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Apresentacdo

E com satisfacdo que se apresenta a sociedade brasileira a coleténea de artigos selecionados,
para a exposicdo oral e debates no Grupo de Trabalho "DIREITO, GLOBALIZACAO E
RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO 1", redlizado no XXV
Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido nos dias 07 a 10 de Dezembro de 2016, na
cidade de Curitiba — Parana. Essa Instituicdes, tanto publicas como privadas, que denotam o
olhar critico por meio de suas pesquisas cientificas acerca de questdes voltadas ao Direito, a
globalizacdo e as relacdes de consumo e sua responsabilidade.

Salienta-se que a qualidade dos temas apresentados em cada artigo, que é parte dessa
coleténea, demonstram a importancia do Direito do Consumidor e sua responsabilidade na
sociedade contemporanea, além de questdes voltadas ao viés da globalizagcdo e seus reflexos.
Verifica-se que os diversos problemas voltados a relacéo de consumo e a globalizagdo cada
vez mais permeiam a sociedade nacional e internacional, onde as relacdes sociais

consumeristas se pautam no consumismo havendo a necessidade de uma protecéo do direito
nessas relacdes. “ Consumo logo existo para a sociedade”, isso demonstra que o consumidor,
na atualidade, planifica-se na esfera do comprar, ter e aparentar, assim, as mercadorias tem
mais valor do que o ser humano, o qual possui um preco.

A solucdo dos problemas socioambientais criados com as praticas advindas das relactes de
consumo e da globalizagdo, devem ser evidenciados, como a adogéo da cooperacdo social,
onde os sujeitos cooperam para o bem comum, além de, politicas publicas voltadas ao ambito
local que realmente possuam eficiéncia e eficacia na sociedade e minimizem os reflexos do
consumismo. A partir da aplicacdo de politicas publicas no ambito local o cidaddo se sente
pertencente ao espaco publico em que vive, viabilizando, efetivamente, a ideia de uma
democracia participativa e a cooperacao.

O consumidor e sua vulnerabilidade e o fornecedor com a evolugdo das novas tecnologias
permitem gue os pesquisadores evidenciem suas pesquisas na area. Desta forma, os estudos
realizados no GT permitem examinar que a legislagdo infraconstitucional ndo € eficiente e
eficaz para solver os conflitos nas relacbes de consumo, e com 0 avanco das novas
tecnologias o direito fica mais distante na protegdo do consumidor, o qual se torna cada vez
mais vulneravel e hipossuficiente.



O direito do consumidor, que seria o instrumento de equilibrio das relacbes consumeristas,
necessita de novas fases para articular as multiplas negociacdes existentes na sociedade
moderna. Portanto, nos estudos realizado nesse GT serdo encontradas questfes voltadas ao
direito comparado, a influéncia da midia na publicidade, dano moral coletivo, a
responsabilidade ambiental, superendividamento, questdes de género, entre outros temas que
buscam uma preocupacdo na regulacdo desse direito que proteja 0s mais vulneraveis na
relacdo de consumo.

Deste modo, pode-se observar a atualidade e a pertinéncia das pesquisas apresentadas no
CONPEDI, que perpassam por questdes sociais, ambientais, consumeristas, de direito
comparado e de solugdes das controvérsias na sociedade contemporanea.

Profa. Dra. Carolina Medeiros Bahia- UFSC

Profa. Dra. Cleide Calgaro - UCS



O DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO: A CONTROVERSA
ATRIBUICAO DA FUNCAO PUNITIVA ASINDENIZACOESNO AMBITO DO
DIREITO BRASILEIRO

THE MORAL DAMAGESIN CONSUMER RELATIONS: THE CONTROVERSIAL
FUNCTION ASSIGNED TO PUNITIVE INDEMNITY IN THE BRAZILIAN LAW

Larissa Thomaz Coelho

Resumo

O artigo analisa areparacao civil devida nos casos de violacdo a dignidade da pessoa humana
na seara referente as questbes consumeristas, bem como avalia a adogdo, pelo julgador, das
finalidades compensatoria e/ou punitiva desse tipo de indenizacdo. Por meio de uma reflexéo
critica, visa compreender a situagdo um tanto quanto contraditéria que existe nessa seara, de
modo a examinar porque, embora muitas vezes imbuida de carater de sancdo, ndo cumpre de
fato esse papel.

Palavr as-chave: Reparacéo civil, Dano moral, Consumidor, Compensacdo, Punicéo

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the civil redress due in cases of violation of human dignity in the
consumerist harvest and also evaluates the the adoption, by the judge, of the compensatory
and/or punitive damages of such purposes. Through critical reflection, it aims to understand
the situation somewhat contradictory that exists in this harvest, examining why, though often
imbued with sanctioning character, in fact failsin thisrole.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil remedy, Moral damage, Consumer,
Compensation, Punishment



INTRODUCAO

E consenso na comunidade juridica atual o fato de que o dano ndo patrimonial
causado a um individuo ndo deve restar sem ressarcimento, mesmo que esse dano ndo
apresente extensdes definidas e passiveis de serem calculadas. Também ndo h& davidas de
que as lesdes passiveis de serem causadas pelo fornecedor ao consumidor podem acarretar a
este Ultimo tanto prejuizos meramente patrimoniais, como também abalos a sua dignidade,
concretizando a ocorréncia de dano moral.

