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Introducao

A atuacéo na Vara do Juizado Especial Civel da Comarca de Sao Ro-
que nos colocou em contato diario com demandas envolvendo relacoes
de consumo e a aplicacdo da Lei n° 8.078/90, conhecida como Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC).

Nessa rotina, nos deparamos e vivenciamos, diuturnamente, as
agruras pelas quais passa o consumidor, bem como a conduta, na maio-
ria das vezes, indiferente dos fornecedores, desmentindo velho adagio
popular de que “o consumidor sempre tem razao”.

E corriqueiro que pretensdes simples de se resolver transformem-
-se em acodes judiciais, movimentando todo o aparato do Poder Judicia-
rio, revelando a insuficiéncia ou desprezo pela solucao da controvérsia
pela via administrativa.

Esse quadro nos perturbava, levando-nos a pensar em meios de
se evitar maiores prejuizos aos consumidores, além de desestimular
as praticas comerciais abusivas pelos fornecedores, em especial, as
pequenas lesoes individualmente consideradas, mas com potencial de
enriquecer o fornecedor.

Inicialmente, nos debrucamos sobre a ideia do punitive damages
importado do civil law, contudo, como se vera no desenvolver do pre-
sente trabalho', esta ferramenta € aplicada em situacéo diversa daque-
la enfrentada nos autos do processo individual.

" 0 estudo sobre punitive damages e suas hipdteses de aplicagcao serao vistos no capitulo 5 deste
trabalho.
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Assim, voltamos nossos estudos as funcées da responsabilidade
civil, observando a evolucdo da funcdo meramente reparatoria de um
dano, para a funcao de prevenir fatos lesivos.

Alias, a Carta Maior fixa como principio a protecdo do consumi-
dor?, enquanto o Codigo de Defesa do Consumidor prevé como direito
basico do consumidor a efetiva prevencao e reparacao de danos?.

Diante dessa ordem de ideias, no sistema de defesa do consumidor
nao é possivel aguardar um fato lesivo para, em seguida, determinar
a reparacao, sob pena de se descumprir a Constituicdo e desobedecer
a lei, impondo-se, sempre que se verifique a repeticdo de condutas
abusivas que provoquem dano moral, a majoracao de sua compensacao
a titulo preventivo.

1 — A protecao do consumidor

Aprotecao do consumidor é o principal objetivo da Lei n° 8.078/90,
conforme reconhece Adalberto Pasqualotto?, sendo certo que a preven-
¢ao do dano é a melhor maneira de alcanca-lo, uma vez que apos o fato
lesivo resta apenas a reparacao’®.

A prevencdo é medida essencial para se evitar danos de dificil
reparacao ou irreparaveis, como no caso da Talidomida®.

Por forca das limitacoes deste trabalho, recomendamos ao leitor o
trabalho da Prof?. Teresa Ancona Lopez sobre o principio da precaucao
na responsabilidade civil’.

Artigo 5°, inciso XXXII.
Artigo 6° inciso VI.
RT 666/48.
A propdsito, vale citar a licdo de Bruno Miragem ao discorrer sobre o direito a prevencéo de da-
nos:“Neste sentido, prevenir significa eliminar ou reduzir, antecipadamente, causas capazes de
produzir um determinado resultado. No caso, o direito basico do consumidor a efetiva prevencéo
de danos indica aos demais destinatarios da normas de protecao estabelecidas no CDC uma série
de deveres conducentes a eliminagéo ou reducéo dos riscos de danos causados aos consumidores,
em razao da realidade do mercado de consumo. Tais deveres sao determinados basicamente aos
fornecedores e ao Estado. Aos primeiros como dever proprio, decorrente da sua condicao de agentes
econémicos no mercado de consumo. Ja com relacdo ao Estado, tais deveres decorrem da norma
constitucional impositiva de promocao da defesa do consumidor” (Curso de Direito do Consumidor,
RT, p. 204).
Para maiores informacoes sobre a Talidomida, indicamos o site da Associagao Brasileira dos Portado-
res da Sindrome da Talidomida: http://www.talidomida.org.br/oque.asp.
7 Principio da precaucao e evolucao da responsabilidade civil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
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Nessa quadra, a responsabilidade civil reveste-se de nova funcao:
a de prevenir danos, revelando-se instrumento essencial para a prote-
cao do consumidor (artigo 6°, inciso VI do CDC).

2 - Responsabilidade civil e suas funcées no CDC

A responsabilidade civil, nas palavras de Cavalieri Filho, “é um
dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da
violacao de um dever juridico originario”®, sendo certo que no Cddigo
de Defesa do Consumidor ela vem “fundada no dever e seguranca do
fornecedor em relacao aos produtos e servicos lancados no mercado
de consumo, razao pela qual ndo seria também demasiado afirmar que,
a partir dele, a responsabilidade objetiva, que era excecao em nosso
Direito, passou a ter um campo de incidéncia mais vasto do que a pro-
pria responsabilidade subjetiva”®, concluindo que o Cdédigo de Defesa
do Consumidor “trouxe a lume uma nova area da responsabilidade civil
— a responsabilidade nas relacées de consumo —, tao vasta que nao
haveria nenhum exagero em dizer estar hoje a responsabilidade civil
dividida em duas partes: a responsabilidade tradicional e a responsabi-
lidade nas relacoes de consumo”'°.

