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RESUMO

Por meio de pesquisa realizada no segundo Juizado Especial Civel de Brasilia, o presente
trabalho visa constatar a aplicagdo da funcdo punitiva da indenizagdo por danos morais a
consumidores lesados pelas empresas de telefonia mével no Distrito Federal, bem como os
parametros e eficiéncia desta aplicacdo. Esta pesquisa aponta um grande nimero de acGes
movidas contra tais empresas, 0 que significa a reiteracdo de suas condutas lesivas, mesmo
estando as decisbes dos magistrados calcadas na atribuicdo de um carater punitivo a
indenizacdo. Reside ai a importancia da analise doutrinaria e jurisprudencial da tematica, ja
que ndo é admissivel que os consumidores continuem a sofrer danos devido a ma qualidade e
prestacdo dos produtos e servicos oferecidos pelas operadoras de celular, surgindo a funcéo
punitiva da indenizagdo por danos morais, estabelecida e aplicada segundo os critérios
informadores e atendendo as finalidades por ela almejadas, como um meio de protecdo do
consumidor.

Palavras-chave: dano moral, funcdo punitiva, consumidor, operadora de telefonia mével.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto de estudo a aplicacdo da funcéo punitiva
da indenizacao por danos morais concedidas pelos Juizados Especiais Civeis de Brasilia em

acOes movidas contra empresas de telefonia movel.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa simples no Segundo Juizado Especial
Civel de Brasilia, a fim de acompanhar a quantidade de a¢bes buscando reparacdo por danos
morais intentadas contra as empresas supracitadas, observando o seu aumento ou diminuicéo,

e também sua fundamentacéo.

A tematica se mostra relevante porque, atualmente, grande parte da
populacdo € usuaria dos produtos e servicos oferecidos pelas empresas de telefonia movel.
Segundo dados divulgados em dezembro de 2006 pela Agéncia Nacional de
TelecomunicacGes, a ANATEL (que desde 1997 regula o setor de telecomunicacdes no
Brasil), em nove anos de existéncia da agéncia, o nimero de celulares aumentou 21 vezes,
indicando um crescimento de 2000% no namero de aparelhos em servico no Brasil. Em 1997,
para cada 100 brasileiros, havia 2.5 celulares em servico; ao final de 2006, para cada 100
brasileiros, 51 celulares estavam em operacdo. No Distrito Federal, eram 1.08 celular em

servico para cada habitante.

Por ser um mercado muito abrangente, danos decorrentes da ma qualidade e
prestacdo de produtos e servicos de telefonia podem ensejar um nimero alto de a¢des contra

as operadoras. N&o raro se fala, atualmente, em um “abarrotamento” dos Juizados com agdes

1 ANATEL. Disponivel em:
<http://www.anatel.gov.br/Portal/verificaDocumentos/documento.asp?numeroPublicacao=133828&assuntoPu
blicacao=Mais%202,6%20milhdes%20de%20novas%20adesdes%20e%20telefonia%20movel%20ultrapassa%
2005%20100%20milh8es%20&caminhoRel=null&filtro=1&documentoPath=biblioteca/releases/2006/release
22_12 2006mm.pdf> Acesso em: 29 Ago. 2009.




envolvendo estas empresas, que insistem em ndo readequar seu modo de operacéo e trabalho,

insistindo em praticar condutas danosas contra seus clientes.

De tal fato decorre a importancia de se analisar a possibilidade de aplicagéo
de um valor a titulo punitivo-pedagdgico a indenizacdo por danos morais com relacdes as

operadoras de celular.

O presente estudo tem por finalidade, baseado na pesquisa realizada,
delinear a situacdo dos Juizados Especiais do Distrito Federal no que diz respeito ao nimero
de acGes movidas contra empresas de telefonia mdvel, analisando ainda se a aplicacdo de
indenizacdo a titulo de danos morais deve focar ndo s6é a compensacdo dos danos sofridos
pelo consumidor afetado, mas também o interesse coletivo, a fim de evitar novas lesdes

semelhantes no futuro.

No primeiro capitulo, € abordada a teoria geral da responsabilidade civil,
sua origem, conceito, objetivo e pressupostos. E feita, ainda, uma anélise acerca da
classificacdo da responsabilidade, em subjetiva ou objetiva, e sua previsdo no Cédigo de

Defesa do Consumidor.

O segundo capitulo é dedicado ao estudo do dano moral, sua previsao
constitucional e infraconstitucional, formas e critérios de reparacdo, bem como a questdo
acerca da fixagdo do quantum indenizatorio a ser estabelecido. Por fim, sdo analisadas as
funcbes que devem ser desempenhadas pela indenizacdo por danos morais, 0 entendimento

atual do assunto, dando-se énfase a fungéo punitiva.

A partir de dados obtidos por meio de pesquisa realizada no Segundo

Juizado Especial Civel de Brasilia, o ultimo capitulo traz aos leitores um panorama da



situacdo dos Juizados Especiais Civeis de Brasilia no que diz respeito a0 nimero de acdes
movidas contra empresas de telefonia mdvel a titulo de danos morais, e, ainda, a
fundamentacdo das decisbes proferidas, verificando-se a aplicacdo ou ndo da funcédo punitiva
das indenizacGes, bem como os valores arbitrados pelos juizes a fim de atestar se essa fungéo
punitiva tem mesmo surtido os efeitos desejados. Sdo apresentados, portanto, a metodologia
aplicada, os resultados da pesquisa e sua analise, que demonstram a auséncia ou ineficiéncia
da aplicacdo da funcdo punitiva as indenizacdes a que sdo condenadas as operadoras de
celular, o que ressalta a importancia do estudo do tema, buscando o aperfeicoamento do
instituto para sua aplicacdo efetiva e eficiente, em beneficio ndo apenas dos consumidores

lesados, mas da sociedade como um todo.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Origem, conceito e objetivo

O estudo da responsabilidade civil, atualmente, se mostra relevante,
uma vez que esta ela constantemente presente nas relacdes humanas. Conforme Maria Helena
Diniz:

[...] cada atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou ao seu
patrimoénio, constitui um desequilibrio de ordem moral ou patrimonial,
tornando imprescindivel a criacdo de solugdes ou remédios [...] que sanem

tais lesbes, pois o direito ndo podera tolerar que ofensas figuem sem
reparacao.’

Desde o inicio da civilizagdo, 0 homem busca meios para restaurar o
equilibro afetado pelo advento de um dano, dai surgindo a idéia da responsabilidade, que

parte do pressuposto de que aquele causa um dano a outrem deve repara-lo.

Nos primoérdios da humanidade, predominava a vinganca coletiva, em que o
grupo ao qual pertencia o individuo lesado reagia contra o agressor. Posteriormente, a reacdo
a um dano sofrido passou a ser individual, a denominada vinganca privada, que adotava a
idéia da reparacdo do mal pelo mal, com a aplicagdo da Lei de Talido e, ulteriormente, da Lei
das XII Tabuas. Nessa época, o Estado somente intervinha para declarar em que ocasides e

circunstancias a vitima tinha o direito de retaliacio.’

Apobs esse periodo, surge o da composicdo. Isto porque se percebeu que a

retaliagdo, em verdade, nédo reparava o dano sofrido, e sim o duplicava, j& que além da propria

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 3.
* Ibidem, p. 9-10.
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vitima, o ofensor também era prejudicado. Seria entdo mais vantajoso entrar em composi¢do

com o causador do dano, que o repararia mediante pagamento de certa quantia de dinheiro.

Surge entdo a Lex Aquilia de damno, que corrobora o conceito de reparacéo
pecuniaria do dano. Essa lei trouxe consigo a nocdo de culpa, ainda hoje consagrada, que
passou a ser um pressuposto da responsabilidade, isentando o ofensor que agisse sem culpa.
Aqui, o Estado passou a intervir nas relacbes privadas, fixando valores e impondo a
composicdo, que era vista como reparagdo e pena a0 mesmo tempo, ndo havendo separacgao

entre responsabilidade civil e penal.

Mas é no Direito francés que a teoria moderna da responsabilidade civil
encontra sua inspiracdo; aperfeicoando as idéias do direito romano, estabeleceu um principio

geral da responsabilidade civil, que influenciou a legislagdo de todo o mundo.®

No Brasil, a fase que antecede o surgimento de codigos e que diz respeito a
responsabilidade civil pode ser dividida em trés periodos, conforme prevé Caio Mario da

Silva Pereira:

Na primeira, observa-se que as Ordenagdes do Reino tinham presente o
direito romano, mandado aplicar como subsidiario do direito pétrio, por
forca da chamada Lei da Boa Razéo [...] A segunda fase inaugura-se com o
Caodigo Criminal de 1830, que eshoga, no instituto da “satisfacdo™, a idéia de
ressarcimento [...] A terceira fase inicia-se com Teixeira de Freitas [...]
Opunha-se ele a que a responsabilidade civil estivesse geminada a criminal.’

A partir dai, surgem os Cdédigos Penais de 1830 e 1940. O primeiro

representou quase que mera repeticdo do contido no Cédigo Criminal do Império, trazendo

* DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 26.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 10.
® DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 30.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 6-7.
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apenas algumas consideracdes acerca da responsabilidade civil; o segundo, por outro lado,

inovou com certas disposicdes acerca do referido instituto.®

Surge entdo o Cddigo Civil de 1916, e, finalmente, a legislacdo atual, o
Cédigo Civil de 2002, que trata amplamente da matéria, especialmente em seu artigo 927°, em

que prevé expressamente a obrigacao de reparacao e dano causado a outrem.

O conceito de responsabilidade civil € ainda bastante controverso na
doutrina. Para José de Aguiar Dias, a divergéncia doutrinaria a respeito da sua definicdo diz
respeito a nogdo de culpa, havendo uma concepcéo tradicional de culpa e outra concepcéo
moderna do risco. Para o autor, porém, culpa e risco configuram modos ou fontes da

responsabilidade civil, e ndo seu fundamento.

E 0 que também afirma Caio Mario da Silva Pereira, para quem n&o importa
qual é o fundamento da responsabilidade civil, se a culpa ou outro fator, mas sim que ela
estara presente quando houver subordinacdo de um sujeito passivo ao dever de

ressarcimento.!

Maria Helena Diniz aborda os conceitos de culpa e risco em sua definicédo

de responsabilidade civil:

[...] poder-se-& definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou, ainda, de simples imposicdo legal (responsabilidade objetiva).

¥ DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 35.

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

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo 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.

Y'DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21-22.

1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 11.
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Defini¢do esta que guarda, em sua estrutura, a idéia de culpa quando se
cogita a existéncia de ilicito e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem
culpa.’?

A autora, em tdo apertada sintese, traz a lume diversos aspectos da
responsabilidade civil, dentre eles a distincdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva,

distingdo esta que abordaremos mais adiante mais detidamente.

Mas, apesar das divergéncias, todos os autores compartilham de uma idéia
central, bem sintetizada por Sergio Cavalieri Filho: “Designa o dever que alguém tem de

reparar o prejuizo decorrente da violagéo de um outro dever juridico”.*?

De acordo com o citado autor, ha um dever juridico originario, também
chamado de primario, cuja violacdo gera um dever juridico sucessivo, ou secundario, que
seria 0 de indenizacdo do prejuizo sofrido. A responsabilidade civil seria justamente esse
dever sucessivo, que tem por objetivo reparar 0 dano advindo do desrespeito a um dever

originario.**

Rui Stoco compartilha do mesmo pensamento, ao dispor que:

[...] a responsabilidade civil € uma instituicdo, enquanto assecuratéria de
direitos, e um estuario para onde acorrem os insatisfeitos, os injusticados e
0s que se danam e se prejudicam por comportamentos dos outros. E o
resultado daquilo que ndo se comportou ou ndo ocorreu secundum ius. E,
portanto, uma conseqiiéncia e ndo uma obrigagao original.™

Quanto ao objetivo principal da reparacdo civil do dano, se faz pertinente a

licdo de Maria Helena Diniz:

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 34.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 2.

14 i
Ibidem.

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 112.
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O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte geradora
da responsabilidade civil. [...] A responsabilidade civil cinge-se, portanto, a
reparacdo do dano causado a outrem, desfazendo tanto quanto possivel seus
efeitos, restituindo o prejudicado ao statu quo ante.'®

Vé-se, portanto, que a raz&o de existir da responsabilidade civil € a tentativa
de reequilibrar a ordem moral ou patrimonial de uma pessoa, ordem essa abalada por um
dano. Visa-se o restabelecimento, na medida do possivel, da situacdo anterior ao prejuizo,

garantindo o direito da pessoa lesada.

Explicitados a origem, o conceito e objetivo da responsabilidade civil,

passa-se a apontar e explicar os seus pressupostos.

1.2 Pressupostos da Responsabilidade Civil

De suma importancia o estudo, ainda que breve, acerca de cada um dos
pressupostos que levam a obrigacdo de reparacdo de um dano. S&o eles: a conduta do agente,
0 dano causado e o0 nexo de causalidade entre os dois. Configurados esses trés elementos,

presente estara a responsabilidade civil.