Porém, ndo se pode afirmar que h& igual consenso no que tange a funcéo que referido
dano exerce, de modo que essa questdo gera, hoje, enorme divergéncia entre doutrina e
jurisprudéncia brasileiras. Porém, para além dos debates teéricos, o que se percebe € a
existéncia de uma verdadeira dissonancia no que tange a caracterizacdo do dano moral como
compensatério ou punitivo quando da sua aplicacdo pelos Tribunais patrios: em verdade,
muito embora a maioria dos 6rgaos julgadores entenda que, além de compensar, a indenizagdo
por dano moral por eles determinada também tenha o conddo de punir, 0 que se observa ¢é a
intencdo punitiva existindo de forma precéria, 0 que deixa de inibir a reincidéncia lesiva dos
entes ofensores.

Assim é que, por meio de uma anéalise conjunta da legislacdo brasileira, da doutrina
e da jurisprudéncia, o artigo se destinara a examinar as razdes dessa verdadeira dissonancia
existente nesse ambito do ordenamento juridico patrio, que ocorre entre o que a lei determina,
o0 que Tribunal afirma e o que, na pratica, ele aplica. Sera estudada, primeiramente, a questdo
da reparacdo do dano moral no direito brasileiro, bem como a legitimidade do consumidor
para reclama-la, para, em seguida, ser analisada a questdo das fungdes compensatéria e
punitiva desse tipo de indenizacdo, entendendo o porqué da existéncia de uma situacdo um

tanto quanto ineficiente e — por que ndo dizer - paradoxal.

1 A reparabilidade do dano moral no direito brasileiro

No ambito do Direito Civil brasileiro, a ndo impunidade do dano é fundada na
concepcao moderna de reparagdo, na qual o prejuizo da vitima deve ser recomposto de tal
forma que se recupere o estado anterior em que se encontrava antes de sofrer o dano; em
outras palavras, deve-se assegurar aqueles que foram lesados, o tanto quanto possivel, a

restitutio in integrum.



Para 0s casos nos quais ndo é possivel a retornar-se aquela situacao fatica anterior a
lesdo, surgiu a ideia da reparacdo compensatoria, na qual se estabelecerd um montante em
peclnia a ser pago pelo ofensor a fim de satisfazer o ofendido. E o que prevé o art. 947 do
Caodigo Civil, in verbis, “se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada,
substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

E nessa seara da compensagio que se encontra a repara¢do do dano moral no direito
brasileiro, visto que a reparacao especifica desses direitos resta impossivel. A lesdo causada a
moralidade é agquela na qual o ato ilicito praticado ofende e desrespeita os direitos inerentes a
personalidade e a dignidade que, por sua natureza, sdo imateriais. Desse modo, ainda que 0s
sujeitos causadores do dano empenhem esforcos para recompor as consequéncias externas
desse evento danoso (como, por exemplo, uma retratacdo publica em casos de ofensa a honra
por meio da imprensa ou uma cirurgia corretiva de um dano estético causado por lesdo a
integridade fisica), as avarias psicoldgicas sentidas pela vitima sdo irreparaveis, visto que essa
retratacdo ndo € capaz de eliminar os efeitos lesivos causados ao espirito do ofendido.

Vale lembrar que, em muitas situacdes, o dano moral ndo ocorre isoladamente,
estando também atrelado a danos referentes a direitos materiais. A Sumula 37 do Superior
Tribunal de Justica® prevé que se oriundas do mesmo fato lesivo, a indenizagdo por dano
moral e material sdo sim cumulaveis. Isso porque, enquanto a indenizagdo por dano material
se presta a restituir o equivalente, aquela tocante ao dano moral visa compensar o abalo
espiritual ou psicofisico sofrido, sendo, portanto, diversas as esferas juridicas a que se

referem.

2 Relagdes de Consumo e a Constituicdo de 1988: a consagracdo do consumidor como

legitimado a reclamar dano moral

Com a notoria mudanga no panorama mundial no século XX, em especial no tocante
as searas social, econdmica e tecnologica e diante de uma nova sociedade intimamente ligada
ao consumo, o legislador constituinte foi bastante perspicaz e entendeu que seria
imprescindivel dispensar atengdo especial a figura do consumidor. Este passou a ser encarado
como um sujeito de direitos ndo somente individuais, mas igualmente de direitos comuns a

um mesmo grupo (sob a protecdo, no minimo, de direitos individuais homogéneos).

! Integra da Stmula 37 do Superior Tribunal de Justi¢a: “Sio cumulaveis as indenizagdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”. (BRASIL, 1992).



Ante a percepgédo de que as relagbes de consumo precisavam ser regulamentadas de
forma autdnoma no ordenamento juridico brasileiro, reservou-se o inciso XXXII, do art. 5°
(artigo destinado a tratar dos principais direitos e garantias fundamentais na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil - CRFB), para atribuir ao Estado a incumbéncia de editar lei
destinada a proteger a figura do consumidor.

A positivacdo constitucional da protecdo ao consumidor determinou uma atuagao
afirmativa do Estado, que deve promover de forma efetiva a tutela e a defesa dos
consumidores lancando mado de todos os seus trés poderes: Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Por um lado, a atribuicdo de direito fundamental ao direito do consumidor traz consigo
uma faceta de ordem subjetiva (referente ao sujeito), na qual o cidadao pode reivindicar, seja
contra o Estado (eficacia vertical)?, sejam nas relagbes privadas (eficacia horizontal)?,
violagdes sofridas quando se encontrava na posicdo de consumidor, tendo como base para
tanto ndo so a lei infraconstitucional (de eficacia indireta)*, mas igualmente as determinagGes
expressas na Carta Magna (eficécia direta)®.

