em funcéo disso que se vai fixar o
valor da indenizacéao.

Ou seja, quer se trate de uma pessoa humilde e sem posses, que seja
uma abastada, isso em nada influi na determinagéo do quantum. [...]

Por isso, ndo tém qualquer validade as alegacfes, comumente
utilizadas, de enriquecimento ilicito da vitima. Quando o
magistrado determina um valor expressivo como indenizacéo, ele ndo

9% NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 314.
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esta olhando para a condi¢cdo econdmica da vitima e/ou se a paga
indenitaria ird enriquecé-la, mas, sim, esta lancando sua investigacao
no causador do dano.

Enriquecer ou ndo em funcdo da verba indenizatéria € mero
acaso, irrelevante para a fixacdo da quantia a ser paga. (grifo
nosso)i

Ainda, no sentido de afirmar a incompatibilidade deste critério com a
presente ldgica constitucional e sua impertinéncia no arbitramento da monta
indenizatéria, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja firmou entendimento acerca da
impossibilidade de sua utilizagéo:

CIVIL. DANO MORAL. INDENIZACAO. A condic&o social da vitima,
de pobre, ndo pode ser valorizada para reduzir o montante da
indenizagdo pelo dano moral; a dor das pessoas humildes ndo é
menor do que aquela sofrida por pessoas abonadas ao serem
privadas de um ente querido. Recurso especial conhecido e provido.
(grifo nosso)0?

Dai que a fixacdo da reparacdo por dano moral deve guardar
proporcionalidade com o dano, ndo havendo qualquer relevancia em se aferir em que
classe social se insere a vitima ou se a quantia arbitrada podera valer-lhe de
instrumento de ascensdo econdmica. Isto pouco interessa. As funcdes da reparacao
extrapatrimonial dizem respeito principalmente ao dano e sua extensdo e sao

direcionadas a vitima, ao ofensor e a sociedade.??
4.2.2.3 Impossibilidade de Enriguecimento Sem Causa
Este é, indubitavelmente, o critério mais citado na jurisprudéncia acerca do

arbitramento do quantum indenizatério por danos extrapatrimoniais. Se, por um lado,

as cortes patrias fazem mencao a necessidade de satisfacdo da funcédo punitiva e

100 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 315.

101BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 951.777/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acordédo Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19.06.2007, DJ 27.08.2007 p. 252. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/> Acesso
em: out 2018.

102NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 315.
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dissuasora da reparacgéo, por outro, o fazem atentando para a determinacdo de um
valor que néo sirva de locupletamento sem razéo para a vitima.
O proprio STJ conta com variados julgados que expressam a questao,

COmoO O que segue:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL.
DIVIDA JA PAGA. INSCRICAO NOS CADASTROS DE PROTECAO
AO CREDITO. VALOR. EXCESSO. REDUCAO. |. Reconhecida a
responsabilidade da recorrente cabivel a indenizagdo, porém em
patamar razoavel, a fim de evitar enriguecimento sem causa. Il.
Recurso especial conhecido e provido. (grifo nosso)!03

O trecho acima refere-se a diminuicdo de um valor indenizatério
previamente estipulado em R$ 40.000 (quarenta mil reais) que foi diminuido para R$
10.000 (dez mil reais) por entender a corte superior haver excesso na primeira quantia.
N&o ha, no inteiro teor do acordao, qualquer mencao a outros critérios utilizados a
tomada de deciséo, apenas a referéncia a diversos outros julgados da mesma corte
em casos semelhantes, arbitrando da mesma forma o valor em monta inferior.