1.2.1 Conduta

Sergio Cavalieri Filho conceitua a conduta como ‘“comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou omissao, produzindo consequéncias
juridicas”.!” Esse autor opta por utilizar essa terminologia em lugar do termo culpa e em lugar
do termo “agdo” em sentido lato, 0 que parece razoavel. Isto porque, segundo ele, a culpa,
isoladamente, ndo tem relevancia juridica, pelo que s passa a ter quando associada a conduta
humana. Quanto ao termo ac¢do em sentido amplo, aponta uma possivel confusdo com o termo

“acd0” em sentido estrito.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 5-6.
Y CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 24.
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Partilhando de idéia semelhante, Rui Stoco assim preveé:

O elemento primério de todo ilicito é uma conduta humana e voluntaria no
mundo exterior. [...] a conduta humana relevante para essa responsabilizacdo
apresenta-se como “a¢do” ou como “omissdo”. Viola-se a norma juridica, ou
através de um facere (acao), ou de um non facere (omissio)."

Quanto as espécies de conduta (agdo ou omissdo), vale destacar que a acao
constitui um comportamento comissivo, positivo, enquanto que a omissdo configura uma
abstencdo. A omissdo, por sua vez, isoladamente ndo tem o condédo de gerar responsabilidade;
ela s6 adquire relevancia juridica se o agente tem o dever de agir, praticar um ato a fim de

obstar determinado resultado™ e ainda se atingir um bem juridicamente tutelado.?

O aspecto da voluntariedade, quando da préatica da conduta, € fundamental,
uma vez que o agente ndo pode estar privado de sua vontade, devendo ter consciéncia de seus
atos. A tal respeito, Maria Helena Diniz afirma que a conduta “Devera ser voluntaria no
sentido se der controlavel pela vontade & qual se imputa o fato”.?! Importante salientar outro

aspecto relativo a voluntariedade, colocado por Rui Stoco:

A voluntariedade da conduta ndo se confunde com a projecdo da vontade
sobre o resultado, isto é, o querer intencional de produzir o resultado; de
assumir o risco de produzi-lo; de ndo queré-lo mas, ainda assim, atuar com
afoiteza, com indoléncia ou com incapacidade manifesta.??

Pode-se concluir que a voluntariedade exigida para configurar a
responsabilidade civil nada tem a ver com uma intencdo de causar dano a outrem,

caracteristica essa da figura do dolo. Assim, ndo importa se 0 comportamento do agente é

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 129.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 24.

2 3TOCO, Rui. Op. cit., p. 65.

2! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 38.

22 3TOCO, Rui. Op. cit., p. 129.
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voltado a causar prejuizo, bastando que o tenha discernimento e o0 ato seja praticado

livremente.

Ainda, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro tem por regra a
responsabilidade subjetiva e que, conforme Sergio Cavalieri Filho, “A conduta culposa do
agente erige-se [...] em pressuposto principal da obrigacdo de indenizar”?®, faz-se necessério

tecer alguns comentarios sobre a nocéo de culpa.

Caio Mario da Silva Pereira assim conceitua culpa:

[...] um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra
direito, causa dano a outrem, sem a intencdo de prejudicar, e sem a
consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo. [...] O agente
estava adstrito a obediéncia a uma norma. Se faltou com a sua observancia,
por imprudéncia ou negligéncia, cometeu um erro de comportamento, ou,
como na expressao ja reafirmada, um erro de conduta, e este & uma definigdo
de culpa.?

Tomando a culpa em sentido amplo, assim como o fez Caio Mério da Silva

Pereira, Silvio de Salvo Venosa a conceitua como “a inobservancia de um dever que o agente

) 2
devia conhecer e observar”.?®

Maria Helena Diniz, no que diz respeito a culpa, assim dispde:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico,imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela,compreende: o dolo, que € a violacdo intencional do dever juridico, e
a culpa em sentido estrito, caracterizada ped impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberacéo de violar um dever.?

Infere-se que, para configuracdo do dever de indenizar, nos casos de

responsabilidade subjetiva, deve o agente agir com culpa, tomando-se esta em seu sentido

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 29.
* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 69-70.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 27
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 40.
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amplo, pois pode ainda a conduta culposa do agente ter sido praticada com dolo ou em uma

das modalidades de culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Conforme Caio Mario Pereira da Silva, apesar da unidade do conceito de
culpa, esta pode se manifestar de varias formas, embora todas elas caracterizem uma violagéo
a um dever originario.?” N&o serdo objeto de analise essas modalidades de culpa, uma vez que

0 cerne deste projeto esta na responsabilidade objetiva (que prescinde de culpa).

Apds esta explicacdo, passa-se ao estudo do segundo pressuposto para a
configuracdo da responsabilidade civil, qual seja 0 nexo de causalidade entre a conduta do

agente e o dano causado a vitima.

1.2.2 Nexo de causalidade

Conforme ja foi dito anteriormente, o nexo de causal entre o dano sofrido e
a conduta do agente é o segundo pressuposto para a configuracdo da responsabilidade civil.
Embora aparentemente simples, sua delimitacdo, na pratica, traz alguns problemas, que a

frente iremos abordar.

Conforme licdo de Sergio Cavalieri Filho, o conceito de nexo causal, a
prirori, ndo é juridico, e sim decorrente das leis naturais; seria 0 vinculo de causa e efeito
entre uma conduta e um resultado, determinando se o resultado obtido é consequéncia natural

da conduta voluntéria do agente.”®

Também Silvio de Salvo Venosa aponta a derivacdo do conceito de nexo

causal como advinda das leis naturais ao dispor que “0 conceito de nexo causal, nexo

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 70.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 46.
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etioldgico ou relacdo de causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do

agente ao dano”.?

Maria Helena Diniz assim conceitua:

O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”, de modo que o
fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
conseqliéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo
necessaria entre o evento danoso e a agdo que o produziu, de tal sorte que
esta é considerada como sua causa.’

Infere-se, portanto, que o nexo de causalidade é de fundamental importancia
na apuracdo da responsabilidade civil, uma vez que é por meio de sua analise que se pode
apontar quem deu causa ao prejuizo, ou nas palavras de Rui Stoco “o0 nexo causal se torna

9931

indispensavel, sendo fundamental que o dano tenha sido causado pela culpa do agente”", e

sendo que “a rigor, ¢ a primeira questdo a ser enfrentada na solucdo de qualquer caso
envolvendo responsabilidade civil. Antes de decidirmos se 0 agente agiu ou ndo com culpa

2
teremos que apurar se ele deu causa ao resultado”.’

Uma primeira questdo a ser observada é que ndo se deve confundir
imputabilidade com nexo de causalidade. Caio Mario da Silva Pereira traz a distin¢do bastante
pertinente feita por Serpa Lopes, para quem 0 nexo causal consiste na determinacdo de
elementos externos, objetivos que s@o a acdo ou omissdo do agente, e a imputabilidade diz

respeito a elemento interno, subjetivo do agente.*

Ainda sobre esse assunto, Sergio Cavalieri Filho, utilizando-se da licdo de

Serpa Lopes prevé:

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 45.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 96.

31 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 151.

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 45.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 76.
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Quando se cogita de imputabilidade ou da culpabilidade, temos que
determinar quais as condi¢Bes necessarias a que um resultado deva ser
imputado subjetivamente ao seu autor, enquanto o problema do nexo causal
diz respeito as condigdes mediante as quais 0 dano deve ser imputado
objetivamente & acdo ou omisséo de uma pessoa.**

Como j& mencionado anteriormente, grandes s&o as dificuldades enfrentadas
quando da delimitacdo do nexo de causalidade na configuragdo da responsabilidade civil. A
primeira delas diz respeito a sua prova; a segunda, diz respeito a multiplicidade de causas e a

determinacéo do fato que verdadeiramente causou o dano.*

A primeira situacdo, diz respeito a dificuldade de prova do nexo causal, que
residiria no fato que “sendo o nexo de causalidade um dos pressupostos da responsabilidade

civil, ele devera ser provado. O onus probandi caberé ao autor da demanda”.*®

A dificuldade maior, porém, diz respeito a situacdes de causas multiplas, em
que deve-se determinar qual o fato constitui a real causa do dano. E o que diz, dentre outros

autores, Sergio Cavalieri Filho:

Quando o resultado decorre de um fato simples, a questdo ndo oferece a
menor dificuldade, porquanto a relacdo de causalidade é estabelecida de
maneira direta entre o fato e o dano. O problema torna-se um pouco mais
complexo nas hipoteses de causalidade multipla, isto é, quando hd uma
cadeia de condigOes, varias circunstancias concorrendo para 0 evento
danoso, e temos que precisar qual dentre elas é a causa real do resultado.*’

A fim de solucionar esses problemas, varias teorias foram criadas, sendo as
principais delas a teoria da equivaléncia dos antecedentes ou condi¢Ges e a teoria da

causalidade adequada. Importante ressaltar, porém, que nenhuma delas é regra absoluta,

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 45.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 46.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 98.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 46.
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devendo ser o nexo causal analisado e delimitado caso a caso, com base nas provas

apresentadas e nos principios gerais do direito.*

A primeira teoria, ndo faz distingdo entre causa e condi¢do, sendo causa
aquilo de que depende a existéncia de algo, e condicdo aquilo que permite que a causa
produza seus efeitos. Assim, essa teoria reza que se varias condi¢des concorrem para um
resultado comum, todas elas tém a mesma importancia, ou seja, sdo equivalentes. Portanto,
ndo se faz necessario determinar qual delas foi a mais adequada a producdo do resultado

danoso.*

A critica a esta teoria é bem representada pela licdo de Philippe Malaurie e
Laurent Aynés, trazida por Caio Mario da Silva Pereira, que aponta o afastamento desta tese
“por ter levado muito longe as implicacbes da responsabilidade ao atribuir a um dano um
namero infinito de causas. Elas tenderiam a tornar cada homem responsavel por todos os

males que atingem a humanidade”.*’

A segunda teoria que busca a determinacdo do nexo de causalidade, a teoria
da causalidade adequada, diferentemente da teoria da equivaléncia de antecedentes, faz
distincdo entre causa e condicdo, considerando causa como 0 antecedente necessario e
adequado a producdo do resultado. Assim, concorrendo varias condi¢Ges para o resultado, é
necessario verificar qual delas foi a mais adequada para tal; conclui-se, entdo, que nem todas
as condicgdes que levam a um determinado resultado sdo causas deles, mas unicamente aquela

mais adequada a produzi-lo.*

%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 47.
39 H
Ibidem.
0 Apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 78.
* CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 48.
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Esta teoria, no Brasil, € a que prevalece na esfera civil. Surge dela o
problema relacionado ao critério a ser utilizado para se estabelecer a causa adequada em uma
situacdo de multiplicidade. Caberd ao julgador, em cada caso concreto, avaliar a situagéo,
sendo que “além de se indagar se uma determinada condi¢do concorreu concretamente para o
evento, € ainda preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir aquele efeito. [...] a

causa mais adequada sera aquela que teve interferéncia decisiva”.*?

Por fim, cumpre apontar, ainda que superficialmente, as causas ou motivos
de exclusdo do nexo de causalidade apontados unanimemente pela doutrina, quais sejam culpa
exclusiva da vitima, em que o agente que causa a ofensa € mero instrumento do acidente,
culpa de terceiro, em que o dano é provocado por pessoa além da vitima ou do agente e que
ao tenham qualquer ligacdo com eles, e caso fortuito e forga maior, caso em que se configura

a inevitabilidade do evento e auséncia de culpa na producéo do fato.*

Analisado o nexo de causalidade, passa-se agora a analisar o terceiro e

ultimo pressuposto da responsabilidade civil, qual seja o dano.

1.2.3 Dano
A consideracdo feita por Rui Stoco resume a importancia do dano na
responsabilidade civil, ao dispor que “ndo havendo dano, ndo hé indenizag¢do, como ressuma

6bvio, pois o dano ¢ pressuposto da obrigacdo de indenizar”.**

No mesmo sentido, prevé Maria Helena Diniz que “s6é havera

responsabilidade civil se houver um dano a reparar. Isto € assim porque a responsabilidade

*2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 47-48.

*3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 98-101.