Em contrapartida, por outro lado, deve-se salientar o aspecto objetivo (referente a lei,
ao direito posto) da protecdo constitucional ao consumidor, caracterizado pela forga
normativa por meio da qual a Constituicdo vincula os Estados e os intérpretes em geral da lei
a aplicacdo de seus preceitos sobre a matéria consumerista. Significa dizer que a
“Constituicdo de 1988 ¢ a garantia institucional da existéncia e efetividade do direito do
consumidor no Brasil” (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2012, p. 33). O fato de nossa

Carta Maior ter tutelado as relagcdes de consumo sinaliza, sem davida, a clara tendéncia atual

2 O efeito vertical dos direitos fundamentais é aquele no qual existe uma relagéo caracterizada pela desigualdade,
visto que ha a figura do “inferior” (individuo) e do “superior” (Estado). Nessa relag@o, cabe ao Estado, em suas
trés esferas, ndo somente se abster de interferir e desrespeitar os direitos dos individuos. (DIMOULINS;
MARTINS, 2008, p. 107).

3 0 efeito horizontal dos direitos fundamentais envolve uma relagédo entre dois entes que se encontram em um
patamar de igualdade. Aqui, no caso de conflitos entre ambas as entidades, deve o Estado proteger o direito
contra lesdes que esses particulares podem causar uns aos outros, exercendo, assim, seu dever de tutela. (Ibid.).

4 A eficacia indireta dos direitos e garantias fundamentais, também conhecida como mediata, ocorre quando
determinada regra ndo pode ser aplicada imediatamente, carecendo, portanto, de uma regulamentagdo. Em regra,
nesses casos, a impossibilidade de o titular de direito exercé-lo de imediato acontece porque o texto
constitucional prevé condicBes e requisitos, afirmando a necessidade de interposicdo do legislador. (Ibid., p.
105).

5> A eficécia direta dos direitos e garantias fundamentais , também chamada de eficacia imediata, acontecem
guando a norma constitucional ndo precisa de nenhuma regulamentacdo para incidirem. Aqui, o titular ndo
precisa aguardar autorizacdo, condicfes, ou qualquer outra determinagdo estatal para exercer seus direitos. (Ibid.,
p. 104).



de constitucionalizagdo do direito privado, na qual se revela a Constituicdo um centro
irradiador normativo, bem como a garantia e o limite desse tipo de direito erigido sobre seus
valores.

Sobre esse assunto, cabe destacar o memoravel voto do Ministro Celso de Mello no

julgamento da ADIn 2.591, no Supremo Tribunal Federal, in verbis:

A protecdo ao consumidor e a defesa a integridade de seus direitos
representem compromissos inderrogaveis que o Estado brasileiro
conscientemente assumiu no plano de nosso ordenamento juridico
constitucional.

O relevo indiscutivel desse compromisso estatal — considerada a irrecusavel
importancia juridica, econdmica, politica e social de que se revestem o
direito do consumidor — tanto mais se acentua, quando se tem presente que a
Assembleia Nacional Constituinte, em carater absolutamente inovador,
elevou a defesa do consumidor a posicao eminente de direito fundamental
(CF, art. 5° XXXII), atribuindo-lhe, ainda, a condicdo de principio
estruturador e conformador da prépria ordem econdmica (CF, art. 170, V).

E por essa razdo, que o eminente professor José Afonso da Silva (“Curso de
Direito Constitucional Positivo”, p.261/262, item n. 27, 20 ed., 2002,
Malheiros), ao analisar a obrigagdo constitucionalmente imposta ao Estado,
de prover, na forma da lei, a prote¢cdo ao consumidor, pde em destaque a
inser¢ao dessa clausula de tutela ‘entre os direitos fundamentais, com o que
se erigem os consumidores & categoria de titulares de direitos constitucionais
fundamentais’, conjugando-se, a isso, a previsdo constante ‘do art.170, V,
que eleva a defesa do consumidor & condicdo de principio da ordem
econdmica’ com o relevante propdsito ‘de legitimar todas as medidas de
protecdo estatal necessarias a assegurar a protecdo prevista.” (BRASIL. STF,
2006).

Cumprindo com a determinacdo do art. 5°, XXXII, da CRFB, o legislador
infraconstitucional editou a Lei ordinaria 8.078, publicada no dia 11 de setembro de 1990, que
vem a ser 0 Cadigo de Defesa do Consumidor patrio (CODECON) e cuja finalidade é a de
tutelar os interesses daquele individuo, ou daquele grupo, quando se encontram na posicao de
consumidores.

Embora traga em seu conteldo normas de direito privado, o Cddigo de Defesa do
Consumidor € uma lei de ordem publica e de interesse social, conforme preleciona seu art. 1°.
Isso significa dizer que as regras constantes do CODECON foi dispensada uma hierarquia
superior, apresentando um carater cogente, indisponivel e inafastavel pela vontade individual
(contratual), sendo autorizado ao magistrado aplica-la de oficio. Ha, aqui, uma verdadeira
priorizacdo dos interesses coletivos e sociais em relagdo aos particulares.

De toda sorte, segundo os ensinamentos de José de Aguiar Dias (1997, v.1, p.1),
“toda manifestagdo da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”, nao

escapando a essa constatacdo as relagbes consumeristas. No momento em que se estabelece

9



um vinculo entre o fornecedor de produtos ou servicos e o consumidor, caso aquele nao
observe os devidos cuidados peculiares a essa sua condi¢do de fornecedor, podera ser
responsabilizado pelos eventuais danos patrimoniais e/ou extrapatrimoniais que vier a causar
ao individuo que consumiu ou utilizou seus servicos.