Diante desse novo ramo da responsabilidade civil, a primeira inda-
gacao que surge seria sobre a sua funcao'.

Ousamos afirmar que a funcao da responsabilidade civil no am-
bito da defesa do consumidor &, primordialmente, preventiva, diante
da determinacao de prevencao aos danos no inciso VI do artigo 6° do
Codigo de Defesa do Consumidor, pois a melhor forma de se proteger
alguém é evitando que o dano ocorra.

8 Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

 Op. cit., p. 17.

°Qp. cit., p. 17.

""Segundo Nelson Rosenvald a responsabilidade civil teria quatro funcdes fundamentais: “a) a funcao
de reagir ao ilicito danoso, com a finalidade de reparar o sujeito atingido pela lesao; b) a funcao de
repristinar o lesado ao status quo ante ao qual o lesado se encontrava antes de suportar a ofensa;
) a fungao de reafirmar o poder sancionatorio (ou punitivo) do Estado; d) a funcao de desestimulo
para qualquer pessoa que pretenda desenvolver atividade capaz de causar efeitos prejudiciais a
terceiros” Prossegue afirmando que a proeminéncia de uma fungdo sobre a outra dependera do
periodo histérico e do ambiente social, destacando que para Guido Alpa “as funcdes prevalentes
no momento atual se reduzem a duas: a compensacao da vitima e o desestimulo do ofensor” (As
funcoées da responsabilidade civil — a reparacao e a pena civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 76.).
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Thais Goveia Pascoaloto Venturi entende ser necessaria uma relei-
tura das funcdes da responsabilidade civil frente a evolucao da socie-
dade atualmente, afirmando que:

A superacdao do paradigma da responsabilida-
de exclusiva pelo passado e a preocupacao com
a responsabilidade pelo futuro estd na base da
construcao da responsabilidade civil preventiva,
fundamentando-a na medida em que cria renova-
das perspectivas de atuacao do sistema juridico,
nao mais apenas para indenizar danos produzidos
por comportamentos pretéritos, mas sobretudo
medidas para evitar ou conter praticas passiveis de
produzir danos ou fundado risco de danos sociais
ou individuais graves e irreversiveis'?.

Desta feita, a responsabilidade civil no ambito das relacoes de
consumo deve ter carater preventivo, no intuito de se evitar novas le-
soes aos consumidores, através da fixacdo de compensacoes em valores
mais elevados’.

Nesse passo, a prevencao deve ocorrer através da compensacao
por dano moral, quando este ocorrer, utilizando-se como critério para
fixacdo do montante dela o carater preventivo/dissuasério da respon-
sabilidade civil™.

3 — A compensacao preventiva

Pode-se questionar a elevacao do valor da compensacao do dano
moral como forma de prevenir novos fatos lesivos, ante o aparente
enriquecimento desproporcional a lesao sofrida, porém, nao resta aos

2 Responsabilidade civil preventiva. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 201.

3 Vale citar a adverténcia do professor Fernando Noronha:“A fungao preventiva, ou dissuasora, € as
vezes também chamada de “educativa”, mas parece que com ela o que se pretende nao é propria-
mente ensinar o homem a comportar-se melhor, é simplesmente coibir comportamentos danosos”.
(Direito das obrigacoes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 464.).

4DONNINI, Rogério. In: NERY, Rosa Maria Andrade; DONNINI, Rogério (Coord.). Responsabilidade civil
— estudos em homenagem ao Professor Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 499.
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magistrados outra ferramenta para proteger os consumidores de novos
prejuizos, tanto na responsabilidade contratual como na aquiliana.

Com efeito, em regra, o contrato de consumo € de adesao, ou
seja, aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de pro-
dutos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteudo (artigo 54 da Lei n° 8.078/90).

Assim sendo, a pratica nos revela que o fornecedor nao estabelece
clausula penal no caso de seu inadimplemento contratual.

A previsao singela de devolucao de valores nao é sancdo, mas o
mero retorno das partes a situacdo anterior a contratacao.

Nao se deve olvidar, ainda, dos iniUmeros contratos celebrados
verbalmente, em que inexiste previsao de clausula penal.

Logo, os juizes nao terao como aplicar multa ao fornecedor pelo
descumprimento do contrato e pela consequente lesao ao consumidor,
limitando-se a recompor o status quo ante, deixando desatendido o
preceito legal de prevencao de danos (inciso VI do artigo 6° do CDC).

Por sua vez, nas lesdes decorrentes de ilicito extracontratual
nao sera possivel aplicar multa civil ante a auséncia de previsao legal
para tanto®.

Nao se deve olvidar que a tutela coletiva' dos consumidores ainda
é feita de forma timida pelos legitimados, sendo certo que algumas si-
tuacdes, que atingem diversos consumidores, ndo tém origem comum,
afastando-se dos conceitos de direito difuso, coletivo ou direito indi-
vidual homogéneo (artigo 81, paragrafo Unico, incisos | a lll do CDC).

Por exemplo, clientes de diversos bancos que sao vitimas de frau-
de em caixa eletrdnico, clonagem de cartao ou contratacao de emprés-
timo com documento falso.