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 128.
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resulta em obrigacéo de ressarcir, que, logicamente, ndo podera concretizar-se onde ndo ha o

que reparar”.45

Sergio Cavalieri Filho traz o conceito de dano:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € leséo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral [...].*°

Importante ressaltar, antes de tudo, que a reparacdo do dano ndo pode trazer
beneficio a vitima, ou seja, ndo pode lhe trazer um enriquecimento sem causa, Visto que,
como ja dito anteriormente, o objetivo da indenizacéo é o de reintegrar a vitima ao seu statu

quo ante.*’

A doutrina entende que o dano, dentro da responsabilidade civil deve ser
atual e certo. Atual, ndo se exigindo que o prejuizo esteja plenamente configurado, e sim que
haja certeza de que existira ou que possa ser apreciado por ocasido do julgamento; e certo,

pois ndo se pode pedir a reparacéo de um prejuizo eventual.*®

Nas palavras de Caio Mério da
Silva Pereira “normalmente, a apuragdo de certeza vem ligada a atualidade. O que se exclui
de reparacdo é o dano meramente hipotético, eventual ou conjuntural, isto €, aquele que pode

nao vir a se conﬁgurar”.49

Maria Helena Diniz aprofunda a tematica e aponta seis requisitos que
ensejam a reparacdo de um dano, quais sejam: a) diminui¢do de um bem juridico pertencente

a uma pessoa, pois o dano acarreta lesdes a outra pessoa; b) certeza do dano, pois a leséo nédo

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 55.
*® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 71.
47 H
Ibidem, p. 7.
*8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 39-40.
* Ibidem, p. 41.
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pode ser hipotética; ¢) causalidade, pois deve haver relacdo entre a conduta e a leséo; d)
subsisténcia do dano, pois se o dano ja foi reparado pelo seu causador, ndo ha que se falar em
responsabilidade; e) legitimidade, pois a vitima deve ser a titular do direito afetado e f)
auséncia de excludentes de responsabilidade, pois, caso estejam elas presentes, desaparece a

obrigacdo de ressarcimento.*

Vale, neste momento, fazer mencdo a um tema delicado, que diz respeito a
teoria da perda de uma chance, idéia relacionada a de lucro cessante, na medida em que a
doutrina francesa, por quem foi criada, a adotava em casos em que a vitima perdia a

oportunidade de melhorar sua situag&o futura em virtude de um ato ilicito.>*

Entende-se por perda de uma chance a situagdo em que “em virtude da
conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio

futuro para a vitima™®2. A discussdo que dai surge é se ha nessas situagdes um dano a reparar.

Para Silvio de Salvo Venosa, chance configura uma situacdo em que ha uma
oportunidade de ganhos futuros; na perda de uma chance, ocorre uma frustracdo no alcance
desses ganhos, o0 que autorizaria a imposi¢do de uma indenizacéo, tendo em vista se tratar de

perda patrimonial e ndo mera expectativa.”

Feitas estas consideragdes, passa-se a diferenciacdo entre danos patrimoniais

e danos extrapatrimoniais.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 58-61.
L. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 74.
52 Ibidem, p. 75.

%3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 35.
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1.2.3.1 Dano patrimonial (material)

Como proprio nome da a entender, o conceito de dano patrimonial esta
ligado & nocdo de patrimonio, sendo este, segundo Silvio Neves Baptista, “o conjunto de
direitos e deveres economicamente aprecidveis, composto dos elementos ativos e passivos de

954

uma pessoa”", sendo, portanto, o dano material aquele que afeta o patriménio de alguém, ou,

conforme Sergio Cavalieri Filho:

O dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano
material, atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se
como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis em
dinheiro.”®

Dentro da categoria dano material, podemos identificar o dano emergente e
0 lucro cessante. O primeiro, que também é conhecido como dano positivo, implica uma
diminuicdo real e efetiva do patriménio da vitima; o segundo representa o lucro que a vitima

deixou de obter em razio da les&o.*® Sobre a tematica, conclui Sergio Cavalieri Filho:

[...] o dano material pode atingir ndo somente o patrimdnio presente da
vitima, como, também, o futuro; pode ndo somente provocar a sua
diminuicdo, a sua reducdo, mas também impedir 0 seu crescimento, 0 seu
aumento.”’

A medida do dano patrimonial é obtida calculando-se a diferenca entre o
valor patrimonial atual da vitima, e o valor que este teria, nesse mesmo momento, se ndo
houvesse ocorrido o dano, o que leva a um valor pecuniariamente definido. Lembrando-se
que, em certas hipdteses, é possivel retornar a situacdo anterior ao dano, sem o pagamento de

um valor em dinheiro, mas sim com sua reparacéo natural.”®

> BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 79.

%> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 71.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 63.

S CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 72.

%8 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 62.
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1.2.3.2 Dano extrapatrimonial (moral)

Neste primeiro momento, sera feita uma breve conceituacdo do dano moral,
tendo em vista que o tema serd estudado neste trabalho, sendo reservado um capitulo

exclusivo para a abordagem do assunto.

O conceito de dano moral ndo é uniforme na doutrina, que se utiliza de dois
critérios para defini-lo, um negativo e outro positivo. Os que utilizam um conceito negativo
créem que dano moral é aquele dano que ndo tem carater patrimonial; os outros, porém, que
utilizam um conceito positivo, acreditam que o dano moral importa em afetacdo do lado

emocional e psicoldgico da pessoa, representando sofrimento, humilhacéo, dor.*

Utilizando o primeiro critério, pode-se citar Maria Helena Diniz, para quem

“o dano moral vem a ser a lesdo de interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica,

5960

provocada por fato lesivo™". Adepto do segundo critério, Silvio de Salvo Venosa afirma que

, oy A s ;o . /. 1
“dano moral € prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima™.®

Sergio Cavalieri Filho adota uma perspectiva mais ampla, assim

enunciando:

Temos hoje o que pode ser chamado de direito subjetivo constitucional a
dignidade. Ao assim fazer, a Constituicdo deu ao dano moral uma nova
feicdo e maior dimensdo, porque a dignidade humana nada mais é do que a
base de todos os valores morais, a esséncia de todos os direitos
personalissimos. [...] A luz da Constitui¢do vigente, podemos conceituar o
dano moral por dois aspectos. Em sentido estrito, dano moral é violagédo do
direito & dignidade. [...] Nessa perspectiva, o0 dano moral ndo est&
necessariamente vinculado a alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver
ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor vexame, sofrimento, assim
como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violagdo da dignidade. [...]
E a dignidade humana, que ndo é privilégio apenas dos ricos, cultos ou
poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens que integram a
personalidade constituem valores distintos dos bens patrimoniais, cuja

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 79.
% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 81.
81 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 39.
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agressdo resulta no que se convencionou chamar de dano moral. Os direitos
da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da pessoa humana
que estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Em suma, os direitos da
personalidade podem ser realizados em diferentes dimensdes e também
podem ser violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em
sentido amplo, envolve esses diversos graus de violagdo dos direitos da
personalidade, abrange todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas
dimensdes individual e social, ainda que sua dignidade nédo esteja arranhada.
[...] Em razdo dessa natureza imaterial, 0 dano moral é insusceptivel de
avaliacio pecuniaria [...].%

Infere-se, portanto, que para o autor, dano moral € aquela lesdo a dignidade,
aos direitos personalissimos da pessoa, que, tendo um carater ndo patrimonial, ndo tem um

valor exato a ser compensado.

Apesar das diferencas doutrinarias, parece certo afirmar que, por ter
natureza ndo patrimonial, a configuracdo do dano moral acarreta dificuldades no que diz
respeito a sua justa reparacdo. Isto porque € dificil estabelecer quais agdes e suas
conseqiiéncias ensejam a responsabilidade do agente por dano moral. Sergio Cavalieri Filho

aponta a situacdo em que se configura o dano moral:

[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo & normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢ces, angulstia e
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral

[ ]63
Assim, caberia ao juiz a dificil tarefa de analisar cada caso concreto, uma
vez que ndo ha uma regra Unica a ser seguida na busca da justa reparacdo do dano moral.
Parece 0 mais sensato se adotar o critério objetivo do homem médio, ndo tendo como base
nem o individuo excessivamente sensivel, nem aquele totalmente insensivel, o que requer

uma atuacéo ardua de bom senso e razoabilidade do juiz ao decidir.®*

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 80-81.
% Ibidem, p. 85.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 39.
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Feitas estas consideracdes, passa-se a uma analise, ainda que breve, da

classificacéo da responsabilidade civil, em subjetiva ou objetiva.

1.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Tendo em vista que o presente trabalho trata do estudo da responsabilidade
civil e do direito do consumidor, faz-se necessario abordar, ainda que brevemente, a
classificacdo da responsabilidade civil em subjetiva e objetiva, ja que esta Ultima prevalece na

esfera consumerista.

Uma das grandes polémicas na doutrina responsabilidade civil ¢é
determinacdo do seu fundamento. Dai a o aparecimento de duas correntes: uma adepta da
teoria da responsabilidade subjetiva, ou teoria da culpa, e outra adepta da teoria da
responsabilidade objetiva, ou teoria do risco. Como se pode inferir, a culpa € o critério

utilizado para esta classificagéo.

Caio Mario Pereira da Silva assim define a teoria da responsabilidade

subjetiva:
[...] a teoria da responsabilidade subjetiva erige em pressuposto da obrigacao
de indenizar, ou de reparar o dano, 0 comportamento culposo do agente, ou

simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente
dita e o dolo do agente.®

Para Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil se apresenta como

subjetiva quando “encontrar sua justificativa na culpa ou no dolo por agdo ou omissao lesiva a

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: 1999, p. 30.
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determinada pessoa”.®® Assim, é imprescindivel a prova de culpa do ofensor para ser

configurada a obrigacdo de indenizar o dano.®’

Pode-se concluir, portanto, que na responsabilidade subjetiva, deve haver
culpa do agente; culpa ai entendida como culpa lato sensu, uma vez que nela estdo contidos o
dolo e a culpa stricto sensu. Assim, para que haja o dever reparacdo, deve ser provada a culpa

do ofensor.®

Na sociedade moderna, com o aumento populacional e tecnoldgico,
surgiram varias situacdes em que ndo era possivel fazer prova da culpa do agente causador do
dano. Assim, em muitos casos, a responsabilidade subjetiva se mostrava inapropriada a
resolver os conflitos e possibilitar a justa reparacdo do dano. E neste contexto que surge a

doutrina da responsabilidade objetiva.

Na busca de um fundamento que a sustentasse, 0s juristas criaram a
chamada teoria do risco, sendo este tido como perigo, possibilidade de ocorréncia de dano. *°
Assim, aquele que cria um risco com a atividade que desenvolve ou os meios utilizados para
tal, deve suportar o prejuizo causado em decorréncia de sua conduta, o que tem como objetivo

assegurar a seguranca juridica.”

Segundo Maria Helena Diniz a responsabilidade civil se apresenta como
objetiva “se fundada no risco, que explica essa responsabilidade no fato de haver o agente

causado prejuizo & vitima ou a seus bens”.”* Assim, ndo importa se o ofensor agiu culposa ou

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 116.
67 H
Ibidem.
%8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 16.
69 H
Ibidem, p. 136.
O \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 20-21.
"M DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 116.
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dolosamente, bastando para a configuracdo do dever de indenizar a existéncia do nexo causal

entre a conduta do agente e o dano causado a vitima.’

Analisando-se 0s conceitos doutrindrios sobre responsabilidade objetiva,
infere-se que 0s seus pressupostos sdo praticamente os mesmos da chamada teoria geral da
responsabilidade civil, quais sejam a conduta do agente, 0 dano e 0 nexo causal entre esses

dois, ficando dispensada apenas a existéncia de culpa. E o que ensina Sergio Cavalieri Filho:

[...] na responsabilidade objetiva teremos uma conduta ilicita, o dano e o
nexo causal. S6 ndo seria necessario o elemento culpa, razdo pela qual fala-
se em responsabilidade independentemente de culpa. Esta pode ou néo
existir, mas sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de
indenizar.”

Importante ressaltar que na responsabilidade objetiva, a culpa pode até
existir, mas esta ndo sera considerada, sendo relevante somente a necessidade de reparacdo do
dano. Dai porque ndo parece correto denominar essa modalidade de responsabilidade como

s 74
“responsabilidade sem culpa”.

Sendo irrelevante a existéncia de culpa por parte do agente, ganha especial
relevancia o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano uma vez que “sem a
culpa como um dos pressupostos da responsabilidade, toda a questdo é solucionada no &mbito

7
da causa”.”

A responsabilidade objetiva, que também estd presente no Codigo Civil
Brasileiro de 2002, pode ser encontrada em matéria de direito ambiental, acidentes de trabalho

e direito do consumidor, como veremos adiante.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 116.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 134.

"“BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 104.

> GIORDANI, José Acir Lessa. A responsabilidade civil genérica no Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 53.
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1.4 A Responsabilidade Civil no Codigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor representou uma verdadeira revolucao,
trazendo mudancgas significativas no que diz respeito a defesa do consumidor. Antes de sua
criacdo, o consumidor era obrigado a provar culpa do fornecedor em caso de dano provocado
pelo produto ou servico contratado, 0 que muitas vezes se mostrava impossivel.
Consequentemente, muitas vezes o consumidor se via desamparado, tendo que arcar com 0

prejuizo sofrido. Surgiu, entdo, a necessidade de criacdo de um meio de protecdo dessa classe.

O referido cddigo surgiu com o objetivo de tutelar os interesses patrimoniais
e morais dos consumidores, sendo a vulnerabilidade destes o fundamento principal do citado
diploma, que busca sempre compensar o desequilibrio decorrente desta vulnerabilidade do

consumidor nas relaces de consumo.”®

Segundo Silvio Venosa, o Cddigo de Defesa do Consumidor tem carater
interdisciplinar, pelo que se diz que criou um microssistema juridico, uma vez que contém

normas de direito comercial, civil, penal, processual, administrativo.’’