Assim, pode-se afirmar que um dos maiores trunfos do referido cddigo foi o de
estabelecer definitivamente o consumidor como um sujeito legitimado a reclamar reparagao
por dano moral quando da ocorréncia de eventos lesivos nas relacdes de consumo nas quais
participar. Uma leitura conjunta do artigo 927° do Cddigo Civil com o artigo 6°, inciso VI, do
CODECON/, deixa clara e pacificada essa condicdo do consumidor no dmbito do direito
brasileiro. E ndo s6 isso: ao elaborar a referida Lei 8.078/1990, o legislador adotou como
fundamento principal para a feitura das normas a protecdo maxima a parte mais vulneravel e
fragil das relagcdes de consumo, qual seja, o consumidor. Diante dessa evidente despropor¢édo
de forcas e com o objetivo de conferir a maior efetividade possivel a essa tutela, foi
estabelecida como regra a responsabilidade objetiva do fornecedor, tendo como base a teoria
do risco da atividade (risco criado ou risco beneficio)®. Entendeu-se que a parte fornecedora,
por estar inserida no mercado de consumo, deve assumir todos 0s riscos que a sua atividade
possa causar, independentemente de ter ou ndo agido com culpa, uma vez que ocorréncia
desta encontra-se presumida ante a existéncia do fato.

O fundamento para a responsabilizacéo civil desse fornecedor consiste na aplicagéo
da chamada Teoria da Qualidade. Introduzida no direito brasileiro pelo jurista Antdnio
Herman Benjamin®, essa teoria dispde que cabe ao fornecedor, por determinacéo legal, o
dever imprimir qualidade nos produtos que oferece no mercado e nos servicos que presta. Do
contrario, surgira a obrigacéo de reparar essa lesdo, ja que um produto que apresente defeitos
capazes de causar infortinios a salde, a integridade fisica, a vida, e a outros direitos da

personalidade (fato do produto ou servigo — art. 12, CODECON), bem como tenham sua

® Artigo 927 — Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo
(BRASIL, 2002).

7 Artigo 6° - Sao direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencéo e reparagdo de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos (BRASIL, 1990)

8 Segundo os ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho, o risco é um perigo e uma probabilidade de dano, de modo
que, quem optar pelo exercicio de uma atividade perigosa deve suportar os riscos e reparar o eventual dano que
dela resultar. Esta o risco ligado diretamente a ideia de empresa, servico, aparelhamento, apresentando carater
impessoal e objetivo. (CAVALIERI FILHO, 2012. p.152).

® Seguindo os ensinamentos do canadense Thierry Bourgoignie e do francés Jean Calais-Auloy, ambos
consumeristas. (MARQUES,1998, p. 403 apud BOLSON, 2002, p.132).
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qualidade comprometida por inadequagdo (vicio do produto ou servico - art. 18 do
CODECON), séo potencialmente causadores de verdadeiros acidentes de consumo e, caso
esses acontecam, geram responsabilizacdo civil do fornecedor.

Nas situacdes em que se configura o fato de servico ou produto, a ofensa a
moralidade é evidente e dela ndo questiona, visto que os direitos inerentes a personalidade s&o
diretamente atingidos. Porém, ndo se deve esquecer que nos casos de vicio do produto ou
servico, embora a principal esfera atacada seja a econémica, a moral do individuo consumidor
também ¢é passivel de sofrer dano quando o referido vicio ofende a sua dignidade,
provocando-lhe sentimentos como desgosto, humilhacgdo e aborrecimento.

Resta inquestionavel, portanto, ndo sé o fato de que o dano moral é passivel de ser
configurado nas relagdes consumeristas, mas também o de que o consumidor, por
conseguinte, € sujeito portador de real legitimidade para reclamar, em juizo, por eventual
dano moral sofrido. O direito do consumidor como uma das mais nobres expressoes
constitucionais de protecdo do individuo em todos 0s seus aspectos, promove uma real tutela
dos direitos inerentes a personalidade desse pélo mais fragil da relacdo de consumo e, nas
palavras de Flavia Viveiros de Castro (2006, p.102), “uma das formas mais efetivas de
proteger a pessoa e seus direitos nessa Orbita é justamente a possibilidade de reparacéao civil

por danos morais”.

3 A controversa aplicacdo das fungdes compensatoria e punitiva do dano moral nas

relacfes consumeristas no direito brasileiro

Ocorre que, no que tange ao tema em analise, a grande questdo atualmente é que
doutrina e jurisprudéncia se dividem quanto a questdo da fungdo exercida pelo dano moral.
Tal divergéncia ganha especial relevo nesse campo consumerista uma vez que é nele onde se
acumula, hodiernamente, um dos maiores volumes de demanda por dano moral.

Entendeu-se que o abalo psicofisico sofrido nas relacbes de consumo ndo poderia
restar sem uma devida compensacdo, de modo que apresenta o dano moral uma funcéo
satisfativa, pois, embora ndo seja possivel reparar integralmente a perturbacdo causada, traz
alivio, conforto e consolacdo aquele consumidor ofendido.

Parte da doutrina e jurisprudéncia defende, porém, que o dano moral cumpre, na

verdade, com uma funcgdo punitiva, afirmando que a indenizacdo por ofensa a moralidade sé
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concretizara de forma efetiva o seu dever tutelar os interesses do ofendido (no caso, do
consumidor) se apresentar em seu amago um verdadeiro carater de sancéo.
Deve-se destacar, aqui, 0 carater preventivo que esse tipo de dano também emana.
Essa prevencdo ¢ “implementada por meio da instancia punitiva da condenacdo, que serve
como argumento dissuasivo para a pratica de comportamentos em desconformidade com o0s
standards de conduta inseridos no CDC” (DE CASTRO, 2006, p. 117), funcionando como
um verdadeiro instrumento de intimidacdo para os potenciais agressores. O carater meramente
compensatério ndo apresenta essa capacidade de tornar evidente a desaprovacdo da
comunidade em relacdo a conduta do fornecedor; em outras palavras, “a indenizagdo punitiva
busca, através do incremento da sancdo pecuniaria, a eliminacdo de comportamentos que néo
se intimidam com a indeniza¢do compensatéria.” (DE ANDRADE, 2009, p.244).
Nesse sentido, decisdo da Terceira Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul no julgamento do Recurso Inominado nimero 71003805918:

CONSUMIDOR. SEGURO DE VIDA. NEGATIVA DE ENTREGA DA
APOLICE INDIVIDUAL. TRANSTORNO QUE NO CASO DOS AUTOS
DESBORDOU DO SIMPLES INCOMODO. DESIDIA PERANTE O
CONSUMIDOR. PRETENSAO RESISTIDA. DANO MORAL
CONFIGURADO. CARATER PUNITIVO DA MEDIDA. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO (grifo nosso).