Essa gama de consumidores atingidos por fatos singulares, mas
que ocorrem com frequéncia, nao esta acobertada pela tutela coletiva,
buscando o judiciario para a reparacdo dos danos suportados através de
acoes individuais.

s Nelson Rosenvald adverte: “somos peremptorios no sentido de que s havera pena civil aquiliana no
Brasil com reconhecimento pelo legislador em norma especifica” Op. cit., p. 204.

16 Ver Lei n® 8.078/90, artigos 81/100. Na doutrina, Sérgio Cavalieri Filho, Claudia Lima Marques e Luis
Antodnio Rizzatto Nunes.
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Nessa seara, o magistrado ao reconhecer que determinado ina-
dimplemento contratual ou pratica comercial abusiva levou a lesao do
patriménio imaterial do consumidor, devera condenar o fornecedor a
reparar o dano, considerando no arbitramento da compensacao o ca-
rater preventivo, com o escopo de se evitar que outros consumidores
sejam lesados.

3.1 - Inddstria do dano moral ou a Induastria do desrespeito
ao consumidor

Nem se alegue a existéncia de “industria do dano moral”, pois,
se inUmeros consumidores postulam indenizacdo por lesdao decorren-
te de reiterada pratica comercial insatisfatoria, temos um verdadeiro
desrespeito ao ordenamento juridico, com prejuizo para a parte mais
vulneravel da relacdo, qual seja, o consumidor'”.

As hipoteses de reconhecimento do dano moral, além dos critérios
para aplicar a funcao preventiva, serao analisadas a seguir.

4 - Dano moral. Conceito. Distincdo de mero contratempo.
Prova. Critério de avaliacao

O dano moral é aquele que afeta o patrimonio imaterial de uma
pessoa, como o0 seu bom nome, a sua tranquilidade, intimidade, vida
privada, honra, imagem, etc.

A reparacao do dano moral foi reconhecida pelo legislador cons-
tituinte como garantia fundamental (artigo 5°, V e X da Carta Magna),
havendo previsao de reparacao tanto no Codigo de Defesa do Consumi-
dor (artigo 6°, VI), quanto no Cadigo Civil (artigo 186).

O conceito do dano moral nao foi dado pelo legislador, restando a
doutrina e a jurisprudéncia a sua conceituacao.

7 Como adverte Rogério Donnini: “Propaga-se a falsa ideia de uma “indUstria das indenizagdes” que,
em verdade, nao existe, pois o que se constata é uma frequente e desmesurada violacao de direitos
por parte do Estado, dos fornecedores, nas relagdes entre particulares e, em varios casos, a fixa-
cao de valores indenizatorios que contrariamente ao principio neminem laedere, incentiva novos
eventos danosos. Nao raro, grandes empresas deixam de investir em seguranca de seus produtos ou
servicos, cientes dos baixos valores fixados nas acoes de reparacao de danos. Estamos, assim, diante
de uma “industria das lesdes”. Op. cit., p. 499.
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Diante das limitacoes deste trabalho, nao iremos nos estender so-
bre a evolucao do conceito de dano moral, adotando a conclusao de
Maria Celina Bodin de Moraes™.

4.1 - Distincao entre dano moral e mero contratempo

Neste ponto, vale fazer a distincao entre o dano moral e o mero
contratempo decorrente do inadimplemento contratual.

A vida moderna nos oferece diversas facilidades como telefone
celular, internet, mensagens instantaneas, redes sociais, etc., porém,
a tecnologia nao é capaz de eliminar situacdes desagradaveis, decep-
cionantes ou frustrantes.

Embora os negdcios possam ser celebrados em qualquer parte do
mundo através da rede mundial de computadores, além de contarmos
com enormes centros de processamento de dados, o fator humano nao
foi eliminado e, como se sabe, o homem por natureza é falivel.

Portanto, surge a necessidade de diferenciar o mero descumpri-
mento do contrato e o dano moral®.

Para distinguir o mero contratempo e o dano moral diante de um
caso concreto, o intérprete devera perquirir se o fato foi relevante a
ponto de desestabilizar emocionalmente o consumidor ou se revelou
simples desconforto passivel de ser suportado sem maiores prejuizos
ou inconvenientes.

Nao pretendemos exaurir as condutas comerciais lesivas, ante a
infinita gama de situacdes passiveis de ocorrer, porém, em razao de
nossa experiéncia profissional no Juizado Especial Civel, notamos que
os fornecedores adotam posturas abusivas que devem ser reconhecidas
como causadoras de dano moral quando presente a inércia, o descaso,

® Danos a pessoa humana — uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 157-158.

" Artur Rollo adverte que: “Nao devemos confundir, portanto danos morais de pequena monta com
meros aborrecimentos. A ofensa a honra, ainda que nao tenha grande repercussao, deve ser inde-
nizada. Meros aborrecimentos sdo acontecimentos do cotidiano, que aconteceriam independente-
mente da acao do ofensor, ou, ainda, sao comportamentos do fornecedor que devem ser suportados
pelo consumidor e que, por isso mesmo, ndo geram indenizacdo. Por isso mesmo, nao devem ser
indenizados, até porque falta o nexo de causalidade.” (Responsabilidade civil e prdticas abusivas
nas relacées de consumo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 57.).
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a reiterada ocorréncia do mau funcionamento de um produto ou da ma
prestacao de um servico, o abuso da posicao contratual, a injustificada
resisténcia na solucdo de um problema, a cobranca repetida de divida
ja paga ou inexistente, etc.