Sergio Cavalieri Filho, porém, adota posicdo divergente, quando, versando

sobre a incidéncia do referido codigo, afirma:

[...] o Cddigo do Consumidor [..] criou uma sobre-estrutura juridica
multidisciplinar, normas de sobredireito aplicaveis em toda e qualquer area
do Direito onde ocorrer relagdo de consumo. [...] Seria uma temeridade, e até
uma impossibilidade, se o legislador pretendesse retirar dos mdaltiplos
diplomas legais tudo aquilo que se relaciona com os direitos ou interesses do
consumidor para concentrar tudo isso em um minissistema juridico. Por isso,
sem retirar as relagcdes de consumo do campo do Direito onde por natureza
se situam, sem afasta-las do seu natural habitat, [...] a nova disciplina do

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 463-
464.
" \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, v. 4, p. 197.
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Caodigo de Defesa do Consumidor alcanca as relagdes de consumo onde quer
que elas venham a ocorrer.™

Pode-se inferir dai que, sempre que houver uma relacdo de consumo, entre
um consumidor e um fornecedor, deverdo ser aplicadas as normas do Codigo de Defesa do

Consumidor.

No Cddigo de Defesa do Consumidor, podemos encontrar as duas
modalidades de responsabilidade civil, a subjetiva e a objetiva. Esta ultima prevalece, devido
a teoria do risco, mais especificamente, do risco do empreendimento, sendo que a adoc¢édo da
responsabilidade objetiva representa uma garantia mais efetiva de que o dano causado ao

consumidor sera reparado, ja que desonera o consumidor de provar a culpa do fornecedor.

Essa teoria baseia-se na idéia de que é dever daquele que obtém lucros em
decorréncia de uma atividade arcar com os danos oriundos desta. Os fornecedores visam 0
lucro ao oferecer seus produtos e servicos no mercado, sendo que estes podem causar danos
aos consumidores; ora, se estes fornecedores auferem beneficios com os bens que negociam, é
correto que reparem o0s maleficios gerados por estes bens. Nasce, portanto, uma
responsabilidade voltada apenas aos efeitos causados pelos produtos e servigos,

responsabilidade esta que esta voltada aos consumidores em geral.”

Atualmente, as empresas, incluidas ai as de telefonia movel, visam o lucro
acima de qualquer coisa; muitas vezes oferecem produtos e servicos defeituosos, mesmo
sabendo que estdo descumprindo a lei. Isto porque, muitas vezes, o custo do descumprimento
da legislacdo consumerista € menor do que a adequacdo da prestacdo de seus produtos e

Servigos aos seus consumidores.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 467.
" GOMES, Marcelo Kokke. Responsabilidade civil: dano e defesa do consumidor. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 58-60.
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Diante desta situacdo, mesmo ndo havendo previsdo legal sobre a funcéo
punitiva da indenizacao, esta vem sendo adotada no direito brasileiro como forma de punicéo
e prevencdo de condutas lesivas contra os consumidores, e no caso das empresas de telefonia
movel, buscando-se uma conscientizacdo de que deve haver uma melhoria no modo de

prestacdo dos produtos e servicos oferecidos.
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2 O DANO MORAL E SUA REPARACAO

2.1 Previsao constitucional e infraconstitucional do dano moral

Como ja fora dito anteriormente, dano moral € toda lesdo que atinge a
dignidade, os valores morais de uma pessoa, tanto em seu ambito pessoal quanto social, sendo

sua natureza imaterial, o que impede sua valoracdo econémica.

Esse carater imaterial, entretanto, ndo implica a irreparabilidade do dano
moral, como muitos doutrinadores acreditavam no passado. As controveérsias acerca do dano
moral se davam porque acreditava-se que, por se tratar de uma lesdo de cunho
extrapatrimonial, este ndo podia ser mensurado. Em outro momento, até admitia-se 0
ressarcimento do dano moral isoladamente, pois, configurando-se dano patrimonial e moral,

este era absorvido por aquele.®

A Constituicdo de 1988 pds fim as divergéncias ao prever expressamente a

reparabilidade dos danos morais nos incisos V e X de seu artigo 5°, in verbis:

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

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag&o por dano material, moral ou & imagem;][...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo [...].

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 467.
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No mesmo sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de
11.09.1990), nos incisos VI e VII de seu artigo 6°®* admite a reparabilidade dos danos

extrapatrimoniais.

Pode-se ainda mencionar os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil brasileiro; o
primeiro, ao prever que “Aquele que, por acdo ou omissd0 voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”, e 0 segundo, enunciando que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, admitem a reparabilidade do dano moral.

Vé-se, portanto, ndo cabe mais discussdo acerca da reparabilidade dos danos
morais, tendo em vista sua previsao expressa tanto na Constituicdo Federal como em outros

diplomas infraconstitucionais.

2.2 Critérios de reparacdo e quantificacdo do dano moral

Sobre o entendimento de que o dano extrapatrimonial é passivel de
reparacao ndo pairam mais duvidas. Importante, porém, salientar que existem dissabores do
dia-a-dia que todos devem suportar para que se possa manter uma convivéncia social
harmonica. Assim, simples aborrecimentos ndo sao passiveis de indenizacdo, conforme ensina

Antonio Jeova Santos:

O dano moral somente ingressara no mundo juridico, com a subsequente
obrigacdo de indenizar, em havendo alguma grandeza no ato considerado
ofensivo a direito personalissimo. Se o ato tido como gerador do dano
extrapatrimonial ndo possui virtualidade para lesionar sentimentos ou causar
dor e padecimento intimo, ndo existiu o dano moral passivel de
ressarcimento. [...] O reconhecimento do dano moral exige determinada

81 Art. 6° S#o direitos bésicos do consumidor:

VI — a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VIl — 0 acesso aos 6rgdos judicidrios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;
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envergadura. Necessario, também, que o dano se prolongue durante algum
tempo e que seja a justa medida do ultraje as afeicdes sentimentais.®?

Havendo real lesdo a dignidade, a um direito personalissimo, configurado
estard o dano moral, e, portanto, devera este ser reparado. Segundo Sérgio Severo, existem
dois critérios a serem observados na reparacdo do dano: a reparacdo in natura e a reparagdo

por equivalente.®®

Segundo o autor, a reparagdo in natura “consiste na forma mais perfeita de
reposicdo do status quo ante, uma vez que atribui um bem de natureza materialmente
equivalente ao bem subtraido.®* Para ele, porém, esse tipo de reparagdo para os danos morais
se torna excepcional, uma vez que estes ndo estdo sujeitos a reposicdo por um bem

equivalente ou idéntico, sendo impossivel retornar a situacdo anterior ao dano.®®

Ja a reparagdo por equivalente pecuniario consiste na “entrega de dinheiro

que servird para restauracdo da coisa afetada’®®

ou ainda “na atribui¢do de uma soma
pecuniria para compensar o prejuizo”.?’ Esse seria um critério que se aproxima de uma
indenizacdo justa, visto que proporciona a vitima a possibilidade de ver seu patrimonio

retornar a situacéo semelhante, ou as vezes até idéntica, a existente antes do dano.®®

Se a reparacdo por equivalente pecuniario, ou seja, a indenizacdo
propriamente dita, impde alguns obstaculos a consecu¢do de uma indenizacao justa nos casos
de danos patrimoniais, quanto aos danos extrapatrimoniais a dificuldade tende a ser bem

maior. Isto devido a natureza ndo econdmica dessa espécie de dano.

82 SANTOS, Antonio Jeovéa. Dano moral indenizavel. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 113.
8 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 192.

5 Ibidem, p. 192.

% Ibidem, p. 193-194.

8 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 155.

% SEVERO, Sérgio. Op. cit., p. 194.

8 SANTOS, Antonio Jeova. Op. cit., p. 155.



36

A questdo que surge, entdo, diz respeito a forma adequada de reparacdo do

dano moral. A esse respeito, afirma Sérgio Severo:

Veja-se que o0s danos extrapatrimoniais representam interesses sem
expressdo econdmica, porém a sua satisfacdo dar-se-a em moeda na maioria
dos casos. De forma que o dano é extrapatrimonial, mas a satisfacdo sera
patrimonial ®®

Assim, vé-se que a maneira mais adequada e justa de reparagdo do dano
moral, em que € praticamente impossivel se retornar ao status quo ante (reparacéo in natura),
é a entrega de um valor pecuniario, valendo ressaltar a fungdo peculiar desempenhada por

essa indenizacdo, nas palavras de Antonio Jeova Santos:

Enquanto no dano patrimonial o dinheiro assume preponderante funcéo de
equivaléncia, ou seja, com alguma exatiddo cumpre o objetivo da
responsabilidade civil que é o de restabelecer o patriménio afetado, no dano
moral o dinheiro serve a fim distinto. Jamais sera o equivalente do dano, mas
ter4 como fundamento a satisfagéo, a compensacéo da vitima.”

E o que também ensina Carlos Alberto Bittar ao afirmar que “quanto aos
danos morais, a reparacdo constitui compensacao ao lesado pelo constrangimento, dor, ou

afli¢do, ou outro sentimento negativo decorrente do fato lesivo”. a1

A compensa¢do, como sera visto mais adiante no presente trabalho, € uma
das funcdes a ser desempenhada pela indenizacdo quando da reparacdo de danos morais.
Antes de aprofundar o estudo a respeito das funcdes desse tipo de indenizacdo, sera feita uma
breve abordagem dos critérios de fixacdo do valor a ser-lhe atribuido, tema este polémico na

atual doutrina e jurisprudéncia.

8 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 196.

% SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 155.

L BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 256.
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A dificuldade nessa apuracéo do valor a ser pago a titulo de indenizacéo por
dano extrapatrimonial, como ja fora dito anteriormente, € bem resumida nas palavras de
Humberto Theodoro Jr., ao afirmar que “quando o caso ¢ de dano moral, a apuracdo do
qguantum indenizatorio se complica porque 0 bem lesado (a honra, o sentimento, 0 nome, etc.)

ndo se mede monetariamente, ou seja, nao tem dimensao econdmica”.%?

Além desse obstaculo, imposto pela prépria natureza do dano moral, ndo ha
ainda estabelecidos critérios certos e seguros a serem observados pelos magistrados quando
da fixacdo do quantum indenizatorio. Por esse motivo, hd uma grande divergéncia de valores
entre condenagfes impostas em casos semelhantes, ja que cada juiz faz sua leitura e

interpretacdo em cada caso concreto, 0 que acaba por ameagar a almejada seguranca juridica.

Na busca da quantificacdo justa da indenizacdo, trés sdo os grupos de
critérios de valoracdo dos danos morais existentes, como aponta Wesley de Oliveira Louzada

Bernardo: 0s critérios matematicos, o tabelamento e o arbitramento judicial.*®

Os critérios matematicos vinculam o dano moral aos danos patrimoniais,
estabelecendo a aplicacdo de uma equacdo ja definida pra se chegar ao valor da indenizacéo.
Segundo o mencionado autor, esses critérios ndo sdo 0s mais adequados por dois motivos, a

saber:

[...] 1) vinculam-se demasiadamente ao dano material. Tal fato da ensejo a
que, uma vez ausente o dano material, dificil se torne a indenizacao por dano
moral. Como, na maioria das vezes, ha, paralelamente ao dano moral, um
dano material, existe, entdo, a possibilidade calculo, possibilidade esta,
entretanto, que d& azo a injusticas, ja que, por vezes, o dano material é
minimo e o dano moral de grande amplitude, o que tornard o valor
insuficiente a reparacdo ou demasiado (quando o dano material for de maior
monta que o dano moral); 2) para suprir a incongruéncia apontada no item

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 28-29.
% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 118.
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anterior, os critérios matematicos variam muito [...] o que lhes retira a
propalada objetividade e a perseguida seguranca juridica.**

O tabelamento consistiria, como o préprio nome revela, no estabelecimento
de uma tabela, com valores minimos e maximos a serem atribuidos a indenizacdo, ficando os
juizes a eles adstritos e a sociedade ciente de suas chances de éxito. Como o critério
anteriormente apresentado, o tabelamento néo se mostra tdo adequado; primeiramente porque
pode ocorrer a fixacdo de valores irrisorios, que nao reparem efetivamente o dano; segundo
porque o estabelecimento de uma tabela poderia igualar situacbes diversas, mesmo que
aparentemente iguais; e, por fim, ndo haveria como montar uma tabela que contemplasse

todos os danos possiveis, ja que ndo se pode prevés fatos futuros.*

Por fim, o arbitramento judicial se mostra a alternativa mais coerente para a
consecucdo de uma indenizacdo justa, ja que nele € o juiz, que acompanhou todo o processo,
guem fixa o valor a ser pago, nao havendo limite minimo e maximo ou tabelas a serem

seguidos.”®

Apesar desta liberdade conferida ao magistrado, este deve seguir alguns
parametros quando de seu julgamento, motivando e justificando sua decisdo, a fim de se

evitar arbitrariedades ou injusticas.