Wesley de Oliveira destaca como muitos julgados tem reconhecido a
necessidade de realizacéo efetiva da punicdo do agente lesante e de estipulacéo de
valor bastante ao desestimulo a nova préatica danosa, contraditoriamente, em conjunto
com o critério restritivo do enriquecimento sem causa. Acontece que ndo ha como
corresponder aos primeiros critérios sem 0 consequente enriguecimento da vitima,
que deve receber o valor aferido a titulo indenizat6rio como prova da reprovabilidade
da conduta ilicita.1%4

Ainda, ndo parece razoavel a nomenclatura deste parametro como
enriguecimento sem causa. Isto porque, defende o magistrado Osny Claro de Oliveira
Junior que nado se pode dizer injusto o valor que foi estipulado por meio da chancela
estatal, fruto do instituto da coisa julgada, ao qual recorreu a vitima pelos meios legais

13BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 994.171/AL, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 12.02.2008, DJ 17.03.2008 p. 1.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/> Acesso em: maio 2008.

104 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixagao de valor.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005. p. 177-178.
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cabiveis, respeitando o devido processo legal até, por fim, ver concretizada a sua
pretens&o.'%

O artigo 884 do Cadigo Civil de 2002 assevera que: “Aquele que, sem justa
causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.”. Do trecho, pode-se extrair trés
aspectos a serem preenchidos a fim de caracterizar o enriquecimento como sem
causa, quais sejam: o enriquecimento de individuo, que seja a custa de outrem e que
ndo tenha motivo, conforme leciona Antunes Varela.%

Assim, ndo se aplica o texto do referido artigo a reparagéo extrapatrimonial,
pois mesmo que 0 montante acrescente ao patrimonio da vitima, tal locupletamento
nao pode ser declarado como sem causa. A dano a personalidade € sua justa causa,
assim como também a busca da vitima pela satisfacdo de seu direito valendo-se do
devido processo legal, aspecto que legitima o valor que lhe ser& indenizado.

Ndo héa, enfim, como satisfazer, de forma minimamente plena, as trés
funcdes da reparacéo restringindo-lhe a aplicacdo ao se valer da vedacao ao suposto
enriguecimento sem causa. Ou se punira o agente lesante de forma correspondente
a extensdo do dano, a repeticdo da conduta ilicita com dolo ou culpa e a capacidade
econdmica do autor, sem prejuizo de outros critérios atinentes ao caso especifico, ou
se impedira sua concretizacao por receio de enriquecer, alegadamente, sem causa, a

vitima do dano.

4.3 A REITERACAO DO DANO NO CASO ESPECIFICO DAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS

A recidiva no dano consiste em critério objetivo a ser levado em conta na
definicdo do valor reparatério. O magistrado, constatando as sucessivas condutas
danosas, por parte do mesmo agente, ao longo dos anos, devera majorar o quantum

debeatur, a fim de que resulte em verdadeiro prejuizo para o reincidente, como forma

105 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O carater punitivo das indenizagées por danos
morais: adequacao e impositividade no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 7,
n. 60, nov. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3547>. Acesso
em: 08 out. 2018.

106 VARELA, Antunes. Direito das ObrigacGes. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1977. p.
194,
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de frea-lo e, por outro lado, demonstrar a outros que a conduta nédo sera tolerada pelo
direito. Tal parametro ja foi destacado neste trabalho.

Sabe-se, todavia, que ndo sdo poucas as empresas, enquadradas como
fornecedoras de produto ou servi¢o, ha forma do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que sdo reincidentes. Os valores irrisorios, ilustrados nos julgados a serem
analisados, ndo tém sido capazes de inibir as empresas na geracdo do ilicito. E,
conforme explicitado em secdo anterior, trata-se de dolo direito essa repeticdo, em
gue ndo héa qualquer receio das consequéncias da conduta lesiva.

Neste sentido, é imprescindivel examinar a atuacdo do agente lesante e
como ocorre a aplicagdo da funcdo punitiva dissuasora, traduzida em valor
indenizatério, para compreendermos 0s motivos da reincidéncia. Selecionou-se,
entdo, o exemplo especifico das instituicdes financeiras, com fundamento na sua alta
capacidade econdmica e na enorme quantidade de clientes reclamantes de reparacao
por dano moral.