Vale destacar situacao corriqueira em que o consumidor entra em
contato com o fornecedor apresentando uma reclamacao dando inicio
a verdadeira jornada épica, uma vez que este fixa e descumpre reite-
radamente prazos, forcando aquele a procurar o PROCON, bem como
o Poder Judiciario para solucionar questao simples, a qual o bom senso
recomendaria rapido e eficiente atendimento®.

Diante de tais hipoteses, acreditamos que deve ser reconhecido o
dano moral.

Quando o fornecedor ao ser comunicado de uma falha do produto
ou servico o resolve com presteza e dentro do prazo legal (artigo 18, §
1° do CDC), ou mantém o consumidor informado sobre eventual atraso
na entrega de uma mercadoria, ndo se estara diante do dano moral?'.

Diante desse quadro, para distinguir o mero contratempo do dano
moral decorrente do inadimplemento contratual, revela-se importante
identificar se houve a perda do tempo Util do consumidor para resolver
o problema, como ocorre nas longas esperas nos servicos de atendi-
mento ao cliente (SAC), ter procurado o fornecedor por diversas vezes
sem sucesso, ou, ainda, realizar longos deslocamentos na tentativa de
ver acolhida sua pretensao?.

Nao se pode aceitar que o consumidor perca horas ao telefone
aguardando para ser atendido de forma precaria pelo fornecedor.

O servico de atendimento deve ser efetivo, rapido e atencioso
com o consumidor?.

Portanto, para se distinguir o mero contratempo do dano moral, o
juiz devera analisar o comportamento do fornecedor, considerando se
sua conduta contribuiu para a rapida e eficiente solucao do problema

20 Artur Rollo pontua que: “A péssima qualidade dos servicos prestados justifica a proliferacdo de
demandas e os crescentes pedidos de indenizacao dos danos morais. O descaso reiterado de certas
empresas com os consumidores extravasa a linha do mero aborrecimento, desencadeando muitas
vezes o dever de indenizar os danos extrapatrimoniais configurados”, op. cit., p. 60.

21 ROLLO, Artur. Op. cit. p. 59.

22 DESSAUNE, Marcos. Desvio produtivo do consumidor — o prejuizo do tempo desperdicado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 130.

2 ROLLO, Artur. Op. cit., p. 61.
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ou se ele, diante da reclamacao, se omitiu, postergou ou dificultou a
vida do consumidor?.

Para tanto, recomendamos aos juizes a colheita do depoimento
pessoal do consumidor em audiéncia, com o escopo de apurar o reflexo
do fato em sua vida, além da conduta do fornecedor ap6s ser informado
do inadimplemento contratual, para poder bem identificar as situacdes
de mero contratempo cotidiano e aquelas que configuram o dano moral.

4.2 — Prova do dano moral

A existéncia do dano é um dos requisitos da responsabilidade civil
para se condenar alguém a compensar a lesdo moral, impondo-se a
prova dele.

0 dano material é facil provar por deixar marcas, ante a alteracdo
da fatica do bem lesado, por exemplo, o dano a um veiculo envolvido
num acidente de transito, a demolicdo de um muro, etc.

Por sua vez, o dano moral ndo deixa marcas, ndo € visivel, nem
pode ser medido, uma vez configurar lesao a patrimonio imaterial?.

Diante desse cenario, firmou-se entendimento jurisprudencial de
que o dano moral decorre “in re ipsa”, pois “nao ha falar em prova do
dano moral, mas, sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento,
sentimentos intimos que o ensejam” (REsp 86.271/SP, Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, DJU, DE 09/12/1997).

Depreende-se da licao acima, que o fato para configurar lesao ao
patrimonio imaterial deve causar reflexos negativos no animo da pes-
soa ou repercutir de forma grave nos seus direitos da personalidade.

24 André Gustavo Corréa de Andrade ao questionar sobre como separar o dano moral do “mero” con-
tratempo afirma que:“A resposta a tal indagacdo encontra-se nao na reacao da vitima — afinal,
essa pode ser mais ou menos sensivel a violacao de um direito —, mas no comportamento do con-
tratante inadimplente, que, muitas vezes, age de forma particularmente censuravel e ultrajante,
demonstrando verdadeiro descaso para o direito alheio. O aborrecimento, a contrariedade e outros
sentimentos negativos que ordinariamente ja acometem aquele que vé descumprida uma obrigacao
pactuada em muitos casos sao agravados pela conduta maliciosa ou desdenhosa do contratante”.
(Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na experiéncia do commom law e na
perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 96.).

25 Rui Stoco afirma que: “Sob esse aspecto, porque o gravam no plano moral nao tem expressao mate-
matica, nem se materializa no mundo fisico e, portanto, nao se indeniza, mas apenas se compensa,
é que nao se pode falar em prova de um dano que, a rigor, nao existe no plano material” (Tratado
de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 9. ed. rev., atual. e reform. com comentarios
ao Codigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. t. I, p. 972.).
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Ha fatos, que pela sua propria gravidade, como a morte de um
filho, dispensam a prova desse reflexo negativo; outros, contudo, como
os decorrentes de inadimplemento contratual, dependem de prova?
daquelas consequéncias lesivas a honra (perturbacado da tranquilidade
ou ofensa aos direitos da personalidade)?.