Existe ainda uma parcela doutrinaria e jurisprudencial que entende a funcdo do dano
moral como sendo duplice, de modo que, a0 mesmo em tempo que o dano moral cumpre o
papel de compensar e satisfazer o ofendido, também visa punir o ofensor e prevenir a
ocorréncia de novas lesdes. Ocorre, aqui, uma unido de conceitos, passando o dano moral a
apresentar objetivo satisfativo-punitivo. Nas palavras de Luiz Rizzato Nunes e Mirella
D’Angelo Caldeira (1999, p. 2 apud BOLSON, 2002, p.144),

[...] por um lado, a paga em peclnia devera proporcionar ao ofendido uma
satisfacdo que seja capaz de amenizar a dor sentida. Em contrapartida,
devera também a indenizacdo servir como castigo ao ofensor, causador do
dano, incutindo-lhe um impacto tal, suficiente para dissuadi-lo de um novo
atentado.

Esse entendimento é o mais adotado pela jurisprudéncia brasileira quando do
julgamento de lides referentes as relacbes de consumo, sendo frequentemente adotado pelos

Tribunais para justificar e fundamentar a aplicacdo do dano moral, além de servir de critério
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para auferir o seu quantum. Como exemplo, decisdo da Terceira Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justica de Santa Catarina no julgamento da Apelacdo Civel numero
2009.053085-4:

CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO - INSCRICAO INDEVIDA EM
CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO - DANO MORAL
CONFIGURADO - VERBA DE NATUREZA COMPENSATORIA -
MINORACAO DO QUANTUM 1 A responsabilidade civil das prestadoras
de servico publico € de natureza objetiva. Ao inscrever de forma indevida o
nome do consumidor nos cadastros de protecdo ao crédito, aquela respondera
pelos danos morais a ele impostos, exceto se comprovar a inexisténcia do
nexo de causalidade ou a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. 2 Na
fixacdo do valor dos danos morais deve o julgador, na falta de critérios
objetivos, estabelecer o quantum indenizat6rio com prudéncia, de modo que
sejam atendidas as peculiaridades e a repercussdo econdmica da reparacéo,
devendo esta guardar proporcionalidade com o grau de culpa e o gravame
sofrido. Devera, da mesma forma, atentar para que o efeito repressivo da
indenizagdo, com natureza claramente sancionatoria, ndo sobreleve o fim
maior dos danos morais que, na sua esséncia, tém natureza nitidamente
compensatoria. (grifos nossos).

Ocorre, entretanto, que esse posicionamento sofre severas criticas, especialmente da
parcela doutrinaria que defende o dano moral como exclusivamente compensatério. Ha,
atualmente, uma verdadeira — e relevante - tensdo no mundo juridico quando se discute o
referido assunto.

Os criticos do dano moral punitivo apresentam, como primeiro fundamento, a auséncia
de previsdo legal capaz de viabilizar a utilizacdo desse dano como meio de punicdo. O
legislador, caso tivesse a inten¢do de atribuir ao dano moral o carater de pena, o teria feito.
Porém, ao elaborar o Codigo Civil de 2002, optou por ndo incluir um segundo paragrafo
(previsto no Projeto de Lei 6.960/2002) no ja citado artigo 944, cujo teor deixava claro a
funcéo do dano moral de servir efetivo desestimulo ao ofensor?.

Ademais, também quando da feitura do Codigo de Defesa do Consumidor, o artigo
161, que trazia em seu contetdo a caracterizagdo de uma multa civil de valor altissimo, foi
vetado pelo Presidente da Republica devido ao seu condao de punigdo. Como no ordenamento

juridico patrio vigora o principio da nullum crimen nulla poena sine lege (ndo ha crime nem

100 paragrafo segundo do art. 944 previsto no Projeto de Lei 6.960/2002 dispunha, in verbis: “a reparagdo do
dano moral deve constituir-se em compensacdo ao lesado ¢ adequado desestimulo ao lesante”. (BRASIL,
2002).

1Art. 16. Se comprovada a alta periculosidade do produto ou do servico que provocou o dano, ou grave
imprudéncia, negligéncia ou impericia do fornecedor, serd devida multa civil de até um milhdo de vezes o
Bonus do Tesouro Nacional - BTN, ou indice equivalente que venha substitui-lo, na acdo proposta por
qualquer dos legitimados a defesa do consumidor em juizo, a critério do juiz, de acordo com a gravidade e
proporc¢do do dano, bem como a situagdo econdmica do responsavel. (BRASIL, 1990).
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pena sem lei anterior que o defina) e ndo ha lei determinando que a indenizagdo por dano
moral apresente finalidade sancionatoria, ndo cabe ao magistrado aplica-la sob esse viés.

Cumpre salientar que, ainda que o legislador ordinario tivesse adotado a funcéo
punitiva do dano moral, a questdo continuaria sendo sede de controvérsias. Isso porque, na
maioria das situagdes em que se tem configurada a ocorréncia de dano moral, resta
concretizado, também, um tipo penal, sendo este Ultimo que, por natureza, da verdadeiro
ensejo a aplicacdo de uma sancdo. No direito brasileiro, as searas civel e penal apresentam
ambitos de aplicacdo essencialmente distintos, com diferencas precisamente delineadas, de
modo que trazer o aspecto da penal punicdo para as questdes civis seria ndo s6 uma afronta
injustificada a separacdo, como também uma caracterizagdo de bis in idem.