A maior parte dos julgados envolvendo instituicbes financeiras como
reclamadas tem por objeto a inscricdo indevida de seus clientes em 6rgaos de
protecdo ao crédito, coexistindo com outros casos, como protesto em equivoco de

titulo de crédito. Nas palavras de Carlos Alberto Bittar:

Na érea de prestacdo de servigos, avultam situagbes de falhas em
servigos bancarios, dentre os quais se assinalam: devolucao indevida
de cheque, inclusdo indevida de nome de cliente em servico de
protecdo ao crédito, cobranca de titulo cambial fundada em clausula
mandato.%’

Preliminarmente, parece justificavel que tais erros acontecam, dado o
volume de procedimentos com 0s quais a instituicbes financeiras tem que lidar.
Todavia, se assim o fosse, frequentemente poderiam ocorrer erros também em outros
procedimentos mais comuns, tais como transferéncias bancérias, depdsitos, débito
automatico, investimentos, etc. Em analise mais cuidadosa, percebe-se que a
verdadeira impulsdo para estes equivocos que geram reais transtornos aos vitimados

é a afericdo eventual de lucro.

107 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos morais. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 269.
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Isto acontece porque, ao constatar que seu crédito foi abalado por ter sido
indevidamente inscrito em 6rgao de protecdo, a vitima geralmente percorre um dos
trés caminhos: informar a instituicdo acerca do ocorrido e exigir a administrativamente
a retirada de seu nome do cadastro negativo de crédito, reclamar judicialmente a
retirada e a reparagdo dos danos causados ou, a depender do valor em questéo,
simplesmente pagar aquilo que |he foi indevidamente cobrado apenas para poder ver
restaurados os seus direitos violados.

Desta trés opcdes, a terceira é justamente aonde existe possibilidade de
lucro por parte da instituicdo financeira, que, antevendo esta oportunidade, prefere
incorrer no risco de ser judicialmente processada e ainda assim realizar a conduta, ja
gue, dado o vultoso namero de clientes, entende que apenas uma minoria exige seus
direitos por vias judiciais, e mesmo assim, as indenizacdes culminadas sao irrisérias,
nao impactando no ganho gerado por aqueles que preferiram pagar o valor
injustamente cobrado por entender ser a forma mais rapida e menos cansativa para
restauracdo de seu crédito.

O renomado jurista Ihering procura explicar porque muitos optam por

sacrificar seu bom direito em prol de sua paz. Em seu ensino:

Violado um direito, o titular defronta-se com umaindagacgao: deve
defender o seu direito, resistir ao agressor, ou, em outras
palavras, deve lutar ou deve abandonar o direito para escapar a
luta? A decisdo a esse respeito s a ele pertence. Seja qual for
essa decisdo, ela sempre envolve um sacrificio: num caso o
direito é sacrificado em favor da paz, noutro a paz em favor do
direito. Dessa forma, a indagacdo adquire novos contornos: qual é o
sacrificio mais suportavel, face as caracteristicas do caso concreto e
da pessoa nele envolvida? O rico, para preservar a paz, podera desistir
da quantia em litigio se a considerar de pouca monta; ja para o pobre,
a mesma quantia podera ser relativamente vultosa, e por isso preferira
sacrificar a paz para defendé-la. Dessa forma, a questéo da luta pelo
direito se resolveria num simples exercicio de matematica, onde se
comparariam as vantagens e desvantagens de cada uma das
alternativas para chegar a uma solucéo. (grifo nosso)°®

Apesar de repelir a nogcdo pragmatica de calculo das vantagens e
desvantagens da escolha entre reclamar o direito ou manter sua paz, lhering

reconhece que a decisao final esta condicionada exclusivamente ao lesado e ao valor

108 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2001. p. 36-
37.
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que d& aos elementos em jogo, 0 que € mais importante para ele manter, ao custo do
sacrificio do elemento oposto.