Antonio Jeova Santos aponta critérios gerais e particulares para o
arbitramento. Os gerais seriam: a percepcdo da incomensurabilidade do dano moral, um piso

flexivel, um teto prudente, a observancia do contexto econémico do pais, prova clara e

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 119.

% Ibidem, p. 132-134.

% Ibidem, p. 162-163.
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convincente do dano, capacidade moderadora do juiz, a equidade e necessidade de um

consenso de entendimento dos julgadores.”’

Ja os critérios particulares seriam quatro: grau de reprovabilidade da
conduta, intensidade e duracdo do sofrimento, capacidade econémica do lesante e condicdes

pessoais do lesado.*®

O pensamento de Wesley de Oliveira apresenta alguns pontos de
convergéncia com a opinido de Antonio Jeova, ja que aponta como parametros a serem
observados no arbitramento a extensdao do dano, o grau de culpa, a situacdo econdmico-
financeira das partes e razoabilidade e proporcionalidade, além de acrescentar o carater

compensatério e punitivo da indenizacdo.”

Para Wesley de Oliveira, a extensdo do dano deve ser medida levando-se em
conta a esfera da dignidade lesada (honra, vida, liberdade, etc), a duracdo do dano e sua
repercussao. O grau de culpa, que para ele ndo deveria ser utilizado como critério de
quantificacdo da indenizacdo, diz respeito a variacao de reprovabilidade da conduta do agente.
Quanto a observancia da situacdo econdmico-social da vitima e do ofensor, Wesley de
Oliveira também ndo é favoravel a sua adoc¢do, ja que nesse critério sdo levados em conta 0s
recursos das pessoas, 0 que poderia levar tanto ao enriquecimento ilicito da vitima quanto a
um exagero na condenacdo do ofensor. A razoabilidade e proporcionalidade, principios

consagrados, devem nortear a fixacdo do quantum indenizatério.'®

% SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 180-
185.

% Ibidem, p. 186.

% BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 165.

199 hidem, p. 165-193.
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Para o supracitado autor, que adota fundamentalmente o critério da extenséo
do dano como mais eficiente e justo, a aplicacdo de um carater punitivo quando da fixacdo da
indenizacdo traria problemas em nosso ordenamento. Essa tematica sera objeto de

aprofundamento em seguida.

Carlos Alberto Bittar também aponta alguns fatores a serem observados ao

se determinar a reparacao:

Inserem-se, nesse contexto, fatores subjetivos e objetivos, relacionados as
pessoas envolvidas, que, na pratica, acabam influindo no espirito do
julgador, a saber, de um lado, a analise do grau de culpa do lesante e a
eventual participacdo do lesado na producdo do efeito danoso, e, de outro, a
situacdo patrimonial e pessoal das partes e a proporcionalidade ao proveito
obtido com o ilicito. [...] Além disso, nessas situacdes, tem-se permitido o
uso, pelo juiz, do critério da equidade, contornando-se os rigores que de uma
inflexivel aplicagdo da lei resultariam. [...] Acentue-se, por fim, que a
personalidade do lesado, em especial sua notoriedade, é outro fator de relevo
na determinagao da reparacio competente [...]""

Ja Humberto Theodoro Jr. aponta apenas dois dados a serem observados,

L . A : A 102
quais sejam “o nivel econdomico do ofendido; e o porte econdmico do ofensor”.

Como se V&, ha pontos de convergéncia e divergéncia no que diz respeito
aos critérios de fixacdo do valor indenizatério. O certo é que esta dificil tarefa se baseia
essencialmente no bom senso e eqiiidade do juiz, que tem o poder de decidir sobre o valor

justo a ser pago a titulo de indenizacao por danos morais.

2.3 As funcdes da reparacao do dano moral

Como ja dito anteriormente, a responsabilidade civil surge como uma

tentativa de reequilibrio da ordem patrimonial ou moral de uma pessoa, apds a ocorréncia de

01 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p.221-227.
192 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 3. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 37.
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um dano, sendo sua funcédo primordial a reparacao desta les@o, seja por meio do ressarcimento
do ofendido, no caso de danos patrimoniais, seja por uma compensacdo a ele oferecida, no

caso de danos morais.

Ocorre que, com o passar do tempo e com o0 aumento da complexidade nas
relac@es juridicas, viu-se a necessidade de atribuir a responsabilizacdo do ofensor, uma funcéo
além daquela reparadora ja existente; em certas situacdes, viu-se a necessidade de atribuir-lhe

um carater punitivo-pedagdgico.

E 0 que ensina Maria Celina Bodin de Moraes:

Diz-se, entdo, que a reparacdo do dano moral detém duplo aspecto,
constituido-se por meio de um carater compensatorio, para confortar a vitima
— ajudando-a a sublimar as afligdes e tristezas decorrentes do dano injusto -,
e de um caréater punitivo, cujo objetivo, em suma, € impor uma penalidade
exemplar ao ofensor, consistindo esta na diminuicdo de seu patrimoénio
material e na transferéncia da quantia para o patrimdnio da vitima.'®®

A seguir, serd feita uma exposicdo acerca das fungdes a serem contempladas

guando da reparacdo dos danos morais.

2.3.1 A funcéo compensatéria

Com relagdo aos danos morais, dada sua natureza imaterial, € praticamente
impossivel a sua reparacdo in natura, ou seja, que haja o retorno a situacdo anterior ao dano; a
forma de reparacdo, portanto, seria a entrega de uma quantia ao ofendido. Ao lado disso,
porém, estd o fato de ndo se poder atribuir um montante pecuniério exato a lesdo, sendo,

assim, o valor pago apenas uma compensacao ao dano sofrido, e ndo seu ressarcimento.

E o que ensina Yussef Said Cahali:

103 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. S8o Paulo: Renovar, 2003, p. 219.
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[...] a sancdo do dano moral néo se resolve numa indenizagéo propriamente,
ja que indenizacdo significa eliminacdo do prejuizo e das suas
conseqliéncias, o0 que ndo é possivel quando se trata de dano
extrapatrimonial; a sua reparacdo se faz através de uma compensagao, e ndo
de um ressarcimento; impondo ao ofensor a obrigacdo de pagamento de uma
certa quantia em dinheiro em favor do ofendido, ao mesmo tempo que
agrava o patrimdnio daquele, proporciona a este uma reparacao satisfativa.'*

Compartilha da mesma opinido Américo Luis Martins da Silva ao prever
que a indenizacdo paga a titulo de dano moral “é uma satisfagdo compensatoria, como um

meio de atenuar, em parte, as conseqiiéncias da lesdo juridica pela vitima sofrida”.1%°

E no mesmo sentido Antdnio Jeova dos Santos:

Seja patrimonial ou moral. O que se concretiza na realidade do mundo é que
ninguém deve prejudicas a outrem. E, se caso houver essa ocorréncia, que 0
ofensor se submeta a consequiéncia mais imediata que é retirar do bolso certa
quantia que sirva como lenitivo para a vitima [..] A compensacdo em
dinheiro exerceria a funcdo de contrapeso da sensagdo negativa existente
guando da incidéncia da lesdo e que produziu menoscabo na subjetividade
do ofendido.'®

Importante ressaltar aqui que, apesar de serem utilizados como sindbnimos
pela doutrina, os termos compensacdo e satisfacdo apresentam distingbes terminologicas,
sendo o dano na compensacdo passivel de avaliagdo exata, enquanto que na satisfacdo essa
valoracdo se mostra impossivel.™”” Assim, no presente trabalho, apesar desta diferenciacdo, os

termos serdo tratados como equivalentes.

Assim, a funcdo compensatéria da reparacdo se apresenta como uma forma

de diminuir o sofrimento causado pelo dano, abrandando suas conseqiiéncias, sendo a quantia

104 CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 42.

105 SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e sua reparacéo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 42.

106 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 156.

97 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Ainda sobre a fungéo punitiva da reparagdo dos danos morais: (e a
destinagdo de parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883, paragrafo Unico do Cddigo Civil).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Abril/Junho, v. 7, n. 26, 2006, p. 117.
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paga a vitima um meio pelo qual ela poderia superar de modo melhor os efeitos da lesdo

sofrida.

2.3.2 A funcéo punitiva

A corrente doutrinaria e jurisprudencial que defende a aplicacdo da funcgéo
punitiva a indenizacdo por danos morais vem ganhando forca atualmente, mesmo que ainda

ndo exista sua previsdo legalmente consolidada.

Ao discorrer sobre o assunto, Wesley de Oliveira assim define esse tipo de
indenizacdo, utilizando a terminologia “danos punitivos”, em analogia ao instituo norte-

americano dos punitive damages:

Instituto originario do direito anglo-saxdo, de bases completamente
diferentes do nosso, de matriz romano-germanica, 0s punitive damages,
atualmente aplicados com mais freqiiéncia nos Estados Unidos e da l&
‘importados’ consistem, basicamente, em acrescentar a reparacdo um valor
extra como multa civil, inflingindo ao causador do dano uma pena, que teria
duplo sentido: pretérito, punindo o agressor; e futuro, no sentido de
desestimular o agressor e todos aqueles que tomarem conhecimento da
sentenca a repetir atos da mesma natureza (desestimulo).’®

Vitor Fernandes Goncalves traz seu proprio conceito de indenizacdo

punitiva:
[...] apresentando-se como uma pena privada consistente em uma prestacéo
em dinheiro a que fica obrigado o réu condenado em uma acéo civil de

indenizac&o de prejuizo causado por um ato ilicito de natureza especialmente
grave, em adicdo & indenizac&o propriamente dita.’®

Entende-se que a indenizagdo paga a titulo de danos morais ndo apresenta

somente um vieés satisfatorio para a vitima, devendo ainda ser fixado um valor que sirva como

18 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 173-174.

199 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punigdo na responsabilidade civil. A indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 30.
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punicdo, ao ofensor pela sua conduta, prevenindo novas lesdes, tanto do préprio ofensor,

como da sociedade como um todo.

Infere-se dai que, enquanto a funcdo compensatoria guarda ligacdo com o
ofendido, ja que o valor recebido serviria para amenizar sua dor, a funcdo punitiva estaria
voltada ao causador do dano, servindo o pagamento de certa quantia como uma pena privada
decorrente de sua conduta. Ha, portanto, uma mudanca de perspectiva, conforme ensina
Antonio Jeova Santos, pois “a repara¢ao do dano moral é vista pela vitima como ressarcitdria

e sob 0 enfoque do autor do ilicito, como uma san¢do”. !

Vitor Fernandes Gongalves ressalta a importancia de se distinguir a
indenizacdo compensatdria e a punitiva, afirmando que a primeira tem o fim de reparar o dano
sofrido, estando limitada a prova de sua ocorréncia e a mensuracdo econdmica devida,
enguanto que a segunda tem como objetivo principal a puni¢do do ofensor, ndo estando,
portanto, vinculado a limites de valores. Aponta, ainda, que na indenizacdo compensatéria
deve-se atentar para os efeitos do dano, enquanto que na punitiva € necessario se avaliar a

causa do dano, sua razdo de existir.!!

A indenizacdo punitiva, ainda que ndo expressamente prevista em lei,
encontra seu fundamento na Constituicdo, mais precisamente no principio da dignidade da
pessoa humana, que, estando entre os principios fundamentais e direitos e garantias
fundamentais, coloca o ser humano como o centro do pensamento juridico. Assim, ela aparece

“ndo apenas como reacao legitima e eficaz contra a lesdo e a ameaca de lesdo a principios

10 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 164.
11 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punigdo na responsabilidade civil. A indenizacéo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 25-26.
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constitucionais da mais alta linhagem, mas como medida necessaria para a efetiva protecédo

desses principios”.112

No mesmo sentido se posiciona Diogo Leonardo Machado de Melo,
acrescentado ainda que funcdo punitiva, na atual conjuntura juridica, esta relacionada ao

principio constitucional da solidariedade social e justica distributiva:

O ordenamento juridico brasileiro, ao eleger como fundamento da Republica
Federativa a preservacao da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1.2, 111)
deixou expresso que todo raciocinio juridico devera tomar em conta a tutela
do ser humano. [...] Logo, sob a perspectiva civil-constitucional, a dignidade
da pessoa humana seré a referéncia do estudo da responsabilidade civil [...]
Alias, somente tendo a dignhidade como dado fundamental no sistema sera
possivel entender e legitimar a reparacdo do dano moral [...] Além da
dignidade da pessoa humana [...] os principios fundamentais da Republica —
solidariedade social e da justica distributiva (capitulados no art. 3., 1 e IlI,
da CF/88) — ndo podem deixar de moldar os novos contornos da
responsabilidade civil. [...] as relacbes privadas, tal como estudadas e
reconhecidas em décadas ou séculos anteriores, ndo deverdo ficar limitadas
ao olhar exclusivo e estatico sobre as partes envolvidas, mas inserida dentre
de um contexto mais amplo de direitos e limitagdes [...] O que se pretende
mostrar é que mesmo nas lides individuais, os conceitos de solidariedade e
de dignidade s&o aplicaveis em conjunto e que a repara¢do dos danos néo-
patrimoniais ndo se voltam a atender a satisfacdo exclusiva de um direito
subjetivo, mas também da propria sociedade. [...] Nesse sentido é que
entendemos ser admissivel a extensdo da concepgdo do ressarcimento de
danos morais, ndo restrito a mera satisfacdo do individuo, devendo também
alcancar o verdadeiro reequilibrio social, a prevencdo e a punicdo de
comportamentos anti-sociais, propiciando, de alguma forma, beneficios para
a propria sociedade.'*®

Feitas esta consideracGes, podemos destacar as finalidades da aplicacdo de
uma funcdo punitiva da indenizacdo. Segundo André Gustavo Corréa de Andrade, sdo duas as
principais finalidades: a punicdo de uma conduta reprovavel, por meio de uma sangédo
pecunidria que retribua o dano ao ofendido, e a prevencdo, evitando novas praticas ou

reiteracdo de condutas lesivas. O autor aponta, ainda, finalidades secundérias e eventuais, a

112 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacfo punitiva. Revista de Direito Renovar. Rio de Janeiro:
Janeiro/abril, n. 37, 2007, p. 118.