Portanto, quando o fato alegado como lesivo ao patrimonio ima-
terial se situar numa zona cinzenta, nao autorizando de imediato o
reconhecimento ou o afastamento do dano moral, o magistrado devera
instruir o processo, permitindo ao consumidor fazer prova da repercus-
sao negativa daquele em sua vida.

4.3 - Avaliacdo da compensacao pelo dano moral

Diante do reconhecimento de que o consumidor sofreu dano moral
surge outro grande dilema: como quantificar o valor da compensacao
pela lesao?

A dificuldade inicia-se pela auséncia de parametro para avaliar o
dano moral.

0 Codigo Civil disciplina que a indenizacdo mede-se pela extensao
do dano (artigo 944).

Ocorre que nao ha régua para medir a lesdao a honra, ao bom
nome, a tranquilidade, ao sossego, etc.?

De sorte que o critério do artigo 944 do Cadigo Civil ndo deve ser
utilizado como paradigma na fixacao da compensacao por dano moral,
pois se visa aliviar, minorar, retribuir a lesao sofrida, nao se tratando
de reparacao da ofensa.

Por essa razao, entendemos nao ser apropriado o termo indeniza-
cao do dano moral, mas compensacao?.

2 CIANCI, Mirna. O valor da reparagdo moral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 83.

27STOCO, Rui. Op. cit., p. 974.

8 ROLLO, Artur. Op. cit., p. 64.

2 Nessa linha, Arnaldo Rizzardo afirma que: “Na verdade, a reparacao nao passa de uma compen-
sacdo que se faz em face da dor, da tristeza, do sentimento de auséncia, do vexame sofrido, da
humilhacao, do descrédito resultante de informes inveridicos divulgados, do abalo do animo que
determinados fatos trazem as pessoas. Nao existe um minus patrimonial, mas a sensacdo desagra-
davel, dolorida, amarga, frustrante, o sentimento de falta ou auséncia, a perda da credibilidade,
o abalo da disposicéo, e outros, estados animicos, que se procura nao afastar, nem substituir, e sim
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Desta feita, na fixacdo do quantum compensatoério deverao ser ob-
servados: a situacdo econdmica do lesado; a intensidade do sofrimen-
to; a gravidade, a natureza e repercussao da ofensa; o grau de culpa
e a situacao econdomica do ofensor, bem como as circunstancias que
envolveram os fatos, além do carater de prevencdo de danos futuros,
o qual sera analisado de forma pormenorizada no capitulo seguinte.

5 — Dano moral nas relagées de consumo

Neste capitulo iremos distinguir a funcao preventiva da respon-
sabilidade civil da funcdo punitiva, além de tracar parametros para
aplicacao da prevencao, elevando-se o montante da compensacao pelo
dano moral.

5.1 - Prevencéo x Punicao

Muito se afirma sobre a funcao punitiva da condenacao pela ofen-
sa ao patrimonio imaterial de alguém?.

Aideia de punicao foi trazida do sistema de Common Law, em que
€ comum a figura do punitive damages.

André Gustavo Corréa de Andrade elaborou excelente trabalho de
pesquisa sobre o tema, ao qual remetemos o leitor para um estudo
mais aprofundado sobre a origem do punitive damages®',conceituando-
-0 como: “Indenizacdo outorgada em adicao a indenizacdo compensa-
toria quando o ofensor agiu com negligéncia, malicia ou dolo”2.

O citado autor relaciona como pressupostos da indenizacao puniti-
va, a ocorréncia do dano moral, a culpa grave do ofensor e a obtencdo
de lucro com o ato ilicito®’, em seguida elenca as situacées em que nao
se justifica a indenizacao punitiva, como na existéncia de culpa leve e

colocar ao lado deles, em beneficio de quem vive essa experiéncia ou sensacao, para que se desfaca
a situacao criada ou se encontre uma outra motivacdo em sua vida, e, assim, retome a normalidade
dentro do possivel” (Responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 254.).

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 217-219.

3 0p. cit., p. 169.

320p. cit., p. 186.

30p. cit., p. 261-269.
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na responsabilidade objetiva, pois o fundamento, neste caso, seria o
risco proporcionado por uma dada atividade, de sorte que “a auséncia
de culpa afasta a necessidade e, consequentemente o fundamento da
sancao de natureza penal”.

Sobre o tema, Marcelo Benacchio afirma que: “Em virtude de sua
finalidade, a funcao punitiva da responsabilidade civil apenas tem apli-
cacao nos casos de responsabilidade subjetiva, diante de dolo ou culpa
grave, nos demais casos, incluidas todas as hipoteses de responsabili-
dade objetiva, havera apenas funcdo reparatéria ou compensatoria,
porquanto ndo ha sentido na punicao de comportamentos sem vincu-
lacao psicoldgica”®, ressalvando a possibilidade de aplicacao da inde-
nizacao punitiva nos casos de responsabilidade civil quando se estiver
diante de dolo ou culpa grave do ofensor, cabendo ao autor da acao a
prova dessas circunstancias®.