N&o se pode ignorar que a mesma avaliagcdo certamente ja foi feita de
antemao pela instituicdo financeira, que conta, inclusive, com todo aparato técnico
para calcular a relagéo custo-beneficio da pratica ilicita. Avalia-se o valor imputado, a
possibilidade de clientes que possam reclamar judicialmente, o valor normalmente
estipulado para esses casos, a titulo indenizatério, e a possibilidade de ganho com
agueles que preferem pagar a divida injusta.

Tanto é factivel a situac@o acima descrita, que sdo muitas as recidivas das
instituicdes financeiras em praticas semelhantes. Para chegar a esta conclusao, basta
rapida andlise a quantidade de julgados em que estes lesantes figuram como réus e
atentar para a quantia normalmente fixada a titulo de reparacdo moral. Conforme

explicita Rizzatto Nunes:

Aqui, trata-se, analogicamente falando, de uma hipétese civil de
reincidéncia, com a lamentavel agravante de que sao muitos 0s casos
em que as repetigbes das infragbes ocorrem. E ndo sdo poucas tais
repeticdes. Ha, por exemplo, instituicdes financeiras que séo
contumazes em repetir operacdes danosas. (grifo nosso)!°

Abaixo, o julgado do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial

provindo do estado da Paraiba:

PROCESSO CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGCAO DE
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. INCLUSAO
INDEVIDA EM REGISTRO DE PROTECAO AO CREDITO.
CONSTRANGIMENTO PREVISIVEL DEBITO QUITADO.
INDENIZACAO. VALOR EXCESSIVO. REDUCAO.

1. O Tribunal de origem, com base no conjunto fatico-probatorio
trazido aos autos, julgou comprovado a conduta ilicita da
recorrente, ao proceder a inscri¢ao indevida do nome do autor
nos oOrgaos de protecdo ao crédito em razdo de débito ja
inteiramente quitado.

2. Consoante jurisprudéncia firmada nesta Corte, o dano moral
decorre do préprio ato lesivo de inscricdo indevida nos cadastros de
restricdo ao crédito, "independentemente da prova objetiva do abalo a
honra e a reputacao sofrido pelo autor, que se permite, na hip6tese,
facilmente presumir, gerando direito a ressarcimento” (Resp.
110.091/MG, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ 28.08.00;

109 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 316.
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REsp. 196.824, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJ 02.08.99;
REsp. 323.356/SC, Rel. Min. ANTONIO PADUA RIBEIRO, DJ.
11.06.2002).

3. Constatado evidente exagero ou manifesta irrisdo na fixacao,
pelas instancias ordinarias, do montante indenizatério do dano
moral, em flagrante violagdo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, é possivel a revisédo, nesta Corte, da aludida
guantificacdo. Precedentes.

3. Inobstante a efetiva ocorréncia do dano e o dever de indenizar, ha
de se considerar, in casu, na fixacdo do quantum indenizatério, as
peculiaridades que envolvem o pleito - vale dizer: o grau de culpa da
instituicdo-recorrente, a qual reconheceu que a inscri¢do indevida,
que durou apenas trés dias, ocorreu em razdo "de problemas
operacionais do sistema", e, tdo logo constatado o erro, este foi
reparado; quanto as repercussbes do dano, estas se limitaram a
recusa de um pagamento mediante cartdo de crédito junto a um posto
de gasolina, tendo a r. sentenc¢a concluido ser "de média intensidade"
os efeitos do dano, "nem téo sutil a ponto de caracterizar-se como
simples constrangimento, nem tdo grave a ponto de demandar longo
tempo para restabelecer-se"; ha de ser, ainda, considerada a
existéncia de outros apontamentos negativos do nome dos autores.