3 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Ainda sobre a funcéo punitiva da reparagdo dos danos morais: (e a
destinagdo de parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883, paragrafo Unico do Cddigo Civil).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Abril/Junho, v. 7, n. 26, 2006, p. 109-114.
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saber a eliminacdo do lucro ilicito obtido pelo ofensor, preservacdo da liberdade contratual,

manutencdo do equilibrio das relacGes de consumo e defesa de contratantes que se encontram

em posicéo de inferioridade.**

Importante destacar, aqui, que apesar de alguns doutrinadores apontarem
uma terceira funcdo da indenizacao, qual seja a funcéo preventiva ou pedagdgica, esta &, na
realidade, uma das finalidades da indenizag@o punitiva, como apontado acima. Nas palavras

de Clayton Reis “o sentido punitivo objetiva, dessa forma, refrear os impulsos anti-sociais do

. . . . 115
ofensor, bem como produzir medida exemplar no meio social”.

Quanto a finalidade de manutencdo do equilibrio nas relacdes de consumo,
oportuno trazer os ensinamentos de André Gustavo Corréa de Andrade, j& que o presente

trabalho trata justamente da indenizacao por dano moral nas relaces de consumo:

Alguns fornecedores, para elevar sua margem de lucros, deixam de investir
em mecanismos de prevencédo e controle de qualidade mais rigorosos sobre
0s servicos prestados, enquanto outros colocam no mercado produtos de
qualidade inferior ou que ndo atendem a determinados padrfes de seguranca,
preferindo arcar com a reparacdo de danos causados aos consumidores, na
certeza de que os valores indenizatérios serdo muito inferiores ao
investimento que teriam de realizar para o aperfeicoamento de seus produtos
e servigos. [...] A indenizagdo punitiva rompe com essa perversa equagéo,
atuando como forma de impedir o lesante de se beneficiar ou lucrar com o
dano causado ou de encontrar, na san¢gdo meramente compensatéria, um
preco conveniente, que ele esta disposto a pagar para praticar a conduta
potenfliglmente lesiva ou ndo tomar as medidas necessarias para impedir o
dano.

Ora, é justamente 0 que ocorre no caso das empresas de telefonia movel,
que insistem em condutas lesivas contra os consumidores, ndo melhorando seu modo de
operacdo, 0 que justifica o presente estudo acerca da aplicacdo da funcdo punitiva da

indenizag&o por danos morais face a estas empresas, a fim de readequar seu comportamento.

14 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacéo punitiva. Revista de Direito Renovar. Rio de Janeiro:
Janeiro/abril, n. 37, 2007, p. 122-131.

15 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizag&o do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p 199.

116 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op, cit., p. 129.
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Faz-se necessario, ainda, verificar os critérios para a aplicacdo da
indenizacdo punitiva. Para Maria Celina Bodin de Moraes, sdo dois 0s critérios a serem
observados para constatar a amplitude do carater punitivo da reparacdo do dano moral: a
gradacdo da culpa do ofensor e o seu nivel econémico, admitindo, ainda sua aplicacdo em
casos de grande repercussao social, de conduta reiterada do ofensor e de agresséo a interesses

difusos.**’

Ja Antdnio Jeova Santos é mais abrangente, e aponta que devem ser
observados: a gravidade da falta, a situacdo patrimonial do ofensor, os beneficios obtidos ou
desejados com a conduta danosa, a posicdo de mercado do ofensor, o aspecto anti-social da
conduta, a finalidade dissuasiva futura almejada, a atitude posterior do ofensor (ja que foi
descoberto), o numero e o nivel de empregados atingidos pela conduta danosa e 0s

sentimentos afetados da vitima.t*®

Na mesma linha de raciocinio, Diogo Leonardo Machado de Melo aponta
como fatores para a aplicacdo da pena privada a titulo de reparacdo por danos morais, dentre
outros, a existéncia de culpa grave ou dolo do ofensor, a obtengdo de lucro com a conduta
danosa, a existéncia de danos que tenham repercussédo na sociedade, a existéncia de danos que

atinjam um ndmero indeterminado de pessoas e reiteragdo da conduta lesiva do ofensor.™®

Apesar das diferencas apontadas, quanto a conceituagdo, critérios, e
finalidades do carater punitivo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais, importante € que

grande parte da doutrina e jurisprudéncia atuais aceita e defende a aplicacdo da indenizacao

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. S8o Paulo: Renovar, 2003, p. 259-263.

118 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 160-
161.

9 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Ainda sobre a funcio punitiva da reparagdo dos danos morais: (e a
destinacdo de parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883, paragrafo Unico do Cddigo Civil).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Abril/Junho, v. 7, n. 26, 2006, p. 128-129.
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punitiva. A par desta corrente, poréem, existem aqueles que refutam este instituto, sob os mais

variados argumentos, alegando sua incompatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

Diogo Leonardo Machado de Melo enumera as principais criticas ao

instituto:

[...] @ os danos punitivos representariam verdadeira punicdo de carater
criminal, contrapondo-se ao instituto da responsabilidade civil que visa ao
ressarcimento/compensacdo pelo dano efetivamente sofrido. H& completa
separacdo entre Direito Civil e Direito Penal; b) a Constituicdo Federal, ao
utilizar a expressdo “indenizagdo” (CF/88, art. 5.°, X), afasta qualquer
possibilidade de arbitramento de verba a titulo de danos morais que seja
superior ao real prejuizo causado; €) 0s danos punitivos representariam a
“mercantilizagdo” da justica, pois transforma o nobre acesso a tutela
jurisdicional em verdadeira “loteria”, cujo prémio maximo consubstancia-se
nas absurdas indeniza¢Ges milionarias; d) A responsabilidade civil mede-se
pela extensdo do dano e ndo pelo grau de culpa; €) ndo ha lei prevendo o
aspecto punitivo do dano moral; f) admitir-se a aplicabilidade dos danos
punitivos transformaria o instituto da responsabilidade civil em fonte de
enriquecimento sem causa, pois a condenacao pecuniaria extrapolaria o real
prejuizo sofrido.*

Com relacdo a estas criticas, importante se faz analisar aquelas que, com

maior freqiéncia, sdo utilizadas para refutar a indeniza¢do com caréater punitivo.

Quanto ao primeiro argumento apresentado, importante a licdo de Vitor
Fernandes Gongalves, para quem a responsabilidade civil e a penal ndo estdo completamente
separadas, ao contrario, admitem certa interacdo, podendo a responsabilidade civil assumir

um viés punitivo, bem como a responsabilidade assumir um carater compensatorio.*?

Segundo Osny Claro de Oliveira Junior, em relacdo a auséncia de previsao
expressa do aspecto punitivo do dano moral, é necessario apontar a existéncia de um preceito

genérico punitivo no Codigo Civil de 2002, que em seu art. 927 prevé que “Aquele que, por

120 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Ainda sobre a fungéo punitiva da reparagdo dos danos morais: (e a
destinagdo de parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883, paragrafo Unico do Cddigo Civil).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Abril/Junho, v. 7, n. 26, 2006, p. 132.

21 GONCALVES, Vitor Fernandes. A punigdo na responsabilidade civil. A indenizacdo do dano moral e da
lesdo a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 183.
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ato ilicito, (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” Para o citado
autor, “O Coddigo Civil antigo e o novo, desta forma, encerram o comando genérico da

reparacao civil dos danos com carga punitiva, sem necessidade de enumeracdo das hipoteses

de fato e de direito hébeis a ensejar a obrigacao de indenizar”.*??

Pondera, ainda, o autor:

No dominio estritamente civil, a multiplicidade e a complexidade das
relacbes estabelecidas no convivio social sdo tamanhas, que ndo seria
possivel enumerar previamente, com tal taxatividade descritiva, todas as
condutas omissivas ou comissivas revestidas de potencial suficiente ao
cometimento de ilicito habil & geracdo de dano moral e da obrigacdo de
indenizar. [..] sem consideracdo ao preceito geral punitivo [..] a
indenizabilidade dos danos morais ficaria condicionada a vigéncia de uma
espécie de “Codigo dos Ilicitos Civis [...] 0 que contraria a propria estrutura
do direito civil brasileiro.*?

Talvez uma das mais duras criticas a atribuicdo de um carater punitivo se
baseia na tese de que, entregando a vitima um valor superior ao dano efetivamente sofrido a

titulo de punicédo do ofensor, estaria configurado o enriquecimento ilicito da vitima.

Para Diogo Leonardo Machado de Melo, a fim de ndo se configurar o
enriquecimento ilicito da vitima, deve o montante indenizatdrio correspondente a punicao do

ofensor ser destinado a entidades de fins sociais. O autor assim fundamenta sua posicao:

[...] diante dos valores constitucionais em jogo, das funcgdes exercidas pela
responsabilidade civil e o alcance do principios [sic] da solidariedade social
e de justica distributiva esculpidos na Magna Carta (CF/88, art. 3., | e IlI),
entendemos que funcéo punitiva deve continuar sendo considerada mas, para
que ndo haja enriquecimento sem causa, devera o juiz reverter a parte
punitiva do montante indenizatorio em beneficio da propria sociedade.'*

122 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O caréater punitivo das indenizacées por danos morais: adequacéo e
impositividade no direito brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3547>
Acesso em: 31 Ago. 2009.

2 Ibidem.

24 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Ainda sobre a fungéo punitiva da reparagdo dos danos morais: (e a
destinagdo de parte da indenizagdo para entidades de fins sociais — art. 883, paragrafo Unico do Cddigo Civil).
Revista de Direito Privado. S&o Paulo: Abril/Junho, v. 7, n. 26, 2006, p. 136.
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Antonio Jeova Santos trata da questdo, mas ndo aponta qual seria a
destinacdo a ser dada a indenizacdo punitiva, apenas afirmando que a parte da indenizagéo
que serve como punicdo ao ofensor ndo deve ser entregue a vitima, pois, do contrario, havera

o risco de haja seu enriquecimento ilicito.*®

Ja para Osny Claro de Oliveira Junior, 0 que deve ser evitado quando da
aplicacdo da funcdo punitiva da indenizacdo por danos morais € 0 enriquecimento
desproporcional e desmedido, mas ndo qualquer enriquecimento. Acrescenta, ainda, que
jamais poderia ser considerado ilicito o enriquecimento oriundo de uma indenizagédo fixada
por uma decisdo judicial fundamentada e motivada, bem como resultante de um processo

regular.'?®

N&o obstante todas as criticas, induvidosa a atual tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial que acata e defende a atribuicdo de um carater punitivo a indenizacédo
extrapatrimonial. E 0 que comprova a pesquisa que serd a seguir apresentada, que aponta a
adoc¢do do instituto pelos magistrados dos Juizados Especiais Civeis de Brasilia em acdes

movidas contra empresas de telefonia maével.

O problema, contudo, verificado nas decisdes desses magistrados reside na
valoracdo desse montante pago pelas empresas a titulo de punicdo, quantias estas que se
mostram insuficientes para o alcance de um dos fins a que se propGe a indenizagdo punitiva,
qual seja o de desestimular e prevenir novas condutas lesivas. E o que passaremos a ver

adiante.

125 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 160-

159.

126 OLIVEIRA JUNIOR, Osny Claro de. O carater punitivo das indenizagdes por danos morais: adequacéo e
impositividade no direito brasileiro. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3547>
Acesso em: 31 Ago. 2009.
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3 A APLICACAO DA FUNCAO PUNITIVA FACE AS EMPRESAS DE
TELEFONIA MOVEL EM BRASILIA - DF

3.1 Apresentacdo e metodologia

A pesquisa apresentada neste trabalho foi realizada sob a coordenacdo do
Professor Walter Moura, que viabilizou o acesso ao Segundo Juizado Especial Civel de
Brasilia, a fim de que fossem colhidos os dados e informagdes necessarios a realizacdo deste

estudo.