Além disso, a aplicacdo da funcdo punitiva na seara civil deveria implicar na
imperativa aplicacdo das garantias constitucionais (como o contraditorio e a ampla defesa) de
que tem direito o ofensor na area criminal, 0 que, evidentemente, ndo acontece.

Os contrarios a introducdo dos punitives damages no ordenamento juridico patrio
também aduzem que atribuir a uma mesma indenizacao as fungdes compensatoria e punitiva
constitui verdadeira anomalia. A nossa tradicdo romano-germanica traz em seu bojo a
reparacdao do dano como objetivo da responsabilizacdo civil do ofensor, sempre na medida da
extensdo da leséo (art. 944, CC), ndo havendo espaco para coexisténcia da finalidade punitiva.
A indenizacao civil visa reparar o que o delito causou (o dano), sendo o ofendido seu alvo.
Porém, com a introducdo da funcdo de pena, tipica do direito penal, o foco passa a ser,
também, o ofensor, pois surge a necessidade de castiga-lo e desestimula-lo a reincidir no
evento danoso. Ha, portanto, a juncdo de dois aspectos antagbnicos em seu &mago, 0 que ndo
se configura aceitavel ante essa verdadeira incoeréncia.

A maior polémica quanto & questdo da dupla fungdo do dano moral reside na fixacéo
do quantum indenizatério. O nosso Codigo Civil, que adotou em seu conteldo a
compensagao, estipulou a dimenséo do prejuizo como critério balizador que deve adotar o
magistrado quando da determinacdo montante a ser pago a fim de indenizar a vitima,
observando sempre o0 principio da razoabilidade, conforme ja analisado no capitulo 1, item 1.1
deste artigo.

Assim, enquanto o arbitrio do juiz na funcdo compensatoria encontra-se mitigado em
nosso ordenamento juridico, 0 mesmo ndo acontece em relacdo a fungdo punitiva, pois o
Direito brasileiro ndo previu regras para a sua quantificacdo. Essa auséncia de critério leva a

fungdo sancionatoria a ficar a mercé da “maior ou menor sensibilidade do magistrado” (DE
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MORAIS, 2003, p. 328), de modo que somente aqueles julgadores mais conscientes tem a
preocupacdo de motivar e justificar sua decisao.

Porém, a experiéncia dos Tribunais brasileiros tem demonstrado que, embora nédo haja
critérios definidos no nosso ordenamento juridico para determinar o valor da indenizacao
punitiva, os aplicadores da lei tém utilizado, ao lado dos critérios compensatérios (gravidade
do dano e capacidade econdmica da vitima), o grau de culpa do ofensor e sua capacidade
econbmica como modos de apreciagdo do quantum indenizatério. Esses dois ultimos
“refletem uma fungdo exclusivamente punitiva, na medida em que ndo dizem respeito ao dano
em si, mas a conduta e, mais gravemente, a pessoa do ofensor” (SCHREIBER, 2011, p.210).

Apesar de os critérios para apuracdo de uma ou outra funcéo serem distintos, as cortes
brasileiras, ao determinarem o valor indenizacdo, a fazem de forma unitaria, sem distinguir
qual a porcdo do quantum é referente a compensacdo e qual é destinado a punicdo, sendo
completamente distante da experiéncia norte americana. Nesta, sabe-se exatamente quanto é
devido a titulo de compensatory damages e de punitive damages.

Essa falta de separacdo no momento da definicdo do montante indenizatorio constitui
o principal ponto de conflito relativo a matéria. 1sso porque, teoricamente, a indenizacéo por
dano moral punitivo deveria ser vultosa ao ponto de se fazer ser sentida pelo ofensor como
um instrumento que o castiga e desestimula a praticar novas préaticas danosas, especialmente
na seara consumerista, onde na grande maioria dos casos concretos 0s agentes provocadores
da lesdo sdo grandes sociedades comerciais. Se o entendimento fosse diferente, restaria
configurado um verdadeiro efeito contréario, visto que aos entes do comércio seria mais
favoravel — e economicamente vantajoso - arcar com um valor diminuto da indenizacdo do
que se empenhar em reparar e/ou evitar o cometimento de novos danos.

A ndo separacdo das fungdes do dano moral no direito brasileiro, entretanto, da ensejo
a esse efeito reverso. Por existir apenas a indenizacdo unitaria, sem discriminacdo do valor
auferido para fins de compensacdo e sancdo, os julgadores sd@o inibidos de determinar
elevadas importancias em dinheiro, em especial porque esse valor serd todo revertido em
favor da vitima, o que quase sempre implicard em enriquecimento ilicito da mesma. Ora,
conforme ¢ cedico, cabe ao juiz, sempre e em todos 0s casos, orientar sua decisdo acerca do
qguantum indenizatdrio no sentido de combater o enriquecimento injustificado do ofendido,
desde que ndo esteja frente a situacBes incontroversamente atentatorias a dignidade da pessoa
humana.

O entrave do enriquecimento sem causa poderia ser driblado caso os montantes

compensatério e punitivo fossem quantificados em separado e este fosse destinado ao
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coletivo, e ndo a uma pessoa em particular. O valor serviria a um fundo coletivo, gerido de
forma a atender as necessidades de uma determinada por¢do da sociedade, priorizando-se
aquelas surgidas apds as consequéncias do evento danoso.