4. Diante das particularidades do caso em questdo, dos fatos
assentados pelas instancias ordinarias, bem como observados os
principios de moderagdo e da razoabilidade, o valor fixado pelo
Tribunal a quo, a titulo de danos morais, em R$ 1.000,00 (hum mil
reais) mostra-se excessivo, ndo se limitando a compensag¢do dos
prejuizos advindos do evento danoso. Assim, para assegurar ao
lesado a justa reparacdo pelos danos sofridos, sem, no entanto,
incorrer em enriguecimento ilicito, reduzo o valor indenizatério para
fixad-lo na quantia certa de R$ 300,00 (trezentos reais).

5. Recurso conhecido parcialmente e, nesta parte, provido. (grifo
nosso)!t°

Flori Antonio Tasca assevera, ao avaliar o julgado acima:

O valor reparatério bem que poderia ser considerado uma
“premiagao” a instituicdo financeira, ndo uma verdadeira
“condenacao”. Tal valor esta muito longe de cumprir quaisquer
dos dois requisitos da reparacdo por danos extrapatrimoniais,
pois nem compensa a vitima e nem (muito menos) representa
punicdo para o banco. Alids, em sua defesa alegou o banco a
ocorréncia de “problemas operacionais no sistema”, como causa da

10BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 724304/PB, Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 28.06.2005, DJ 12.09.2005 p. 343. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/> Acesso em: out 2018.
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inscricdo indevida em entidade de protecdo ao crédito. (grifo
nosso)*t

Infelizmente, as instituicbes financeiras ndo veem razao para modificar a
conduta, melhorando a qualidade de seus mecanismos de controle, a fim de que
transtornos como estes nao sejam causados ao consumidor. Afinal, bem sabem que,
da infima parte do montante total de consumidores lesados que decidem reclamar
judicialmente a reparacéo pela violacao de seu direito personalissimo, a quantia fixada
para ser paga a este titulo ndo perfaz sequer prejuizos aos seus balancos contabeis.
Em verdade, é bem provavel que o ilicito tenha até gerado lucro. Este é o cenario que
uma aplicacdo apenas retdrica e sem qualquer efetividade das fungbes punitiva e
dissuasora tém produzido.

Em que pese o quadro desanimador referente a mudanca de paradigma na
fixacdo de um quantum debeatur que seja eficaz na punicdo e dissuasdo destas
instituicées, ndo se deve desistir de lutar pelo direito e por reparacéo extrapatrimonial
satisfatoria e minimamente correspondente a grande importancia da natureza dos

direitos violados, personalissimos que séo. Nas palavras de Flori Anténio de Tasca:

Quando os danos extrapatrimonias sejam causados por
instituicOes financeiras, afirma-se que a reparacéo deve enfatizar
ainda mais sua nhatureza punitiva e exemplar, pois a condi¢do
econdmica dos bancos autoriza o arbitramento de valores adequados
aos objetivos visados pela reparacdo. (grifo nosso)*?

4.4 SISTEMATIZACAO DA FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO COM
FUNDAMENTO NA REALIZACAO DE SUAS FUNCOES

Foram analisadas neste trabalho as trés principais funcdes a que a fixacao
do quantum indenizatério por danos morais deve satisfazer, quais sejam: compensar
a vitima pelo abalo que foi causado a sua personalidade, punir o agente lesante, de
forma que este suporte prejuizo equiparavel ao que gerou, e desestimular, tanto este

guanto a sociedade, a reincidir na mesma conduta.

11 LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).Grandes temas da atualidade. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p. 253.
112 | EITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).Grandes temas da atualidade. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006. p. 268.
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Tendo em vista estas funcdes, propde-se, dentre todos os critérios aqui
examinados, a sistematizacdo de apenas cinco daqueles que contribuem

efetivamente para um arbitramento da indenizacdo de maneira condizente. A saber:

a. a extensdo do dano, por meio da andlise da intensidade e duracéo
do sofrimento da vitima;

o grau de culpa das partes;

as condicdes pessoais da vitima;

a reincidéncia na conduta danosa e

® oo o

a capacidade econdmica do agente lesante.