Diante desse quadro, entendemos nao ser apropriado atribuir ao
dano moral decorrente de relacao de consumo a funcao punitiva, pois
nessas controvérsias a responsabilidade do fornecedor é objetiva, bem
como em muitas das situacdes ensejadoras de acdes judiciais dificil-
mente se reconhecera o dolo ou culpa grave do fornecedor.

Assim, apenas excepcionalmente sera aplicada a funcao punitiva
nos casos de lesdao ao patrimonio imaterial do consumidor.

Contudo, no cotidiano forense apresentam-se inUmeros inadim-
plementos contratuais nas relacoes de consumo — responsabilidade ob-
jetiva, em que nao é possivel reconhecer dolo ou culpa grave, mas que
configuram dano moral.

Dificilmente sera reconhecido dolo de um fornecedor que deixar
de entregar o produto comprado pelo consumidor ou culpa grave pela
ma prestacdo de um servico, inevitavelmente sera necessaria prova
técnica, custosa e de dificil producao para o consumidor, que se vera
desestimulado a buscar seu direito.

Nesses termos, a compensacao por dano moral nas relacées de
consumo devera ter cunho preventivo, quando se verifique a existéncia

3#0p. cit., p. 270.

3 LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.). Temas relevantes
do direito civil contempordneo: reflexdes sobre os 10 anos do Codigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 654.

% Op. cit., p. 270.
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de lucro com o ato ilicito, abuso de direito, descaso com o consumidor,
reiteracdo de conduta, empresa grande litigante no judiciario, sendo
inapropriado falar em punicao, na forma de punitive damages.

5.2 - Critérios para aplicacdo da prevencao na indenizacao
por dano moral

O aspecto preventivo da compensacao por dano moral nao deve
ser aplicado a toda e qualquer lesao, sob pena de se banalizar o insti-
tuto, bem como somente se deve prevenir aquilo que pode se repetir
no futuro.

Destarte, a funcao preventiva do dano moral requer a presenca,
no caso concreto, de circunstancias que revelem a possibilidade de o
fato vir a ocorrer novamente, a reprovabilidade da conduta, o lucro
ilicito e o abuso de poder do fornecedor.

5.2.1 - Grandes litigantes

Sempre que se discutem os motivos da lentidao do Poder Judici-
ario vem a tona a questdo das demandas de massa e a existéncia de
grandes litigantes.

Sao considerados grandes litigantes o Poder Publico e as grandes
empresas que figuram reiteradamente em demandas judiciais®.

O foco deste trabalho sera nas grandes empresas que fazem do
Judiciario sua central de atendimento ao consumidor.

Tal afirmacao decorre da constatacao de que muitas empresas
prestam um péssimo servico de pds-venda, deixando de oferecer ao
consumidor canal de comunicacao agil e eficaz para solucdo das falhas
que ocorrem apds a aquisicao do produto ou da prestacao do servico.

E recorrente a afirmacdo dos consumidores de que procuraram os
fornecedores, através do servico de atendimento, porém nao obtive-
ram resposta satisfatoria ou sequer conseguiram concluir a reclamacao.

7 pesquisa do CNJ, disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesqui-
sa_100_maiores_litigantes.pdf>, acesso em: 4 maio 2015.
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O Min. Luis Felipe Saloméao afirmou, em entrevista a revista Consul-
tor Juridico, concedida para a composicao do Anuario da Justica Brasil
2013, que “é mais facil apelar a Justica que manter um call center”3®,

De acordo com o ranking elaborado pela Secretaria Nacional do
Consumidor, do Ministério da Justica, bancos e empresas de telefonia
representam 24,5% dos processos em tramitacao no pais®’.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou, em 2011, pesquisa
sobre os 100 maiores litigantes, apontando que no ambito da Justica
Estadual os bancos sao responsaveis por 54% das acdes distribuidas, e
as empresas de telefonia por 10%%.

Portanto, uma vez reconhecida que a empresa figura, frequente-
mente, como parte nas acoes judiciais, sendo reconhecido que o fato
narrado pelo consumidor provocou dano moral, o magistrado deve con-
siderar o carater preventivo na fixacdo do montante compensatorio.

5.3 — Lucro ilicito

O descumprimento contratual pelo fornecedor pode, em muitas
vezes, implicar em seu beneficio patrimonial, por exemplo, ao efetuar
cobranca indevida.

Uma empresa com milhdes de consumidores que descontar de
cada um deles RS 1,00 (um real), auferira vantagem milionaria.

Evidentemente que o Judiciario ndo pode autorizar referida con-
duta, devendo repreendé-la.

Nessa ordem, se a exacao sem justa causa acarretar dano moral
ao consumidor, configurando, ainda, lucro ilicito ao fornecedor, a com-
pensacao devera ser elevada, como forma de prevenir que a mesma
conduta seja repetida contra outros consumidores.

Os fornecedores podem adotar condutas que nao so sao lesivas aos
consumidores, mas que lhes proporcionam lucro.

% Disponivel em: <http://consultor-juridico.jusbrasil.com.br/noticias/100276156/e-mais-facil-ape-
lar-a-justica-que-manter-um-call-center>, acesso em: 16 abr. 2014.

¥ Dados extraidos do Jornal Oficial da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ed. n. 161, p. 9, set.
2014.

“ Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_liti-
gantes.pdf>, acesso em:4 maio 2015.
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Como dito acima, a cobranca indevida de RS 1,00 de todos os
clientes de um grande fornecedor pode resultar em soma milionaria“'.