Ainda que as indenizacdes fossem quantificadas com uma grande monta, é fato que,
na maioria das situacdes, a sociedade empresaria nem chegaria a sentir os efeitos punitivos
pretendidos. Na classe comerciante, é grande o nimero de entes que contam com seguro e, de
acordo com interpretacdo do Superior Tribunal de Justica, € licito a seguradora cobrir o
pagamento tanto de danos materiais, como morais, inclusive o punitivo.

O que se nota é que, muito embora na maioria dos julgados haja mencdo a fungéo
compensatdria-punitiva, na pratica esta-se diante somente da compensacao. O valor a ser pago
pela sociedade empresaria cumpre apenas com a finalidade de satisfazer o ofendido, mas néo
de recriminar e reprimir o proprio ofensor, mesmo que no teor da decisdo esteja sendo
invocada a funcdo daplice.

Dai entende-se o posicionamento da maioria dos doutrinadores brasileiros que negam
a existéncia de funcdo punitiva da indenizacdo por dano moral no nosso ordenamento.
Embora reconhecam a existéncia de ambas as diferentes finalidades, ndo é o fato de o teor da
decisdo proclamar a funcdo sancionatéria da indenizacdo por dano a moralidade que esta
produzird o resultado almejado de punir. Ao contrario, a sua quantificacdo revela que o
montante indenizatério somente é capaz de compensar o ofendido, sendo o caréater satisfativo
0 Unico adequado a caracterizar o dano moral no direito brasileiro.

Portanto, a inexisténcia, na pratica, de funcdo punitiva da indenizacao por dano moral,
faz com que essas pessoas juridicas empresarias ndao se sintam reprimidas e perpetuem a méa
prestacdo de seus servicos ou a fabricacdo defeituosa de seus produtos, restando espaco
apenas para a finalidade compensatéria da indenizacdo. O resultado é uma verdadeira
massificacdo de danos causados a esfera moral do consumidor, visto que h& uma crescente
insatisfacdo deste ante o descaso das grandes sociedades empresarias em melhorar

qualitativamente.

CONCLUSAO

O reconhecimento de que é possivel, a ocorréncia de lesdes aos direitos imateriais da
pessoa humana caracterizou um real avanco no que tange a sua protecdo. Muito embora as
ofensas que atacam a dignidade, honra e personalidade ndo sejam passiveis de apuracao

objetiva, é real o sofrimento e a dor que tais afrontas causam ao sujeito titular desses direitos.
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Por isso, entendeu a comunidade juridica, brilhantemente, que essas lesdes ndo podiam restar
Impunes e deveriam, portanto, ser indenizadas.

N&o ha duvida ou dissensdo, atualmente, acerca da existéncia do dano moral. O
ordenamento juridico patrio, inclusive, dispensa carater constitucional a protecdo dos
atingidos por esse tipo de dano, reconhecendo o direito destes de serem indenizados (art. 5°,
inciso V e X da CRFB).

N&o ha, tampouco, divergéncias no que tange a concretizacdo do dano moral nas
relacBes de consumo. Ao contrério, a experiéncia dos Tribunais demonstra que é na seara
consumerista onde se encontra grande parte das demandas por ofensa a moralidade e, em
numMerosos casos, os aplicadores do direito entendem como caracterizado referido dano moral,
definindo um valor a ser pago a titulo indenizatério.

A controveérsia que permeia 0 dano causado a moralidade reside, entretanto, no que se
refere a sua funcdo e consequente quantificacdo. Os paises de tradicdo romano-germanica,
COMo 0 nosso, apresentam essencialmente a indeniza¢do com objetivo compensatdrio, tendo
em vista que ao direito civil compete dispensar atencdo ao ofendido e ao dano, de modo que
este, ainda que incapaz de ser integralmente reparado, deve ser compensado. Ja nos paises
onde vigora o sistema do common law, a indenizacdo por dano moral direciona a pessoa do
ofensor, tendo por funcéo precipua a de puni-lo e de inibi-lo a praticar novas condutas lesivas.

Ocorre que, no direito brasileiro, ndo somente alguns doutrinadores vém defendendo a
aplicacdo da funcdo punitiva ao dano moral, como também muitos julgadores vem aplicando
referida funcdo quando entendem que houve, no caso concreto, lesdo a moralidade do sujeito.
A questdo ganha especial relevo quando analisada sob a 6tica das relagdes de consumo, nas
quais a aplicacdo da funcdo sancionatoria tem ilustres defensores, sob a alegacdo de que ha
grande desproporgdo entre os pélos da demanda, tendo em vista o elevado poderio das
grandes sociedades empresarias, de modo que seria indispensavel puni-las e, com isso,
constrangé-las a reincidir no dano.

As bases do nosso ordenamento juridico, todavia, mostram-se incompativeis com a
incorporacgdo da funcdo sancionatoria a indenizac¢do por dano moral. Como analisado, a nossa
responsabilidade civil ocupa-se do dano sofrido, e ndo do causado, de modo que 0 quantum
indenizatdrio pago pelo ofensor é todo revertido em favor do lesionado.

Para que as grandes sociedades empresarias pudessem sentir o impacto da punicao,
bem como ser inibidas de persistir no erro, o valor da indenizagdo deveria ser alto o bastante a
fim de ndo tornar mais vantajoso, para essas sociedades, arcar com 0s custos de valores

compensatdrios meramente simbolicos, do que cessar a atividade danosa. Porém, como no
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nosso ordenamento a indenizacdo, instituida pela responsabilidade civil, é integralmente
repassada ao lesionado, os julgadores, ao procederem com sua quantificacdo, esbarram no
mandamento patrimonial que veda o enriquecimento ilicito, restando-lhes somente a
alternativa de estimarem valores irrisérios sob o ponto de vista da funcéo de punir.