Dentre aqueles nao incluidos no rol acima, estéo a razoabilidade, equidade
e prudente arbitrio do juiz, a capacidade econdmica da vitima e a impossibilidade de
enriquecimento sem causa.

Conforme explicitado anteriormente, a razoabilidade, equidade e prudente
arbitrio do juiz séo critérios inerentes a atividade judicante e ndo ha necessidade de
menciona-los na sentenca como fundamento para a decisdo. Ademais, ressalte-se
que estes critérios ndo podem ser utilizados de forma isolada, sob pena do magistrado
incorrer na violagdo do principio da motivacao de toda deciséo judicial, expresso na
prépria Carta Magna de 1988, em seu art. 93, ja citado na secao prépria acerca deste
fator.

Referente a verificacdo da capacidade econdmica da vitima, tal critério ja
foi deslegitimado pelo STJ!3. Todavia tem sido utilizado como forma de diminuicdo
do valor indenizatério a fim de servir para vedacdo do enriquecimento sem causa.

Em que pese a inclusdo das condicfes pessoais do lesado neste rol de
critérios auxiliares para a realizacdo das funcdes da reparacdo, estas condi¢cdes
referem-se aos aspectos peculiares da vitima que sao necessarios para o0
estabelecimento de um standard pessoal que possa ajudar o0 magistrado a constatar

0 peso do direito violado em sua vida. Estas informagdes sédo referentes a sua

profissao, relacbes familiares, estilo de vida, etc. Nao necessariamente acerca do seu

13BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 951.777/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Rel. p/ Ac6rddo Ministro ARl PARGENDLER, TERCEIRA TURMA,
julgado em 19.06.2007, DJ 27.08.2007 p. 252. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/> Acesso
em: out 2018.
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patrimdnio. Nao deve servir como parametro para fixacdo do quantum a constatacao
se a vitima é rica ou pobre. Pertencer a uma ou outra classe social ndo tém qualquer
influéncia sobre o sofrimento que sente ao ser violada em sua integridade psiquica e
espiritual. Do contrario, ocorre flagrante discriminacdo preconceituosa e avessa a
ordem constitucional vigente e que serve apenas para limitar a satisfacao da justica
por meio da punic¢ao efetiva do agente lesante.

Por fim, ndo se incluiu o critério do enriquecimento sem causa porque,
conforme explicitado, consiste apenas em meio de controle do niamero de acbes
indenizatorias por parte de um judiciario temeroso a gerar uma suposta ‘industria do
dano moral, o que, teoricamente, aconteceria se fossem maiores os valores
arbitrados.

N&o se vé, por outro lado, que a aplicacdo deste critério s6 favorece ao
agente lesante que, ao se valer dos baixos valores culminados como reparagao, nao
vé qualquer freio as suas condutas danosas, que, inclusive, podem resultar em algum
ganho financeiro que faca valer a pena o risco da responsabilizacdo, mesmo porque
sabe que esta nao Ihe sera penosa.

Dai porque prople-se a sistematizacdo composta dos cinco critérios
supratranscritos, a fim de que sirvam como meio pratico e minimamente objetivo para
fixacdo de um quantum indenizatério que compense, puna e desestimule. Destoando
dos critérios tradicionalmente mais aplicados, tais como a vedacéo ao enriguecimento
sem causa, que entram em contradicdo com a fun¢éo da reparacdo moral e s servem
ao proveito dos agentes lesantes, que continuam a auferir lucro com a conduta ilicita

nao punida satisfatoriamente, fazendo perdurar a maxima de que o crime compensa.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como principal fim analisar o processo de fixacéo
do quantum indenizat6rio por danos extrapatrimoniais nas relagcbes de consumo.
Constatou-se, por meio da doutrina e exame de jurisprudéncia, que todo este
processo ainda permanece cheio de contradi¢des, pois ha vasta utilizacdo de critérios
destoantes entre si no célculo da indenizacdo. Enquanto alguns auxiliam a perfazer
plenamente as func¢des da reparacéo, outros soO restringem o patamar dos valores
arbitrados.