Trata-se de uma pesquisa documental, que “consiste na coleta, classificagdo,
selecdo difusa e na utilizacdo de toda espécie de informacdes, compreendendo também as

técnicas e métodos que facilitam a sua busca e a sua identificacio”™?’

, ressaltando-se que o
método utilizado foi o quantitativo, o qual se associa a experimentacdo e manipulacdo de um

objeto, estudando-o dentro de um universo predeterminado e mensurando-o0.'%®

A pesquisa foi realizada no més de outubro de 2008, entre os dias 13 e 24,
no Segundo Juizado Especial Civel de Brasilia. Foram localizadas e contabilizadas todas as
acOes movidas entre janeiro e junho de 2007 e entre janeiro e junho de 2008 contra todas as

empresas operadoras de telefonia movel atuantes no Distrito Federal, a época.

Apds esta triagem, dentre estes processos selecionados, foi contabilizado o
numero de acdes em que foram concedidas indeniza¢fes por danos morais aos consumidores,
nos dois periodos indicados, bem como foi verificado se as respectivas decisfes eram

fundamentadas na aplicagao da fungéo punitiva da indenizag¢ao por danos morais.

2T EACHIN, Odilia. Fundamentos de Metodologia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 152.
128 OLIVEIRA, Claudionor dos Santos. Metodologia cientifica, planejamento e técnicas de pesquisa: Uma
visdo holistica do conhecimento humano. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 68.
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Por fim, fez-se um levantamento dos principais motivos de reclamacdo dos
consumidores em relacdo a operadoras, e que os levaram a buscar o Judiciario, bem como
foram verificados os valores indenizatorios arbitrados pelos juizes, a serem pagos pelas

empresas.

3.2 Justificativa

A justificativa da pesquisa baseia-se na formagdo de um banco de dados a
partir do qual se possa especular sobre a aplicacdo da fungdo punitiva da indenizacdo por
danos morais em lides que envolvem empresas de telefonia movel, avaliando se esta fungédo
tem sido realmente aplicada pelos juizes, e, em caso positivo, se tem surtido os efeitos

esperados.

3.3 Resultados

Apbs a coleta dos dados, foram obtidos os seguintes resultados™°.

Quanto ao nimero de acGes movidas contra as operadoras de telefonia
celular, no periodo de janeiro a junho de 2007 foram ajuizadas 198 ac¢des; enquanto que, no
periodo de janeiro a junho de 2008, foram intentadas 105 demandas, 0 que aponta uma queda

de 46,97% no nimero de processos.

Deste total, entre janeiro e junho de 2007, foram deferidos 45 pedidos de
indenizacdo por danos morais, enquanto que no mesmo periodo em 2008, foram 28 as

indenizagOes concedidas, verificando-se ai uma diminuigéo de 37,78%.

Vale ressaltar aqui que em todas essas demandas, tanto em 2007 quanto em

2008, as decisdes dos magistrados prevéem, ainda que ligeira ou superficialmente, a presenca

129 No Apéndice desta monografia, encontram-se os gréficos que ilustram os resultados apresentados.
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de um carater punitivo da indenizacdo concedida, como sera visto em dois julgados

escolhidos a titulo de ilustrag&o.

Quanto aos valores arbitrados pelos juizes visando a reparacdo dos danos
extrapatrimoniais, no periodo de janeiro a junho de 2007, das 45 indenizac6es concedidas, 16
tinham valores inferiores ou iguais a R$ 500,00 (quinhentos reais), representando 35,55% do
total; 11 possuiam valores entre R$ 501,00 (quinhentos e um reais) e R$ 1.000,00 (mil reais),
totalizando 24,44% de todo o universo apresentado; 3 se encontravam entre R$ 1.001,00 (mil
e um reais) e R$ 2.000,00 (dois mil reais), ou seja, 6,66% do total; 13 representavam somas
entre R$ 2.001,00 (dois mil e um reais) e R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sendo 28,88% do
todo; e, por fim, 2 indenizacGes correspondiam a montantes equivalentes ou superiores a R$

5.001,00 (cinco mil e um reais), o que representa 4,44% do total.

Ja no periodo de janeiro a junho de 2008, das 28 indenizagdes concedidas, 3
apresentaram valores inferiores ou iguais a R$ 500,00 (quinhentos reais), equivalentes a
10,71% do total; 5 tinham montantes variando entre R$ 501,00 (quinhentos e um reais) e R$
1.000,00 (mil reais), representando 17,86% do todo; 10 se encontravam na faixa entre R$
1.001,00 (mil e um reais) e 2.000,00 (dois mil reais), sendo 35,71% do universo total; também
10 agdes representavam somas entre R$ 2.001,00 (dois mil e um reais) e R$ 5.000,00 (cinco
mil reais, totalizando 35,71 % das a¢Oes. Nenhuma indenizacdo com valor equivalente ou

superior a R$ 5.001,00 (cinco mil e um reais).

Quanto as principais reclamacfes dos consumidores em desfavor das
operadoras, entre janeiro e junho de 2007, pode-se apontar: em primeiro lugar, aparecendo em
28 processos, ou seja, em 62,22 % das demandas, esta a inser¢do indevida do nome do

consumidor nos Orgdos de protecdo ao crédito; em segundo lugar, encontra-se a cobranga
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indevida de valores ja pagos ou referentes a servi¢os ndo utilizados, que surgiu em 17 vezes,
portanto, em 37,78% das acdes; em seguida, vem o cancelamento ou suspensao indevidos do
servico, reclamacéo presente em 13,33% dos casos, ou seja, 6 demandas; por fim, aparece a

ma prestacdo do servigo em 4 processos, assim, em 8,89% das acdes.

No mesmo periodo de 2008, sdo duas as causas de reclamacdo dos
consumidores: em primeiro lugar estd a inscricdo do consumidor nos 6rgdos de protecdo ao
crédito, presente em 27 demandas, ou seja, 96,43% delas; em seguida, vem a cobranca
indevida de valores j& pagos ou referentes a servicos ndo utilizados, aparecendo em 2

processos, portanto, em 7,14% deles.

Quanto a essas Ultimas informacg6es, importante ressaltar que em muitos
processos as causas de reclamacédo dos consumidores, que o levaram a buscar o judiciario, ndo
apareceram isoladamente, havendo casos de existéncia de mais de uma conduta lesiva que
ensejava a indenizacdo (por exemplo, casos em que houve negativacdo indevida junto aos

6rgdos de protecdo ao crédito e também cobranca de valores ja pagos).

3.4 Analise dos resultados

Os dados elencados acima apontaram, primeiramente, a existéncia de um
grande nimero de ac¢des intentadas contra as prestadoras do servigo de telefonia mével. Por
um lado, isso demonstra que esta sendo garantido aos consumidores aquele direito basico
elencado no artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor, de acesso aos 6rgdos judiciais e
administrativos visando a efetiva reparagdo e prevencdo de danos materiais, morais,

individuais, coletivos ou difusos.

Por outro lado, porém, apesar de uma queda significativa, 0 nimero de

acbes em 2008 ainda é substancial, pelo que fica demonstrada a habitualidade da pratica de
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condutas lesivas por parte das empresas, que insistem em adotar um modo de operacdo
ineficiente, oferecendo produtos e prestando servicos de ma qualidade, o que obriga os

consumidores a buscar o Judiciario.

N&o é a toa, portanto, o “abarrotamento” dos Juizados Especiais de Brasilia
que, além destas, tém que atender a muitas outras demandas. Isso acaba por tornar mais lenta

a prestacéo jurisdicional pelo Estado, o que afeta a sociedade como um todo.

Além de constatada a existéncia de um grande nimero de acles, 0sS
indicadores das principais reclamagbes dos consumidores revelam, ainda, que foram
praticamente 0s mesmos motivos, tanto em 2007 quanto em 2008, que ensejaram 0O
ajuizamento de acdes. Tal fato aponta ndo somente a reiteracdo de praticas danosas, mas
também o fato de que as empresas causam sempre 0S mesmos tipos de danos aos
consumidores; ou seja, elas, mesmo conscientes de que certa conduta ja causou uma lesdo
anteriormente, e que, por consequiéncia, podera causar um novo dano semelhante, ndo hesitam

em pratic-la novamente.

Analisadas as indenizag¢Ges por danos morais concedidas, constatou-se que
0S juizes, seguindo a tendéncia atual, e mesmo ndo havendo previsdao expressa no
ordenamento juridico patrio, tém atribuido a elas uma funcdo punitiva. Com maior ou menor
profundidade de fundamentagdo, todos eles conferiram um carater sancionatorio aos

montantes indenizatorios.

A par disto, porém, verificou-se que os valores arbitrados a titulo de punicao
ndo se mostraram suficientes para coibir novas préaticas lesivas por parte das operadoras de
celular, penalizando-as de fato; mesmo ja tendo sido anteriormente condenadas ao pagamento

de indenizagBes com um Viés punitivo, as empresas voltaram a ser acionadas judicialmente.
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Os valores estabelecidos se mostram irrisorios diante do poderio econémico das operadoras,
para quem se mostra mais vantajoso arcar com o custo de varias indenizacao do que melhorar

a qualidade da prestacédo de servico oferecido.

Todas estas constatagdes certamente justificam a aplicacdo da funcao
punitiva da indenizagdo, no intuito de punir as empresas de telefonia movel e de modo que
ndo mais venham a lesar seus clientes. Essa indenizagdo punitiva, se equivalente a um valor
expressivo diante da capacidade econdmica das empresas, pode obriga-las a readequar seu

modo de operacdo a fim de evitar novos danos, e, com isso, novas condenaces.

Faz-se oportuno, a fim de ilustrar as conclusbes extraidas dos dados da
pesquisa, analisar alguns julgados selecionados dentre aqueles que fizeram parte do universo

da pesquisado.

O primeiro caso a ser analisado trata-se de acdo de indenizacdo intentada em
2007 por consumidora que, mesmo ja tendo cancelado o servico referente a provedor de
internet contratado com a empresa dois anos antes, teve seu nome inserido nos 6rgaos de
protecdo ao crédito. O juiz conheceu do pedido e condenou a empresa a0 pagamento de

indenizacdo no valor de R$ 5.000,00 a titulo de danos morais. Eis a sentenca:

[...] As causas de pedir remotas estdo centradas nos defeituosos servigos
prestados pela ré, consistentes: [...] (¢) proc. 12966-3/2007: nas cobrangas
indevidas referentes ao provedor de "internet" "BR Turbo" (linha 61 -
33610819), nada obstante seu cancelamento em 02.09.2005, bem como na
ilicita "negativacdo” do nome da autora, tudo a legitimar os pedidos de
exclusdo do seu nome dos 6rgaos de protecdo ao crédito, a devolugdo em
dobro da quantia paga indevidamente (R$ 388,46) e reparacdo por danos
morais estimados em R$ 14.000,00 [..] Em catélise dos elementos
probatérios, tenho que o0s pedidos merecem  acolhimento.
A empresa prestou servigos de telefonia aos autores, que, na qualidade de
consumidores, tém em seu favor os direitos basicos tutelados no Art. 60 da
legislacdo de regéncia, entre eles a inversdo do 6nus probatdrio e a plenitude
da reparagdo dos danos (Art. 60 da Lei 8.078/90). [..]
Facil constatar que para essas atividades empresariais é preferivel
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"'serem processadas™ a gastar com aludida infra-estrutura hébil a um
bom atendimento a todos os consumidores, até porque 0S juros
decorrentes da condenacdo sdo os legais (CC, Arts. 406/407). Também
preferem contribuir substancialmente para com a "morosidade” do aparelho
judiciario (imensa quantidade de demandas por defeitos de servico
telefénico), a fim de ndo se verem de pronto descapitalizadas com gastos em
reparacdo por danos materiais (e morais) derivados dos riscos da exploracdo
comercial. E os cogitados problemas por que passam os clientes e 0s seus
respectivos processos poderiam consistir num mero efeito colateral, tanto
que elas ordinariamente ndo se desincumbem do dnus probatdrio préprio,
muito embora todas as reclamac6es sejam gravadas (CPC, Art. 333, inciso Il
clc Lei 8.078/90, Art. 6°, inciso VIII).
E como a experiéncia comum anota que as contestaces centram-se apenas
em questdes juridicas, que de forma alguma abalam a boa-fé das palavras da
parte autora (hipossuficiente na relacdo de consumo), como ocorre no caso
concreto, forgoso concluir que, a par da responsabilidade civil objetiva das
empresas, tudo converge a um juizo de verossimilhanga de que os
defeituosos servicos telefénicos ocorreram nas formas historiadas nas
peti¢Oes iniciais [...] e por culpa exclusiva da parte ré, que, por sua vez, deve
reparar os defeituosos servigos, assim como 0s aventados danos materiais
e/ou morais por ofensa a dignidade dos consumidores (CF, Art. 5°, incisos V
e X; CPC, Art. 334, inciso I; CC, Art. 186 e Lei 8.078/90, Arts. 6°, incisos
I, VI e VIII e 14, caput e Art. 42, paragrafo Unico da Lei 8.078/90).
No que concerne ao quantum, a melhor orientacdo juridica sugere a adogéo
do critério de razoabilidade, evitando-se, assim, um enriquecimento ilicito de
parte a parte, dai a fixacdo em [...] R$ 5.000,00 (demais processos), que bem
se ajustam a capacidade econdémica da empresa, as relativas consequéncias
juridicas experimentadas pelos consumidores e ao fator sancionatério para
que néo ocorra reiteracao de conduta. [...]
Deixo de adotar a estimativa da inicial, porque ndo foram colacionadas
maiores evidéncias de que os fatos, isoladamente considerados, tenham
causado outros dissabores mais graves no seio social, familiar ou
profissional dos consumidores, sendo 0s constrangimentos derivados do
descaso da empresa para com 0s defeituosos servicos, todos objeto de
reclamacao perante a empresa e acima reportados.
[...] Condeno BRASIL TELECOM S/A a pagar a quantia de [..] R$
5.000,00 (cinco mil reais), tudo a titulo de reparacdo por danos morais e
acrescidos de juros legais e correcdo monetaria a partir da citacdo. Condeno
ainda a ré na obrigacdo de promover [..] (c) a devolugdo da quantia
indevidamente recebida (R$ 388,46 - repeticdo de indébito) e a exclusdo da
"negativaco" (proc. 12966-3/2007)[...]** [grifo nosso]

Pode-se perceber que, como explicitado anteriormente, nessa acdo foram os
dois motivos mais recorrentes que levaram a consumidora a buscar o judiciario: a cobranca
indevida de um valor referente a servico ja cancelado e, também, a indevida “negativagdo” de

Seu nome.

1% TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. 2° Juizado Especial Civel.
Brasilia, DF. 18 Set. 2007.
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Pode-se verificar, também, que ndo obstante o juiz tenha fundamentado sua
decisdo na atribuicdo de fator sancionatério a indenizacgdo, o valor arbitrado nao parece ser
suficiente para punir a empresa e a0 mesmo tempo prevenir novas lesées semelhantes, tendo

em vista 0 ajuizamento de novas a¢fes contra as empresas.

O segundo caso trata-se de acdo de indenizacdo proposta em 2008 por
consumidor que teve seu nome inserido no cadastro dos 6rgédos de protecao ao crédito devido
a cobranca indevida referente a linha telefénica, que ja havia sido cancelada anos antes. Foi

deferida, a titulo de danos morais, indenizacao equivalente a R$ 2.000,00. Eis a sentenca:

O requerente pleiteia indenizacdo por danos morais e materiais, bem como a
exclusdo do seu nome dos cadastros inadimplentes, em razdo de cobranga
indevida referente & linha cancelada no ano de 1994.
A relacdo juridica estabelecida entre as partes € de natureza consumerista. A
controvérsia deve ser solucionada sob o prisma do sistema juridico
autébnomo instituido pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n°
8.078/90), protetor da parte vulneravel da relacdo de consumo. [...]
N&o tendo a requerida se desincumbido do 6nus da prova que lhe cabia,
tenho como incontroverso o fato de que o cancelamento do terminal
telefénico ocorreu em 1994 e, por via de conseqiéncia, sdo indevidas a
cobranca realizada e a inclusdo do nome do autor nas listas do SPC e do
SERASA. E, uma vez inscrito o nome do consumidor nos cadastros de
inadimplentes de forma indevida, é patente a existéncia do dever de
indenizar, diante da caracterizacdo de dano moral, pois cabe a prestadora de
servigos, que aufere lucro com a atividade, verificar a regularidade do
débito, antes de promover ou manter o ato restritivo. [...] Reconhecida a
obrigacdo de reparar o dano, cumpre determinar o quantum da indenizacéo.
Sabe-se que o dano moral atinge o ambito psiquico do ofendido, que sofre
violagdo em sua tranquilidade e subtracdo de sua paz de espirito. O que se
perquire, no caso, é a dor decorrente do constrangimento moral ao qual foi
submetido o autor. Contudo, é importante lembrar que a valoracdo do dano
moral suportado pela parte autora ha de ser feita mediante o prudente
arbitrio do magistrado que deve considerar a proporcionalidade entre o
dano moral sofrido e as consequiéncias causadas, bem como as condigdes
econbmico-financeiras do agente causador do dano. Deve, ainda, a
reparacdo ser fixada em valor que sirva ao desestimulo de préticas da
mesma natureza (carater pedagégico), evitando-se, de qualquer sorte, o
enriquecimento sem causa da parte autora. [...]
Os autos evidenciam que o requerente é advogado, o que faz presumir que
ele possui um padrdo de vida razoavel. Por outro lado, ndo ha duvida quanto
ao suporte econdmico da ré, que é uma das maiores sociedades empresariais
no ramo de telefonia. [...] Assim, levando em conta esses fatores, bem como
que o valor da condenacéo deve servir de desestimulo para esse tipo de
conduta praticada pela ré, sem que, todavia, isso implique em
enriquecimento indevido do autor, fixo a indenizacdo no montante de R$
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2.000,00 (dois mil reais), quantia que considero suficiente para cumprir a
dupla funcéo de compensar o prejuizo suportado pela vitima e penalizar
0 ato ilicito praticado pela ré, levando em conta a repercussao do dano e
a dimens&o do constrangimento.® [grifo nosso]

Esse caso se mostra muito semelhante ao anterior: a cobranca indevida e a
“negativacdo” sem justo motivo aparecem novamente como causa da a¢do. O juiz também
fundamenta sua decisdo na aplicacdo da funcdo punitiva da indenizacdo, mas, assim como no
julgado anterior, arbitra um valor que ndo se presta a coibir e desestimular a préatica de lesbes

semelhantes.

Nesta decisdo, porém, o juiz € mais categdrico ao afirmar que o valor deve,
ao mesmo tempo, compensar o0 dano sofrido e penalizar o ofensor, desestimulando novas
préticas lesivas. O magistrado inclusive aponta expressamente a finalidade pedagdgica que

deve ser contemplada pela indenizag&o punitiva.

Diante de todo o exposto, € possivel afirmar que as agdes contra empresas
de telefonia mdvel de fato representam uma parcela significativa das demandas dos Juizados
Especiais do Distrito Federal; possivel, também, afirmar que, apesar das muitas vezes em que
a funcéo punitiva das indenizacdes, concedidas aos consumidores lesados por estas empresas,
ndo atende a finalidade de dissuadir novas condutas danosas, deve ela continuar a ser aplicada

pelos magistrados e estudada pela doutrina, pelos muitos motivos ja elencados.

O que se mostra necessario € a busca de meios de torna-la eficaz, atendendo
a todas as suas finalidades; € necessario estabelecer um valor indenizatério que de fato seja
capaz de afetar a esfera patrimonial das operadoras de um modo tal que o dnus a ser suportado
em decorréncia da reiteracdo de praticas danosas se torne tdo significativo que as force a

repensar e redefinir seu modo de operacdo, preservando, assim, os direitos dos consumidores.

131 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS. 2° Juizado Especial Civel.
Brasilia, DF. 26 Set. 2008.
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A esse respeito, pertinente a licdo de André Gustavo Corréa de Andrade:

De nada adianta o julgador mencionar, na fundamentagéo da sentenca, que a
indenizacdo do dano moral deve atender as finalidades compensatéria e
punitiva (é freqlente, também a alusdo as funcBes preventiva, pedagégica,
exemplar e outras semelhantes), se na fixagdo do montante indenizatorio ndo
levou em consideraco critérios punitivos.**

Vé-se, entdo, que o valor da indenizacdo ndo pode ser irrisorio, devendo

afetar de algum modo a esfera patrimonial do ofensor, a fim de que este ndo mais venha a

causar danos a outrem. E isso que ensina Carlos Alberto Bittar, ao tratar da quantia a ser

arbitrada como punicao ao ofensor:

[...] a indenizagdo por danos morais deve traduzir-se em montante que
represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita o
comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se,
portanto, em importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito,
refletindo-se, de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que
sinta, efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado
lesivo produzido. Deve, pois, ser quantia economicamente significativa,
em razéo das potencialidades do patrimdnio do lesante. **[grifo nosso]

Somente nesses termos a funcdo punitiva se mostrara eficiente, na medida

em que, sabendo que serdo severamente responsabilizadas, as empresas adotardo novos

comportamentos, desta feita evitando prejuizo aos consumidores e garantido, portanto, o

minimo de seguranca juridica as relac@es estabelecidas.

132 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Indenizacdo punitiva. Revista de Direito Renovar. Rio de Janeiro:
Janeiro/abril, n. 37, 2007, p. 117.
13 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagcéo civil por danos morais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,

p. 233.
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CONCLUSAO

Como visto, o instituto da responsabilidade civil passou por mudancas ao
longo do tempo, até serem delineados os contornos que apresenta hoje. Passou a ser admitida
ndo apenas a sua classica funcédo de reparacdo do dano, mas também uma funcédo de carater
sancionatorio ao ofensor, que serve como fator dissuasivo de novas condutas lesivas, tanto
pelo ofensor como pela sociedade, que ao observar as consequéncias advindas do dano ao

lesante, ndo as praticara.

Quanto ao dano moral e sua reparacgdo, verificou-se que a previsao expressa
na Constituicdo Federal, bem como em outros diplomas legais, como no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cdédigo Civil, tornou indiscutivel a sua reparabilidade, bem como a

sua cumulabilidade com o dano material.

Tendo como base a defesa dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social e da justica distributiva, doutrinadores e magistrados
tém defendido a tese de que a indenizacdo por danos extrapatrimoniais ndo tem por unico
objetivo a compensacdo da lesdo sofrida, devendo servir, ainda, como meio de reequilibrar a
ordem social, punindo e prevenindo condutas antijuridicas, e, com isso, beneficiando néo s6 a

pessoa lesada, individualmente considerada, mas a sociedade como um todo.

O foco do presente trabalho foi a analise da indenizacgdo a ser concedida aos
consumidores em decorréncia de lesdes injustamente causadas a sua esfera moral por
empresas de telefonia movel. Conforme visto, 0 Codigo de Defesa do Consumidor surgiu
como uma verdadeira revolucdo no que tange a defesa do consumidor, lhe garantindo a

efetiva prevencéo e reparacéo dos danos patrimoniais, morais, coletivos e difusos, garantindo,
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ainda o seu acesso aos Orgaos judiciarios e administrativos visando esta efetiva prevencao e

reparacgéo.

A pesquisa realizada no Segundo Juizado Especial de Brasilia comprova
que, no Distrito Federal, os consumidores de fato tém procurado o Judiciario a fim de verem
garantidos seus direitos, tendo em vista 0 grande nimero de demandas intentadas, muitas
dessas objetivando a reparacdo de um dano moral sofrido. De outro lado, este fato aponta a

reiteracdo de condutas lesivas por parte das operadoras de telefonia movel.

Outra constatacdo relevante que se infere da pesquisa é a de que 0s motivos
gue levam os consumidores a procurar o Judiciario sdo 0s mesmos, 0 que prova a falta de
interesse das empresas concessionarias do servico em readequar seu modo de operacéo,

melhorando a qualidade de seus produtos e servigos.

Restou evidenciado, ainda, que 0s magistrados desses Juizados tém seguido
a tendéncia atual e atribuido um carater punitivo as indenizacdes concedidas aos
consumidores. Apesar dessa posicdo, porém, verificou-se que os valores arbitrados néo
representam quantia significativa diante do poderio econdémico das empresas condenadas,

sendo, portanto, insuficientes a alcangar os fins sancionatorio e preventivo almejados.

Ao longo do trabalho, e apds a apresentacdo da pesquisa realizada, pode-se
perceber a importancia da atribuicdo de um carater punitivo a indenizagdo por danos morais,
especialmente em face das empresas de telefonia mdvel, uma vez que a condenacdo ao
pagamento de um valor meramente compensatério ndo se mostra suficiente para reprimir e

desestimular o comportamento lesivo destas empresas.
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Percebe-se, por fim, que a funcdo punitiva tem uma razdo de ser, ndo sendo
mera sancdo ao ofensor. Ela tem uma importante finalidade de social, na medida em que
previne condutas antijuridicas, beneficiando ndo somente a pessoa lesada, mas também a

sociedade como um todo, que Vvé nesse instituto um meio de efetiva garantia de justica.
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Valores arbitrados a titulo de indenizagéo por danos
morais em 2007

4,44%

B Até RS 500,00

B RS 501,00 a RS 1.000,00
1 RS 1.001,00 a RS 2.000,00
m R$ 2.001,00 a RS 5.000,00
B Mais de RS 5.001,00

Valores arbitrados a titulo de indenizagéo por danos
morais em 2008

B Até RS 500,00

M R$ 501,00 a RS 1.000,00
1 RS 1.001,00 a RS 2.000,00
B RS 2.001,00 a RS 5.000,00
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Principais reclamacoes dos consumidores em 2007
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Principais reclamacgdes dos consumidores em 2008
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