0 arbitramento de compensacao preventiva serviria como desesti-
mulo de pratica comercial abusiva, encorajando o fornecedor a imple-
mentar a protecao ao consumidor#,

Assim, diante de uma situacao lesiva ao patrimonio imaterial do
consumidor, além de propiciar lucro ilicito ao fornecedor, o juiz devera
aplicar o critério preventivo do dano moral, elevando o valor da com-
pensacao.

5.4 - Abuso de poder

A relacao de consumo é desbalanceada, ante a posicdo mais forte
do fornecedor que impoe o preco, estabelece os termos do contrato
(de adesao) e detém maior poder econémico.

Por essas razdes, a Carta da RepuUblica determina a protecao do
consumidor (artigo 5°, inciso XXXII), bem como a Lei n° 8.078/90 trouxe
mecanismos para equalizar a relacao fornecedor x consumidor.

Malgrado a garantia constitucional e a protecao legal, infelizmen-
te, os fornecedores abusam de sua posicao contratual sujeitando os
consumidores aos seus “caprichos”, desmandos e prepoténcia.

Essa situacao é percebida no cotidiano forense, em razao das ind-
meras acdes sempre contra os mesmos fornecedores por fatos idénticos.

Por exemplo, € comum acdes contra empresa de telefonia, em que
ela oferece um servico (internet) para o consumidor, inicia a cobranca
por ele, porém nao o presta sob a alegacdo de nao estar disponivel na
regiao onde a residéncia se localiza.

“ Andre Gustavo Correa de Andrade destaca que:“Para alcancar um ganho, algumas empresas nao he-
sitam em desconsiderar contratos, certas de que a sancao reparatoria que eventualmente lhes sera
imposta configura um preco mais do que satisfatorio pela possibilidade de obter unilateralmente
um bem que deveria depender do consentimento de outrem. Desrespeitam a liberdade contratual,
violando a liberdade de nao contratar e de negociar as bases do contrato, e transformam a respon-
sabilidade civil em uma ilegitima forma de expropriacédo privada de um bem pelo preco de mercado
deste, com a vantagem, para o ofensor, de que esse preco sera pago de forma diferida, ao final de
um longo processo judicial”. (Op. cit., p. 252.).

“2 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 89.
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Outra situacao que se repete com frequéncia é a falha na presta-
cao de servico de telefonia moével ou a cobranca de valor indevido na
fatura.

Em alguns casos, o proprio fornecedor recomenda o cancelamento
do servico e a contratacao de outro novo para solucionar o problema
do consumidor.

Evidente que essa proposta se revela incompreensivel e ildgica,
além de dificultar a vida do consumidor desnecessariamente.

Por mais que se fixe multa para forcar o cumprimento da obri-
gacado, os fornecedores restam inertes, alegando ser impossivel alte-
rar o “sistema”, postulando ao final a reducao daquela por se revelar
desproporcional ao dano suportado pelo consumidor, conforme reco-
nhecido na Reclamacao n°® 7.861/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Segunda Secao, julgado em 11/09/2013, DJe 06/03/2014).

Como se vé, os fornecedores atuam com abuso de poder em pre-
juizo do consumidor.

Sobre o conceito de abuso do direito, o estimado Alexandre Guer-
ra, em excelente obra sobre a responsabilidade civil por abuso do direi-
to, traz a definicdo de Renan Lotufo, para quem “o abuso do direito € o
abuso de situacdes causadas por aquele que manifestamente ultrapassa
os limites da boa-fé, dos bons costumes e das préprias finalidades so-
cioecondmicas do direito a ser exercido”*.

Referida licao retrata exatamente o que afirmamos acima, ou
seja, os fornecedores excedem os limites da boa-fé, da razoabilidade e
do mandamento legal, praticando indiscutivel ato ilicito.

Importante destacar a licao de Bruno Miragem ao analisar o abuso
do direito nas relacbes de consumo, afirma ser dispensavel a ocorréncia
de dano para o reconhecimento daquele*.

Diante da gravidade do ato decorrente de abuso do direito, a com-
pensacao deve ser elevada como forma de prevenir a repeticao daque-
le com outros consumidores (artigo 6°, inciso VI do CDC).

4 Responsabilidade Civil por abuso do direito: entre o exercicio inadmissivel de posicdes juridicas e o
direito de danos. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.

“ Abuso do direito — ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito
Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 243.
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5.4.1 — Enriquecimento desproporcional

O enriquecimento desproporcional € preocupacdo recorrente
quando se discute o valor da compensacao pelo dano moral, tanto que
o E. Superior Tribunal de Justica flexibilizou a restricdo de sua Siumula
n° 7% para analisar o montante arbitrado a esse titulo, conforme AgRg
no REsp 1107801/RS, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 16/04/2015, DJe 28/04/2015.

Importante destacar o uso impréprio da expressao “enriquecimen-
to ilicito” como critério para a fixacdo do dano moral.

Com efeito, o enriquecimento ilicito ou sem causa ocorre quando
alguém recebe quantia sem justa causa, ou sem relacao juridica com a
pessoa suporta a diminuicao patrimonial“.