Preliminarmente, no capitulo um, foi tratado acerca do instituto da
responsabilidade civil como um todo, com énfase nos danos morais nas relacdes de
consumo. Ao tecer um panorama histérico, pode-se observar que houve intenso
processo dialético até que o dano moral fosse visto como passivel de ser reparado.
Isto porque o Direito Civil é historicamente patrimonialista. Esta seara € regida pelo
principio da autonomia da vontade e a maxima do pacta sunt servanda, isto €, cumpra-
se o que foi livremente acordado pelas partes. H& ainda a propriedade privada como
pedra de toque da tradicao civilista.

Neste sentido, a responsabilidade civil nasce como um instituto que tem
por finalidade compensar aquele que suportou dano injusto em seu patrimoénio. Ao
longo da historia, todavia, principalmente com a valorizacdo dos direitos inerentes a
personalidade, se passou a enxergar que esses direitos ndo poderiam restar
desprotegidos enquanto aqueles relativos ao patrimonio, ou seja, as coisas, podiam
ser socorridos pelo direito, se violados.

No Brasil, foi especialmente a partir da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 que a dignidade da pessoa humana foi consagrada como principio
fundamental do ordenamento patrio e da na¢do. Consequentemente, a protecao aos
direitos personalissimos ganhou destaque e a classe juridica passou a enxergar tais
direitos como passiveis de reparagcdo, mesmo porque sdo mais caros ao individuo que
qualquer direito de ordem patrimonial, pois dizem respeito a sua integridade como
humano.

Em que pese a resisténcia das correntes mais tradicionalistas do direito
civil, a necessidade de reparacéo ao direito moral violado foi sendo estabelecida como
medida imprescindivel para concretizacdo de uma protecdo efetiva a dignidade da

pessoa humana.
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O foco tornou, entéo, para a seguinte questao: como quantificar, para fins
compensatorios, aquilo que, por natureza, é inquantificavel? A que finalidade serve a
guantia em reparacao pelo direito extrapatrimonial pisoteado?

Nesta linha de raciocinio, argumentou-se, no segundo capitulo desta peca,
que a reparacdo por dano moral devera servir para realizacao plena de trés fungdes:
compensar o individuo vitimado pelo dano a seu direito de personalidade, punir aquele
gue lesou, de maneira que figue demonstrada que a conduta danosa nao sera tolerada
pelo direito, e, enfim, dissuadir, tanto o ofensor quanto a sociedade, a néo praticar a
mesma conduta, sabendo que as consequéncias |lhe ser&o penosas se o fizer.

Tendo em vista a realizacdo das func¢des supra, examinou-se, no terceiro e
altimo capitulo, uma série de critérios encontrados na doutrina e nas decisdes que
versam acerca da responsabilizacdo extrapatrimonial. Enquanto alguns parametros
estdo aptos a incidirem como principios gerais norteadores do célculo das
indenizacdes por danos morais, no sentido de fazer com que sejam cumpridas as
funcdes comentadas, outros apenas restringem o arbitramento do quantum debeatur,
impedindo a concretizacdo plena da compensacao da vitima, puni¢cdo do lesante e
dissuasao tanto do lesante quanto da sociedade.

A partir disso, foi examinado o caso das instituigdes financeiras. A analise
da doutrina e julgados permitiu constatar que S&0 numerosos 0s casos repetitivos de
danos infligidos contra os direitos personalissimos de seus clientes e equiparados. Na
tentativa de explicar a razdo para tamanha reincidéncia, foi demonstrado que o receio
do judiciario em penalizar efetivamente tais instituicdes, arbitrando valores irrisérios
como indenizagdo, somente tem colaborado para que a reincidéncia dessas
instituicbes aumente.