O entendimento, porém, de que ao dano moral pode ser conferida fungdo punitiva ndo
¢ absurda ou incoerente. Longe disso, sua aplicacdo nos mais diversos paises tem
demonstrado verdadeira eficiéncia em coibir reiteradas préaticas lesivas. Tanto é assim que,
mesmo aqueles contrarios a sua aplicacdo generalizada no ordenamento juridico pétrio, a
consideram cabivel em casos excepcionais. Seriam esses 0s fatos nos quais, diante de uma
atitude especialmente insultuosa, a consciéncia coletiva é atingida, ficando a sociedade
carente por uma resposta.

Nessas situacfes, a indenizacdo é devida ao coletivo, e ndo a uma pessoa em
particular. O montante serd destinado a um fundo coletivo, gerido de forma a atender as
necessidades de uma determinada por¢do da sociedade, priorizando-se aquelas surgidas ap6s
as consequéncias do evento danoso.

A legislacdo brasileira ndao ficou inerte com relacdo as indenizacdes nesse sentido. A
Lei 7.347/1985, que disciplina as a¢des civis publicas de responsabilidade civil, dentre outras
relagBes, a relativa a consumerista (conforme seu art. 1°, inciso 1l) traz em seu artigo 13 a
previsdo de que a peclnia paga como indenizacdo sera destinard a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos estaduais a fim de que sejam reconstituidos os bens
lesionados. O artigo 1°, caput, da referida lei ndo deixa davidas de que suas normas aplicam-
se, tanto aos danos materiais, COmo 0S morais.

Na seara individual, porém, ndo ha regras que determinem a reversao da indenizacéo
para finalidades sociais, até porque seu carater unitario ndo possibilita distinguir o quantum
compensatdrio do punitivo. O ideal seria que o legislador se manifestasse nesse sentido, de
modo a determinar ndo s6 que o julgador discrimine as parcelas de compensatory e punitive
damages da indenizacdo, mas também que estabeleca efetivamente todas as garantias
processuais que devem, necessariamente, estar presente quando se trata de sancionar.

Somente mediante essa separacdo € que o dano moral pode cumprir, efetivamente, sua
duplice fungéo, visto que 0 montante destinado a compensar a vitima sera aferido de acordo
com os critérios satisfativos e sera a ela revertido, enquanto a parcela punitiva sera
determinada conforme os critérios sancionatorios e sera revertida em favor da coletividade.

Isso significa dizer que ao ofendido s6 € legitimo receber valor que, estritamente,

compense seu sofrimento, cabendo ao ofensor arcar com o0s custos dessa compensacao, bem
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como com aqueles destinados a puni-lo, sendo esse montante da punic¢éo (mais vultoso, o que
o torna apto a cumprir a funcio de punir) designado a sociedade. E semelhante ao objetivo da
pena de multa no Direito Penal, no qual o pagamento realizado pelo agressor, a fim de puni-lo
pelo cometimento do delito, destina-se ao corpo social.

Como no direito brasileiro ndo se distingue a parcela referente ao compensatory
damages daquela referente ao punitive damages, os Tribunais, em sua maioria, ao justificarem
a aplicacdo e quantificagdo do dano moral com base na sua funcdo “satisfativo-punitiva”,
demonstram verdadeira incoeréncia. Conforme ja observado, os julgadores ndo podem
estipular quantias elevadas a serem pagas pelo ofensor, sob pena de provocarem o
enriquecimento ilicito do lesionado, ndo havendo, assim, espaco para a finalidade de
sancionar da indenizacéo.

O que se nota é que, muito embora na maioria dos julgados haja mencéo a funcéo
compensatéria-punitiva, na pratica esta-se diante somente da compensacao. O valor a ser pago
pela sociedade empresaria cumpre apenas com a finalidade de satisfazer o ofendido, mas ndo
de recriminar e reprimir o proprio ofensor, mesmo que no teor da decisdo esteja sendo
invocada a funcédo duplice.

Dai entende-se o posicionamento da maioria dos doutrinadores brasileiros que negam
a existéncia de funcdo punitiva da indenizacdo por dano moral no nosso ordenamento.
Embora reconhegam a existéncia de ambas as diferentes finalidades, néo é o fato de o teor da
decisdo proclamar a funcdo sancionatéria da indenizacdo por dano a moralidade que esta
produzira o resultado almejado de punir. Ao contrario, a sua quantificacdo revela que o
montante indenizatério somente é capaz de compensar o ofendido, sendo o carater satisfativo
0 Unico adequado a caracterizar o dano moral no direito brasileiro.

Nas relages de consumo, onde se concentra a maioria das demandas por dano moral,
se observa que essa ineficacia da punicdo apresenta especial relevo, tendo em vista que as
sociedades empresarias € mais proveitoso e até mesmo lucrativo arcar com as indenizacoes
por dano moral (que, conforme analisado, no &mbito do nosso ordenamento juridico, cada
uma delas ndo pode atingir uma importancia em dinheiro elevada) do que empenhar esfor¢os
para aprimorar a qualidade dos seus produtos e servigos.

Portanto, a inexisténcia, na pratica, de funcdo punitiva da indenizacdo que
desembocam na prova segura do dano moral, ndo é capaz de fazer com que essas pessoas
juridicas empresérias se sintam reprimidas a perpetuar na ma prestacdo de seus servicos ou
defeituosa fabricacdo de seus produtos, restando espaco apenas para a finalidade

compensatdria da indenizacgdo. O resultado é uma verdadeira massificacdo de danos causados
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a esfera moral do consumidor, visto que hd uma crescente insatisfacdo deste ante o descaso

das grandes sociedades empresarias em melhorar qualitativamente.
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