Nesses termos, o valor recebido a titulo de compensacao pelo dano
moral nunca pode ser conceituado como enriquecimento sem causa ou
ilicito, pois decorre de lesdo ao direito da personalidade da vitima,
existindo nexo de causalidade e justa causa entre o enriquecimento e
o empobrecimento das partes envolvidas®.

Por isso, optamos por denominar enriquecimento desproporcional
a fixacao da compensacao pelo dano moral quando exagerado ou des-
medido, se comparado a lesao suportada pela vitima.

Vale lembrar, que sempre havera enriquecimento da vitima do
dano moral, ante o carater imaterial deste, e a forma de reparacao ser
pecuniaria.

Contudo, os critérios de proporcionalidade e razoabilidade nao
podem prevalecer quando se fizer necessaria a aplicacao da indeniza-
cdo preventiva, pois ela sera superior ao dano, no intuito de se evitar
que o fato lesivo se repita com outros consumidores.

Como analisado no tépico anterior, o fornecedor pode adotar pra-
tica comercial abusiva que lhe acarrete acréscimo patrimonial em pre-
juizo ao consumidor.

N&o se deve olvidar que lesdes de pequena expressao econdomica
acabam sendo deixadas de lado pelos consumidores ante a dificuldade
e o tempo gasto para exercer o direito de reparacao.

“Sumula 7: “A pretenséo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.”
“NANNI, Giovanni. Enriquecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 224.
“7ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 196-197.
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E comum o comportamento de consumidores em aceitar uma co-
branca indevida, diante da recusa do fornecedor em estorna-la, pois,
precisara procurar o PROCON ou o Poder Judiciario para fazer valer seu
direito, sendo certo que o tempo despendido para tanto nao compen-
saria o valor pago sem justa causa“®.

Nessa ordem de ideias, diante do principio constitucional de pro-
tecao do consumidor, além da previsao legal de prevencao de danos aos
consumidores, o magistrado diante do lucro ilicito do fornecedor e o
enriquecimento desproporcional do consumidor, deve escolher a segun-
da como forma de atender os preceitos acima mencionados®.

Pode soar estranho para a doutrina tradicional da responsabili-
dade civil a fixacdo de compensacao superior a lesdo sofrida, porém,
como dito no capitulo anterior, a tutela constitucional e legal do direito
do consumidor instituiu um novo ramo da responsabilidade civil com
principios proprios, exigindo uma revisdo dos conceitos doutrinarios
para a efetiva protecao do consumidor e prevencao de danos.

Vale consignar, que nao se esta defendendo a concessao de inde-
nizacdes milionarias como se vé nos Estados Unidos da América, mas a
elevacao do montante do dano moral com o escopo de prevenir a lesao
a outros consumidores.

Como adverte Rui Stoco: “Ninguém deve receber a titulo de dano
moral quantia que, com a so forca do proprio trabalho, ndo conseguiria
amealhar ao longo da sua vida”*.

A jurisprudéncia vem acolhendo essa licdo, de sorte que nao se
observa compensacdes milionarias por dano moral nas relacdes de con-
sumo.

O festejado Min. Paulo de Tarso Sanseverino, ao analisar a juris-
prudéncia do E.STJ sobre o quantum arbitrado a titulo de indenizacao
pelo dano moral decorrente de negativacao indevida afirma que: “De
acordo com esses precedentes, pode-se estimar que um montante in-
denizatorio razoavel para o STJ situa-se na faixa entre 20 e 50 salarios
minimos” (Recurso Especial n° 1.152.541 - RS (2009/0157076-0)).

“ROLLO, Artur. Op. cit., p. 75.
4 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 108.
% Op. cit., p. 996.
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Como se vé, o valor atribuido ao dano moral nao se revela um
prémio de loteria, capaz de alterar significativamente a vida do con-
sumidor a ponto de deixar de trabalhar ou alterar sua classe social,
portanto, ainda que se considere o carater preventivo do dano moral,
a compensacao nao implicara em enriquecimento desproporcional do
consumidor.

Concluséao

Nas relacées de consumo exige-se maior cuidado e atencao na
analise de condutas lesivas, pois a repeticdo delas pode afetar milhdes
de consumidores, trazendo inseguranca juridica, além de enfraquecer
o proprio mercado consumidor.

Um dano de menor monta, se considerado individualmente, pode
gerar lucro ilicito para o fornecedor e prejuizo para incontaveis consu-
midores, os quais podem ter dificuldade ou mesmo desistir de defender
seus direitos, face o pequeno reflexo econdomico dele e o custo (nao
somente monetario, mas de tempo) para o seu exercicio.

Porém, nao se admite que pessoas sejam lesadas.

Portanto, a melhor forma de se proteger o consumidor é aplicar
medidas preventivas, ainda que importem em enriquecimento despro-
porcional ao dano suportado, pois este ainda sera muito menor do que
o lucro ilicito obtido pelo fornecedor que se aproveita de pratica co-
mercial abusiva.

Destarte, uma vez reconhecido que a conduta do fornecedor pro-
vocou dano moral ao consumidor, a compensacao deste deve ser mais
elevada, com o escopo de se evitar novos danos.

Assim atuando, os magistrados demonstraram aos fornecedores
ser desinteressante a adocao de conduta abusiva contra os consumido-
res, levando-os a repensar sua forma de agir no mercado de consumo.
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