Ao inscrever equivocamente seus clientes em 6rgao de protecdo ao crédito,
muitas empresas calculam os riscos de sofrerem reprimenda judicial, todavia sabem
gue sao poucos os consumidores lesados dispostos a sacrificar sua paz para lutar
pelo direito violado. Por isso, muitos preferem apenas pagar a quantia, mesmo que a
saibam indevida, somente para ver restaurado seu direito personalissimo. Desta
forma, a instituicdo aufere lucro. Estas grandes corporacdes tém consciéncia que,
mesmo que cheguem a ser responsabilizadas por seus atos, a quantia arbitrada pelas
cortes, temerosas em gerar enriquecimento sem causa ao ofendido e assim produzir
uma espécie de industria da reparacdo moral, ndo lhes sera de forma alguma penosa.

Muito pelo contrario, enquanto tal quantia € objeto de constantes restricbes para o
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individuo que ja sofre violagédo a sua personalidade, pode ser até mesmo considerada
como premiacao ao agente lesante, pois o risco corrido Ihe valeu a pena, seu crime
compensou. Isto quando a vitima ndo tem seu sofrimento minorado por magistrados
que o consideram como ‘mero dissabor do cotidiano”, tendo por fundamento os
parametros da razoabilidade e proporcionalidade, profundamente subjetivos.

Enfim, tendo em mente a urgente necessidade de um processo de
guantificacdo indenizatdrio mais claro e coeso com as funcdes descritas, propde-se a
sistematizacao de cinco critérios especificos, dentre os estudados, que podem auxiliar
0 magistrado no arbitramento do quantum. Sdo estes: a analise da extensdo do dano,
o grau de culpa das partes, as condi¢cdes pessoais da vitima (exceto sua capacidade
econbmica), a reincidéncia na conduta danosa e a condi¢cdo econdémica do agente
lesante.

Os critérios de razoabilidade, equidade e prudente arbitrio do juiz foram
excluidos do rol ndo por sua natureza, mas porque inclui-los resultaria em
redundancia, dado que, conforme o principio constitucional do livre convencimento do
magistrado, toda decisdo judicial ser4, em alguma medida, pautada em sua
razoabilidade, equidade e prudente arbitrio. Ressalte-se que o livre convencimento
deve ser motivado, sob pena do magistrado incorrer na violacdo daquele principio ao
sustentar suas decisdes de forma isolada nos critérios aqui debatidos.

Quanto a capacidade econbmica da vitima, o proprio STJ reconheceu a
sua inadequacao a realizacao das funcdes da responsabilizacdo extrapatrimonial, por
servir apenas como instrumento de discriminacdo da vitima, em funcao de sua classe
social, e fator restritivo no arbitramento do quantum. Ja ao critério do enriquecimento
sem causa, mais utilizado como forma de diminui¢édo das indeniza¢des, € patente que
sua utilizacdo ndo é razoavel, pois o enriguecimento da vitima lesada em sua
personalidade ndo pode ser considerado como sem causa. Doutra forma, se estaria
diminuindo a importancia de seu direito ferido. O dano que lhe foi infligido &, por si s6,
a causa para o0 eventual enriquecimento, a medida em consiste apenas nha
consequéncia da correta estipulagdo do montante indenizatorio que efetivamente
puna e desestimule o ofensor.

Por fim, constata-se que, apenas com a efetiva valorizacdo dos direitos
personalissimos violados e que com a clarificacdo do processo de fixacdo da monta

indenizatéria, abrindo mao de critérios superficiais e contraditorios a protecdo desses
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direitos, se podera cumprir com as fun¢bes de compensar o lesado, punir o agente
lesante e desestimula-lo a reincidir na mesma conduta.

Na seara consumerista, a concretizacdo deste sistema como forma de
estabelecimento do quantum debeatur, atendendo principalmente as suas fungdes
punitiva e dissuasora, certamente resultara na implementacdo de melhores
mecanismos de controle de qualidade dos produtos e servicos prestados. Quem

ganha é a coletividade, pois o ‘crime’ ndo mais compensara.
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